DA NATUREZA DO DIREITO DO LOCATARIO
Pelo Dr. Anténio Menezes Cordeiro

( Conclusdo)

CAPITULO 1V

ESTUDO ANALITICO DA NATUREZA DO DIREITO
DO LOCATARIO

31. GENERALIDADES; SEQUENCIA

I. O estudo sistemitico das doutrinas formuladas a res-
peito da natureza do direito do locatirio ji nos permitiu alcan-
¢ar um conhecimento geral da problemitica em causa.

Uma tomada de posigio final, minimamente fundamentada,
exige, agora, um estudo analitico dos factores de que depende
a qualificagio do direito do locatirio como real ou crediticio.
A tal nos vamos, pois, abalangar.

II. Pensamos dever esclatecer, desde ji, que toda a ave-
riguagio subsequente serd consagrada ao direito do locatirio,
no seu conjunto, € nio apenas ao direito do arrendatirio.
Nenhuma razio existe, hoje, para disctiminar o aluguer (1);

(1) Defendemos esta orientagio nos nossos Direitos Reais cit.,
volume II, n.® 311, II. Anteriormente, j4 OLIVEIRA ASCENSAO
havia admitido a hipétese de o aluguer ser um direito real (in Direitos
Reais cit., p. 520, em nota).
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mas em compensagio, avangamos trés razdes para um trata-
mento unitirio do problema:

1.0 o principio emptio non tollit locatum, pedra de toque,
desde TROPLONG, da natureza do direito s#b
Judice, foi estendido, pelo artigo 1057.° do
Cédigo Civil de 1966, também, ao aluguer (2);

2.2 as acgdes possessérias, um dos elementos decisivos a
favor da natureza real do direito do locatirio,
segundo a doutrina de PAULO CUNHA, foram
atribufdas pelo mesmo Cédigo Civil, indistinta-
mente, a todos os locatirios (3);

3.2 alocagio, quer do ponto de vista formal — pela com-
pleigdo que o seu tratamento assume no Cédigo
Civil — quer do ponto de vista cientifico, apre-
senta uma unidade essencial, ditada pela histéria,
que ndo deve ser comprometida, sem prejuizo
das diferengas advenientes da diversa natureza
das coisas a que respeite. Ndo se descortina,
porém, qualquer razio para que o caricter real
de um direito subjectivo deva ser determinado
pela natureza mével ou imével do seu objecto.

II. A precisa determinagio da natureza do direito do
locatirio emerge, mercé do estudo sistemitico j4 elaborado,
da ponderagio dos seguintes factores:

— emptio non tollit locatum

—a posse do locatirio;

— a oponibilidade, do diteito do locatitio;
— 0 tipo de gozo proporcionado pela locagio;
— outros.

Serd essa a sequéncia do nosso trabalho.

(» Ao passo que, pela anterior legislagio, s6 se verificava no
campo do arrendamento: art. 1619.° do codigo de Seabra e art. 23.0
do Decreto n.0 s411.

(3) O Decreto n.2 5411, no seu artigo 20.%, apenas as atribuia 20
arrendatirio.
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§ 100 EMPTIO NON TOLLIT LOCATUM

32. O ARTIGO 1057.2 DO CODIGO CIVIL

I. Tivemos o ensejo de referir o aparecimento do prin-
cipio emptio non tollit locatum, no art. 17432 do Cédigo de
Napoledo (1), ao arrepio do que impunha um estrito respeito
pela tradigio romanista (2). Abord4dmos, também, a sua inexis-
téncia no Direito portugués anterior as Ordenagdes, sem
embargo da consagragio de virias excepgdes (3), numa situa-
¢30 que viria a ser alterada, apenas no tocante 20 arrendamento,
pelo art. 1619.2 do Cédigo de Seabra, corroborado pelo art. 34.°
do Decreto n.2 5411 e pela Base VII, n.0 1, da Lei n.° 2114.

Trata-se, agora, de examinar os termos do problema, no
Direito portugués vigente.

II. O artigo 1057.2 do Cédigo Civil dispoe:

«O adquirente do direito com base no qual foi cele-
brado o contrato sucede nos direitos e obrigagdes do loca-
dor, sem prejuizo das regras do registo»,

pretendendo, com esta férmula, exprimir, o que os cédigos
civis italiano e francés articulam, dizendo, respectivamente:

«O contrato de locagio € oponivel a0 tetceiro adqui-
rente...» (4)

€

«Se o locador vender a coisa locada, o adquirente ndo

pode expulsar...» (5)

(1) Supra n.° 10,
(2) Supra n.o 7.
(3 Supra n.0 9.
(4) Artigo 1599.°.
(5) Artigo 1743.0.
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Uma primeira leitura desse preceito logo revela que 2 lei
civil portuguesa veio reforgar, ainda mais, a tendéncia geral
para ndo referir o principio emptio non tollit locatum pelo prisma
da situagio juridica do locatirio.

Averiguemos, rapidamente embora, o porqué dessa for-
mulagio.

III.  Foi autor do anteprojecto do Cédigo Civil, na parte
reservada 2 locagio, INOCENCIO GALVAO TELLES, que,
tanto quanto sabemos, sempre defendeu a natureza pessoal
do direito do locatirio.

Efectivamente, nas suas ligdes sobre o arrendamento,
GALVAO TELLES ensinava, em determinado passo, que,
se o direito do arrendatirio sobrevivia 4 transmissio do prédio
locado «...isso d4-se simplesmente porque com o prédio se
transmite a posigio juridica do senhorio, da qual faz parte a
obrigagio que do direito do arrendatirio é correlativa» (6).

GALVAO TELLES teve a ocasiio de ponderar, na sua
exposigio de motivos do articulado proposto para o Cédigo
Civil, em sede de locagio, a questio da natureza do direito do
locatirio, opinando:

«A tese pessoal do instituto locativo, que tem por si 2
tradigio, deve manter-se» (7).

E isto porque: (8)

— a difcil delimitagio das fronteiras entre o arrendamento
e a enfiteuse estd feita e é «<um progresso que nio
deve perder-se»;

— as partes que queiram vazar a utilizagio de coisa alheia
em moldes reais tém outras instituigdes: enfiteuse,
usufruto, uso e habitagio;

— a subsisténcia do direito locativo como direito pessoal
«torna mais maledvel o sistema, porque poe i

(6) Arrendamento cit., p. 307.

(") Contratos Civis, na Revista da Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa, ano IX, p. 177.

(8 GALVAO TELLES, Contratos Civis cit., pp. 177-178.
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disposigio dos interessados maior variedade de
instrumentos juridicos»;

— a natureza pessoal do direito locativo se o enfraquece,
por um lado, fortalece-o, por outro; o locatirio «...
beneficia do vinculo que o liga a0 locador, inves-
tido perante ele de importantes obrigagbes que
formam o conteudo do seu direito.

IV. O pensamento do autor material do anteprojecto do
capitulo reservado 2 locagio nio podia deixar de transparecer
no texto que seria consagrado como Cédigo Civil. Daf que, na
linha da linguagem obrigacionista, utilizada pelo Cédigo Civil,
no campo do pacto locaticio, o art. 10§7.° tenha consagrado
o brocardo «emptio non tollit locatumy» sem fager qualguer refe-
réncia directa nem & situagdo juridica do locatirio, nem & oponibilidade
ou, sequer, subsisténcia, das relagoes locaticias.

Nenhuma ddvida deve, no entanto, subsistit quanto ao
significado do att. 1057.2 do Cédigo Civil: a férmula o «adqui-
rente ... sucede nos direitos e obrigagdes do locador», implica
que a situagio locaticia complexa se mantenha inalterada, nio
obstante a2 modificagio na identidade dum dos seus sujeitos.
No tocante 20 locatirio, infere-se, daqui, que ele, apesar da
transmissdo, mantém as mesmas possibilidades de actuagdo em relagdo
a coisa, e as mesmas faculdades e adstrigoes em relagao ao novo locador.

E esta, ali4s, a interpretagio que, com unanimidade, tem
sido dada ao art. 1057.2(9).

33. A «TRANSMISSAO DA POSICAO CONTRA-
TUAL»

I. Como explicar a norma «emptio non tollit locatum»
que vimos resultar do art. 1057.2 do Cédigo Civil? O principio

(%) Por todos, vidle FERNANDO ANDRADE PIRES DE LIMA
e JOAO ANTUNES VARELA, Cidigo Civil Anotado, volume II, Coim-
bra, 1968, p. 322. Parece-nos menos clara a elaboragZo de JOAO DE
MATOS, Manual do Arrendamento e do Aluguer cit., volume II, pp. 307 € ss.

H-80—4
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bisico e geral do Direito das Obrigagdes — o da autonomia
privada (10) — € incapaz de dar indicagSes satisfatérias a esse
respeito. Muito pelo contririo: se o locatirio goza uma coisa
como produto duma obrigagdo de fazer gozar, de deixar gozar
ou, até, de proporcionar o gozo, a subsisténcia, nas transmis-
sdes, da situagio juridica locativa equivale a dizer que o novo
locador se vai encontrar investido nessa obrigagio contratual,
independentemente de ter manifestado qualquer vontade em
tal sentido.

II. A doutrina tradicional comega por constatar o facto,
imposto pela lei, da subsisténcia da situagio do locatirio nas
transmissdes (11). A sua prépria coeréncia interna obriga-a,
depois, a explicar o fendmeno sem extravazar dos esquemas
crediticios que adopta. Existem, no entanto, virias orientagdes.

A mais conhecida, entre nés é, precisamente, a da frans-
missdo da posigio contratual, que propugnada por GALVAO
TELLES, mereceu acolhimento formal no Cédigo Civil (12).

III. GALVAO TELLES comega por considerar a figura
geral da transmissao do contrato, como o fenémeno pelo qual um
contrato, inicialmente encabegado por uma pessoa, vitia a sé-lo
por outra, circulando. Essa circulagdo poderia surgir:

— ou em virtude de novo contrato;
— ou em virtude da lei.

No primeiro caso terfamos #ma cessdo; pelo contréirio, no
segundo, configurar-se-ia #ma transmissio legal. A transmissio
legal poderia ser umiversal, como na sucessio mortis causa, ou
singular, quando apenas estivesse em causa uma Unica situagio

(19) Cf. o nosso Direito das Obrigagdes cit., volume I, n.0 14 e ss.

(11) Assim, GALVAO TELLES, Arrendamento cit., p. 307 ¢ PIRES
DE LIMA, «Anotagio ao acérdio de 4 de Maio de 1946», na Revista de
Legislagdo ¢ Jurispradéncia, ano 89.° cit., p. 280.

(12) A secgio V do capitulo reservado 2 locagio, onde se com-
preende a emptio nom tfollit Jocatum, vem, precisamente, epigrafada #rans-
missdo da posicdo contraiual,
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contratual. «Exemplo caracteristico é o da transferéncia do
arrendamento, pelo lado do senhorio quando aliena o pré-
dio...» (13).

IV. Em conclusio: O principio da emptio non tollit loca-
tum nada mais seria do que um efeito derivado do facto de, por
for¢a da lei, com a transmissio da coisa locada, se operar a trans-
missdo da posi¢io do locador para o adguirente.

34. OUTRAS ORIENTACOES; CONSEQUENCIAS

1. Como dissemos, a emptio non tollit locatum tem condu-
zido a outros esquemas explicativos, para além da referida
«transmissio da posigio contratual».

O préprio GALVAO TELLES j4 explicara o fenémeno,
falando em sucess@o por forga da lei (14). Também MIRABELLI
refere, como explicagdo, uma sucessdo a titwlo particular (15).
GUARINO, por seu turno, pronuncia-se por uma cessdo ex
lege (16), preferindo TRABUCCHI a hipétese duma sacessao
ex lege (17).

II. Merece destaque, pelo seu rigor cientifico, a con-
cepgio de MOTA PINTO. Este autor, preocupado em deter-

(13) INOCENCIO GALVAO TELLES, Manxal dos Contratos em
Geral, 2.8 edigdio, Lisboa, 1965, p. 368, Parece tomar posi¢io semelhante
PIRES DE LIMA que afirma: «... transmitindo-se o prédio, se trans-
mite a posigio contratual e obrigacional, e portanto o direito de receber
as rendas e a obrigagio de assegurar o uso e fruiggo do prédio ao arrenda-
tarion. Conclui o autor: «Tudo isto se passa independentemente da nogio
de direito real». (Anotacdo cit., p. 280).

(14)  Contratos Civis cit., p. 178. Ndo hd, propriamente divergéncia,
para este autor, uma vez que, contra boa parte da nossa doutrina, considera
como equivalentes as expressdes swessdo e transmissdo. Nio temos de tomar,
aqui, posigio.

(15) Desta feita em I/ nuovo codice civile commentato, livro IV, Delle
Obbligazioni, tomo II, Niépoles, 1952, pp. 112-113.

(168) Locazione cit., p. 47.

(A7) Istituzioni di diritto civile, 24 edig3o, Pidua, 1980, p. 775.
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minar o tipo negocial da cessio da posigdo contratual, refere
aquilo a que chama a «cess#o legal ou forgada da posigio con-
tratual». Mencionando, a esse propdsito, a continuagio da rela-
¢io contratual locaticia, no caso da transmissdo da coisa locada
pot acto entre-vivos, o autor explica haver, ai, apenas uma
certa afinidade e nido uma total coincidéncia com a cessdo da posigio
contratual (18), Isto porque, na aludida manutengio da rela-
¢io locaticia apenas ndo se exige a confluéncia das trés decla-
ragdes de vontade que caracteriza o cessdo da posigio contra-
tual (19): pelo contririo, nem o adquirente, nem o locatirio
podem, s6 por si, obstar a continuidade da locagio cele-
brada (20).
Conclui, assim, MOTA PINTO:

«Dai que a categoria dogmitica adequada a exprimir este
efeito translativo da relagio locaticia, inerente 2 transmissdo
do direito real onde assenta a posigio de locador, seja a de
sub-rogagio legal no contrato de locagio e nio a de cessdo
do contrato» (21).

III. A doutrina tradicional, ao explicar, nalguma das
variantes enunciadas, em termos crediticios, o principio
emptio non tollit Jocatum, nio deixa de, da sua vigéncia, extrair
conclusées de fundo.

A mais radical é a2 de TABET, que passamos a citar:

«... 0 principio emptio non tollit locatum, longe de cons-
tituir a prova da realidade, € a confirmagio duma absolutidade
limitada, inconcebivel nos direitos reais, que se actua apenas
contra determinados terceiros ...» (22)

(18) CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Cessdo da Posi¢ao
Contratual, Coimbra, 1970, p. 86.

(19) Cessao da Posi¢ao Contratual cit., p. 72.

(29) Idem, p. 87.

(21) Idem, p. 87. Em nota, MOTA PINTO cita e critica PULEO
que considera a figura como hipétese de cessdo legal de comtraio; tefere,
também, ANDREOLI, que distingue a cessio da sucessio ope /legis,
em que incluiria a resultante do artigo 1599.2 do Cédigo italiano.

(22) Locagione cit., p. 998.
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Muito antes, alids, 4 RICCARDO FUBINI (23) havia
feito notar, a propésito do artigo 1597.° pelo qual, o Cédigo
italiano de 1865, introduzia o principio emptio non tollit locatum,
que, se o direito do locatirio fosse real, poderia ser feito valer
nio apenas contra o terceiro adquirente, mas contra todos.

IV. Para além disso, refere certa doutrina que a emptio
non tollit locatum ndo pode deixar de ter natureza excepcio-
nal (24): incomportivel nos esquemas consagrados das rela-
¢Oes crediticias, a sua vigéncia sé € possivel mercé da expressa
cominagio legal. Nio seria possivel a sua aplicagio analigica,
chegando a recomendar-se uma interpretagdo restritival (25)

Sintetizando, podemos afirmar que a literatura crediticia
tenta subsumir a manutencgio das locagbes através da transmis-
sdo da coisa locada, nas diversas figuras consagradas de trans-
feréncia dos direitos de crédito.

Posto o que pretende reforgar a sua prépria concepgio
pessoalista do direito do locatirio: a consagragio expressa da
emptio non tollit locatum é necessiria por o direito em causa nio
ter — s6 por si — potencialidades para sobreviver s transmis-
sdes. Mais: a expressa oponibilidade da posigio do locatirio
a terceiros adquirentes permitira inferir, a contrario sensu, uma
inoponibilidade em relagdo as restantes pessoas.

Disto tudo, ficil seria inferir a natureza excepcional do
principio, com todas as consequéncias dai advenientes.

35. REFUTACAO

I. Pensamos, salvo melhor opinido, que nio devem ser
acolhidas as construgdes crediticias engendradas para explicar
o principio emptio non tollit locatwm. Sumariamente, pelo que

segue.

(23) I Contratto di Locazione di Cose cit., p. 44-
(249 GUARINO, La Locagione cit., p. 8.
(25) FUBINI, I7 Contratto di Locazione di Cose cit., p. 50.
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A mantermo-nos dentro dos parimetros préprios do
Diseito das Obrigagdes, deparamos com figuras consagradas
de transmissdo de créditos e dividas (26). E sio elas, além do
caso particular da cessdo da posigio contratual, a cessdo de créditos,
a sub-rogagdo e a transmissao singwlar de dividas. A manutengio,
nas transmissdes da coisa locada, da situagio locaticia, mdo
pode ser reconduzida a nenbuma dessas fignras.

II. Assim:

— na cessdo de créditos verifica-se a transferéncia, total ou
parcial, dum direito de crédito, independente-
mente da vontade do devedor, por simples acto
do credor (art. §77.°, n.° 1) (27). Na transmissio
da posigdo do locatirio, a vontade do locador ¢
irrelevante para a transferéncia dos créditos nela
compreendidos;

— a sub-rogagio pode dar-se quando o credor recebe a pres-
tagio de terceiro (art. 589.%). Parece-nos de apreen-
sdo imediata que nada disto ocorre na efectivagio
do principio que nos ocupa;

— & lfransmissdo singular de dividas, mais comummente
designada como assungdo de divida ocorre por con-
trato entre o antigo e o novo devedor, ratificado
pelo credor, ou por contrato entre 0 novo devedor
e o credor (art. 595.9 n.% 1). Ora, na transmissio
das dividas locaticias, concomitante is vicissitudes
da coisa locada, todas estas manifestagses de von-
tade sio desnecessirias e irrelevantes.

(26) Em geral, permitimo-nos remeter para o nosso Direito das
Obrigagées cit., n.® 234 ¢ ss.

(27) Continuando esse preceito: «... contanto que a cessio ndo
seja interdita por determinagio da lei ou convengio das partes e o cré-
dito nfo esteja, pela prépria natureza da prestagio, ligado 4 pessoa do
credors.
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ITII. Para além dos aspectos sectoriais que temos vindo a
referir, chamamos a atengio para o facto de a situagio locativa
ser extremamente complexa. Ndo ¢, por isso, redutivel, apenas,
a direitos o4 a obrigagies. Dal que a sua eventual transmissio
s6 possa ser consubstanciada, com fidelidade, por uma cessao de
posigdo comtratualy com a coisa locada transferem-se virios direitos
e obrigagies uma vez que a locagio pressupde prestagdes reci-
procas.

A esse respeito dispde o art. 424.% n° 1, do Cédigo
Civil:

«No contrato com prestagdes reciprocas, qualquer das
partes tem a faculdade de transmitir a terceiro a sua posi-
¢io contratual, desde que o outro contraente, antes ou
depois da celebragio do contrato, consinta na transmissdo».

E, pois, indubitivel, como ji vimos dizer MOTA PINTO
que, para a cessdo da posigio contratual, sdo necessédrias decla-
ragoes de vontade do cedido, do cedente e do cessiondrio, num total,
portanto, de trés. Como o principio emptio non tollit locatum
opera sem uma #nica declaragio de vontade a tanto dirigida, parece-
-nos fécil o consenso no sentido de que nio € utilizdvel, para o
efeito pretendido, a cessio da posigio contratual.

IV. Afastadas as cldssicas formas negociais de transmissio
das figuras crediticias, queda-nos a possibilidade, abundante-
mente explorada pelos seguidores das concepgdes tradicionais,
da transmisséo legal. A qualificagio de determinada transmissio
legal nio pode, no entanto, ser arbitriria: tem de haver uma
recondugio a alguma das transmissdes referidas na lei, com a
especificidade das declaragdes de vontade serem substituidas
por preceitos legais.

Por isso, afastamos, em absoluto, que se possa falar em
cessoes, sub-rogagdes ou assungbes legais: mesmo abstraindo da
auséncia de declaragdes de vontade, verifica-se que a situagdo
complexa emergente da locagio, consubstanciada em virias
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prestagdes reciprocas, & insubsumivel em qualquer das referidas
[fignras parcelares (28).

Ficar-nos-ia, por isso, a possibilidade de uma cessdo Jegal
da posigio contratwal que, no fundo, surge como a defendida por
GALVAO TELLES, transparecendo no articulado do Codigo
Civil (29).

V. A possibilidade duma cessdo legal da posigio contratual
é, em abstracto, possivel. A lei tudo pode! Mas a0 intérprete
assiste, depois, a exacta qualificagio das figuras emergentes das
regulamentagdes positivas.

A admissdo da emptio non tollit locatum como cessio da
posigio contratual, ainda que legal, #do deixa de repugnar prima
facies, @ sensibilidade juridica: depararfamos, entio, com uma
cessio onde faltariam, pura e simplesmente, as trés declara-
goes de vontade caracteristicas.

Para além disso, a existéncia de quaisquer transmissoes
legais ¢ pouco consentinea com o teor geral do Direito das
Obrigagdes. Efectivamente, esse importante ramo do Direito
Civil € caracterizado pela plena vigéncia, no seu interior, do
principio da autonomia privada, com a correlativa supletividade das
suas normas (30). Por isso, nio € possivel, sem violentar o
espirito do Direito das Obrigagdes, introduzir, no seu seio,
severas limitagdes 2 vontade das partes. E a referida violéncia
atingiria um nivel intolerdvel guando as limitagies eventuais
redundassem em colocar uma pessoa numa posigdo comtratual cujo
contrato nunca por ela tivesse sido guerido! Caso isso sucedesse,

(28) Na sub-rogagdo o desfagamento é fotal pois, na subsisténcia da
locaglio, n#io hé nada que nos aproxime do modo de funcionamento ¢ das
finalidades implicadas por aquele instituto, tal como se encontra tecnica-
mente consagrado.

(29) Partindo do principio que uma cessdo legal da posigio da
contratual no exige, por definigio, manifestagdes de vontade, deixa de
ter razio a critica de MOTA PINTO, que jé referimos.

(39) Cf. PESSOA JORGE, Direito das Obrigagies, I, Lisboa, 1972,
pp. 196 ¢ ss.; desenvolvemos este ponto no nosso Direito das Obrigagies
cit., 1.° volume, 0.0 22.
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pensamos que 2 situagdo locaticia j4 nada teria de voluntirio
e, logo, de contratual.

36. POSICAO ADOPTADA: A INEXISTENCIA DE
«TRANSMISS.AQ DA POSICAO CONTRATUAL»
COMO SOLUCAO INDICIADA

I.  Reconhecidas as dificuldades em reconduzir o principio
emptio non tollit Jocatum as férmulas consagradas pelo Direito
das Obrigagdes, hi que suscitar a questio, teoricamente pré-
via, de saber se existe, aqui, efectivamente, alguma transmissio
de posigio contratual.

Admitamos, a titulo de hipétese, que o direito do locati-
rio é um direito real. Nessa eventualidade, enquanto subsistisse,
traduziria, em detrimento do direito do locador, uma afecta-
¢do especifica da coisa. Caso o locador transmitisse o seu
direito, teria de o fazer tal e qual ele se encontrava no seu patri-
monio, isto €&, diminuido pela concorréncia do direito do locatdrio:
nemo plus iuris in alium transferre potest quam ipse habeat!

II. No fundo, estamos a suscitar a hipétese do presidente
TROPLONG: se o direito do locatirio for um direito real,
ndo hi qualquer dificuldade em explicar, juridicamente, 2
subsisténcia da locagio nas transmissdes: o locador inicial limita
o sen préprio dircito sobre a coisa, ao Jocd-la; consequentemente,
nada mais pode transmitir do que um direito limitado. E por isso
mesmo, o adguirente nada mais pode receber do que esse mesmo
direito assim limitado encontrando-se, no termo da operagio,
automaticamente, na posigio do locador.

II. Porque nio havemos de tomar a hipdtese, retirada
da posigio de TROPLONG, como solugio do problema que

nos ocupa?
E inegivel —e 2 doutrina crediticia tradicional o tem, de
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um modo geral, reconhecido (31) — que a consagragio do
principio emptio non tollit locatum levanta sérios problemas i tex-
tura, consagrada, do Direito das Obrigagdes. Ji no principio
do século, FUBINI escrevia ser impossivel entender a existén-
cia de tal principio a nio ser por razbes de equidade (32),
apressando-se, JOSSERAND, a explici-lo por razdes de
ordem social (33). Outro tanto sucede, alidss, com DE RUG-
GIERO (34). Ndo nos interessa, porém, encontrar as ragies
extra-furidicas da consagragio da solugio legal em causa, mas
tdo s6 determinar as suas implicagdes no dominio da técnica
juridica. Ora, neste ponto, nio hd davidas de que a aceitagio
da natureza real do direito do locatirio simplifica todo o pro-
blema: um direito real ¢ inerente a coisa, permitindo a afectagio desta,
Sefam quais forem as vicissitudes que se possam verificar! Nio have-
ria, consequentemente, qualquer transmissio contratual a
explicar: apenas se verificaria a transferéncia, com todas as
consequéncias, dum direito limitado pelo direito do locatirio.

IV. Pensamos, porém, que nio se deve pedir a consagra-
¢do do principio emptio non tollit Jocatum mais do que ela pode
dar (35). E, efectivamente, #m indicio a favor da natureza real

(31) Dizem, por exemplo, AUBRY e RAU, no seu Cours de Droi?
Civil Frangais, tomo V, Paris, 1907, § 365, p. 288: «Bien que le droit du
prencur ne soit qu’un droit personnel et mobilier, il n’est pas moins oppo-
sable, dans une certaine mesure, aux ayants cause du bailleur. Ainsi il
peut étre opposé 4 'acquéreur de la chose louée...»

(32) Il Contratto di Locagione di Cose cit., p. 43.

(33) Cours de Droit Civil Positif Frangais cit., volume II, p. 579.

(3%) Instituigges de Direito Civil, tradugio de ARY DOS SANTOS,
volume III, Lisboa, 1935, p. 282.

Outros autores, como G. BAUDRY-LACANTINERIE e ALBERT
WAHL, in Traité Théorigue et Pratigue de Droit Civil, XX, Du Contrat
de Louage, I, 3. edigiio, Paris, 1906, p. 385, explicam que o principio
introduzido pelo art. 1743.2 do Cédigo de Napoleio apenas seria uma
cliusula habitual, por isso tipificada na lei.

(35) Terd sido a falha de TROPLONG, assim se explicando 2 der-
rota da sua tese no tribunal da cassagio. A aludida derrota, sé por si,
ndo €, porém, bastante, para, cientificamente, implicar a rejeiciio da rea-
lidade da locaglio, como parece querer JEAN BOULANGER, Les con-
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do diresto do Jocatdrio, uma vez que nio pode ser explicado, sem
alguma violéncia, pelos esquemas crediticios, 20 passo que surge
claro e evidente, 2 face das solugdes do Direito das Coisas.
Mas apenas isso; bem poderia suceder que a Ordem Jurfdica,
movida por quaisquer razdes de politica legislativa, associasse,
4 transmissdo de certos direitos reais, injuntivamente, a trans-
missdo de direitos de crédito. Se isso sucedesse, nenhum dos
direitos implicados veria afectada a sua natureza.

Por outro lado, a inexisténcia de tal principio também ndo
permitiria, s¢ por si, rejeitar a naturega real do direito do locatirio;
apenas significaria que o direito do locatirio se extinguiria
com a transmissio do direito do locador. E bom lembrar que,
tanto quanto sabemos, nunca se pretendeu definir os direitos
reais pela sua forma de extingio.

V. Em conclusio: o principio emptio non tollit locatum
encontra #ma explicagio natural se se considerar o direito do
locatirio como um direito real, uma vez que, se assim for, nio
hi que procurar quaisquer transmissdes contratuais, que so
levantam davidas e problemas. E essa a posigdo que assumimos. No
entanto, pensamos fundamentéd-la noutra ordem de argumentos,
uma vez que o principio em anilise apenas pode ser tomado
como indjicio.

A emptio non tollit locatum corresponde, no entanto, a uma
tendéncia estrutural de evolugio do contrato locaticio, no
sentido do reforgo do direito do locatirio (36). Bem natural €,
por isso, que a sua consagragio, a partir do Cédigo de Napo-
ledo, seja um sintoma de alteragio da prépria natureza do
direito do locatério.

flits entre les droits qui ne sont pas sowmis & la publicité, na Revue Trimestrielle
de Droit Civil, XXIV, Paris, 1935.

(36) Neste ponto, tem muito intetesse o estudo de EMILIO COSTA,
L’alienazione della cosa locata in rapporto col condottore (Contributo alla storia
dellart. 1597 del Cod. Civ.), na Rivista di Diritto Commerciale ¢ del Diritto
Generale delle Obbligazioni, X11, 1914, I, pp. 197 a 211,



364 A. MENEZES CORDEIRO

§ 11.0 A POSSE DO LOCATARIO

37. DO CONCEITO DE POSSE; TEORIAS SUBJEC-
TIVISTA E OBJECTIVISTA

I. A matéria referente 2 posse tem levantado, desde a
antiguidade, as maiores dtvidas e dificuldades aos estudiosos do
Direito. Dai o curioso epiteto de crux e# carneficina ingeniorum (37)
que lhe tem sido atribuido. Esta complexidade explica-se pela
evolugio histérica do instituto, particularmente conturbada,
pelas diversas fungdes que a posse tem sido chamada a desem-
penhar, pelos seus multiplos efeitos e pela variedade das téc-
nicas utilizadas no seu tratamento (38).

Nio podemos, naturalmente, empreender aqui o intento
de apresentar uma construgio harmonica da doutrina da posse.
No entanto, como a eventual posse do locatdrio pode constituir
um elemento importante na determinagio da natureza do seu
direito, pensamos dever indicar uma base minima a partir da
qual se desenvolverd o argumento subsequente.

II. Na tentativa de definir a posse, encontramos, em pri-
meira linha, a nogio contida no art. 1251.2 do Cédigo Civil,
que dispde:

«Posse é o poder que se manifesta quando alguém
actua por forma correspondente 20 exercicio do direito
de propriedade ou de outro direito real».

Infelizmente, esta férmula, que traduz, a letra, o artigo

(37 Cf. FRANCESCO SILVIO GENTILE, I/ Possesso nel Diritto
Civile, Népoles, 1956, p. I.

(38) Quanto aos diversos problemas mencionados, permitimo-nos
remeter para os nossos Direitos Reais, 1 volume, n.® 133 ¢ ss. € 0.9 176
e ss. ¢ IT volume, n.0 269 e ss. € n.% 279 e ss., bem como para a biblio-
grafia que referimos nesses locais.
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1140 do Cddigo italiano (39) ndo pode ser aceite. E isso por
quatro razles:

1.2 A posse ndo € um poder. O estudo dos seus efeitos
revela que 2 posse compreende, ou pode compreender,
mais de um poder, bem como outras realidades que,
a poderes, nio podem ser reconduzidas. Basta com-
pulsar os artigos 1268.° e seguintes do Cédigo
Civil (40).

2.3 Um poder nao se manifesta. Um poder, como realidade
juridica, exerce-se, manifestando-se, eventualmente,
as actuagbes concretas que o seu exercicio implique.

3.8 Pode haver posse sem qualguer actuagao. Pense-se, sim-
plesmente, nas hipéteses de constituto possessétio
(artigo 1264.°) de sucessdo na posse (art. 1255.9), de
esbulho, durante um ano (art. 1267.2, n.° 1, alinea d),
a contrario), etc.

4.3 Alguém pode actuar «por forma correspondente ao exer-
cicio do direito de propriedade ou de outro direito real»
e ndo ter posse. Por exemplo, o proprietirio que rei-
vindica a sua coisa nio tem, naturalmente, a posse.
E no entanto, actua, por exceléncia, por forma cor-
respondente ao exercicio do direito de propriedade.

III. Na impossibilidade de nos basearmos no Cédigo
Civil, teremos de subir as origens, no sentido de procurar uma
orientagio que se coadune com a regulamentagio instituida
pelo Direito portugués. A partida, todos aceitam que 2 posse
deriva de uma situagio centrada em torno do exercicio de determinadas
actividades sobre uma coisa. Mas esse exercicio poderia nio ser
necessirio nem suficiente, divergindo, a partir daqui, as opi-
nides dos peritos. Encontraram-se, frente a frente, duas téc-

(39) Parecer-nos-ia mais correcta a proposta de PINTO COELHO,
no seu anteprojecto, in Boletim do Ministério da Justiga, n.° 88, p. 139.

(49 CAP ideia da posse como poder estd, alids, ligada 4 de direito
subjectivo, também como poder, que oportunamente rejeitimos.



366 A. MENEZES CORDEIRO

nicas conhecidas, respectivamente, como sabjectivista e objec-
tevista.

Para SAVIGNY, o mais conhecido subjectivista, o «estado
em que € possivel ndo sé exercer influéncia sobre uma coisa,
mas também impedir toda a influéncia estrangeira» ¢ a deten-
¢io (41). Mas essa detengdo, §d por si, ndo ¢ a posse; quando
muito traduz um dos elementos da posse: o corpas (42). De
facto, pode-se verificar a influéncia imediata, por parte duma
pessoa, sobre uma coisa, sem que a isso corresponda qualquer
situagao digna de tutela legal: pense-se nos contactos meramente
casuais com as coisas, frequentes no dia-a-dia, ou na sua uti-
tilizagdo na base, apenas, dum acordo momentineo e precirio
com o seu proprietitio. E para remover esse obsticulo que
SAVIGNY recorre a um segundo elemento da posse: o animus.
Diz ele: «Com efeito, toda a detengio, para se poder modificar
em posse, deve-se exercer com intengio, ou seja, para ser pos-
suidor, € preciso nio s6 ter a detengdo, mas € preciso ainda a
vontade de a ter» (43). Essa vontade de a ter seria, para este
autor, a vontade de a ter como proprietirio: o «animus
domini» (44).

IV. Contra a doutrina subjectivista de SAVIGNY se
pronunciou IHERING (45). Este autor comega por caracteri-
zar a teoria de SAVIGNY cuidadosamente — provavelmente

(41) FRIEDRICH CARL VON SAVIGNY, Traité de la Possession
d’aprés les Principes du Droit Romain, traducio da 6.8 edicio alemi de JULES
BEVING, Bruxelas, 1840, § 1.9, p. 24. A detenglio seria o estado fisico
correspondente & propriedade, estado legal.

(42) MANUEL RODRIGUES, A Posse, Coimbra, 1924, p. 77.

(43) Traité de la Possession cit., § 9, p. 96. Quanto 2 origem histérica
do animus, vide WALTER D’AVANZO, I/ Possesso, Mildo, 1939, p. 19.

(4% Limitamos, aqui, brevitatis causa, a andlise do animus ao pensa-
mento de SAVIGNY. O problema é, naturalmente, muito mais complexo;
of. MANUEL RODRIGUES, A4 Posse cit., pp. 80 € ss. € os nossos Direitos
Reais cit., I volume, n.° 178, IV a VL

(45) Utilizamos, de IHERING, os Etwdes Complémentaires de I’ Esprit
du Droit Romain, 11, Dy Réle de la Volonté dans la Possession, tradugio
de O. DE MEULENAERE, Paris, 1891.
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melhor do que qualquer subjectivista jamais o fizera antes
dele — apelidando-a de «teoria subjectiva» ou «teoria da von-
tade». Posto o que a considera absolutamente falsa opondo-lhe,
sob o nome da teoria objectiva, a sua prépria opinido (4¢).

IHERING distingue entre a relagdo possesséria € a simples
relagdo de proximidade local. A relagio possessoria seria a «cons-
tatagdo do interesse que uma pessoa tem sobre uma coisa»,
pressupondo, nessa qualidade, trés elementos: «solicitagio da
faculdade do desejo pela coisan, i. é o interesse, direcgio da
vontade para essa coisa e realigagdo dessa vontade por meio do
estabelecimento duma relagdo exterior com a coisa (47). E pre-
cisamente pela existéncia desse interesse que o direito acorda
protecgdo 4 posse: «se a posse nio apresentasse qualquer inte-
resse, ele nunca a teria protegido» (48). Precisamente, na proxi-
midade local néo haveria qualquer interesse, donde a sua irrele-
vancia para o Direito. No caso contririo, tetia de haver sempre
corpus € animus: na realidade, o corpus ndo pode existir sem o
animus, #ez 0 animus sew o corpus. Ambos nascem, 20 mesmo
tempo, pela incorporagio da vontade na relagio com a coisa.
A posse ndo € a simples reunido do corpus e do animus, o que
implicaria para cada uma dessas condigdes uma existéncia prévia,
mas o corpus € o facto da vontade; nio existe mais no passado
do que a palavra antes de ser pronunciada. O corpaus € o animus
estdo entre eles como a palavra e o pensamento (49).

V. Assim assente a incindibilidade do corpas € do animus,
como autonomizar, segundo IHERING, 2 detengdo? A distin-
¢io entre a posse e a «simples justaposigdo local 4 coisa» €
popular: nada tem de juridico (50). Mas o Direito é chamado
a intervir para estabelecer a distingdo entre posse e detengio.
Para j4, a detengiio estd sujeita 2s mesmas condigdes do que 2

(46) Du Réle de la Volonié cit. p. 6.

(47) Dsu Réle de la Volonté, cit., pp. 17 a 20. Os sublinhados sio,
aqui, do préprio IHERING.

(48) Du Réle de la Volonté cit., p. 21.

(49) IHERING, D« Réle de la Volonté cit., p. 31.

(50) IHERING, D« Réle de Ja Volonté cit., p. 35.
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posse: corpus € animus (51). Admitida e tutelada a posse, hi que
admitir e tutelar a detengio: trata-se duma acgio reflexa das
nogdes juridicas (52). Simplesmente, a protecgio da detengio
¢ menor do que a da posse. Mas de que depende essa diferenga?
E o ponto fundamental da doutrina de IHERING. Para
SAVIGNY, a distingio operar-se-ia pelo amimus, que faltaria
na detengio. Mas, segundo 2 tese objectiva, a vontade apenas
permite distinguir a posse da mera relagio de proximidade
local, a qual ndo interessa ao direito, a0 contririo da detengdo.
«A divisio em posse e detengio nio provem da vontade de
possuir. Esta ndo tem nada com isso, pois ¢ exactamente a
mesma no possuidor e no detentor». Quer numa quer noutra
existem corpus € animus: o detentor, apesar de reunir todos os
requisitos ndo tem a posse porque O direito, movido por
razbes praticas, retirou-lhe os efeitos da posse (52).

VI. Por tudo isto, podemos sintetizar as duas orien-
tagoes, em sede do conceito da posse, nos termos seguintes (53):

— para os Subjectivistas, a posse serd a afectagio material,
voluntéria, em termos de propriedade, duma coisa
cotp6rea, contrapondo-se & detengdo que traduz
uma afectagio material «tout court».

(51) IHERING, ob. cit., p. 37

(52) IHERING, ob. cit., p. 45.

(53) IHERING (Le Réle de la Volonté cit., pp. 45-46) representa,
algebricamente, as duas teorias, pelas férmulas seguintes:

teoria subfectiva:

x=a+at+cC
y=a+4c
teoria objectiva:
x=a-C
y=a4c—n
sendo:
X = posse
y = detengio

a = vontade que tem de haver, segundo a teoria objectiva,
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— para os objectivistas, a posse é a afectacio material — logo
voluntiria — duma coisa corpérea; a detengio €
uma afectagio idéntica 2 que uma expressa dis-
posigio legal retira a natureza de posse.

Para os primeiros, a detengio ¢ a regra; para os segundos,
a norma €, pelo contririo, a posse.

38. APLICACOES DAS DOUTRINAS DA POSSE;
O AMBITO DA POSSE

I. A querela entre os subjectivistas e os objectivistas nio
¢, simplesmente, uma questio tedrica; pelo contririo, corres-
ponde a duas formas de encarar o fenémeno possessério, em
especial, e o préprio Direito, em geral, com repercussées impor-
tantes nas solugBes, depois encontradas, para solucionar pro-
blemas concretos.

A concepgdo subjectiva da posse detiva do pensar liberal dos
primérdios do século passado. Por isso, pde o acento ténico
do instituto possessétio na vontade individual (5%), no animus,
tal como o considera, intimamente conexionada com a proprie-
dade privada. Dai que tenha conhecido expansio no século pas-
sado, irradiando a partir de Franga.

quer na posse, quer na detengio, sob pena de mera justa-
posigio local («animus»).

o = vontade que deve haver, de acordo com a teoria subjec-
tiva, na posse («animus domini»),

€ = «corpus».

n = disposigio legal que retira, 4 detengfo, a sua qualidade
de posse.

Cf. MANUEL RODRIGUES, A Posse cit., pp. 86-87; JOSE TAVARES,
Principios Fundamentais cit., p. 65s1; JAIME DE GOUVEIA, Direitos
Reais, Lisboa, 1936, p. 176; ALBERTO MONTEL, Possesso (Diritto
Civile), Novissimo Digesto Italiano, vol. X1III, p. 337. )

(54) Paralelamente a0 que, pata esta orientagio, sucederia com o
direito subjectivo. Cf. RAYMOND SALEILLES, D¢ /a possession des
menbles — études de droit allemand et de droit franmgais, Patis, 1907, p. 44.

-8 —3
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II. A doutrina subjectivista da posse tem, como efeito
pritico imediato, a restrigio do dmbito de aplicagio dos efeitos
possessrios (55). Na sua versio mais pura, s poderia baver
posse nos termos do direito de propriedade: € o que resulta da pré-
pria necessidade de animus domini. Assim, a interpretagio que
o préprio SAVIGNY faz das fontes romanas exclufa a posse
nos termos de serviddes, de usufruto, de superficie, etc. (56).
Mais recentemente, SIRO SALAZZI, que estudou o 4mbito da
posse no Direito romano, afirma que quer a posse, quer a guasi
possessio s6 teriam tido aplicagio ao usufruto (57) e 2s servi-
does (58) no perfodo post-cldssico. Numa versio mais mode-
rada, haveria posse apenas, nos termos de direitos reais tradi-
cionalmente considerados de gozo. Finalmente, uma variante
mais aberta mas sempre subjectivista, admitiria a posse nos tet-
mos dos direitos reais em geral — com inclusio, portanto, do
credor pignoraticio.

Em qualquer das modalidades consideradas, certo € que,
para os subjectivistas, ndo h4 posse por parte do locatério, do
comodatirio, do depositirio e de titulares de direitos seme-
lhantes.

III. A comcepgao objectivista da posse deve ser imputada 2
pandectistica alemd, mais técnica e cientifica. A priori € mais
convincente: na posse, € observivel um exercicio material sobre
uma coisa, 2 semelhanga do que se passa na detengdo. Mas s6
a poder de malabarismos técnicos e literrios € possivel pene-
trar no espirito do possuidor, para nele descobrir um «animus
domini».

(55) Cf. ALEX WEILL, Droit Civil— Les Biens, Paris, 1969,
p. 308 ¢ ss.; HENRIQUE MESQUITA, Direitos Reais, Coimbra, 1967,
p. 67.
(56) Vide o Traité de la Possession cit., pp. 100 e ss. Estes direitos
apenas dariam lugar a «quasi-possessio».

(57) La tutels ¢ il possesso delle servitd prediale, Nipoles, 1949,
. 108.

(58) Idem, p. 137.
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Tendo-se instalado no BGB —v. g. no § 854 — passou,
depois, a outros Cédigos civis, como o Suigo e o Brasileiro (59).

IV. A orientagio objectivista da posse acarreta a amplia-
gdo dos efeitos possessdrios que se verificam, segundo ela, salvo
norma em contritio, em qualquer situagio que implique o
exercicio de actividades materiais sobre coisas. O que permite
beneficiar ndo s6 os titulares de direitos reais — ou de deter-
minados direitos reais — mas também aqueles que, sobre a
coisa, ajam nos termos de qualquer outro direito.

O detentor deve a sua situagio inferior a disposides legais
que expressamente lhe retiram a qualidade de possuidor que,
em principio, lhe assistiria. Essas disposicdes sio, pela pré-
pria légica do sistema, excepcionais. Nio se descortinando
qualquer disposigio em contririo, toda a situagio em que se
exer¢am poderes sobre uma coisa deve ser reconduzida aposse.

39. A POSSE NO DIREITO PORTUGUES; A PRE-
TENSA ORIENTACAO SUBJECTIVISTA DO
CODIGO CIVIL

L Interessa, agora, averiguar qual o conceito de posse
recebido pelo Cédigo portugués.

O Cédigo de Seabra consagraria, no entendimento da
doutrina dominante (69), uma orientagio subjectivista. Pos-

(59) Vide ORLANDO GOMES, Direitos Reais, 4.% edigio, Rio de
Janeiro e S. Paulo, 1973, p. 29. Essa orientagio mantém-se no projecto
de novo Cédivo civil brasileiro; cf. OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito
das Coisas no Projecto de Cédigo Civil Brasileiro ¢ no Cédigo Civil Portuguis,
in Reforma do Cédigo Civil — Ciclo de Estudos, Recife, 1975, p. 21.

(%) GUILHERME MOREIRA, Direitos Reais, 8{d, p. 16; CUNHA
GONCGALVES, Tratado de Direito Civil cit., vol. I, p. 472; JAIME DR
GOUVEIA, Direitos Reais cit., p. 195; GOMES DA SILVA, Direitos
Reais cit., p. 137; DIAS MARQUES, Prescricao Aquisitiva, cit. 1, p- 31;
PIRES DE LIMA, Nogdes Fundamentais do Direito Civil, Coimbra, 1945,
IL, p. 128, Parece-nos, contudo, que j4 entdo seria possivel a defesa de
posigdes objectivistas (cf. art. 474.° do Cédigo de Seabra). Dizia, alids,
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sivelmente levada pelo peso dessa tradigdo, a actual literatura
jutfdica nacional proclama, com unanimidade, a recepgio das
ideias de SAVIGNY. E a posigio de HENRIQUE MES-
QUITA (s1), PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA (62),
MOTA PINTO (63) e OLIVEIRA ASCENSAO (64).
Pensamos, no entanto, que o Cédigo Civil de 1966 con-

sagra, muito claramente, uma orientagio objectivista.

II. A doutrina subjectivista pretende, no Cédigo vigente,
fundamentar-se, essencialmente, nos artigos 1251.° € 1253.C

Diz-se que o artigo 1251.2 do Cédigo Civil acolhe, clara-
mente, uma orientagio subjectivista (65). Deve ser um equivoco:
o art. 1251.° consagra, muito claramente, sim, uma orientagio
objectivista uma vez que, pretendendo definir a posse, #do
inclui, no sen dispositivo, qualquer referéncia ao animus ou a qual-
quer realidade subjectiva semelhante (66). Alis, recordamos
que o artigo 1251.%, do nosso Cédigo, é mera tradugio do
artigo 11409 do Codice Civile no qual, autorizada doutrina
italiana, tem visto uma opgio objectivista (67).

III. Mais delicada poder4 parecer a argumentagio subjec-
tivista que se pretende retirar do art. 1253.9, cuja alinea a)
refere como detengdo «o exercicio do poder de facto sew

que fora adoptada a tese de THERING, JOSE TAVARES, Principios
Fundamentais cit., p. 653. Tem interesse a prosa de DIAS FERREIRA,
Cédigo Civil Portngués Anotado, vol. II, Lisboa, 1871, p. 9.

(61) Direitos Reais cit., p. 68.

(62) Cédigo Anotado cit., 111, p. 5.

(63) Direitos Reass cit., p. 189.

(64) Dirsites Reais cit., p. 249.

(65) HENRIQUE MESQUITA, Direitos Reais cit., p. 68; MOTA
PINTO, Direitos Reais cit., p. 189.

(66) Tanto assim que PIRES DE LIMA ¢ ANTUNES VARELA,
subjectivistas, reconhecem que o art, 1251.° nfo se refere ostensivamente
20 animus. (Cédigo Anotado cit., p. 5).

(67) Assim FRANCESCO DE MARTINO, De/ Possesso (no Corm-
mentario del Codice Civile, livro III, Della Proprietd, organizado por ANTO-
NIO SCIALOJA e GIUSEPPE BRANCA) Bolonha e Roma, 1966,
p. 1. A questdo n#o &, porém, pacifica.
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intengdo de agir como beneficidrio do direito». Simplesmente,
sob essa férmula pouco clara, deve entender-se que o Cédigo
refere os chamados actos facultativos, isto &, as Situages van-
Yajosas em que uma pessoa se encontre por forga da inéreia do titw-
lar dum direito real. B essa, alids, a opiniio de PIRES DE LIMA
e ANTUNES VARELA (68) e¢ de HENRIQUE MES-
QUITA (69). Ora, quando um acto seja facultativo, nio h4,
pelo préprio attigo 1253.9, posse, seja qual for a intengio que
anime o agente! (70)

IV. Afastados, assim, os escassos argumentos subjecti-
vistas que se pretenderam retirar da Lei civil portuguesa,
nenhuma dificuldade existe em referir elementos decisivos a
favor duma orientagio objectiva. Bastario os seguintes:

— O Cddigo Civil adopta uma sistematizagio da posse niti-
damente objectivista: depois de ter definido a posse sem qual-
quer tecurso a0 amimus —art. 1251.0— vai, por excepedo,
indicar os casos em que, nio obstante se verificar o condicio-
nalismo possessétio, a lei ndo admite a posse. E o papel do
art. 1253.0(71).

— A posse conserva-se pela actuagio — ou pela sua sim-
ples possibilidade — sobre a coisa, independentemente de
qualquer vontade: art. 1257.0.

— A posse adquire-se por vérias formas, sem que nunca
se refira o animus subjectivo: art. 1263.0 e ss.

— As pessoas nio dotadas de razio podem adquirit a posse
de coisas susceptiveis de ocupagio; tais pessoas nio podem,
obviamente, ter vontade: art. 1266.°

V. Sobre tudo isto, hi que considerar razdes de fundo, que
derivam, claramente, do pensamento do ptéptrio IHERING.

(68)  Cddigo Anotado cit., 111, p. 78.

(89) Direitos Reais cit., p. 69.

(79 Nio podemos, aqui, refetitr todo o i#er seguido em torno da
interpretagio do art. 1253.° do Cédigo Civil. Remetemos, por isso, para
os nossos Direitos Reais cit., I volume, p. 555 e ss.

(") Que contém, assim, o factor » das férmulas de THERING.
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Como pode o Direito, realidade social, trabalhar com estados
de espirito? Isso seria apanigio da Moral. Como poder aplicar,
na pritica, uma teoria subjectiva? Ou se recorre, para esse
efeito, a presungdes legais —e entio j4 nio haveria uma
auténtica consideragio da vontade, mas tio sé uma ficgio —
ou a indfcios retirados do corpus. Ora, como diz IHERING,
o corpus, porque jurfdico, tem insita a prépria vontade, o que
¢ dizer: investigar o amimus a partir do corpus €, no fundo
verificar se hd corpus — e logo posse — ou, apenas, justaposi-
¢io local.
Fazemos nossas as palavras de IHERING (72):

«Dou-me por batido, eu e toda a minha teoria, se os
meus adversirios puderem citar um tnico caso em que
a sua teoria tenha recebido uma aplicagio pritica por
parte de qualquer tribunaly.

VI. Para fortalecer esta nossa posigio, chamamos 2 aten-
640 para o facto das doutrinas, em sede do conceito de posse,
se encontrarem, naturalmente, integradas em opgdes mais vas-
tas, no seio dos estudos civis. Como dissemos, a orientagio
subjectivista deve ser reconduzida is posi¢des voluntaristas
do século XIX. Ninguém, hoje, defende o dogma da vontade,
no campo do negécio jutidico, ou a teoria de WINDSCHEID,
quanto ao direito subjectivo.

A mesmz evolugio cientifica que relegou tais posigdes para
o campo das curiosidades histSricas exige, hoje, a rejeigio do
conceito subjectivista da posse.

40. A POSSE DO LOCATARIO

I. Estamos agora munidos da instrumentagio tedrica
necesséria para averiguar da posse do locatirio.

E certo que o locatitio tem a afectagio material da coisa:
exerce, sobre ela, actividades que, nio sendo, de forma alguma,

(72) Le Réle de la Volonsi cit., p. 7.
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casuais, n3o podem ser reconduzidas 2 mera justaposigio local.
Assim sendo, o locatitio sd serd mero detentor se a sua situagio
puder ser reconduzida a alguma das bipdteses previstas no art. 1253.0
do Cédigo Civil. No tocante 2s alineas ) e b) dessa disposicio
nio hi qualquer aplicabilidade possivel A situagio do loca-
tirio: esta ndo consubstancia, naturalmente, nem actos facul-
tativos, nem actos de mera tolerincia.

Mas também nio se pode subsumir o direito do locatirio
na alinea ¢) do mesmo artigo 1253.9: o locatério poders pos-
suif a coisa, em nome de outrem, nos termos, v. g., da proprie-
dade; mas possui-a certamente, em nome préprio, nos termos
do seu préprio direito de locatirio.

A consagragio, pelo Cédigo Civil, da doutrina objectivista
da posse implica, por si mesma, a existéncia de posse por parte
do locatirio.

II. Mas, se isso ndo bastasse, o Cédigo Civil reconhece,
expressamente, no locatirio, um possuidor, a0 atribuir-lhe, sem
limitagdes, as acgdes possessorias, nos termos do seu artigo
1037.9 n.% 2. J4 se tem pretendido que a atribuigio, ao loca-
tirio, da defesa possessétia implicava, a contrario, o reconhe-
cimento da sua qualidade de nio possuidor: se o fosse, qual 2
necessidade duma concessio suplementar? (73) Na verdade,
€ sabido que um conceitualismo exclusivamente 1égico € inca-
paz de escolher entre uma interpretagio analdgica e uma inter-
pretagio a comtraris, seja qual for o preceito considerado. Por
isso, temos que recorrer a elementos extrinsecos, em vista 2
solugdo do diferendo. Assim sendo, parece nio ser hoje seria-
mente defendivel, face a um sistema baseado em situagBes
substantivas, a existéncia de acgbes suspensas no vazio que
nido correspondam a quaisquer situagdes de base. Que situagio
poderi ser defendida por meios possessdrios, sendo a prépria
posse?

(73) E a ideia de PEREIRA COELHO, no seu Arrendamento cit.,
p- 18, nota (1). MOTA PINTO utiliza argumentagio semelhante para
excluir 2 posse do credor pignoraticio (Direitos Reais cit., p. 196).
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III. Além da argumentagio referida, apraz-nos registar
que, mesmo abdicando da posigio objectivista, e ainda que nio
existisse disposi¢io expressa atributiva, ao locatirio, do con-
tencioso possessério, a doutrina tradicional portuguesa era
favorivel 4 aceitagio dum imbito da posse que abrangeria ndo
apenas o exercicio de poderes nos termos de direitos reais, mas,
também, aquele que se verificasse nos termos de direitos de
crédito que implicassem a presenga de coisas. Era o pensamento
de MANUEL RODRIGUES (74), JOSE TAVARES (75) ¢
JAIME DE GOUVEIA (76), apesar de contrariado por
GUILHERME MOREIRA (77).

IV. Por tudo isto, deve-se entender que o locatirio tem,
efectivamente, a posse da coisa, nos termos do seu direito.

41. A NATUREZA DA POSSE

I. A questio da natureza da posse tem sido das mais
debatidas no seio deste controverso instituto (78). Discute-se,
em primeira mio, se se trata de um direito de um facto ou dos
dois, simultaneamente (79). A questio deve ser rapidamente
ultrapassada: a posse € dotada de protecgio legal: deve, por
isso, ser considerada como realidade juridica. Trata-se dum
dado irresistivel, nas palavras de GENTILE. Além disso, a
posse pode ser transmitida: como transmitir meros factos? (80)

(7% A Posse cit., pp. 179 € ss.

(75) Nogoes Fundameniais cit., 1, pp. 179 e ss.

(76) Direitos Reais cit., pp. 184-185.

(77) Direstos Reais cit., p. 2.

(78) Também aqui nZo nos ¢ possivel desenvolver todas as conside-
ragbes que justificam o caminho por nés seguido. Cf. os nossos Direitos
Reais cit., II volume, pp. 869 e ss.

(79) Cf. ENRICO FINZI, I/ Possesso dei Diritti, reimpressio, Mildo,
1968, pp. 24 e ss. € a vantissima bibliografia af referida.

(80) Cf. JUSTUS WILHELM HEDEMANN, Trefado de Derecho
Civil, volume X1, Derechos Reales, tradugio de DIEZ PASTOR ¢ GON-
GALEZ ENRIQUEZ, Madrid, 1955, p. 7t ¢ DIEGO ESPIN, Derechos
Reales, 3.% edigio, Madrid, 1968, p. 28.
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II. Admitindo a posse como um direito ou, mais lata-
mente, como uma realidade juridica, ainda seria possivel
encontrar nela:

— uma acg¢io;

—uma relagio juridica;

— um facto juridico;

—um interesse legitimo;

— o exercicio dum direito subjectivo;
— um diteito pessoal;

—um direito real;

—um direito diverso (31),

Avancemos, potém, celeremente, no meio desta confusio.
Face a0 regime positivo vigente, € certo que o possuidor se
encontra, face 2 coisa possuida, numa situagio vantajosa. Ele
pode, dentro de certos limites, aproveitar as utilidades que essa
coisa proporciona, com a aquiescéncia e a proteccio da Ordem
juridica. Nessa medida, ¢ destinatirio de permissies normativas
relacionadas com o aproveitamento de determinado bem. A posse ¢,
pois, um direito subjectivo (82),

III. Sendo wm direito subjectivo, a posse é um direito real.
Isso porque a posse é um direito cujo objecto consiste, neces-
sariamente, numa coisa corpérea.

A questio pode resultar menos clara uma vez que nume-
rosa douttina e, em seu seguimento, diversos preceitos legais,
falam quer em posse de coisas, quer em posse de direitos (33).
Se existir alguma posse de diteitos, j4 nio a poderemos con-

(81) Pode ver-se a ilustragdo desta enumerago, cuja exaustividade,
alids, nfio garantimos, nos nossos Direitos Reais cit., II volume, pp. 871 e ss.

(32) Trabalhamos, naturalmente, com a nossa prépria concepgio de
direito subjectivo. Porém, nenhuma didvida haveria em chegar 4 mesma
conclusfo, partindo de outras construgbes: assim na posse existe um
poder da vontade, um interesse protegido, um poder dirigido 3 defesa
dum interesse, etc.

(83) E cléssica a j4 referida obra de FINZI, I/ Possesso dei Diritti,
Vide, af, nomeadamente, a pp. 104 € ss. € 404 € 5.
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siderar como direito real, uma vez que teria, entdo, por objecto,
coisas incorporeas.

Nio obstante o artigo 1287.° do Cédigo Civil fazer derivar
a usucapiio da «posse do direito de propriedade ou de outros
direitos reais de gozo», entendemos que ndo se possuem direitos
reais, mas apenas coisas, nos termos de direitos reais (84). E a demons-
tragio € bastante ficil, se se atentar na esséncia da posse formal.
Nessa hip6tese, precisamente, nio h4 qualquer direito, mas
apenas posse. Como possuir algo que nio existe? Além disso,
sendo a posse uma afectagdo material, s6 pode respeitar a rea-
lidades igualmente materiais, 1. é, a coisas corp6reas. Finalmente,
a construgio da posse de direitos, ainda enfeudada 2 presensa
existéncia de direitos sobre direitos, redundaria numa complicagio
inatil (85).

IV. A defesa da posse como direito real é, alids, vidvel,
seja qual for o conceito defendido, quanto a este ultimo.
Assim, ¢ um direito que implica um poder directo ¢ imediato sobre
4ma coisa; € um direito oponivel, enquanto existir, a fodos; é
um direito que pressupde duas faces, uma voltada directamente
@ coisa ¢ outra destinada a defendé-lo contra todos, etc. E, aliis,
a posigdo mais defendida na doutrina portuguesa (86).

V. Recentemente, no entanto, OLIVEIRA ASCENSAQO
veio defender que a posse formal ndo é um direito real (87).
Isso porque, nos termos do art. 1281.2 do Cédigo Civil, seria
inoponivel a terceiro possuidor de boa f¢, ficando, consequente-
mente, privado de ineréncia e de sequela. Mas patece-nos pos-

(84) Em abono, OLIVEIRA ASCENSAO, Direitos Reais cit., p. 242.

(85) Quanto 20 pretenso wswfruto de eréditos € a0 ndo menos pretenso
penbor de direitos, remetemos para os nossos Direitos Reais, volume II,
n.0 301 ¢ n.° 341.

(36) Diz, por exemplo, MANUEL RODRIGUES, em .4 Posse cit.,
P- 39, que a posse seria um direito real, quer poder imediato e directo,
quer pela teoria da relagio universal.

(37) In Direitos Reais cit., p. 298. Cf. os nossos Direitos Reais, II vo-
lume, pp. 877 ¢ ss., onde se faz uma refutaglio mais completa.
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sivel contra-argumentar. De facto, se a coisa possuida for parar
4s mios de terceiro de boa fé, o possuidor primeiro que, pelas
regras gerais, devetia continuar como titular da posse durante
um 210, nio pode intentar acgio de restituigio. Mas isso nio
sucede por a posse caracer de ineréncia, mas tio s6 por se ter
extinto.

Nio vemos qualquer razio para considerar como taxa-
tiva a lista de formas de extingio da posse constante do
artigo 1267.9; bastaria, pois, acrescentat-lhe o esbulho seguido
de posse por terceiro de boa fé, para solucionar este problema.
Extinta a posse, a inexisténcia de sequela €, naturalmente,
consequéncia da extingio e nio da sua natureza nio real.

42. CONSEQUENCIA: A NATUREZA REAL DO
DIREITO DO LOCATARIO

I. Se, como pensamos ter demonstrado, a posse € um
direito real e sendo certo que a locagio di lugar A posse da
coisa, o direito do locatirio surge necessariamente, como real.

O proéprio art. 1251.2 do Cédigo Civil d4 uma indicacio
nesse sentido: do seu preceituado pode concluir-se que, des-
coberta a posse nos termos de determinado direito, este reveste
uma natureza real.

A posse causal do locatirio € uma constante do préprio
contetdo do seu direito. Este redunda num conjunto de prer-
rogativas, de deveres de grande complexidade analitica; &,
porém, inegivel que, nesse complexo, se compreende, pelo
menos, um elemento real: a posse.

II. Nido nos impressiona a eventual critica de que este
mesmo argumento poderia ser aplicado ao direito do comoda-
tirio e ao do depositirio. Efectivamente, se fosse dado o
passo de considerar, os referidos direitos, como idéneos para
originar a posse, teria de se entender que os contetidos res-
pectivos abrangeriam, pelo menos, também um elemento real.
A doutrina adversa caberia, entio, demonstrar o contririo!
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III. ‘Temos, assim, um primeiro elemento seguro no sen-
tido da natureza real do direito do locatirio: a sua posse. Como,
porém, a posse, mesmo entendida como direito real, tem sido
considerada como um direito provisério ou enfraquecido, hd
que procurar novos apoios para uma tomada de posigio final.

§ 1220 A OPONIBILIDADE DO DIREITO
DO LOCATARIO

43. OS TERMOS DO PROBLEMA

I. Ao suscitarmos o problema da oponibilidade do
direito do locatirio, mantemo-nos dentro dos parimetros,
que nos impusemos, de demonstrar a sua natureza 2 face das
diversas construgdes que, para os direitos reais, tém sido apre-
sentadas. Efectivamente, pelo que nos toca, entendemos que
todos os direitos subjectivos, porque direitos, devem ser res-
peitados por todos. A tnica diferenga que, nesse campo, serd
possivel detectar entre direitos reais e direitos de crédito €
de ordem meramente tendencial: sendo os primeiros, ao con-
tririo dos segundos, dotados de publicidade, comportam
escassas possibilidades de excepgio, derivadas da boa fé das
pessoas (88).

II. E, no entanto, sabido que a maioria da doutrina
continua, ainda, ligada 2 ideia de que os direitos reais sdo opo-
niveis erga omnes, ao passo que os direitos de crédito o seriam,

(88) Cf. os nossos Direitos Reais cit., I, n.° 140 € ss. ¢ bibliografia
al referida. Além dela, temos ALFREDO FEDELE, I/ problema della
responsabilita del tergo per pregisdizio del eredito, Milio, 1954; FRANCESCO
DONATO BUSNELLI, Lg Jesione del credito da parte di tergi, Mildo, 1964;
RUDOLF KRASSER, Der Schutz, vertraglicher Rechte gegen Eingriffe Dritter,
Colénia, Berlim, Bona ¢ Munique, 1971. Recentemente, tém surgido
novas ¢ decisivas achegas para este problema de que damos conta na
ultima versdo do nosso Direito das Obrigagies.
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apenas, fnler partes. A prépria teoria dos direitos de gozo, de
GIORGIANNI, acaba por considerar o direito do locatirio
como um mero direito pessoal de gozo, por entender, como
vimos, que ele nio € oponivel a terceiros de boa fé. Por isso
vamos averiguar, muito precisamente, s¢ o direito do locatirio
¢ oponivel, apenas, inter partes ou se, pelo contrério, a sua oponibi-
lidade se revela erga omnes.

III. Na determinagio da exacta oponibilidade do direito
do locatirio, hi que distinguir diversas categorias de pessoas
em relagio as quais o direito em causa pode, eventualmente,
produzir efeitos. E sio elas:

— 0 locador;

— os adquirentes da coisa locada e os sublocatirios;

— os titulares doutros direitos aferidos 2 coisa e os cre-
dores do locador;

— estranhos.

A segunda e as trés wltimas categorias mencionadas podem
ser englobadas num conceito amplo de #erceiros (89).

44. OPONIBILIDADE AO LOCADOR

I. O locador encontra-se, face ao locatirio, vinculado
pelo préprio contrato de locagio. Consequentemente, nio se
pode suscitar qualquer ddvida quanto 2 oponibilidade do
contrato em causa a0 prdprio Jocador: é o que resulta, muito cla-
ramente, do art. 406.%, n.° 1, do Cédigo Civil, e, a contrario,
do mesmo preceito. A oponibilidade do contrato de locagio,
em relagdo ao locador, traduz-se, necessariamente, na adstrigio
deste as obrigagdes enumeradas no artigo 1031.°, isto é:
o dever de entrega da ciosa locada e o dever de assegurar o gogo
daquela. Do ponto de vista do locatirio, este dispors, face ao

(39) JEAN HAUSER, Les Contrats, Paris, 1977, pp. 112 € ss,,
faz uma enumeragio de categorias de terceiros.
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locadot, de toda a instrumentagio juridica necessdria para obter,
coercivamente, quando seja necessirio a execugio dessas

obrigagdes (99).

II. Quando o locatirio alegue o préprio contrato para
conseguir, por via processual, a satisfagio das obrigagdes a que,
para com ele, o locador se ache adstrito, podemos falar em
acgoes pessoais: visam concretizar direitos pessoais. Nio se
deve, contudo, inferir, daqui, que estejam em causa, apenas,
direitos pessoais: qualquer contrato, ainda que dotado de efi-
cicia real, di lugar a obrigagies instramentais, as quais podem
ser coercivamente actuadas. Assim, por exemplo, o proprietirio
pode utilizar o contrato de compra e venda para haver a sua
coisa do vendedor, pedindo a execugio especifica para a pres-
tagdo consignada no art. 879.9, alinea ¢), do Cdédigo Civil:
a entrega da coisa. Terfamos, entio, nesta hip6tese, uma defesa
do direito de propriedade por meio de acgio pessoal. Nada
impediria, a0 que pensamos, o comprador de conseguir o
mesmo efeito pritico usando uma acgio tipicamente real:
a reivindicagio.

III. Perguntamos, agora, se o locatirio pode opor, ao
locador, apenas o contrato ou, também, o seu préprio direito
sobre a coisa. A questio, prima facies, teria escassa importincia
prética: caso o direito do locatirio fosse entendido como real,
qualquer pretensio deduzida contra o locador teria, no Direito
portugués, ao contririo do que quereria CHIOVENDA (91),
como causa de pedir, ndo o direito em si, mas o préprio con-
trato de locagdo, nos termos do art. 498.9, n.? 4, do Cédigo de
Processo Civil. O que € dizer: em principio, e seja qual for a

(9%9) Niio curamos de examinar, agora € aqui, o funcionamento pro-
cessusal das pretensdes do locatério; certo € que, nestas hipéteses, a causa
de pedir serd sempre o préprio contrato de locagio, nos termos do ar-
tigo 498.9, n.° 4, do Cédigo de Processo Civil.

(%1) JOSE ALBERTO DOS REIS, Cddigo de Processo Civil Anotado,
volume ITI, Coimbra, 1950, p. 122; cf. 08 nossos Direitos Reais, volume III,
p- 53 da edigio policopiada.
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natureza do direito do locatirio, a oponibilidade deste, face a0
locador, concretizar-se-ia em pedidos idénticos com a mesma
causa petend;.

Existem, no entanto, dois casos em que o diteito do loca-
tirio pode ser oposto 20 locador, independentemente do con-
trato, o que, naturalmente, s6 € possivel se se entender que se
trata de algo mais do que um mero vimewum inris obrigacional:

— o de ter, o direito em causa, origem extracontratual;
— o de se alegar, em sua defesa, a posse, nos termos da
locagio.

IV. A natureza extracontratual do direito do locatirio,
abstraindo do fendmeno sucessério, poderia advir da aplicabi-
lidade de formas de constituigdo tipicamente reais: a usucapido
e a acessio. O locatdrio apresenti-las-ia, entio, como causas
de pedir, prescindindo, desse modo, do contrato, para fazer
valer o seu direito face 20 locador. Simplesmente, a aplicabili-
dade destas formas de constituigio ao direito do locatirio
pressuporia, como estabelecida, a sua natureza real. Sé no
final do nosso trabalho podetemos, neste dominio, apresen-
tar uma conclusgo.

Mas a posse do Jocatirio coloca-nos, desde j4, numa base
mais segura. Como vimos, o locatirio tem a posse da coisa, nos
termos do seu direito. Pode, por isso, usar os meios facultados
a0 possuidor, contra o préprio Jocador, como dispde, alids, o
art. 1037.%, n.° 2, do Cédigo Civil.

Quando o locatirio use, contra o locador, de meios
possessorios, o que estd ele a defender? Por exclusio de par-
tes, infere-se que ele:

— nio defende a sua posigio contratual;
—ndo defende o seu direito, como tal, sobre a coisa.

Nao defende a sua posi¢ao contratwal porque, para isso, ele
dispde das acgdes pessoais que j4 autonomizimos. Nenhum
interesse haveria, por parte da lei, em duplicat, a favor do loca-
tirio, idénticas defesas: o art. 1037.9, n.0 2, deve, pelas regras
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gerais, ser interpretado por forma a apresentar um sentido
util.

Téo pouco defende o seu direito, entendido como tal, sobre a coisa.
A defesa possesséria ¢ uma defesa especifica, provisoria.
O direito do locatirio, como qualquer outro direito, implica,
uma acgio — art. 2.2 do Céd. Proc. Civil — que, naturalmente,
permite defesas definitivas. A posse €, apenas, comple-
mento.

Quando use de meios possessérios contra o locador, o
locatitio defende a propria posse. Assim, ele nio tem de
exibir o seu contrato, mas tio s6 de provar a situagio de facto
posse, em termos de locagdo (92). A tramitagio processual ndo
poderd deixar de ser a prevista nos artigos 1033.% € ss. do
Céd. Proc. Civil.

V. O diteito do locatirio é, assim, oponivel ao locador.
Essa oponibilidade nio extravasa, num primeiro tempo, O
ambito de eficicia tradicionalmente atribuido aos direitos de
crédito, estando, nessa medida, intimamente dependente do
ptéprio contrato de locagio.

No entanto, quando o direito do locatirio tenha origem
extracontratual, ou quando ele lance mio, contra o locador,
dos meijos possessorios, revela-se uma oponibilidade insubsu-
mivel nos esquemas cléssicos das obrigagdes. Ndo podemos,
neste momento, retirar conclusdes duma possivel origem extra-
contratual do direito do locatirio, uma vez que se trata de
questio pendente até 2 determinagio final da natureza desse
direito. No tocante 4 posse, avangamos, desde jé, que a sua
oponibilidade a0 locador constitui indicio seguro de realidade.
O que ¢ patural, dada a realidade desse instituto.

(92) Se, para desencadear o contencioso possessério, o locatirio
tivesse de fazer prova do contrato de locagio, o artigo 1037.%, n.0 2
—e todos os seus antecedentes — nada acrescentaria 2 defesa que ele,
nos termos gerais, jé tinha, Uma correcta metodologia interpretativa nio
permite descobrir, na lei, duplicages intteis.
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45. OPONIBILIDADE AOS ADQUIRENTES DA
COISA E A0S SUBLOCATARIOS

L. O diteito do locatirio é oponivel a0s adquirentes da
coisa locada, nos termos do ji examinado brocardo emptio non
tollit locatum. Resta precisar em que consiste essa oponibili-
dade.

O locatirio pode fazer valer o seu direito contra os aludi-
dos adquirentes, guer alegando o préprio contrato de locagio, exi-
gindo o seu cumprimento, guer defendendo a posse.

Na defesa do contrato, deparamos, de novo, com o dilema,
praticamente irrelevante, das acgBes pessoais — acgdes reais.
A definitiva ultrapassagem da questio estard, assim, depen-
dente do que for encontrado em sede de natureza do direito
do locatério. Apenas referimos que, na linha da leitura proposta
para a emptio non tollit locatnm, afigura-se com bastante mais
natural a possibilidade de o direito do locatirio ter natureza
real. Repugna, efectivamente, a0 espitito do Diteito das Obri-
gagdes que o locatirio possa mover acgies pessoais contra um sujeito
— o adquirente — com o gual nunca contraton. Mas ni3o conside-
ramos este indicio como conclusivo.

I. O locatirio pode defender a sua posse contra o adqui-
rente. Quando disso seja caso, tal como vimos suceder na defesa
contra o locador, ele ndo tem de exibir o contrato de locagio;
além disso, entendemos que ele nio deve alegar a aplicagio do
art. 1057.° do Cddigo Civil: isso seria necessirio, apenas, para
a defesa definitiva da sua posigdo. A necessidade de dar um
conteido pritico as acgles possessérias expressamente atri-
buidas, por lei, a0 locatirio, leva-nos a concluir que, nesta
hipétese, ele deve, apenas, demonstrar 2 situagio de posse da
coisa.

Tudo isto se passa num plano que #ada tem a ver com esque-
mas meramente crediticios.

III. O direito do locatirio é oponivel ao sublocatirio.
E é-0, em termos gerais, 2 semelhanga de qualquer direito de
locador: para efeitos de sublocagio, o artigo 1060.° do Cédigo

II-80—6
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Civil faz uma equiparagio muito nitida da posicio do locata-
rio 4 de locador.

A consideragio das faculdades em que o locatirio, por
forga da sublocagio, fica investido, nio deixa de revelar ele-
mentos favordveis 2 natureza real do direito em causa. Efec-
tivamente, ocorrendo uma sublocagio, o locatirio nio fica des-
provido de poderes sobre a coisa, como se poderia inferir da
conjungio de simples vinculos crediticios. Assim, ele pode,
tal como deduzimos do artigo 1038.2 do Cédigo Civil:

~— examinar a coisa sublocada;

— evitar que o locatdrio a aplique a fim diverso daquele
a que ela faga uma utilizagio imprudente;

— efectuar reparagoes;

— exigir informagdes sobre vicios da coisa, sobre perigos
que a ameacem ou sobre eventuais pretensbes de
terceiros;

— exigir a coisa, findo o contrato.

Todo este manancial pareceria bem estranho se o locatirio
apenas fosse credor de prestagdes do primeiro locador.

Reconhecemos, no entanto, que o facto de, pelo Diteito
portugués vigente, a sublocagio passar pela vontade do locador
— artigos 1038.9, alinea &) e 1061.9 —, retira aos argumentos
que pretendamos retirar da oponibilidade do direito do loca-
tirio ao sublocatirio, muito do seu alcance.

46. OPONIBILIDADE AOS TITULARES DOUTROS
DIREITOS SOBRE A COISA E A0S CREDORES
DO LOCADOR

I. Sendo o direito do locatirio oponivel ao locadot e aos
adquirentes da coisa locada, escassas duvidas havers em pro-
clamar, 4 priori, a sua oponibilidade aos titulares de quaisquer
outros direitos sobre a coisa. Precisemos, nio obstante, o
alcance desta oponibilidade, distinguindo, nomeadamente, as
categorias de pessoas atingidas.
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II. O direito do locatirio é oponivel a todos os titulares
de direitos reais aos quais possa ser oposto o priprio diresto do Jocador.
Assim, o locatirio contratante com usufrutudrio pode fazer
valer o seu direito contra o titular da nua propriedade. Da
mesma forma, o locatério que tenha recebido o seu direito de
superficidrio pode defender-se face ao fundeiro.

O direito do Jocatirio ¢ oponivel a todos os direitos reais que
Se constituam, posteriormente, sobre a mesma coisa. Trata-se, sim-
plesmente, duma aplicagio do artigo 1057.2 do Cédigo Civil:
se a locagdo subsiste as transmissdes do direito do locador,
também sobrevive as suas oneragdes. O locatirio poder, pois,
defender-se contra usufrutudrios ou superficidrios, por exem-
plo, cujos direitos se tenham constituido depois da celebragio
do contrato de locagio.

ITI. A locagdo também ndo ¢ afectada por quaisquer outros
direitos ndo reais, ou de naturega controvertida que, eventualmente,
se venham a constituir sobre a mesma coisa. Pense-se, assim,
nas possibilidades de o locador emprestar, depositar ou locar,
novamente, a coisa locada. Basta, como fundamentagio, lem-
brar a vigéncia, no nosso direito, do principio emptio non tollit
locatum. De qualquer forma, o Cédigo Civil, tratando, gene-
ricamente, a controversa categoria dos direitos pessoais de
gozo no artigo 407.%, fi-los prevalecer, uns sobre os outros,
por ordem de antiguidade.

A questio de saber se o direito do locatdrio prevalece
sobre direitos nio reais, mas referentes i coisa, constituidos
antes da celebragio da locagio, j4 pressupde a resolugdo do
problema da natureza do seu direito, bem como o da prépria
natureza dos direitos concotrrentes.

1V. Finalmente, o direito do locatirio é oponivel aos
credores do locador. Em caso de faléncia ou de insolvéncia
deste ultimo, o locatirio #do tem de concorrer, como credor duma
pretensa divida de gozo, ao patriménio do Jocador. O seu direito
sobre a coisa permanece intocado durante todas as vicissitu-
des da acgio executiva, sendo oponivel a eventual adquirente,
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por venda judicidria, nos termos do art. 1057.2 do Cédigo
Civil (93).

Esta solugio, verdadeiramente incompreensivel se o direito
do locatdrio fosse um simples crédito, detiva (94) da consagragio,
sem distingdes, da emptio mon tollit locatum (art. 1057.9) e da
natureza taxativa do art. 1051.2 do Cédigo Civil que, 20 enu-
merar os casos de caducidade da locagio, neles nio inclui a
execugdo da coisa locada (95).

Assim sendo, se no decurso da execugio do locador a posi-
¢do do locatirio fosse perturbada, este poder-se-ia comoda-
mente defender usa do de embargos de terceiro (art. 1037.9,
n.° 2, do Cédigo Civil).

47. OPONIBILIDADE A ESTRANHOS; O PRINCL-
PIO DECISIVO DO ARTIGO 10370, No 1

L. O direito do locatirio ¢, finalmente, oponivel a estra-
nhos, isto €, a pessoas que ndo tenham qualquer direito sobre
a coisa,

E ¢ assim, em primeiro lugar, a nivel da situagio de facto;
o locatirio pode defender a sua posse, nos termos do artigo 1037.9,
0.0 2, contra quaisquer pessoas, incluindo estranhos, que, de
alguma maneira, o privem da coisa ou o perturbem no exer-
cicio do seu direito. A oponibilidade erga omnes da posse ¢&,
alids, 16gica consequéncia da natureza real deste instituto.

(93) O Cédigo de Seabra assim o determinava expressamente, 0o
seu artigo 1621.9, no tocante ao arrendamento.

(°4) Contra vide EURICO LLOPES-CARDOSO, Manual da Acegdo
Extcutiva, 3.8 edigio, Coimbra, 1964, P- 375- A lei expressa era, contudo,
concludente, no sentido que defendemos no texto.

(°5) CUNHA DE SA, na Caducidade do Arrendamento cit., I, defende
a2 natureza pdo taxativa do art. 1051.%. Mas ainda que tenha razdo, tal
posigio ndo nos afecta, uma vez que a nio taxatividade em causa adviria
da mera possibilidade de consagragiio de caducidades negociais; a caduci-
dade da locagiio por execugio do locador s6 seria conclusiva se adviesse
da lei e nfio da vontade das partes.
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II.  Pode o locatirio opor o seu direito de fundo a ter-
ceiros, para além da posse? A questio apresenta um méximo
de importincia quando ele tenha, por qualquer das formas pre-
vistas pelo Direito, perdido a posse da coisa. Na impossibili-
dade de langar, entio, mio das acgdes possessorias, que pode
fazer o locatirio, para reaver a coisa?

A solugio consta, expressamente, do Cédigo Civil. Dis-
poe, efectivamente, o seu artigo 1037.%, n.0 1:

«Nio obstante convengio em contririo, o locador
nio pode praticar actos que impegam ou diminuam o gozo
da coisa pelo locatirio, com excepgio dos que a lei ou os
usos facultem ou o préprio locatirio consinta em cada
caso, mas ndo tewm a obrigagdo de assegurar esse gogo contra
actos de terceiron.

Face ao final da disposigio citada, resulta claro que,
quando perca os meios possessorios — ou, por qualquer razio,
nio queira ou nio possa utilizd-los — o locatirio nada consegue
por meio do locador: este nio estd obrigado, contra terceiros,
a assegurar-lhe o gozo!

Sendo assim, e como, naturalmente, o Direito nunca pode-
ria deixar, sem remédio, situagdes em que pessoas, despidas de
quaisquer direitos, passem a usufruir, ilicitamente, bens alheios,
deve entender-se que o locatdrio pode agir, por sua conta.

Ol O artigo 1037.9, n.° 1, do Cédigo Civil constitui, ao
que sabemos, disposigio snica no seio dos diversos cédigos
civis ocidentais. Sempre se tem entendido que o locatirio,
precisamente pela natureza meramente pessoal do seu direito,
nunca poderia reivindicar uma coisa, mas tio sé instar o locador
a fazé-lo. O Cédigo italiano, por exemplo, introduz uma dis-
tingio entre perturbagdes de terceiros que pretendam ter
direitos sobre a coisa e moléstias de terceiros que ndo apre-
sentem tais pretensdes (96). O locador s6 estaria obrigado a
garantir o locatirio contra o primeiro tipo de ingeréncias.

(96) No seu artigo 1585.
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Mas o Cédigo portugués ndo distingue. O locador nunca
tem de assegurar o gozo do locatirio, quer contra situagdes de
facto, quer contra pretensdes de direito.

A situagio mixima pode configurar-se na hipétese de a
coisa locada se encontrar nas mios de terceiro possuidor, que
se arroga proprietirio. O locatirio, neste caso, nio pode defen-
der a posse, que perdeu ou nunca teve. Tio pouco pode alegar
direitos pessoais: o usurpador nio € terceiro adquirente!
E, pelo art. 1037.9, n.° 1, nem sequer pode instar o locador,
que nio tem a obrigagio de assegurar o seu gozo contra actos
de terceiros! Mas nada, na lei, nos diz que, em semelhante
conjuntura, o direito do locatirio se extinguiu. Assim sendo e,
como pelo artigo 2.2 do C6d. Proc. Civil, o locatirio tem, cer-
tamente, uma acgio para defender o seu direito, deve enten-
der-se que, nessa eventualidade, o locatirio poderia haver a
coisa, provando, em juizo, que o locador é o efectivo titular
da coisa locada e que o contrato de locagio, de que ¢ benefi-
cidrio, € vilido (97). Como se tem chamado, desde h4 dois mil
anos, 1 acgdo que permite a uma pessoa, mercé do préprio
direito, retirar uma coisa das mios de qualquer possuidor?
Resvindicagio!

IV. A correcta exploragio das potencialidades do
art. 1037.%, n.% 1, do Cédigo Civil, corroborada, alis, pelo
que sobre locagio temos vindo a dizer e pelos principios gerais
da nossa Ordem Juridica leva-nos a concluit pels oponibilidade
geral do direito do locatirio a terceiros estranbos, maxime pela acgio
de reivindicaggo. O argumento que, daqui, é possivel retirar,
no sentido da natureza real do direito do locatirio ¢ for-
midével.

Nio nos damos, no entanto, por satisfeitos, uma vez que
defensores extremos da doutrina da eficicia externa das obriga-
¢bes poderiam propugnar, ainda, pela pessoalidade do direito
do locatirio.

(97) Isto é: deduzindo a probatio diabolica, em ordem a estabelecer
o scu diteito de locatdrio.
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48. CONCLUSAO: A OPONIBILIDADE «ERGA
OMNES» DO DIREITO DO LOCATARIO

L. Esta ribrica permite-nos concluir pela oponibilidade erga
omnes b direito do Jocatirio. De facto, da celebragio dum con-
trato de locagdo, emergem efeitos:

— em relagdo ao locador que, para além dos deveres instru-
mentais em que se encontra investido, deve res-
peitar quer a situagio de facto — a posse — quer a
prépria permissio normativa — o direito — cor-
tespondentes 4 posigio do locatirio;

—em relagio aos adguirentes da coisa locada e aos sublo-
catdrios, obrigados a pautar o seu comportamento
na consideragdo pela relagio locatério-coisa;

—em relagdo aos titwlares doutros direitos aferidos & coisa,
nos termos do que tradicionalmente se tem cha-
mado «preferéncia» ou «prevaléncia», bem como
aos credores do locador, com quem nio tem de
concorrer, havendo execugio;

—em relagio a terceiros estranbos, que devem tolerar o
direito do locatirio, sujeitando-se, inclusivé, 2
revindicagio.

II. A oponibilidade do direito do locatério revela-se,
como vimos repetidamente, quer a nivel de ligagio material
com a coisa —a posse — quer a nivel de ligagio juridica —
o direito em si. Para além disso, gualgner pessoa que cause danos
a0 locatirio, deve indemnizd-lo, concorrendo os demais requi-
sitos da responsabilidade civil, nos termos do artigo 483.°,
n.° 1, do Cédigo vigente (98).

O préprio Cédigo Civil, ndo obstante estar imbuido duma
linguagem obrigacionista, fala, no seu artigo 1061.°, da pro-
dugio de efeitos da sublocagio em relagio a terceiros, sem intro-

(98) Supomos que a violabilidade, por todos, do diteito do loca-
tirio, por merecer concordincia generalizada, ndo merece demonstragio
especial.
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duzir quaisquer distingdes. E a prépria sujeigio, de certo tipo
de arrendamentos, a0 registo, nio sers, 4 priori, incompativel
com a cléssica oponibilidade inter partes?

§ 13.2 O TIPO DE GOZO DO LOCATARIO

49. O DIREITO DE GOZO DO LOCATARIO

I. Vamos, agora, examinar os termos em que o locatirio
beneficia duma permissio normativa de aproveitamento da
coisa.

O Cédigo Civil atribui, com clareza, ao locatirio, o gogo
da coisa. B o que deduzimos, a titulo de mero exemplo, dos
artigos 1022.9, 1031.9, alinea &), 1034.%, n.° 1, alinea @) 1037.9,
n.° 1 e 1038.9 alinea f).

Mercé, nomeadamente, dos estudos de GIORGIANNI,
estd hoje cientificamente determinado o conceito técnico-
-juridico de gozo (99): trata-se duma relaio imediata entre um
swjeito ¢ uma coisa, nos termos da qual ele pode retirar dela as utili-
dades que, de acordo com a sua natureza, a coisa em causa pode pro-
dugir.

Il. O gozo da coisa pode analisar-se no seu #50 € na sua
fruigdo. No seu #s0, na medida em que o aproveitamento da
coisa se processe directamente, sem dar lugar 2 formagio de
novas utilidades distintas da propria coisa. Na sua frussio,
sempre que gozo consista na utilizagio da coisa em termos
produtivos, isto €, por forma a que, mercé das préprias qua-
lidades da coisa, sejam destacadas, juridica ou materialmente,
novas utilidades da coisa.

O Cédigo Civil portugués nio distingue, a0 contririo dou-
tras legislagdes, a locagio de coisa produtiva (Packz, affitto);

(°) Remetemos, em geral, para o n.° 23 do presente trabalho e
pata a bibliografia entio citada.
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deve, por isso, entender-se que a Jocagio, em geral, pode recair,
ou ndo, sobre bens de produgdo. Naturalmente, certas modalidades
de locagio, como o arrendamento rural, vio respeitar a coisas
produtivas.

Quando recaia sobre coisa produtiva, o gozo proporcio-
nado pela locagio permite, 2o locatirio, fager seus os frutos da
corsa.

Tratando-se de frutos naturais, verifica-se, sobre eles,
o aparecimento de direitos reais ; normalmente do direito de
propriedade, na titularidade do locatério.

IIT.  Como referimos aquando da anilise da doutrina de
GIORGIANNI, a relagio de gozo é uma relagio pessoa-coisa e
ndo uma relagio pessoa-pessoa. O uso pressupde um aproveita-
mento natural da coisa, que s6 pode provir da incidéncia da
actividade do sujeito sobre o objecto. A afirmagio deve ser
reiterada, ainda com maior evidéncia, no tocante i fruigio:
€ a propria coisa que produz, mercé da actividade do titular do
direito de gozo. Nio encontramos, aqui, nada que possa ser
reconduzido a0 «vinculo juridico pelo qual uma pessoa fica
adstrita para com outra 2 realizagio de uma prestagio» (100).

O aprofundamento da ideia de fruigio vai colocar-nos,
ainda, mais longe dos esquemas crediticios. Qual o mecanismo
pelo qual o titular dum direito de gozo, que implique fruigio,
faz seus os frutos, nomeadamente quando isso se traduza no
surgimento de novos diteitos treais? A doutrina tradicional,
que se deve 2 POTHIER e foi integrada no Cédigo de Napo-
ledo (101), pretendia que os frutos eram adquiridos por aces-
sdo. Dizia, a esse respeito o tribuno FAURE (102):

«A acessdo é um primeiro efeito da propriedade; a pro-

(109)  Artigo 397.2 do Codigo Civil.

- (101) Cujo artigo 447.° dispde: «Os frutos naturais ou industriais
da terra, os frutos civis e as crias dos animais pertencem 20 proprietério
pelo direito de acession.

(102) Citado em GINO GORLA, L’ascessione nel Diritto Civile ita-
liano (Contributo alla dotrina dei modi d’acquisto della proprieta) na Rivista
Italiana per le Scienze Giunridiche, ano VII, Roma, 1931, p. 102,
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priedade de uma coisa d4 direito nio s6 2 tudo o que a
coisa produz, mas também a tudo o que se lhe une de qual-
quer maneira que sejax.

Esta orientagio nio merece, hoje, qualquer aceitagio. Deve
entender-se que a apropriagio dos frutos se d4 mercé de uma
forma prépria de constituigio de direitos reais, a aquisigio de
frutos, que, por se integrar nas potencialidades do gozo, nio
tem autonomia.

Sendo inquestiondvel que o locatério pode fruir as coisas
que, para tal, tenham aptidio, cabe perguntar como € possivel
que, dum vinculo juridico entre ele e o locador, lhe advenham
direitos reais sobre coisas — os fratos — que nunca passaram
pelo patriménio do segundo.

IV. O gozo do locatirio ndo é um gozo pleno ao con-
tririo da propriedade — art. 1305.2— e, pelo menos teorica-
mente, do usufruto — art. 1439.°. Falamos em delimitacio
negativa do conteudo do direito do locatirio como forma de
exprimir as restrigdes a que ele se encontra sujeito.

A delimitagio negativa do conteddo dum direito ¢ recor-
tada, naturalmente, na sua propria estrutura essencial. Assim,
as restrigdes ao direito de propriedade traduzem-se nas facul-
dades que sdo retiradas a uma relagio plena e exclusiva entre
o titular e a coisa. Pelo contrétio, as restricbes a um direito
de crédito irdo expressar aquilo que o credor nio pode exigir
do devedor. Avangamos, por isto, que, da delimitagio nega-
tiva do direito do locatirio, ¢ possivel extrair novos elementos
no sentido de determinar a sua natureza.

As restrigdes fundamentais 20 gozo do locatirio sio a
necessidade de respedtar o fim a que se destine a coisa ; art. 1027.0
e art. 1038.9, alinea ¢), e o dever de nao fager dela uma wtilizagao
imprudente ; art. 1038.9, alinea d). E nitido que a delimitagio
negativa do diteito do locatirio ¢, em primeira linha, aferida
a prdpria coisa ¢ ndo a quaisquer prestages.
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so. OUTROS ELEMENTOS REAIS DO CONTEUDO
DO DIREITO DO LOCATARIO

I. No ambito do direito de gozo do locatirio, mereceram
autonomizagio legal certas faculdades relacionadas com a coisa,
cuja natureza pode contribuir, utilmente, para elucidar a natu-
reza desse direito.

Assim:

— o locatirio pode realizar determinadas reparagées, nos
termos do art. 1036.9;

— o locatirio pode levamtar, findo o contrato, as benfei-
torias dteis, quando tal ndo dé lugar a detrimento da coisa,
como resulta do art. 1273.9, aplicidvel «ex vi» art. 1046.9,
no 1.

II.  As reparagies que o locatirio pode realizar consubs-
tanciam, como ensina PAULO CUNHA (193), um auténtico
poder de transformagio que nio pode ser reconduzido a um
servigo prestado ao locador, tipo empreitada, uma vez que
reverte em favor do préprio locatirio. Ainda pela mesma
optica, o locatirio habitacional pode causar, nos termos do
artigo 1092.2 do Cdédigo Civil, pequenas deterioragies no prédio
arrendado.

III. Quanto a benfeitorias, o locatirio é equiparado ao
possuidor de mi fé. Consequentemente, ele pode levantar as
benfeitorias uteis, desde que, com isso, ndo deteriore a coisa.
O locatirio é, pois, proprietirio dessas benfeitorias! A semelhanga
do que vimos suceder com a aquisi¢do de frutos, nio se entende
como pode um vinculo meramente intersubjectivo originar direitos
reais. Além disso, quando, para evitar o detrimento da coisa,
ndo haja lugar ao levantamento de benfeitorias Gteis ou quando
se trate de benfeitorias necessirias, o locatirio tem o direito
a determinadas indemnizagdes, calculadas como manda o

(103) 1In Direitos Reais cit., p. 236.
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art. 1273.%. Em relagio a esses créditos, o locatirio goza,
nos termos do art. 754.9, de #m direito de retengio (104). O direito
de retengdo ¢, segundo a melhor doutrina, um direito real de
garantia (195). Encontramos, assim, mais um elemento que,
embora acessério, pressiona o direito do locatirio para o
Direito das Coisas.

s1. CONCLUSAO: O GOZ0O DO LOCATARIO COMO
INDICIO NECESSARIO DA NATUREZA REAL
DO SEU DIREITO

I Este pequeno desenvolvimento sobre o gozo da coisa
locada, por parte do locatério, conjugada com as criticas que,
oportunamente, movemos as concepgdes segundo as quais tal
gozo deriva de prestagdes do locador, permite concluir, ao que
pensamos, com evidéncia, pela existéncia, a favor do locatério,
dum conjunto de poderes ¢ faculdades sobre a coisa.

O exercicio desses poderes ¢ faculdades nio passa, de forma
alguma, pela colaboragio do locador; mais: pode ter lugar mesmo
na total ignorincia, do locador, pelo vinculo constituido e
ainda contra a prépria vontade do locador que s pode, nos
termos do art. 1037.%, n.0 1, impedir ou diminuir o gozo da
coisa, pelo locatirio, obtendo, caso a caso, autorizagio deste.

II. O referido exercicio dos poderes e faculdades do loca-
tirio sobre a coisa ¢ instituido, reconhecido e tutelado, nos

(104) Nio se lhe aplica o art. 756.°, b), que exclui a retengio por
despesas realizadas de md f¢, excepto se esta resultar do comportamento do
locatdrio. A equiparagio feita ao possuidor de mé f¢, ¢, apenas, uma equi-
paragdo de regimes. A retengio por benfeitorias foi reconhecida, expressa-
mente €, a0 que pensamos, sem necessidade, a certo tipo de locatdrios.
Cf. o Decreto-Lei n.° 447/74, de 22 de Outubro.

(105) Cf. os nossos «Direitos Reais» cit., volume III, pp. 483 e ss.
da edigio policipiada. Contra, vide NICOLE CATALA-FRANJOU,
De la Nature Juridigue du Droit de Rétention, na Revse Trimestrielle de Droit
Civil, 65.9, Paris, 1967, pp. 42-44. Os dados positivos franceses sio, no
entanto, diversos dos nossos.
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aspectos mais diversos, pelo Direito. Dele podem, também,
emergir dirertos reais em relagio a frutos e a benfeitorias, bem
como um direito real de garantia em relagio 2 prépria coisa,
sem que nenhum desses direitos tenha, jamais, qualquer pre-
senga na esfera do locador. Finalmente, o locatério tem poderes
de reparagdo € de deterioragio sobre a coisa locada, que se colo-
cam, geograficamente, no coragio do Direito das Coisas.

HI. Todos estes poderes e faculdades, juridicamente con-
teridos ao locatirio comsubstanciam, necessariamente, o contesido
dum direito real de gozo. Quando nio, poder-se-ia, muito legiti-
mamente, perguntar, que estranha e formal categoria poderia
ser traduzida pela expressio direito real.

§ 140 OUTROS INDICIOS DA NATUREZA
DO DIREITO DO LOCATARIO

s2. OS DIREITOS DE PREFERENCIA

I. No termo duma evolugio que nio curaremos, agora,
de examinar, encontram-se, hoje, investidos de diteitos de pre-
feréncia na transmissio onerosa de prédios arrendados, os
locatirios comerciais ou industriais ;art. 1117.°, n.° 1 — os Joca-
tdrios para exercicio de profissies liberais — art. 1119.0 — e o5
locatdrios habitacionais — art. 1.0 da Lei n.0 63/77, de 25 de
Agosto, Trata-se, em todos estes casos, de preferéncias legais (106)
que, por estarem munidas de ineréncia e sequela, traduzidas na
acgdo de preferéncia tratada no artigo 14100 do Cédigo Civil,
consubstanciam direitos reais de aquisigdo (107).

(196) Cf. os nossos Direitos Reais cit., III volume, p. 500 da edigio
policopiada. o
(107) Vide OLIVEIRA ASCENSAO, Direitos Reais, cit., p. 441.
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1I. O direito de preferéncia dotado de eficicia real, que
denominamos preferéncia real, pode ser definido como a afec-
tagio juridica de uma coisa corpérea em termos de, sendo um
direito, a ela relativo, transmitido a titulo oneroso, poder ser
adquirido, em detrimento do projectado adquirente, pelo prego
com este ajustado, por uma pessoa individualmente consi-
derada.

A preferéncia real visa, de um modo geral, solucionar con-
flitos de direitos reais, facilitando a reunido, na mesma esfera
juridica, das coisas ou direitos que gerem os conflitos em
causa. E o que sucede da comumhdo ;art. 1409.9, n.% 1 — nos
prédios onerados com servidio legal de passagem — art. 1555.9 —
no emparcelamento — art. 1380.9, n.° 1 — na swperficie — art.
1535.0 — e nos referidos casos de arrendamento (1 08).

II1. A preferéncia real dos arrendatirios nao surge como
direito auténomo; pelo contririo, integra-se no conteudo do
préprio direito de locatirio, que, assim, se constitui num
direito complexo (109).

Assim sendo, podemos retirar da consagragio das prefe-
réncias reais a favor de determinados locatirios, mais dois indi-
cios suplementares a favor da natureza real dos direitos res-
pectivos. Em primeiro lugar, constatamos que, de um modo
geral, a preferéncia € criada, pela lei, com o fim instrumental
de evitar conflitos entre direitos reais (propriedade, comunhio,
superficie, servidio). Logo, surgindo ela no seio dum diteito
de natureza controvertida, € legitimo esperar que essa natureza
penda para a realidade. Em segundo lugar, verificamos que,
tendo a preferéncia natureza real, seria algo estranho a sua

(108) A preferéncia real surgia, ainda, na enfiteuse, quer a favor do
senhorio ; art. 1499.%, ¢} — quer a favor do enfiteuta — art. 1501.9, d).

(109) A nogio de direito real complexo deve-se a OLIVEIRA
ASCENSAO; vide, deste autor, A Tipicidade dos Direitos Reais cit., pp. 195
e ss. e Direitos Reais cit., pp. 301 e ss. Cf. os nossos Direitos Reais cit.,
II volume, pp. 345 e ss. da edigio policopiada. No tocante 4 integragio
das preferéncias legais no conteido de direitos reais complexos, cf. os
nossos Direites Reais cit., III volume, p. soo, da edi¢do policopiada.
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inclusio no meio do vinculum inris obrigacional. Nio pode
haver, apenas, um direito pessoal, uma vez que surge uma
coisa afectada, em termos reais.

IV. Bem entendido, a consagragio de direitos de prefe-
réncia a favor de determinados locatérios, mais precisamente,
a favor de certos arrendatirios, apenas permite conclusdes no
tocante a essas modalidades especificas de locagio. No entanto,
e dada a naturega essencialmente unitiria da locagdo, pensamos que
a preferéncia real de certos locatirios deve, pelo menos, ser
tomada como indicio tendencial da natureza real da locagio,
tomada em globo.

53. A TRANSMISSIBILIDADE E A SUBSISTENCIA
NAS EXPROPRIACOES

I. O direito do locatirio € transmissivel, em vida e,
por morte, nos termos do artigo 1059.° do Cédigo Civil.
Vinga, aqui, 2 regra geral, em sede de direitos patrimoniais,
que mereceu, alids, expresso acolhimento, no artigo 62.9, n.0 1,
da Constituigio. Contudo, 2 transmissio em vida, devem-se
aplicar as regras da cessio da posigio contratual (110),

De eventuais restrigdes 4 livre transmissibilidade do direito
do locatirio ndo se pode, de forma alguma, pretender retirar
argumentos contririos a sua natureza real. De facto, existem
direitos reais consagrados, que sdo intransmissiveis, como 0s
direitos de uso e de habitagio, nos termos do artigo 1488.0
do Cédigo Civil.

Mas, caso ocorra uma transmissibilidade absolutamente
livte do direito do locatirio, estamos certos da sua irredutibili-
dade a0 Direito das Obrigagdes. E sabido que, nesse dominio,
se exige, para a transmissio de qualquer posigio contratual
que implique, como a locagio, segundo a teoria tradiciqnal,
prestagbes reciprocas, o acordo de todas as partes envolvidas.

(110) Artigo 1049.9, n.0 2, do Cédigo Civil.
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II. Como mandam os artigos 1118.%, n.° 1, e 1120.9,
n.0 1, do Cédigo Civil, a posigio do arrendatirio comercial ou
industrial e a do que exerga profissio liberal sio transmissiveis,
dentro de certas condigdes, por acto entre vivos, sem dependén-
cia de autorizagio de senhorio. Estas disposigbes s6 pelo
Direito das Coisas podem ser recebidas, sem violéncia. Consti-
tuem, por isso, sintomas clatos da natureza real dos direitos
em causa.

Dada a unidade fundamental da locagio, a livre transmissi-
bilidade de algumas formas de arrendamento deve ser entendida
como um indicio, embora nio decisivo, do direito do locatirio
genericamente considerado.

HI. O Direito portugués comporta um forte argumento
a favor da natureza real do direito do locatirio, no artigo 1051.2
n.° 1, alinea 4), do Cédigo Civil. Diz esse preceito:

«1. O contrato de locagdo caduca:

b) No caso de expropriagio por utilidade publica,
a nio ser que a expropriagio se compadega com
a subsisténcia da coisa».

O simples facto da caducidade do contrato de locagio, o
que ¢ dizer, da extingdo do direito do locatirio, mercé de expro-
Dpriagdo por utilidade piblica, ja seria, s6 por si, suspeito, se tra-
tasse de mero direito pessoal. De facto, as nogdes consagradas
de expropriagio por utilidade publica aferem-na, apenas, a
direitos sobre coisas € ndo a créditos (111).

Admite-se, contudo, a hipétese do direito do locatirio
sobreviver a expropriagio. Hoje em dia e no termo duma evo-
lugdo cientffica muito ponderada, a melhor doutrina considera
que a expropriagio por utilidade publica nio implica qualquer
transmissdo de direitos, mas antes a2 extingio do direito do

(111)  Por todos, vidle MARCELLO CAETANO, Manual de Direito
Administrative, 9.8 edigio, II volume, Lisboa, 1972, p. 996. Cf. os nossos
Direitos Reais cit., vol. II, a pp. 899 e ss. da edigio policopiada e bibliografia
ai referida.
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expropriado € a constituigio, «ex novo», dum direito na esfera
do expropriante (112), A subsisténcia possivel dum direito de
locatirio, nio obstante a extingdio do direito do locador, 56 fag
sentido se se entender que aquele traduz um anténtico direito sobre
a coisa, totalmente alheto, na sua existéncia, a esquemas crediticios.

s4. ELEMENTOS EXTRAJURIDICO-POSITIVOS

I. Nio podemos encerrar esta rubrica consagrada ao
estudo analitico dos indicios que ditam a natureza do direito
do locatirio sem fazer uma referéncia, ainda que sucinta, a
elementos que, apesar de nio derivarem, estritamente, do
Diteito positivo, devem ser tidos em conta para uma activi-
dade interpretativa completa. :

Referiremos, assim, elementos de ordem histérica, de ordem
cientifica, de ordem pedagdgica e de ordem social.

1I. E um dado histérico que j4 tivemos a ocasiio de desen-
volver, o incremento continno dos poderes do locatirio. Partindo
duma situagio inicial extremamente preciria, o locatério tem
visto, a0 longo dos séculos, melhorar incessantemente a sua
posigio. Isso quer do ponto de vista da amplitude dos seus direitos,
quer pelo prisma da seguranga da sua ligagio a res. O paralelo com
o ocorrido em relagdo a direitos de gozo pacificamente reco-
nhecidos como reais, nomeadamente a enfiteuse € a superficie, é
manifesto: af, mercé da progressiva consolidagio das situagdes
do enfiteuta e do superficirio, assistiu-se a #ma transmutagio
dos respectivos direitos de pessoais em reais.

Mas € possivel ir ainda mais longe: é, também, um dado
histérico itresistivel que as pessoas directamenme implicadas
no exercicio de poderes materiais sobre coisas tendem sempze 2
deslocar, a seu favor, @ balanga juridica da apropriagao, fazendo

(112) Vide os nossos Direitos Reais cit., vol. II, a pp. 819 e ss. ¢
bibliografia af citada. A opinido que figura no texto ¢, entre nds, a de
MARCELLO CAETANO, ob. € Joc. #it., e a de MANUEL BAPTISTA
LOPES, Expropriagies por Utilidede Prblica, Coimbra, 1968, pp. 15-16,

I-80—7
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cortesponder o Direito aos factos. E o que j4 se consumou com
a enfiteuse, entre nés e, em certa medida, com a superficie, pot
muitos considerada como propriedade superficidria. No € arris-
cado profetizar outro tanto no tocante i locagio, principal-
mente no dominio de certas modalidades de arrendamento.

Por tudo isto, parece-nos que a histdria é francamente favo-
ravel & naturexa real do direito do locatirio. A tradigio € propicia
4 evolugio nesse sentido verificada, nio devendo, em principio,
ser contrariada.

III. Do ponto de vista da Ciéwia do Direito, a natureza
real do direito do locatirio tende a impor-se. Tivemos a opot-
tunidade de verificar como o complexo normativo da locagio se
coaduna mal com os principios gerais do Direito das Obrigagoes.
Essa dissondncia atinge altas proporgdes no campo do arren-
damento, em que os aspectos mais variados se encontram
minuciosamente regulados na lei, em detrimento de uma si
conjugagio entre a autonomia privada e as normas supletivas.

Toda uma série de elementos normativos, constantes do
instituto locativo, e que encontram dificil explicagio 2 face do
Direito das Obrigagdes, surgem como naturais face ao Direito das
Coisas. Além disso, o reconhecimento cientffico da natureza
real do direito do locatitio teria facilitado uma reforma equi-
librada do instituto, evitando a introducio de auténticas aberragies
Juridicas; exemplificamos com a consagragio de nulidades
invocveis por apenas um dos sujeitos — o locatirio (113) —
que teria sido facilmente afastada se o direito do locatirio
fosse susceptivel de ser constituido por usucapiso.

Além disso, a Ciéncia do Direito tem vindo, progtessiva-
mente, 2 exigir uma regulamentagio realista dos bens o que
implica, nomeadamente, uma correcta autonomizagio dos direi-
tos sobre coisas corpéreas. Por isso tém sido afastadas, dos
direitos reais, certas categorias tais como os direitos de autor
€ a «propriedade» industrial; por isso, também, hi que fazer

(113) Vide a redacgio dada pelo Decreto-Lei n.© 67/75, de 19 de

Fevereiro, 10 art. 1029.9, n.° 3,do go Civil, e o disposto no artigo 1.9,
n.° 2, do Decreto-Lei n.° 188/76, de 12 de Margo.
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ingressar, no Direito das Coisas, tudo o que respeite, em pri-
meira linha, a0 aproveitamento de coisas corpéreas.

Doutra forma, o Direito Civil acabari por transformar-se
num ritual abstracto, sem efectivas implicagdes com a sua pré-
pria realidade normativa.

. IV.  Pedagogicamente, parece indubitével a maior facili-
dade existente no estudo da locagio, quando cotejada com a
propriedade, com o usufruto ou com a enfiteuse, (apesar de
extinta), do que quando integrada numa discutivel parte espe-
cial do Direito das Obrigages. O que ¢ perfeitamente natural:
ndo ¢, sempre e s6, do aproveitamento material das coisas
corpOreas que se trata?

V. Finalmente, aduzimos elementos de ordem social.
E inegivel, hoje em dia, que o locador mantém escasso contacto
com a coisa, teoricamente sua, nomeadamente no campo do
arrendamento. A prépria linguagem popular revela esse fené-
meno: o locatirio (inquilino) refere a coisa locada como sua,
a0 passo que o locador (senhorio) fala, preferencialmente, na
sua renda. O Direito nio pode deixcar de reflectir estas ocorréncias.

O reconhecimento do direito do locatirio, como real,
alertaria, naturalmente, o locador para a gravidade do contrato
de locagio uma vez que, pelo menos no que toca 20 arrenda-
mento, a sua celebragio implica, praticamente, @ saida da coisa
do patrimdnio onde se encontrava. Ainda esse reconhecimento, per-
mitindo, por exemplo, a constituigio, por venda, do direito do
locatirio, iria facilitar a proliferagio de situagbes locativas
equilibradas. Poder-se-iam atenuar muitas das dificuldades que
tém impossibilitado uma politica de investimentos em sectores
como a habitagio e a agricultura. Evitar-se-iam, também, situa-
¢bes de absoluto desfazamento juridico, autenticamente expro-
priativas, de facto, para o locador e cujo reconhecimento pos-
sibilitaria, pelo menos, a atribuigio de eventuais compensag6es.

Estas e muitas outras consideragbes que, em torno do
tema, poderiam ser produzidas, permitem considerar que, caso
a naturexa real do direito do locatirio ndo resultasse jé do Direito
vigente, haveria que defendé-la, iure condendo.
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§ 150 CONCLUSOES: A NATUREZA REAL
DO DIREITO DO LOCATARIO

ss. POSICAO0 DEFENDIDA

I. Por direito real entedemos a permissdo normativa de
aproveitamento de uma coisa corpdrea. A existéncia de semelhante
permissio € facilmente identificdvel pela ineréncia e pela sequela,
isto &, pela intima conexio entre a permissao e a coisa, que per-
dura onde quer que ela se encontre, e pela consequente pos-
sibilidade do titular exercitar a referida permissio por meios
turidicos, quando necessario.

Assim sendo, o direito do locatirio é um direito real de
gozo. O seu titular tem a possibilidade de aproveitar as quali-
dades da coisa corpérea. Esse aproveitamento € tutelado pelo
Direito: logo € permitido.

Por isso, enquanto subsistir, traduz uma inseparivel afec-
tagdo da coisa: bd ineréncia! Por isso, também, até que se extinga,
confere 20 locatirio, a possibilidade de, por meios juridicos,
aproveitar a coisa, onde quer que ela esteja: bd sequela!

II. Assentamos esta tomada de posigio em dois argu-
mentos decisivos: a posse do locatdrio e a naturega do gogo conferido
pela locagao.

A posse €, s6 por si, um direito real. Daf que a simples
consagragio, pelo Direito portugués vigente, da posse do loca-
tirio confira, 20 seu direito, pelo menos, esse elemento inques-
tionavelmente real. Isto é: uma vez que a posse, por si mesma,
j4 implica uma permissido normativa, porventura preciria ou
provis6ria mas, indubitavelmente, juridica, de aproveitamento
duma coisa corpérea, o direito do locatirio, na medida em que
compreende posse, compreende, logicamente, a aludida per-
missio real.

O goz0 do locatirio traduz, como vimos, um aproveitamento
natural da coisa. A protecgio juridica conferida a esse aprovei-
tamento habilita-nos a diagnosticar a permissio normativa de
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aproveitamento da coisa corpérea que, para nds, consubstancia
os direitos reais.

III.  Para além desses dois elementos fundamentais, refe-
timos, ainda, que a consagragio do principio «emptio nom tollit
locatumr», a verificagio duma oponshilidade «erga ommes» do direito
do locatirio, com inclusio da prépria possibilidade de revin-
dicar a coisa, a existéncia de direitos reais endossados ao locatirio,
como sejam a propriedade de frutos e benfeitorias e os direitos
de retengio e de preferéncia e a subsisténcia da locagio nas expro-
priagies por atilidade piblica, conjuntamente com poderosos ele-
mentos histricos, cientificos, pedagdgicos e sociais, indicam, com cla-
rexa, a naturexa real do direito do locatdrio.

IV. A natureza real do direito do locatirio nio estd, no
entanto, dependente da aceitagio do conceito que, de direito
real, defendemos. Vamos, por isso, demonstrar essa natureza
a face das concepgdes mais difundidas, de direito real.

56. O DIREITO DO LOCATARIO COMO PODER
DIRECTO E IMEDIATO

I. A concepgio clissica de direito real propugnava-o
como #m poder directo ¢ imediato sobre uma coisa. Como qualificar,
face a ela, o direito do locatirio?

II. Celebrado um contrato de locagio, o locatirio pode
atingir a coisa locada. Fi-lo no préprio interesse, sem a mediagio
do locador e mesmo com a oposigio deste. E o que resulta do
seu direito de gozo, analisado em uso e fruigio. O locatirio
tem a posse da coisa. Ora a posse traduz, por exceléncia, um
poder sobre uma coisa, sem a necessidade, para a sua efectiva-
¢do, de qualquer colaboragio de pessoas. O locatitio tem, ainda,
um poder de transformagio sobre a coisa, consubstanciado na
possibilidade de efectuar determinadas reparagbes e deterio-
ragses.
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III. O poder do locatirio é, por isso, directo ¢ imediato em
relagdo & coisa. Esta conclusio sai reforgada com a rejeigio,
oportunamente feita, das doutrinas que pretendem derivar o
seu gozo de quaisquer prestagdes do locador.

57. O DIREITO DO LOCATARIO COMO PODER
ABSOLUTO

I. A concepgio moderna de direito real descobre neste
uma relagao absoluta, na qual o seu titular seria o sujeito activo,
contraposto a uma sfinidade de sujeitos passives, obrigados a
tespeitar o direito em causa. «Quid iuris» quanto ao direito
do locatirio?

II. Vimos, com o pormenor possivel, que o direito do
locatirio ¢ um direito oponivel «erga ommes». Isto €; enquanto
subsistir deve, como qualquer direito real, ser respeitado por
todos. Mais: o locatirio pode reagir contra quaisquer inge-
réncias, agindo quer contra o locador, quer contra terceiros
adquirentes, quer contra titulares de outros direitos, referentes
a coisa, quer contra terceiros estranhos.

III. E, assim, possivel descobrir no direito do locatirio a
relagio absoluta introduyida pela pandectistica alema.

58. O DIREITO DO LOCATARIO COMO PODER
DIRECTO E IMEDIATO SOBRE A COIS.A, OPO-
NIVEL «ERGA OMNES»

I O direito do locatirio sutge como um direito real, quer
Dpela teoria clissica, quer pela teoria moderna. Assim sendo, nenhuma
divida hi em considerar que também os seguidores das orienta-
gles mistas nele podem descobrir, facilmente, as caracteristicas préprias
da realidade. De facto, pelo que foi dito, verifica-se que o
locatirio dispde dum direito no qual € possivel detectar duas
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faces: uma, interna, virada directa e imediatamente para a coisa
e outra, externa, compelindo todos os sujeitos do ordenamento
a respeitar 2 posigio do titular.

II.  Dai que nio haja dificuldades em descobrir, no direito
do locatirio, as clissicas sequela e prevaléncia ou preferéncia.
O locatério pode ir buscar a coisa onde quer que ela se encon-
tre, etiam si per mille manus ambulaverit. O direito do locatirio
leva a melhor sobre todos os direitos reais, que, postetior-
mente, afectem a coisa, com inclusio do préprio direito da
propriedade. Assim se explica a emptio non tollit locatum. Assim
se compreende a posse do locatirio. Assim se entende a pos-
sibilidade de gozar a coisa, independentemente da vontade do
locador.

59. REFUTACAO DE EVENTUAIS ARGUMENTOS
EM CONTRARIO

I.  Face 20 quadro legal portugués, € drdua a tarefa daque-
les que entendam defender, fundamentadamente, a natureza
pessoal do direito do locatirio. Os dois argumentos essenciais
que, nesse sentido, tém sido alegados, nomeadamente no estran-
geiro, ndo procedem, como pensamos ter demonstrado. Sdo eles:

— a impossibilidade de defesa erga omnes, por parte do loca-
tario;
— a mediagdo dos poderes do locatirio, em relagio & coisa.

Remetemos, assim, para as rubricas competentes. Nio
queremos, no entanto, deixar de aflorar, ainda que sucinta-
mente, outros elementos que tém sido aduzidos ou que poderiam
sé-lo, a favor da natureza crediticia do direito do locatirio.

Sdo eles:

— a necessidade de respeitar a histiria, a tradigio ¢ a posigio
ao Jocador;

— O risco;
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— 2 renda e outras obrigagdes que impendem sobre o locador
e o locatirio;

— a transitoriedade do diteito do locatirio e a possibilidade
da sua cessagao por incumprimento de determinadas
obrigagses.

II. A natureza pessoal do direito do locatirio correspon-
deria a uma tradigao milendria que nao deve perder-se. Além disso,
a sua consagragio imporia um freio a4 tendéncia, por vezes
expropriativa, de incrementar os poderes do locatirio. Estes
argumentos, contudo, nio colhem: por um lado, sdo intrin-
secamente insuficientes; pot outro, sao perfeitamente reversiveis.

Sdo insuficientes porque o seu alcance ¢, apenas, o da poli-
tica legislativa: por muita relevincia que se lhes atribua, nada
haveri a fazer se o Direito positivo, consagrar, como consagza,
a natureza real do direito do locatirio.

Sdo reversiveis porque, como vimos, a ligio da histéria vai,
precisamente, no sentido da consolidagio do direito do loca-
tirio, a qual pode implicar, inclusivé, alteragdes estruturais.
E a tradigdo da enfiteuse e da superficie. Por outro lado, o reco-
nhecimento doutrinirio da natureza real do direito do loca-
tirio poderia ser um util instrumento de justiga social, melho-
rando a situagdo, por vezes desequilibrada, do locador. Pense-
-se, por exemplo, em determinados deveres administrativos e
fiscais que recaiem sobre uma pessoa (o locador) que escassa
ligagdo conserva com a coisa.

III. Tem-se dito que o risco correria por conta do loca-
dor, exclusivamente, o que demonstraria a inexisténcia de liga-
¢io real entre o locatirio e a coisa locada (114). A inexisténcia
de concepgdes claras em relagio 2 teoria do risco, no que toca 2
compreensio do direito real forga-nos a dar, ao argumento que
combatemos, uma feigdo mais clara.

(114) E um argumento a que sio muito sensfveis GUARINO,
Locagione cit., p. 8, ¢ BARBERO, Sistema del Diritto cit., 11, p. 340. Mas,
contra, vide LE GALL, L’Obligation d: Garantie cit., p. 290 ¢ LAZZARA,
Il Contratto di Locagione cit., p. 146.
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O direito real € inerente 2 uma coisa corpérea. Daf que
todas as vicissitudes materiais que possam afectar a coisa se reflictam,
automaticamente, no préprio direito. Se a coisa perecer, o direito
real extingue-se uma vez que, por forga da ineréncia, € insepa-
rivel em relagio 2 coisa. Podemos, assim, proclamar que a
sensibilidade dos direitos reais a0 risco é como que a contra-
prova negativa da ineréncia: perdida a coisa, extingue-se o
direito.

Aceite esta doutrina, parece claro que se o diteito do loca-
tirio sobrevivesse 2 perda da coisa, dever-se-ia concluir pela
sua natureza nio real.

Mas ndo € essa a solugio do direito portugués! Nos ter-
mos do artigo 1051.9, 0.0 1, alinea 4), o contrato de locagio
caduca pela perda da coisa. O que ¢ dizer: nessa eventualidade,
0 locador perde as rendas ¢ o locatirio o gogo da coisa, numa clara
demonstragio de que o risco corre por conta dos dois, na exacta
propor¢do dos seus direitos. Alids, o paralelo entre a disposigio
citada e as correspondentes 20 usufruto — art. 1476.9, n.0 1, d)—
a extinta enfitense — art. 1513.9, b) — e 4 supetficie — art. 1536.9,
n.0 1, ¢), é manifesto.

IV. Outto 6bice 2 natureza real do direito do locatério
seria a consagracio, no seio da situagio locaticia, de vdrias obri-
Lagies, entre as quais a renda. No entanto, ¢ uma das conquis-
tas mais significativas do moderno Direito das Coisas o reconhe-
cimento da existéncia de obrigagdes no préprio conteido dos
direitos reais. Trata-se de obrigagies propter rem, aqui destina-
das a solucionar um conflito de sobreposi¢io hierdrquica entre os
direitos do locador e do locatirio.

A renda em si integra a categoria, ji consagrada, dos dnus
reais (115), 4 semelhanga do foro enfitéutico e do canon superfi-
cidrio. A sua existéncia nio perturba, pois, de forma alguma,
a natureza do direito do locatirio (116).

(115) Cf. os nossos Direites Reais, vol. 11, pp. 377 ¢ ss. da edigio
policopiada e a bibliografia ai reunida.
(116) Cf. OLIVEIRA ASCENSAO, Direitos Reais cit., pp. 519-520.
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V. Finalmente, tem-se alegado que o direito do loca-
tario, pela sua transitoriedade e pela possibilidade de cessar,
maxime pelo nio pagamento da renda, ndo aparentaria a solidez,
prépria dos direitos reais. Mas ndo: a perpetuidade nio €, hoje,
considerada caracteristica dos direitos reais, consagrando, a
lei portuguesa, a possibilidade do prdprio direito de propriedade
ser tempordrio (117). Basta, alids, recordar que quaisquer direi-
tos patrimoniais privados podem cessar, no termo de acgio
executiva.

A natureza real dos direitos nio depende, de forma alguma,
de alegada solidez.

CAPITULO V

ALGUMAS CONSEQUENCIAS DA NATUREZA
REAL DO DIREITO DO LOCATARIO

§ 166 ALGUMAS CONSEQUENCIAS DA NATUREZA
REAL DO DIREITO DO LOCATARIO

6o. GENERALIDADES; DELIMITACAO SUBSE-
QUENTE

I. Determinada e demonstrada a natureza real do direito
do locatirio, haveria que examinar, por esse prisma, todo o
instituto locativo, procedendo as necessirias reformulagdes.
Nio vamos empreender, agora, semelhante tarefa que se situa-
ria, nitidamente, fora do 4mbito monogrifico deste trabalho.

Alids, as recolocagbes a que o reconhecimento da natureza
real do direito do locatdrio d4 lugar ndo sdo tio amplas quanto

. os nossos Direitos Reais, vol. II1, pp. 137 e ss. ediggo
17, Direitos Reais, vol. 1I1, pp da ediga
policopiada.
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poderia parecer, 4 primeira vista. Isso porque a Jocagdo é objecto
da estrita regulamentagdo legal tipica dos direitos reais, que a dou-
trina pessoalista dominante teve, naturalmente, de acatar nas
suas construgdes.

II. Vamos limitar as consideragdes subsequentes a duas
formas de constituicio de direitos, préprias do Direito das
Coisas, cuja aplicabilidade 4 locagdo, depende, em principio,
do acolhimento da sua natureza real: a wswapido e a acessdo.

A exceléncia dos resultados eventualmente obtidos per-
mitird uma contraprova das nossas conclusdes, em sede de
natureza do direito do locatirio.

61. A USUCAPIAO

I. Dispée o artigo 1287.2 do Cédigo Civil:

«A posse do direito de propriedade ou de outros
direitos reais de gozo, mantida por certo lapso de tempo,
faculta ao possuidor, salvo disposi¢io em contririo, a
aquisi¢io do direito a cujo exercicio corresponde a sua
actuagio: € o que se chama usucapiio».

Esta disposi¢io pode ser corrigida doutrinariamente (1),
uma vez que nio se possuem direitos, mas sim coisas. Diremos,
assim, que a usucapiio & a constituigio, facultada ao possuidor,
do direito real correspondente & sua posse, desde que esta, dotada de
certas caracteristicas, se temba mantido pelo lapso de tempo deter-
minado na lei.

II. Tal como diz a definigio legal, a usucapiio ¢ uma
forma de constituigio exclusiva dos direitos reais de gozo.
O Cdédigo, alids, repete esse papel da usucapido a propé-

(1) Vide os nossos Direitos Reass cit., II volume, pp. 610 ¢ ss. da
edigiio policopiada.
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sito da propriedade — art. 1316.°—, da propriedade horizontal
—artigo 14179, n.° 1—, do wsufruto — art. 1440°—, da
enfitense — art. 1497.0—, da superficie — art. 1528.0— e das
servidjes — art. 1547.9 n0 1. A regra é, de qualquer forma,
a da aplicabilidade geral da usucapiio, de tal forma que,
quando a lei a quis excluir, fé-lo expressamente; assim, ndo
h4 usucapido no tocante aos direitos de uso e de habitagio
— art. 1293.9, b) (?), podendo, «a contrario» deduzir-se a sua
verificagdo em todos os outros direitos reais de gozo.

III. O direito do locatirio, que é um direito real de gozo
e d4 lugar a posse, pode ser constituido por usucapido(3), nos
termos gerais, uma vez que ndo hd exclusio expressa. Deve
aplicar-se o regime comum quanto 20s requisitos da posse €
demais aspectos do instituto. A questio dos prazos é, natural-
mente, solucionada, no sentido de, ao aluguer, se aphcarem
as normas referentes 2 usucapido de mc’)vcis e, 20 arrendamento,
2 de iméveis.

IV. A usucapibilidade da locagdo € exigida pela mesma
ordem de razGes que justificam a constitui¢do dos outros direitos
reais pclo decurso do tempo: a seguranga e ragies de justi¢a social
ndo permitem que uma pessoa, depois de, durante largo espago
de tempo, ter tido uma posse publica e pacifica de certa coisa,
possa ser despojada em favor de quem se demonstrou, nor-
malmente, desinteressado pelo seu aproveitamento.

Estas razdes de utilidade social sdo tdo fortes que, auto-
res para quem a natureza do arrendamento € controvertida,
ndo hesitaram em proclamar a sua usucapibilidade (4).

(3 E o que se passa, também, com as serviddes nio aparentes,
embora, af, a razio advenha da inexisténcia de publicidade.

(3) J4 DIAS MARQUES o defendera, em relagiio ao arrendamento.
Cf. a sua Presericdo Aguisitiva, cit., 1, p. 220.

(9 Assim, MOTA PINTO, Direitos Reais cit., p. 164. De facto,
nada, na nossa Ordem Juridica, excepto um conceitualismo feroy, impe-
diria a aplicacio analégica da usucapifio a todos os direitos que impliquem
posse.
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V. Resta acrescentar constituirem todas as razdes sécio-
-culturais que implicam a usucapibilidade da locagdo, implicita-
mente, outras tantas razdes a favor da sua natureza real. Caso
assim se tivesse oportunamente entendido, talvez se houvesse
evitado a introdugio, no nosso Direito, das estranhissimas dis-
posigdes destinadas a assegurar a posigio de certos arrendatérios
contra a arguigio da nulidade dos respectivos contratos, por
parte dos senhorios (5).

62. A ACESSAO

I. O Cddigo Civil trata sob o titulo de «acessio» vérias
formas de constituigio de direitos reais, perfeitamente distin-
tas, que autonomizdmos (6) sob os titulos de acessdo natural,
acessdo, unido on confusdo e especificagio. A acessdo matural con-
siste no acrescento, por forga da natureza, 2 uma coisa imével;
a acessdo verifica-se quando alguém construa obra, faga semen-
teira ou efectue plantagdo sobre um terreno, de tal forma que
as coisas ai intervenientes nido tenham o mesmo proprietirio
ou ndo lhe pertengam; a #mido deriva do facto de uma pessoa
unir ou confundir objecto seu com objecto alheio; a especifica-
¢do tem lugar sempre que um sujeito, pelo seu trabalho, dé
nova forma a coisa alheia.

Brevitatis cansa falaremos, genericamente, em acessao.

II. A doutrina comum, aparentemente com alicerces na
lei, considera que, pela acessdo, apenas se pode constituir o

(5) Vide as j4 referidas disposigdes constantes do art. 1029.9, n.° 3,
do Cédigo Civil, na redacgio que lhe foi dada pelo Decreto-Lei n.° 67/75,
de 19 de Fevereiro, e do art. 1.9, n.° z, do Decreto-Lei 0.0 188/76, de 12 de

Sargo.

iﬁ) Nio é possivel indicar, aqui, toda a tramitagio seguida para
a obtengio dessas conclusdes. Fundamentamo-nos, essencialmente, nos
diversos requisitos das figuras referenciadas, os quais dio lugar a regimes
diferentes. Temos sélidos apoios no direito italiano e no direito alemdo.
Cf. os nossos Direitos Reais cit., IT, 663 da edigdo policopiada.
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direito de propriedade (7). Nesse sentido, pode-se aduzir a sis-
tematizagio do Cédigo Civil que apenas afere a acessio 2 pro-
priedade —art. 1316.°—, por oposigio 208 artigos 1417.°,
1440.%, 1528.° € 1547.%, n.° 1, que a ndo reportam, respectiva-
mente, 2 propriedade horizontal, ao usufruto, 3 superficie e 2s
serviddes. Mas o argumento € fraco; efectivamente, sabe-se que
o Cédigo regulamenta, a propdsito da propriedade, a teoria
geral dos direitos reais.

Defendemos, por isso, que a acessio €, tendencialmente,
aplicdvel a todos os direitos reais (8).

III. Vamos partir dum exemplo conctreto. Admitamos
que um prédio rural, arrendado, era semeado por terceiro.
Nio serd justo atribuir ao arrendatirio o novo diteito dai
adveniente, desde que se verifiquem os restantes requisitos
legais? Porque atribui-lo ao senhorio, que nio tem uma liga-
o directa 2 exploragio da coisa e que, de qualquer forma,
recebe sempre 2 sua renda?

Deve, pois, entender-se que a acessio opera, também, em relagio
@ locagio.

O mesmo raciocinio ¢ aplicivel & unido e a especificagio; supondo
que 2 um mével locado era pintado por terceiro ou que lhe
era acrescentada uma pega por estranho: devia voltar, por isso,
as mios do proprietirio? De forma alguma: o locatdrio pode
ampliar a sua posigdo accionando essas formas, tipicamente
reais, de constituigio de direitos.

IV. Seja como for, deve entender-se que a aplicagio ao direito
do locatirio, da acessdo (9), pressupe ¢ implica a sua naturega real.

() Quando do assunto se ocupa, o que ¢ raro. Vide OLIVEIRA
ASCENSAO, Dirsitos Reais cit., p. 434; Estudos sobre a superficie ¢ a acessdo,
separata da Seientia Iuridica, Braga, 1973, p. 73.

(8) Cf. os nossos Direitos Reais cit., II volume, pp. 105 e ss. da edi-
¢io policopiada. Esse principio €, em parte, reconhecido pelo artigo 691.0
em relagio & hipotecs.

(%) Problema aparentemente delicado seria o de saber, na hipé-
tese de acess#o constitutiva, simultaneamente, do direito de propriedade
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e de outro direito real, quem exerceria o poder aquisitivo — sendo a aces-
s30 potestativa — e quem pagaria as indemniza¢bes a que houvesse, even-
tualmente, lugar. A resposta é tecnicamente, simples: esses poderes e
encargos assistem ao titular do direito real menor quando a transformagio
acarretada pela acessio se contenha no contetido do seu direito: caso
contririo, 6 o proptietirio pode decidir. Por exemplo: o arrendatirio
rural pode adquirir, por acessdo, as sementes langadas 4 terra por terceiro;
outro tanto sucede com o usufrutudrio. Mas ndo podem alargar, por aces-
s3o, os seus direitos, 2 uma edificagio efectuada por terceiro, na medida
em que os contetidos dos direitos respectivos lhes nio permitem, a eles
proprios, edificar. J4 o superficidrio poderia adquirir o edificio por aces-
s40 ... ou, caso a construgio valesse mais do que o solo (do proprietirio),
alienar o seu direito de superficie...



