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1.2 conferéncia

Coube-nos, na divisio das matérias das conferéncias
relativas ao Névo Cddigo Civil Portugués, nos “Cursos de
Verdo” da Universidade Federal do Parana, sob os auspi-
cios da Faculdade de Direito e do Instituto de Ciéncias
Sociais e Direito Comparado, a parte referente ao Direito
das Coisas.

Seguindo as diretrizes da coordenacdo désse ciclo de
conferéncias, pelas quais se devera dar aos ouvintes idéia
das alteracGes havidas em relacio ao Cdédigo anterior,
fazendo, ainda, breve andlise comparativa com o direito
brasileiro, assim esquematizamos as duas conferéncias que
ficaram a nosso cargo:

I

suMARIO: 1. O Direito das Coisas na sisteméitica do

novo Cédigo Civil Portugués. 2. Andlise do conteiddo do

Direito das Coisas e de seu sistema. 3. A posse. 4. O
usucapido. 5. O direito de propriedade.

11

SUMARIO: 1. A propriedade das dguas, a comproprie-

dade e a propriedade horizontal. 2. O usufruto, o uso

¢ a habitagdo. 3. A enfiteuse. 4. A superficie. 5. As
servidoes prediais. 6. Consideragdes finais.

*  Duas conferéncias proferidas na Faculdade de Direito da Uni-
versidade Federal do Parani, em fevereiro de 1969.
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A extens@o do tema proposto em face da escasses do
tempo de que dispomos obviamente sacrificara a profundi-
dade que sua andlise exigiria. Esforcar-nos-emos, entre-
tanto, para, com o minimo de palavras, transmitir o mais
que nos seja possivel. E o ideal que traduz a maxima
latina — cum paucis, multa.

1. O Direito das Coisas na sistemdtica do névo Cédigo
Civil Portugués. — Rompeu o ndévo Cddigo Civil Portugués
com a sistematica seguida no velho, de 1867. E, no mo-
mento em que, no Brasil, se assiste a movimento de reforma
da legislacdo civil com o repudio do sistema germénico
abracado, com alteracoes, pelo nosso Codigo de 1917, nao
se deixou levar o legislador portugués pelas criticas que
alguns fazem, sem argumentacdo convincente, aquele siste-
ma, e aderiu francamente a taxinomia do Biirgerliches
Gesetzbuch, mais conhecido por suas iniciais B.G.B.

Nio se entusiasmaram os juristas portuguéses a que se
deve a elaboracao do novo Codigo — e note-se que é ¢le
um f{rabalho de nitido cunho doutrinario, onde, sem se
desdenharem as tradi¢ées do direito anterior, se' acolheram
modernas teorias juridicas —, ndo se entusiasmaram os
juristas portuguéses com a unificacdo parcial do direito
privado levada a cabo por suicos e italianos, nem com as
diatribes a4 Parte Geral da codificacdo civil alema, muito
mais antigas do que muitos supdem, pois partem elas de
ZITELMANN, no inicio do séculol.

E, em assim sendo, dividiram o novo Cdédigo em cinco
livros, dos quais o primeiro se ocupa da Parte Geral do
direito civil, tratando os quatro restantes da Parte Espe-

1. Der Wert eines “allgemeinen Teils” des biirgerlichen Rechts,
in Zeitschrift fir das Privat-und Offeitliche Recht der Gegenwart,
vol. XXXIII, pags. 1 a 32.
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cial, nesta ordem: Direito das Obrigaces, Direito das
Coisas, Direito da Familia e Direito das Sucessdes.

Situa-se, portanto, o Direito das Coisas no terceiro dos
cinco livros do novo Cédigo, logo em seguida ao Direito
das Obrigacdes, que abre a Parte Especial. Dessa forma,
o legislador portugués, como ocorreu com o alemao na
segunda metade do século passado, se afastou da sistema-
tica dos pandectistas, que ja se encontra completa na
3.2 edicao (1805) do Lehrbuch der Pandectenlehre de Huco
e no Grundriss des Systems des gemeinen Civilrechts (1807)
de HEeise?, e segundo o qual o Direito das Coisas, ao invés
de suceder, precede ao das ObrigacGes.

2. Andlise do conteiido do Direito das Coisas e de seu
sisterna. — Versa o livro terceiro (Direito das Coisas) do
atual Coédigo Civil Portugués os seguintes institutos juri-
dicos, na ordem em que se apresentam:

a) a posse;

b) a usucapido;

¢) o direito de propriedade (abrangendo a proprie-
dade em geral, a propriedade de iméveis, a pro-
priedade das aguas, a compropriedade e a proprie-
dade horizontal);

d) o usufruto, o uso e a habitacao;

e) a enfiteuse;

-
~—

o direito de superficie; e

as servidoes prediais.

e,
~

Sob o império do Codigo Civil de 1867. discutiam os
civilistas portuguéses quais seriam os direitos que, em face

2. Vide, a propésito, BOEAMER, Einfithrung in das Birgerliche
Recht, § 11, pags. 70/1, 2* ed., J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibin-
gen, 1965.
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do sistema néle observado, poderiam ser capitulados como
direitos reais. Distinguia aquela codificacdo, no artigo 2.187,
a propriedade perfeita (a que consistia na fruicdo de tdodas
as faculdades juridicas contidas no direito de propriedade)
e a propriedade imperfeita (aquela em que se fruia de
parte apenas dessas faculdades). E, em seguida, no artigo
2.189, assim enumerava as propriedades imperfeitas:

1.° a enfiteuse e a subenfiteuse;

2.° o censo;

3.° o quinhdo;

4.° o usufruto, o uso e a habitacao;
5.° o compascuo; e

6.° as servidoes.

Deixando de lado a posse (a respeito de cuja natureza
juridica — se fato ou se direito — a controvérsia sempre
permanece), verifica-se que alguns eminentes civilistas
lusos, como Jost Tavaresd e CuNHA GONGALVES?, entendiam
que as garantias reais (o penhor e a hipoteca) nao séo
direitos reais, mas — e isso nos sistemas latinos, em contra-
posicdo ao germénico — simples acessérias do direito de
crédito. Dai, dizer CuNHA GONCALVESS, criticando o art. 674
do Coédigo Civil Brasileiro, que — em seu entender —
equiparou erroéneamente as garantias reais aos direitos
Teais:

“Os credores garantidos nio exercem direito
algum permanente sobre a cousa do credor, mas
apenas tém o direito de se fazer pagar com o preco
dela, se o seu crédito ndo for pago”.

3. Os principios fundamentais do Direito Civil, vol. I, n. 103, pig.
601, Coimbra Editora Lim., Coimbra, 1922.

4. Principios de Direito Civil Luso Brasileiro, vol. I, n. 150-A,
pag. 292, Max Limonad, S3o Paulo, 1951.

5. Ob. cit, vol. I, n. 150-A, pag. 292.
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E, mais adiantet:

“As garantias reais nido sdo frac¢des ou limi-
tacoes do direito de propriedade, sdo acessorios das
obrigac¢Ges, cujas vicissitudes seguem: com elas
nascem, com elas se extinguem”.

Tese, alias, cujas origens remontam a SoHM, que, em
1864, na obra Die Lehre vom Subpignus’, dividia os direitos
subjetivos patrimoniais em direitos sébre um objeto e
direitos a um objeto, correspondendo os primeiros aos
direitos reais, e sendo enquadrados nos segundos os direitos
que consistiam na expectativa de valor patrimonial decor-
rente ou de prestacdo de ato ou de abstencdo do devedor
(direitos de crédito), ou de coisa de seu patrimoénio (direi-
tos de garantia). Donde se vé que, segundo SoHM, direitos
de crédito e direitos de garantia sdo sub-espécies de u’a
mesma categoria juridica: os direitos a um objeto.

E nfo é para esquecer a concep¢ao, mais antiga (1833),
de BUcHEL, em seu livro Ueber die Natur des Pfandrechts,
no qual desenvolve a teoria do direifo real de crédito,
tomando por ponto de partida a idéia de que, quando ha
penhor, a “devedora” nessa relagdo juridica seria a coisa
(rei obligatio), & semelhanca dos direitos de crédito em
que a pessoa € quem o é.

Mas havia, também, juristas lusos contrarios a dou-
trina de JosE TAvVARes e de CuNHA GONGALVES. Dentre éles
destaca-se Luis pA CAMARA PinTo COELHO, que foi, com PIRES
pE LiMa, um dos dois autores dos anteprojetos parciais de
que resultou o Anteprojeto do Direito das Coisas. Esse
professor da Faculdade de Direito de Lisboa, em prelecoes
no curso juridico de 1944-1945 que foram reduzidas a livro
(Licées de Direitos Reais) por discipulos, defendia a tese

6. Ob. cit., vol. I, n. 150-B, p. 293.
7. Exposi¢gio, em portugués, da tese de SOHM se encontra em
NEVEs BA-TISTA, Penhor de Créditos, n. 7, pags. 24 e segs., Recife, 1947.
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de que, além da propriedade perfeita e das propriedades
imperfeitus a que se referia o Coddigo de 1867, existiam
outros direito reais, como o penhor e a hipotecas.

Em face do Codigo atual, o problema pode parecer, a
primeira vista, dirimido em favor da opinido sustentada
por Jost Tavares e por CuNHA GoNCALVES. Com efeito,
além de o penhor e a hipoteca serem disciplinados na
parte concernente ao Direito das ObrigacGes, o artigo 1.306,
sob a rubrica “numerus clausus”, estabelece, dentro do
livro relativo ao Direito das Coisas, que

“1. Nao é permitida a constituicdo, com cara-
ter real, de restricées ao direito de propriedade ou
de figuras parcelares deste direito sendo nos casos
previstos na lei; toda a restrico resultante de ne-
gocio juridico, que ndo esteja nestas condicoes, tem
natureza obrigacional”.

A questdo, porém, ndo ¢ tio simples quanto se podera
supor, uma vez que ndo ha no noévo Codigo (ao contrario
do que sucede no Brasileiro) artigo que contenha a enume-
racdo legal dos outros direitos reais que ndo o de proprie-
dade. Demais, é o proprio Codigo que, no artigo 1.539,
n. 1, tratando da extin¢do de direitos reais constituidos
sObre o direito de superficie, estabelece:

“A extincdo do direito de superficie pelo de-
curso do prazo fixado importa a extincio dos
direitos reais de gozo ou de garantia™®.

8. Ligoes de Direitos Reais, pags. 92 e segs., Tipografia das Ofi-
cinas de S#o José, pags. 92 e segs.

9. Note-se que, na ata em que a Comissdo encarregada de elabo-
rar o Anteprojeto — de que, mais de 20 anos depois, resultou o névo
Cédigo Civil Portugués — fixou as diretrizes de seu trabalho, se 1&:

“d) As garantias reais das obrigacdes deverdo ser tra-
tadas na parte das obrigacdes ou na dos direitos reais ou ain-
da em parte especial sobre a defesa e garantia dos direitos
(como no novo Cédigo Italiano)? — Resolveu-se que se inte-



— 9291 —

De qualquer forma, e ainda que se admita a existéncia,
no Codigo atual, de outros direitos reais (como a hipoteca
e o penhor) que ndo os capitulados no livro relativo ao
Direito das Coisas, escapam éles 4 nossa apreciacdo, por-
quanto o nosso objetivo é apenas o estudo da parte da
Codificacdo nova intitulada Direito das Coisas.

Por outro lado, é de observar-se, ainda, na analise do
contetiddo e do sistema désse livro do Cdédigo, a existéncia
dos seguintes aspectos dignos de consideracio:

a)

b)

c)

10.

a posse, que se apresenta como a exteriorizacao
apenas dos direitos reais, é colocada no inicio do
Direito das Coisas, ao contrario do que ocorria no
Anteprojeto de Codigo Civil Brasileiro, de autoria
de OrLanpo GoMES, onde ocupava ela o ultimo
lugar, posicdo de que foi deslocada pela Comissao
Revisora;

a usucapidao nao é disciplinada, como sucede no
Codigo Civil Brasileiro, entre as normas relativas
ao direito de propriedade, mas se segue a posse,
por ser modo de aquisicdo, ndo somente do domi-
nio, mas também dos direitos reais de go6zo, com
exclusdo das serviddes prediais nido aparentes, do
direito de uso e de habitacao;

mantém-se a enfiteuse, o uso e a habitacdo, que
foram abolidas pelo recente Projeto de Codigo
Civil Brasileiro, por serem consideradas por seus
responsaveis “espécies anacrdnicas ou inconvenien-
tes, algumas intuteis, outras antiecondémicas”9;

grassem na parte das obrigacdes por ser essa a orientacdo
tradicional portuguésa no ensino do direito civil e dada a
funcio destas garantias” (apud ADRIANO PAES Da SILVA VAZ
SERRA, A revisdo geral do Cédigo Civil, in Boletim da Facul-
dade. de Direito da Universidade de Coimbra, vol. XXII (1946),
pag. 464.

Projeto de Cédigo Civil, pag. 13, Imprensa Nacional, Rio de

Janeiro, 1965.
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d) introduziu-se no Cddigo o direito de superficie,
que inexistia no de 1867, mas que ja se encontrava
disciplinado no direito portugués nos artigos 21 a
29 da Lei 2.030, de 22.6.1948, e que correspondia
a tradicdo do direito luso, pois, embora sem tal
denominacio, era regulado nos §§ 11, 17 e 26 da
Lei de 9 de julho de 1773; e,

e) em contrapartida, aboliu algumas das propriedades
imperfeitas a que se referia a codificacao anterior,
a saber: o quinhdo (que era o direito de alguém
receber uma quota parte da renda de um prédio
indiviso, encabecado em um dos conddéminos do
mesmo prédio, e por éle possuido), os censos con-
signativo e reservativo (que passaram a ser consi-
derados como enfiteuse) e o compascuo.

3. A posse. — O novo Codigo Civil Portugués, abrindo
o livro relativo ao Direito das Coisas, disciplina a posse
nos artigos 1.251 a 1.286, que se agrupam em cinco capi-
tulos, assim sistematizados:

I — Disposi¢bes gerais (em que se alude a nocéo de
posse; ao seu exercicio por intermediario; a de-
tencdo; as presuncdes de posse, 4 sucessdo nela;
e 4 acessdo e a conservacdo da posse);

II — Caracteres da posse (onde se disciplinam as
espécies de posse: titulada ou ndo titulada, de
boa ou de ma fé, pacifica ou violenta, publica
ou oculta);

IIT — Aquisi¢ao e perda da posse (no qual se regulam
os modos pelos quais se adquire ou se perde a
posse) ;

IV —. Efeitos da posse (capitulo que trata dos efeitos
da posse quanto a4 presuncio da titularidade do
direito que ela exterioriza; quanto aos frutos,
encargos e benfeitorias); e
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V — Defesa da posse (onde se regulam os meios judi-
ciais e extrajudiciais de protecdo da posse).

Confrontando-se a disciplina da posse nos dois Cédigos
Civis Portuguéses, verifica-se, sem maior dificuldade, que
o atual é superior no tratamento doutrinario e sistematico
da posse, e, embora mantendo a maioria dos principios
antigos, ndo se limitou simplesmente a reproduzi-los.

Em rigor, a posse — e essa concepcio ja se vislumbra
em BRUNs (Das Recht des Besitzes im Mittelalter und in
der Gegenwart)!! nada mais é do que o exercicio de fato
de um direito. A tradicional divisdo da posse em posse de
coisa e posse de direito (a quasi possessio dos romanos)
ndo corresponde a realidade, mas é, antes, fruto da con-
fusdo que os jurisconsultos de Roma faziam entre o direito
de propriedade e a coisa s6bre que incidiam os poderes do
proprietario, confusdo essa da qual a linguagem moderna
guarda lembranca, quando se diz essa coisa é minha, ao
invés de se dizer corretamente fenho direito de proprie-
dade sbobre essa coisa. Assim, a tradicionalmente denomi-
nada posse da coisa (possessio rei) é, em verdade, posse
de direito de propriedade, o que demonstra a falsidade da
dicotomia posse de coisa — posse de direito, uma vez que
a primeira também é posse de direito!2.

A isso nfo se atinha o Cddigo Civil Portugués de 1867,
ao conceituar a posse nestes térmos:

“Diz-se posse a retencdo ou fruicio de qual-
quer coisa ou direito”.

O mesmo, porém, nio se verifica no Codigo atual, que,
em seu artigo 1.251, adota a seguinte nocdo de posse, que

11. Vide, especialmente, § 57, péigs. 487/8, ¢ § 61, arts. 2 e 8,
pags. 504/5.

12. Consulte-se, a respeito, KRUCKMANN, Sachbesitz, Rechtsbesitz,
Rechtschein in der Theoria des Gemetnen Rechts, in Archiv fiir die Ci-
vilistiche Praxis, Band 108, pags. 192 e segs.
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¢ tradugio quasi literal da primeira parte do artigo 1.140
do Codigo Civil Italiano de 1942:

“Posse é o poder que se manifesta quando
alguém actua por forma correspondente ao exer-
cicio do direito de propriedade ou de outro direito
real”.

E, no artigo 1.287, se 1¢, no inicio:

“A posse do direito de propriedade ou de
outros direitos reais de gozo...”

Por outro lado, da analise do conceito de posse formu-
lado pelo artigo 1.251 do atual Coédigo observa-se que ¢é
ela excluida do campo dos direitos pessoais, ou, em outras
palavras, que nao ha posse de direitos pessoéis, exatamente
como sucede — segundo a opinido comum — no direito
civil brasileiro. Ja a tese contraria (a da admissibilidade
da posse de direitos pessoais) € perfeitamente defensavel
em face dos térmos amplos em que é vasada a definicao
de posse contida no artigo 474 do Cdédigo Civil Portugués
de 1867:

“Diz-se posse a retencdo ou fruicdo de QUALQUER
cousa ou DIREITO”,

Idéia reafirmada no § 2.2 do mesmo artigo, sem distin-
¢o entre direito real e direito pessoal:

“A posse conserva-se, em quanto dura a reten-
¢do ou FRUICAO da cousa ou DIREITO, ou a possibili-
dade de a continuar”.

De outra parte, referindo-se ao Codigo de 1867, Josg
TAVARES, com relacdo as teorias de SAVIGNY e de IHERING,
assim se manifestava:
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“O nosso codigo, como resulta claramente do
art. 474 e § 1.°, adoptou precisamente a teoria
objectiva de IThering, segundo a qual toda a deten-
cdo deve considerar-se posse, desde que seja volun-
tariamente exercida e a lei ndo determine o con-
trario™.

Essas palavras se aplicam, também, ao Cddigo atual,
onde, inequivocamente, foi seguida a teoria de IHERING,
como se vé, por exemplo, dos térmos dos artigos 1.251,
1.253 e 1.257, n. 1. E certo, porém, que o noévo Codigo foi
mais preciso no caracterizar as hipoteses em que ocorre a
detencao, enumerando-as em trés letras, no artigo 1.253 —
sdo detentores: a) os que exercem o poder de fato sem
intencao de agir como beneficiarios do direito; b) os que
simplesmente se aproveitam da toleriancia do titular do
direito; e ¢) os representantes ou mandatarios do possuidor
e, de um modo geral, todos os que possuem em nome de
outrem —, enquanto o Codigo de 1867 apenas acentuava
no § 1.° do art. 474: “Os actos facultativos ou de mera
tolerancia nido constituem posse”.

A semelhanca do Cédigo de 1867, nao se encontra na
atual alusdo a tese germénica (que repousa no instituto da
Gewere)*? do desdobramento da posse em posse direta (ou
imediata) e posse indireta (ou mediata), acolhido pelo
Codigo Civil Brasileiro. Em vista disso, surge problema
que ja existia na codificacdo anterior e que se pode colocar
nos térmos que seguem.

E sabido que os juristas romanos — e por isso SAVIGNY
teve que formular a concep¢do de posse derivada — admi-
tiam, em certos casos (no de credor pignoraticio, de se-
qiiestre e de precarista), que a possessio rei se desdobrasse,

13. Sobre a Gewere, vide nosso artigo A Gewere — wum instituto
do antigo direito germdnico, in Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de S@o Paulo, ano LXIII (1968), pags. 193 e segs.

15
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atribuindo-se, assim, a posse, com relacdo 4 mesma coisa,
e com efeitos diversos, a duas pessoas. Exemplo: tanto o
devedor quanto o credor pignoraticio eram possuidores
(possessio rei) com referéncia a coisa empenhada. Note-se,
porém, que, quando ocorria ésse desdobramento, o direito
romano outorgava (e tome-se por base o exemplo anterior)
ao devedor posse apenas para que éste continuasse a
usucapir, e ao credor posse para obter protecio através
dos interditos possessorios (possessio ad interdicta).

J4 os locatarios, os depositarios (que nao o seqiiestre),
os comodatarios nao tinham, segundo o direito romano,
posse, mas, somente, detencdo. O que, alias, ocorria tam-
bém com os titulares dos direitos reais limitados de gozo,
como, por exemplo, o usufrutuario, que era detentor, e
que s6 passou a ter a protecdo dos interditos possessorios
quando se admitiu a quasi possessio iuris, uma vez que
tinha a posse do direito real limitado de que era titular.

Ora, como ja salientamos, ndo se encontra no Codigo
Civil Portiugués de 1867 nem no atual a distin¢do germanica
de posse direta e indireta (de que é precursor o Allgemei-
nes Landrecht — Coédigo Prussiano —, com a divisdo da
posse em perfeila e imperfeita), a qual distin¢do possibi-
lita, nos sistemas juridicos que a adotam (como o brasi-
leiro), a atribuicdo de posse, com efeitos diferentes, a duas
ou mais pessoas — assim, sdo possuidores locador, locatario
e sub-locatario. E, ainda, gracas a essa distincdo, nos
paises onde ¢é ela acolhida ndo ha necessidade de o titular
de direito real limitado invocar a posse do direito que tem,
uma vez que ja desfruta éle da posse direta, que é desdo-
bramento da possessio rei. A posse de direitos que ndo o
de propriedade sé conserva, nesses sistemas juridicos, im-
portincia, no terreno dos direitos reais limitados, para
quem déles nao é titular, mas os exerce de fato.

Niao se achando nos Codigos portuguéses de 1867 e de
1966 essa distin¢cdo de posse direta e posse indireta, figuras
como o usufrutuario, o credor pignoraticio, o locatario, o
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comodatario, o depositario seriam, com relacdo a possessio
rei (posse de direito de propriedade) meros detentores,
sem, portanto, protecdo possessoria.

Esse fato ndo tinha maior relévo no Codigo de 1867,
porque a nocdo ampla de posse se aplicava também aos
direitos pessoais, e aquelas figuras, no exercicio de direito
real ou pessoal, dispunham da quasi possessio iuris que
lhes assegurava os interditos possessérios.

Ja no Cddigo névo o problema se agrava porque a
posse se restringe ao exercicio de fato do direito de pro-
priedade ou de outro direito real. Néle, nao ha lugar para
a posse de direito pessoal. E, com relacdo a possessio rei,
locatarios, comodatarios, depositarios sdo simples detento-
res, pois, nos térmos do artigo 1.253; “possuem em nome
de outrem”. Ocorre, no entanto, que o proprio Codigo
atribui expressamente a tais detentores (art. 1.037); n. 2,
ao locatario; art. 1.125, n. 2, ao parceiro pensador; art.
1.133, n. 2, ao comodatario; art. 1.188, n. 2, ao depositario;
art. 670; letra a, ao credor pignoraticio) a faculdade de

2

usar das acOes destinadas a4 defesa da posse.

Em face disso, estaremos diante de casos semelhantes
aos, em direito romano, do credor pignoraticio, do seqiies-
tre, do precarista? Serao, portanto, hipdteses de posse
derivada, como pretendia SavieNY? Ou havera, embora
implicito (como, alias, quanto ao Codigo Espanhol, enten-
dem Garcia VALDEcAsas, Puic PENA e outros)!4, o desdobra-
mento da posse, no Cdédigo Portugués, em direta e indireta?

A nosso ver, a solucado para o problema é esta: trata-se
de detentores a que a Lei concede o uso de defesa posses-
soria. E o que se depreende claramente dos térmos do
artigo 1.188, ns. 1 e 2, onde se alude, de modo expresso, a

14. A propésito, vide CASTAN TOBENAS, Derecho Civil Espadiol,
Comiun y Foral, pags. 434 e segs., 9.2 ed., Instituto Editorial Reus, Ma-
drid, 1957.
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DETENCAO, e se faculta, apesar disso, a utilizacdo das acdes
possessorias: '

“Art. 1.188
(Turbacdo da deten¢do ou esbulho da coisa)

1. Se o depositario for privado da DpETENGA0
da coisa por causa que lhe ndo seja imputavel,
fica exonerado das obrigacdes de guarda e restitui-
cdo, mas deve dar conhecimento imediato da pri-
vacao ao depositante.

2. Independentemente da obrigacdo imposta
no numero anterior, o depositirio que for privado
da detengdo da coisa ou perturbado no exercicio
dos seus direitos pode usar, mesmo conira o deposi-
tante, dos meios facultados ao possuidor nos arti-
gos 1.276 e seguintes™.

E nada ha de mais em que o detentor goze de protegio
possessoria. Basta atentar para a circunstancia de que o
Codigo Civil Italiano de 1942, no artigo 1.168, concede a
acdo de reintegracdo de posse (ndo a de manutencdo) a
quem tem a detencdo da coisa. O mesmo ocorre, também
com relacio a reintegracdo apenas, com o direito francés,
onde a jurisprudéncia — como atesta PLANIOL!S — a outorga
a simples detentor. Alias, na segunda metade do século
XIX, escrevia ARNDTS, no Lehrbuch der Pandekten's, que
no direito moderno havia a tendéncia de conceder a pro-
tecdo possessoria ao mero detentor.

O novo Codigo Civil Portugués tera, assim, apenas
ampliado essa faculdade, ndo a restringindo a acio de
reintegracdo de posse.

15. Traité Elémentaire de Droit Civil, tomo I, § 2309, pag. 731,
4* ed., Librairie Générale de Droit & Jurisprudence, Paris, 1906.

16. § 135, nota 8, in fine, pag. 244, 14* ed., Verlag der J. G.
Cotta’schen Buchhandlung, Stuttgart, 1889.
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Outros aspectos, quanto a posse como atualmente
existe em Portugal, merecem ainda ser referidos sumaria-
mente.

Assim:

— no artigo 1.266, estabelece, seguindo o Codigo
de 1867, que “podem adquirir a posse todos os
que tém uso da raz@o, e ainda os que o nao
tém, relativamente as coisas susceptiveis de
ocupacao”, regra essa que estd em consonincia
com a distincdo, adotada no artigo 295, entre
negocio juridico e ato juridico; de fato, a
ocupacdo, para a maioria dos autores (entre
outros, PLANCK, FiscHER, AEUBACH)Y’, ndo é ne-
gécio juridico, mas ato juridico, por ndo exigir
vontade negocial;

— nio se encontra no atual Cddigo Civil Portu-
gués a admissibilidade da exce¢io de dominio
em acio possessoria, o que se permite na parte
final do famigerado artigo 505 do Coédigo Civil
Brasileiro; e,

— com relacdo a posse de boa fé, verifica-se que o
Cédigo Luso — como o Brasileiro (art. 490) —
seguiu a tese de que a boa fé é um conceito
psicolégico (ignorancia de que se fere direito
alheio) e, ndo, ético (conviccdo consciente e
honesta de que se tem um direito); em outras
palavras, adotou a doutrina que WAECHTER, a
respeito do direito romano, defendia contra a
opiniao de Bruns, para quem o conceito psico-
légico de boa fé é obra dos canonistas, vigoran-
do, em Roma, a concepc¢ido ética.

17  Vide, a ésse respeito, AUERBACH, Merkmale und Bedeutung des
Eigenbesitzes, pag. 32.
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4. O usucapido. — A posse segue-se, no noévo Codigo,
0 usucapido, regulado nos artigos 1.287 a 1.301, em trés
seccOes: disposicoes gerais, usucapido de imdveis e usuca-
pido de mqveis.

Comparando com o sistema do Codigo de 1867, as
altera¢bes de significado doutrinario (por isso ndo aludi-
mos as modificacGes nos prazos) se resumem na mudanca
de denominacdo (anteriormente, ao invés de usucapido,
dizia-se prescricdo positiva) e na de localizacdo dentro do
Codigo, pois, antes, a prescricdo positiva (isto ¢, o usuca-
pido) era disciplinada ao lado da prescricdo negativa.

Sem duavida, modificou-se para melhor, uma vez que,
entre os dois institutos (usucapido e prescricdo), as dife-
rencas de fundo sao inegaveis:

Por outro lado, em matéria de usucapido, também ha
discrepancias entre o Codigo Portugués moderno e o Brasi-
leiro.

Assim, a posicio topografica do usucapido, no Codigo
L.uso, é melhor do que a do Brasileiro, que; obedecendo a
orientacdo dos pandectistas. déle se ocupa no capitulo da

propriedade, apesar de ser éle modo de aquisi¢do, também,
de outros direitos reais.

Além disso, enquanto o Coédigo Civil Brasileiro, com
base na existéncia ou ndo de boa fé e de justo titulo, dis-
tingue o usucapido em ordinario e extraordinario, o atual
Cédigo Portugués, e o mesmo se dava no de 1867, faz
distincdo entre usucapido quando ha titulo de aquisicdo e
registro déste, usucapido em que nio ha registro do titulo
de aquisicio mas a mera posse é registrada, e usucapifo
em que nao existem registro de titulo nem de mera posse,
e em todas essas trés hipoteses varia o prazo, conforme
haja, ou nao, boa fé.

A titulo de elucidacdo do que vem a ser registro de
mera posse, leia-se o artigo 1.295, n. 2, do Codigo Civil
Portugués de 1966, o qual reza:



— 9231 —

“A mera posse s6 sera registrada em vista de
sentenca passada em julgado, na qual se reconhega
que o possuidor tem possuido pacifica e publica-
mente por tempo nio inferior a cinco anos”.

5. O Direito de Propriedade. — Para concluir a con-
feréncia de hoje, falta examinar o direito de propriedade
que ¢é disciplinado no titulo II do livro concernente ao
Direito das Coisas.

Isse titulo se desdobra em seis capitulos, ordenados
desta forma:

I — Propriedade em geral (com duas secdes: dis-
posicGes gerais e defesa da propriedade);

II — Aquisicdo da propriedade (com trés secdes: dis-
posicdes gerais, ocupacdo e acessdo);

III — Propriedade de imdveis (com oito secOes: dis-
posicdes gerais, direito de demarcacdo, direito
de tapagem, construcées e edificacées, plantacao
de arvores e arbustos, paredes e muros de
meacdo, fracionamento e emparcelamento de
prédios rusticos, e atravessadouros);

IV — Propriedade das dguas (com trés seces: disposi-
cOes gerais, aproveitamento das aguas e condo-
minio das aguas);

V — Compropriedade (com duas secdes: disposices
gerais, e direitos e encargos do comproprieta-
rio); e

VI —— Propriedade horizontal (com quatro sec¢des: dis-
posi¢des gerais, constituicdo, direitos e encargos
dos condominos, e administracio das partes
comuns do edificio).

Por ésse esquema, véem os senhores que, apesar de
deixarmos para a proxima conferéncia o exame da pro-
priedade das aguas, da compropriedade e da propriedade
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horizontal, a matéria que sobra ainda é demasiado extensa
para analise mais detida.

Limitar-nos-emos, portanto, a destacar alguns aspectos
mais importantes.

De inicio, é de acentuar-se que ndo se encontram, no
novo Coddigo Portugués, dispositivos correspondentes aos
artigos 375 e 377 do atual Projeto de Coddigo Civil Brasi-
leiro, nos quais — conforme salienta o relatério da Comis-
sdo Revisora — se traduz o conceito moderno de proprie-
dade que ja se apurara

€

‘...em outras fontes de nossa cultura juridica no
esforco construtivo de juristas conspicuos que néle
introduziram a idéia de fun¢do social, hoje difun-
dida e aceita em largas correntes do pensamento
juridico s,

Mas, nem por isso se alheiou o Codigo Portugués dessa
imposicio decorrente das condi¢bes da vida moderna.
Apenas nio precisou de repetir, no atinente 4 propriedade,
o principio a que dera alcance geral e que se encontra no
art. 334, que veda o abuso do direito: “E ilegitimo o
exercicio de um direito, quando o titular exceda manifesta-
mente os limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes
ou pelo fim social ou econdmico desse direito”.

Ja no que diz respeito as disposi¢es gerais sObre a
propriedade, abrem-se elas com o preceito segundo o qual
somente podem ser objeto de dominio, tal como regulado
no Cddigo, as coisas corporeas, moveis ou imoveis. E, em
seguida, se alude a propriedade intelectual, declarando-se
que os direitos de autor e a propriedade industrial se
regem por legislacdo especial, sendo apenas subsidiarias as
normas do Codigo. Vé-se, portanto, que o legislador por-
tugués, usando das expressdes propriedade intelectual e

18. Projeto de Cédigo Civil, pag. 12, Imprensa Nacional, Rio de
Janeiro, 1965.
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propriedade industrial, ndo se deixou levar pela critica dos
que, como KOHLER e RANDA, combateram a extensio da
propriedade as coisas incorpéreas, mas, seguindo a tradi-
cdo, se acostou a defesa que dela fizeram autores do porte
de HEeusrLer, CocLioro, FappA e Bensa, que nada viam de
mal em que o direito de propriedade tivesse por objeto
bens incorpdéreos.

Em outro ponto controvertido também tomou posi¢do
o névo Codigo Luso, e, ai, a nosso ver, ndo foi feliz. Reza
o artigo 1.306:

“Nao é permitida a constitui¢do, com carater
real, de restricGes ao direito de propriedade ou de
FIGURAS PARCELARES DESTE DIREITO senio nos casos
previstos na lei. .”

Ora, num artigo que estabelece o principio do numerus
clausus com relacdo aos direitos reais, a expressao figuras
parcelares do direito de propriedade demonstra, inequivo-
camente que foi adotada a tese defendida, no direito por-
tugués, por José TAvARes, e segundo a qual, nas palavras
désse jurista, “o direito de propriedade é um direito com-
plexo, composto de diversos direitos parciais ou fraciona-
rios de que éle é uma sintese e nos quais se pode decompor,
desdobrando-se, desmembrando-se muitas vézes, para se
distribuir por diversos titulares, como acontece no usufruto,
na enfiteuse, nas serviddes...”® Trata-se, porém, de tese
cuja falha se demonstra com a simples observacdo de que,
se, para a constituicio de um direito real limitado, verda-
deiramente se destacassem algumas das faculdades juridi-
cas que formam o contetido do direito de propriedade, nao
se poderia explicar a volta automatica da propriedade a
sua plenitude, com a simples extincdo daquele direito real
limitado. Se tivesse mesmo havido destaque, a parte des-
tacada sé retornaria através de um dos modos de aquisi¢do

19. Ob. ctt., vol. I, n. 104, pag. 607.
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de direito. Aquéle retdorno automatico sé se justifica porque
— como escrevemos em nosso Direito Romano — as facul-
dades juridicas de que se compde o direito de propriedade
nao se destacam déle, por fracionamento ou desd6bro, mas

“podem sofrer limitacGes de tal ordem que — como
acentua VOLTERRA — o contetido do direito de pro-
priedade se reduz a mero titulo juridico (como
sucede, por exemplo, quando ha uma enfiteuse).
Apesar disso, o direito de propriedade persiste, e,
extinta a causa dessas limitacGes, éle automatica-
mente readquire o seu contetido — a ésse fendmeno
os autores modernos, a partir de PAGENSTECHER, ddo
a denominag¢do de elasticidade do dominio”?.

De outra parte, e mantendo a orientacdo que se en-
contra no Codigo de 1867, o atual conserva. como modo
de aquisicdo da propriedade, o contrato, que, no sistema do
Cdédigo Civil Brasileiro, é tdo somente obrigatério, por-
quanto apenas gera obrigacdes, nio constituindo nem trans-
ferindo direitos reais. No direito portugués, ndo: 4 maneira
do direito francés (que, nisso, seguiu a concepcio jusnatu-
ralista do século XVIII)2!, o contrato pode constituir ou
transferir direitos reais. E o que, em Portugal, o Cddigo
denomina, no art. 408, contrato com eficdcia real.

Alias, no direito brasileiro, a nosso ver, a lei 4.728
admite que o contrato constitua direito real, pois, regu-
lando a alienacéo fiduciaria, estabelece no § 2.° do artigo 66
que “o instrumento de alienacdo fiduciaria transfere o
dominio da coisa alienada, independentemente de tradi-
cdo...” Somos dos que entendem que, em face désses
térmos, nao ha que se falar, no caso, em clausula constituti,

20. Vol. I, n. 152, p. 314, 2* ed., Editor Borsoi, Rio de Janeiro,
1967.

21. A respeito, vide VIOLLET, Histoire du Droit Civil Francais,
2* ed., p. 611, L. Larose & Forcel, Editeurs, Paris, 1893.
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em conslituto possessério. O que ocorreu, simplesmente,
foi a quebra do principio, que vinha do nosso Cddigo Civil,
de que o contrato ndo podia constituir direito real.

Nio se deve deixar de aludir, finalmente, a uma se¢ao
do novo Cddigo, que inexistia no antigo, e que é da mais
alta importancia sécio-econdmica para um pais que, como
Portugal, tem por inimigo de sua agricultura, ndao o lati-
fundio, mas o “mini-minifindio”. Trata-se da secao que
se ocupa da disciplina do fractonamento e do emparcela-
mento de prédios rusticos, e onde se estabelecem varias
restricdes visando a impedir a atomizacdo dos terrenos
destinados a lavoura.

Meus senhores:

Neste ponto, chegamos ao térmo de nossa exposicao de
hoje.

De sua extensao pedimos desculpa, principalmente por
nao dispormos dos dons de um DEMOSTENES, de quem
Cicero dizia que o mais belo discurso era o mais longo.

2.2 conferéncia

Na conferéncia de o6ntem, em que demos inicio a
analise comparativa do névo Cddigo Civil Portugués, exa-
minamos a colocacdo do Direito das Coisas na taxinomia
désse Codigo, o contetido e o sistema dessa parte do Direito
Civil, a posse, o usucapido e, por fim, o direito de pro-
priedade.

Hoje, terminaremos o estudo a que nos propusemos,
analisando, como ja lhes declaramos, as matérias seguintes:

1. Propriedade das aguas, compropriedade e
propriedade horizontal. 2. Usufruto, uso e habi-
tacdo. 3. Enfiteuse. 4. Direito de superficie. 5.
Servidées Prediais. 6. Considerac¢des Finais.
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1. Propriedade das dguas, compropriedades e pro-
priedade horizontal. — Iniciando o estudo da propriedade
das aguas correntes, M. I. CARvALHO DE MENDONCA, em sua
monografia Rios e dguas correntes em suas relagoes juri-
dicas, observa:

“As questdes que na pratica da vida juridica
de todos os povos suscitam a propriedade e a posse
das aguas sdo tdo antigas e foram sempre tdo
irritantes, que um phenomeno philologico as gra-
vou eternamente em todas as linguas neo-latinas.

O direito romano definia rivales, id est, qui
per eundem rivum aquam ducunt. De modo que
rivales eram aquelles que possuiam aguas em
commum. E como era isso fonte de continuas
controversias e disputas — propter eum saepe dis-
creparent — as linguas modernas dirivaram d’ahi
a expressdo de todo o antagonismo™.

Apesar disso, o Codigo Civil Portugués de 1867 ndo se
ocupava com a propriedade das aguas, o que ndo sucede
com o Brasileiro, que lhe dedica alguns dos artigos capitu-
lados na secdo referente aos direitos de vizinhanca, estando
hoje a matéria tratada, amplamente, num Coédigo proprio
— o Codigo de Aguas.

O névo Codigo Portugués ndo trata do problema no
lugar concernente as restricbes ao direito de propriedade,
mas, no titulo relativo ao dominio, abriu um capitulo onde
regula a propriedade das aguas. E procedeu acertadamen-
te, pois néle nio se aludem apenas a questoes de vizinhanca
advenientes do dominio das &aguas, mas se disciplina o
regime juridico das &aguas particulares, deixando o das
publicas para leis especiais.

1. Pag. 55, n. 25, Editores Annibal Rocha & Cia, Curitiba, 1909.
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E, nesse sentido, depois de classificar as aguas em
publicas e particulares, esclarece o Codigo atual quais sdo
estas, além de permitir que sejam requisitadas pelas autori-
dades administrativas em casos urgentes de incéndio ou de
calamidade publica.

Em seguida disciplina o Cédigo o aproveitamento das
dguas lanto de superficie (como as de fontes, de nascentes,
da chuva, de lagos) quanto do subsolo.

Regula éle, também, a matéria concernente ao condo-
minio das aguas, dirimindo questdes de despesas de con-
servacao e de divisdo de aguas comuns.

A propriedade das aguas segue-se, na sistematica do
Codigo, a compropriedade, que, no Cddigo Civil Brasileiro,
¢ denominada condominio.

De todos os dispositivos atinentes a4 compropriedade
apenas um nao encontra correspondente na codificacao
civil de 1867: é o art. 1.404, que determina que as regras
da compropriedade sejam aplicaveis, com as necessarias
adaptacdes, 4 comunhao de quaisquer outros direitos, sem
prejuizo do disposto especialmente para cada um déles.

Enfim, a propriedade horizontal.

Nio se encontra no Codigo de 1867 o instituto juridico
que o atual, entre as diversas denominacOes existentes,
preferiu chamar de propriedade horizontal.

A mesma lacuna se vé no Coédigo Civil Brasileiro, ape-
sar de promulgado cingiienta anos depois do primeiro que
Portugal teve.

Fm ambos os paises, a propriedade horizontal tem sido
objeto de legislacdo extravagante: em terras portuguésas,
a Lei 2.030, de 22.6.1948, e, posteriormente, o Decreto
40.333, de 14.10.1955; no Brasil, o Decreto 5.481, de 25.6.1928,
revogado pela Lei 4.591, de 16.12.1964, ora vigente.

A omissdo nos dois Cdodigos se explica, porque a pro-
priedade horizontal — fenémeno que, como acentua CUNHA
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GONGALVES?, remonta & mais alta antiguidade — s6 desper-
tou a atencdo do legislador quando se agravou sobremodo
o problema habitacional, ou seja, no final do primeiro
quartel do século XX.

Mas, em codificacio moderna, como o atual Codigo
Civil Portugués, ndo seria admissivel lacuna dessa natu-
reza.

E certo, também, que os principios que éle estabelece
para regular a propriedade horizontal ja se encontram,

em sua generalidade, no Decreto 40.333, que lhe serviu de
fonte.

Se, porém, confrontarmos a disciplina da matéria pelo
Codigo Luso com a resultante da nossa Lei 4.591, veremos
que o confronto é bastante favoravel a esta.

Deixando de lado os pontos de contato entre as legisla-
cdes brasileira e portuguésa nesse assunto, exemplifique-
mos com algumas das varias diferencas entre elas exis-
tentes:

a) nio alude o Cddigo Portugués a instrumento se-
melhante 4 Convencdo de condominio a que tanto
relévo d4A a Lei Brasileira;

b) em Portugal, por forca da lei, dos atos do admi-
nistrador cabe sempre recurso para a assembléia
geral, a qual pode nesse caso ser convocada pelo
condémino recorrente; no Brasil, ésse recurso so é
cabivel quando a Convenc¢do de condominio o
admitir;

¢) o Coédigo Portugués ndo atribui legitimidade pas-
siva ao administrador (que corresponde, no direito
brasileiro, ao sindico) nas acdes relativas a ques-
toes de propriedade ou posse dos bens comuns;

2. Principios de Direito Civil Brasileiro, vol. I, n. 156-D, pag. 334,
Max Limonad, Sio Paulo, 1951.
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nao se encontra na Lei Brasileira regra semelhante
a contida no artigo 1.434 da codificacao lusa:

“l. A assembléia pode estabelecer a obriga-
toriedade da celebragdo de compromissos arbitrais
para a resolucdo de litigios entre condéminos, ou
entre condéminos e o administrador, e fixar penas
pecuniarias para a inobservincia das disposi¢cdes
déste cddigo, das deliberacées da assembléia ou
das decisGes do administrador”; e,
em Portugal, se a assembléia ndo eleger adminis-
trador, sera éste nomeado pelo tribunal a requeri-
mento de qualquer conddémino; como podera ser
exonerado pelo tribunal, a requerimento de condo-
mino, se agiu com negligéncia no exercicio de suas
fungdes, ou praticou irregularidades.

Usufrulo, uso e habitagdo. — Iniciando a disciplina

dos institutos juridicos a que o Codigo Civil de 1867 deno-
minava propriedades imperfeitas, e a que o noévo alude
como figuras parcelares do direito de propriedade, ocupa-se
esta Codificacdo com as figuras do usufruto, uso e habita-
cao, tratando-as como entidades auténomas, e, nao — o
que ocorria no direito romano justinianeu — como espécies
da categoria servidées pessoais.

Comecemos pelo usufruto.

E ésse instituto juridico regulado, no Cdédigo Civil
atual, em quatro capitulos, assim dispostos:

I
II
111
AY

DisposicGes gerais;

Direitos do usufrutuario;
Obrigacdes do usufrutuario; e
Extincdo do usufruto.

Nas disposicOes gerais, além do conceito de usufruto,
disciplinam-se os modos de sua constituicdo (contrato de
eficacia real, testamento, usucapido e disposicio de Lei),
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a possibilidade de usufruto simultineo e sucessivo, a dura-
cao do usufruto e sua transmissibilidade a terceiros.

Niao se introduziram, ai, modificagées nos principios
que ja se encontram no Codigo de 1867. O mesmo, porém,
nao se pode dizer em relacdo ao Cddigo Civil Brasileiro,
pois, no Portugués atual, o prazo de duracdo do usufruto
em favor de pessoa juridica de direito ptiblico ou de direito
privado é de, no maximo, trinta anos, ¢ admite-se a trans-
missdo a terceiros do proprio direito de usufruto. No
Brasil, ndo: aquéle prazo se estende até cem anos, e a
transferéncia a terceiros que se admite, em se tratando de
usufruto, ndo é déle mesmo, mas apenas — como sucedia
no direito romano, apesar da opiniao em contrario de
DEerxNBURGS e de ELVERs* — de seu exercicio. Alias, quanto
a transmissibilidade do direito de usufruto a terceiros o
névo Codigo Civil Portugués, ao contrario do que ocorria
no art. 2.207 do de 1867 (e se verifica, também, no art. 980
do Codigo Civil Italiano de 1942), nao declara expressa-
mente que o direito de usufruto cedido cessa quando se
extingue o direito do cessionario.

Por outro lado, admitindo o legislador portugués de
nossos dias que o usufruto pode constituir-se por disposi¢do
de Lei, considerou éle, genéricamente, como o verdadeiro
usufruto legal, ndo obstante as criticas que a isso fazem,
na Franca, AuBry et Rau’ e MOURLONS, e, no Brasil, LACERDA
DE ALMEIDA7.

3. Kann ein Ususfruct wbertragen werden, in Zeitschrift fiir Ci-
vilrecht und Prozess, vol. II, 2* série, pags. b3 e segs.

4. Die romische Servitutenlehre, § 27, pags. 226 e seg., Elwert’
sche Universibits—Buchhanlung, Marburg, 1856.

5. Cours de Droit Civil Frangais, tomo II, § 227, pag. 664, 5* ed.,
Imprimerie et Librairie Générale de Jurisprudence, Paris, 1897.

6. Répétitions Ecrites sur le Code Ciwil, tomo I, n. 1.505, pag. 759,
11* ed., Garnier Fréres, Libraires-éditeurs, Paris, 1830.

7. Direito das Cousas, vol. I, pag. 892, nota 4, J. Ribeiro dos San-
tos, Livreiro, Editor, Rio de Janeiro, 1908.
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No capitulo concernente aos direitos do usufrutuario,
além de o novo Codigo determinar quais sejam éles — e
se sintetizam nas faculdades de usar, de fruir e de adminis-
irar a coisa ou o direito, respeitando sua destina¢do econd-
mica —, regula diversas modalidades de usufruto, como o
de coisas consumiveis, o de coisas deterioraveis, o de matas
e de arvores de corte, o de plantas de viveiro, o de explo-
ragdo de minas, de pedreiras e de aguas, o sobre universali-
dades de animais, o de rendas vitalicias, o de capitais
postos a juros, o constituido s6bre dinheiro, o de capitais
levantados, e, finalmente, o de titulos de participacao.

Em geral, nao introduziu o névo Coédigo maiores ino-
vacOes nesse capitulo; no de 1867 quasi todas essas normas
se encontram, e no mesmo teor. Apenas o usufruto de
titulos de participacdo néo era regulado no Coédigo anterior.

De outra parte, é de acentuar-se que o Cddigo Civil
Brasileiro nao desce a pormenores como os dois Cddigos
Portuguéses, especificando e disciplinando essas diversas
modalidades de usufruto. E, no particular, outra diferenca
h4 ainda entre éles: em se tratando de usufruto de coisa
consumivel reza o artigo 726 do Cddigo Civil Brasileiro que

“As coisas que se consomem pelo uso, caem para
logo no dominio do usufrutuario, ficando, porém,
éste obrigado a restituir, findo o usufruto, o equi-
valente em género, qualidade e quantidade, ou,
nao sendo possivel, o seu valor, pelo preco corrente
ao tempo da restituicdo”;

ja o artigo 1.451 do mndévo Coédigo Civil Luso, depois de
dizer que

“Quando o usufruto tiver por objecto coisas con-
sumiveis, pode o usufrutuario servir-se delas ou
aliena-las, mas é obrigado a restituir o seu wvalor,
findo o usufruto, no caso de as coisas terem sido
estimadas; se o ndo foram, a restituicdo sera feita

16



— 242 .

pela entrega de outras do mesmo género, quali-
dade ou quantidade, ou do valor destas na conjun-
tura em que findar o usufruto”,

conclui em sua segunda parte:

“O usufruto de coisas consumiveis ndo- impor-
ta transferéncia da propriedade para o usufru-
tudrio”,

principio ésse que também vai contra o que vigorava no
direito romano, e o disposto nos Cddigos Civis Aleméao
(§ 1.067) e Suico (art. 772). Analisando ésse preceito,
acentua PIREs DE LiMA — autor do anteprojeto sdbre usu-
fruto, uso e habitacio — que tem éle efeitos praticos im-
portantes, pois:

“Considerando-se o usufrutudrio proprietario
das coisas consumiveis desde a constituicdo do
usufruto, recaird sObre éle o risco, enquanto que,
na concepc¢do oposta, o risco correra por conta do
proprietario da raiz, pois a transferéncia da pro-
priedade s6 se verifica no préprio acto de consumo.
Também tem interésse o problema quanto 4 exe-
cucdo, por terceiros, do patrimoénio do usufrutuario.
Poderao ser penhoradas as prdéprias coisas ou ape-
nas o usufruto? Tudo depende ainda, da questdo
de saber se a propriedade se fransferiu”s.

Portanto, vé-se désse comentario que a redac¢do do
art. 1.451 do novo Cddigo nao foi feliz, pois o que se pre-
tendeu dizer foi que hi — e nem poderia deixar de assim
ser — transferéncia da propriedade sobre a coisa consu-
mivel ao usufrutuario, mas ela ndo ocorre quando da

8. Do Usufruto, uso e habitagdo, in Boletim do Ministério da Jus-
tica, n. 79 (Outubro, 1958), pag. 65.
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constituicdo do usufruto, e, sim, no momento do consumo
da coisa.

Passando a disciplina das obriga¢ées do usufrutuario,
no capitulo III, o Cédigo de 1966 regula a caucdo a ser
prestada pelo usufrutuario, além de estabelecer outras obri-
gacOes como:

a) consentir que o proprietario faca quaisquer obras
ou melhoramentos na coisa, bem como constitua
novas plantacGes;

b) arcar com as reparacdes ordinarias indispensaveis
para a conservacio da coisa, e avisar o proprieta-
rio, em tempo, para fazer as extraordinarias;

¢) responder pelas despesas de administracio; e

d) comunicar ao proprietario fatos de terceiros que
possam prejudica-lo, sob pena de responder por
perdas e danos.

Enfim, no capitulo IV, sem inovac¢ées quanto ao direito
portugués anterior, fixam-se as causas de extin¢dao do usu-
fruto. Duas observagdes se impdéem aqui. A primeira
relativa ao disposto no artigo 1.477, que trata do usufruto
até certa idade de terceira pessoa,

“O usufruto concedido a alguém até certa idade
de terceira pessoa durara pelos anos prefixos, ainda
que o terceiro faleca antes da idade referida, ex-
cepto s¢ o usufruto tiver sido concedido s6 em
atencdo a existéncia de tal pessoa”,

e preceito ésse que ndo encontra correspondente no Coddigo
Civil Brasileiro, embora, como atesta LLACERDA DE ALMEIDA?,
fosse observado no nosso direito anterior. A segunda das
observacdes ¢ referente ao fato de que o artigo 1.482 do

9. Ob. cit, vol. I, § 73, pag. 397, nota 1.
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Codigo Portugués atual (e assim jA o era no de 1867)
declara que o mau uso da coisa usufruida nio extingue o
usufruto, mas

“se o abuso se tornar consideravelmente prejudi-
cial ao proprietario, pode este exigir que a coisa
lhe seja entregue, ou que se tomem as providéncias
previstas no artigo 1.470, obrigando-se, no primeiro
caso, a pagar anualmente ao usufrutuario o produto
liquido dela, depois de deduzidas as despesas e o
prémio que pela sua administracio lhe for arbi-
trado”;

ja no Brasil (art. 739, VII), ha extin¢do do usufruto quando,
por culpa do usufrutuario, éle aliena, deteriora ou deixa
arruinar os bens, ndo lhes acudindo com os reparos de
conservacao,

Vejamos, agora, o uso e a habitacdo, institutos repu-
diados pelo atual Projeto de Coédigo Civil Brasileiro, mas
que o legislador portugués, como o italiano em 1942, man-
teve. E, porém, curioso observar que, no século passado,
HemMBacH asseverava que, durante sua longa pratica fo-
rense, jamais vira em Juizo uma unica questdo sobre o
direito de uso, ndo se encontrando também nenhum caso
consignado no Arquivo de SEUFFERT, célebre revista de ju-
risprudéncia!®. ‘

Entre o névo Codigo Portugués e o Brasileiro nao ha,
quanto a ésses dois institutos, diferencas de relévo. Ao
contrario — e o declara o proprio autor do Anteprojeto,
Pires pE Lima!! —, o Codigo Civil Brasileiro serviu de
modélo para alguns de seus artigos, como o 1.486 e o 1.490,

10. Cfe. ARNDTS, Lehrbuch der Pandekten, § 182, pag. 340, ncta 3,
14.2 ed., Verlag der J. G. Gotta’schen Buchhandlung, Stuttgart, 1889.

11. Ob. cit.,, in Boletim do Ministério da Justica, n. 79 (Outubro,
1958), pags. 99 e seg.
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que também encontram correspondéncia no Codigo Civil
Italiano de 1942

3. Enfiteuse. — Depois do usufruto, do uso e da habi-
tacdo, vem a enfiteuse — também denominada empraza-
mento ou aforamento —, que era regulada no Cédigo de
1867 entre os contratos como contrato de emprazamento, €
agora ¢ disciplinada no Titulo IV do Direito das Coisas,
o qual abrange os artigos 1.491 a 1.523.

Esse titulo se divide nos seguintes capitulos:
I Disposicoes gerais;
II Constituicdo da enfiteuse;
I Direitos e encargos do senhorio e do enfiteuta;
IV Extincao da enfiteuse; e

V Disposi¢oes transitérias.

Antes de entrarmos no exame sumario da disciplina da
enfiteuse no ndévo Codigo, devemos chamar a atencdo dos
senhores para o fato de que foi mantido ésse inslituto,
apesar da animosidade que existe contra éle por parte de
autores e de legisladores. Haja vista que, em nosso Pais,
desde 1943 tem havido tentativas de elaboracdo de Lei no
sentido de abolir a enfiteuse, culminando ésse movimento
com o Projeto de Cddigo Civil Brasileiro, ora no Congresso
Nacional, onde, no artigo 503, se estabelece:

“E proibida a constituicio de novas enfiteuses
ou aforamentos”.

O Prof. Pires pE Lima, autor do anteprojeto sébre a
enfiteuse, em Portugal, justifica a conserva¢do do instituto,
acentuando que, de dezesseis anos para tras, a partir de
1957, se celebraram, em terras lusitanas, novecentos e ses-
senta e dois contratos enfitéuticos, o que, se por um lado
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revela a decadéncia dessa figura juridica, por outro de-
monstra que ainda ha conveniéncia em manté-lal2,

No capitulo I relativo a enfiteuse — Disposicoes Gerais
—, o Codigo Portugués atual conceitua o instituto com
éstes térmos:

“Tem o nome de emprazamento, aforamento
ou enfiteuse o desmembramento do direito de pro-
priedade em dois dominios, denominados directo
e util”,

Em conseqiiéncia, ndo mais se justifica a controvérsia
que, sObre a natureza juridica da enfiteuse, havia entre os
autores que escreveram sob o império do Codigo de 1867,
entendendo uns que, ao constituir-se a enfiteuse, se desdo-
brava o dominio, consoante ensinavam os juristas medie-
vais; enquanto outros eram de parecer de que a enfiteuse,
a semelhanca do que ocorria no direito romano, se apre-
sentava como direito real limitado. Atualmente — e quem
o assevera é o proprio autor do anteprojeto!’ —, segue-se
a doutrina, que vem dos glosadores, do desdobramento do
dominio, repudiando-se, portanto, a romana, do direito
real limitado (consagrada no Codigo Civil Brasileiro), e a
mais moderna, segundo a qual o enfiteuta é que seria o
titular da propriedade, tendo o proprietario tio somente
um ius in re aliena. Nao é demais lembrar que, no Brasil,
Lacerpa pE ALMEIDA!, depois de expor, no corpo de seu
livro Direito das Coisas, que a enfiteuse, em seu tempo
(isto é, antes do Codigo Civil), era um direito real limitado,
em apéndice no final da obra diz que, apos muito meditar,

12. Enfiteuse (Anteprojeto de um titulo do futuro Cédigo Civil),
in Boletim do Ministério da Justi¢a, n. 66 (Maio, 1957), pags. 5/6.

13. Ob. cit.,, in Boletim do Ministério da Justica, mn. 66, (maio,
1967), pag. 8.

14. Direito das Cousas, vol. 1. pag. 476, J. Ribeiro dos Santos,
Livreiro-Editor, Rio de Janeiro, 1908.
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chegara a conclusido de que estava errado, e que a cons-
trucdo correta, observada pela tradi¢do portuguésa, era a
medieval, do desdobramento do dominio.

De outra parte, o Codigo Portugués atual mantém o
repudio do que 1867 com relacio a enfiteuse temporaria
(admitida na Franca e na Italia), estabelece o principio
da indivisibilidade do prazo (que é o prédio sujeito ao
regime enfitéutico), disciplina sua divisio com o consenti-
mento do senhorio, acentua que o dominio direto é igual-
mente indivisivel, e, enfim, confirma a proibi¢cdo da suben-
fiteuse, que vem do Cddigo de 1867, posteriormente revo-
gado pela legislacdo extravagante, e, afinal, revalidado pelo
art. 7.° do Decreto de 23.5.1911.

Em seguida, no capitulo II, ocupa-se o névo Codigo
com a constituicdo da enfiteuse, que se da por contrato de
eficacia real, testamento ou usucapifo.

Ja no capitulo 111, trata o Cédigo de 1966 dos direitos
e encargos do senhorio e do enfiteuta, destacando-se, ai, a
manutencdo da proibi¢do de cobran¢a de laudémio, mesmo
a titulo convencional, e isso por considerar Pires pE Limal’
que se nao devem ressuscitar vestigios do poder feudal.
Demais, a mora no pagamento do féro dd ao senhorio
apenas o direito de haver o triplo do valor dos féros em
débito; a pena de comisso s6 se verifica se houver falta de
pagamento de féro durante vinte anos. E. ainda com
relacio a foro, e ao contrario do que preceituavam as
Ordenacées, IV, tit. 40, que admitiam, como tal, prestacdes
incertas, conservou o ndvo Coédigo Portugués o principio
(igual ao do direito brasileiro) de que o foro é sempre
certo, embora permita — diversamente de nosso Cddigo
Civil e da norma vigorante no direito romano — que o
foro pode ser reduzido se, por caso fortuito, o prédio enfi-
téutico se deteriorar ou inutilizar s6 em parte, de modo

15. Ob. cit., in Boletim do Ministério da Justica, n. 66 (Maio,
1957), pag. 18.
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que o seu valor atual fique sendo inferior ao que era mna
época do emprazamento. Admite-se, também, a remicao
do foro pelo enfiteuta quando o emprazamento tiver mais
de quarenta anos de duracdo, exercendo-se ésse direito —
que é irrenunciavel — com o pagamento de preco igual
a vinte foros.

Da extincdo da enfiteuse se ocupa o capitulo IV, que
estabelece que ela pode dar-se nestas hipoteses:

a) pela confusdo na mesma pessoa dos dominios di-
reto e util;

b) pela destruicdo ou inutilizacdo total do prédio;
¢) pela expropriacdo por utilidade publica; e

d) -pela falta de pagamento do foéro durante. vinte
anos.

Finalmente, no capitulo V, vém as disposi¢bes transito-
rias, o que, sem duvvida, é criticavel. Melhor teria feito o
legislador se as tivesse colocado numa Lei de Introducéo
ao Codigo Civil, como se féz na Alemanha, ou num Decreto
especial, como, na Italia, o de n. 318, de 30 de marco
de 1942,

Nessas disposi¢des transitorias, o Coédigo, entre outras
providéncias, fixa o critério para a atualizacdo dos foros
em dinheiro; disciplina o laudémio relativo aos empraza-
mentos ou subemprazamentos anteriores a 22 de marco
de 1868; dispbe que os contratos de censo consignativo ou
reservativo (ambos abolidos, sendo que éste pelo Cddigo
de 1867 e aquéle pelo atual) celebrados antes do Codigo de
1966 se consideram enfitéuticos; e, por fim, regula as
subenfiteuses de pretérito.

4. Direito de superficie. — Da enfiteuse passa o noévo
Codigo para o direito de superficie, a respeito do qual sdo
omissos — e, portanto, ndo os admitem em virtude do
numerus clausus dos direitos reais — o Codigo Portugués
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de 1867 e o Codigo Civil Brasileiro. Alias, também omissos
a proposito sd@o os Codigos Francés e Italiano de 1865.

E a explicagdo provavel dessa omissio — principalmente
no Codigo Napoledo, ja que o direito consuetudinario
francés conhecia o contrato superficiario — ¢é a falta de

simpatia com que deviam ser vistos institutos como o censo,
a enfiteuse e a superficie, depois do rompimento de vin-
culos vindos do feudalismo.

Em Portugal, o direito de superficie ndao é novidade,
pois — como ja foi salientado anteriormente — déle se
ocupava a Lei 2.030, de 22.6.1948, nos artigos 21 a 29.
E, no Brasil, onde o direito de superficie foi abolido pela
Iei Hipotecaria n., 1.237, de 24.9.1864, autores ha que
propugnam pela sua inclusdo no rol dos direitos reais
limitados: quando da discussao do Projeto que se conver-
teu no nosso Codigo Civil, BArraDAS, com o apoio de La-
CERDA DE ALMEIDA, se bateu por isso; atualmente, ORLANDO
GoMEs colocou o direito de superficie em seu Anteprojeto,
com o que, porém, nido concordou a Comissio Revisora,
que, assim, ndo o incluiu no Projeto.

Colocando o direito de superficie entre os direitos reais
admissiveis em Portugal, o névo Codigo seguiu o exemplo
do Italiano de 1942; aderindo a tese daqueles que entendem
que o direito de superficie é o meio juridico apto a solu-
cionar certas questoes de moradia popular, de reforma
agraria, de direito de sepulcro e até de cadeiras cativas
em estadios.

Em quatro capitulos, o Codigo de 1966 regula o direito
de superficie:

I Disposicoes gerais;
II Constituicao do direito de superficie;
IIT Direitos e encargos do superficiario e do proprie-
lario; e

IV Extinc¢do do direito de superficie.
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Nas disposi¢des gerais, conceitua-se o direito de super-
ficie como “faculdade de construir ou manter, perpétua ou
temporariamente, uma obra em terreno alheio, ou de nele
fazer ou manter plantacdes”; em seguida, estabelece-se que,
tendo por objeto a construcdo de obra, ésse direito pode
abranger parte do solo n3o necessaria a sua implantacéo,
mas que tenha utilidade para o uso da obra. Uma vez
construido o prédio sdbre terreno alheio, aplicam-se-lhe as
regras da propriedade horizontal, passando o construtor a
ser condomino das partes comuns. O direito de superficie
constituido pelo Estado ou por pessoas coletivas ptblicas
esta sujeito a legislacdo especial, s6 se aplicando subsidia-
riamente os dispositivos do Cédigo.

No capitulo concernente & constituicio da superficie,
verifica-se que, como a enfiteuse, pode ser ela constituida
por contrato de eficacia real, testamenfo ou usucapifo;
mas pode também surgir através da alienacdo de obra ou
de arvores ja existentes separadamente da propriedade
do solo.

Em Portugal, além de obra, planta¢do pode ser objeto
de direito de superficie, ao contrario do que sucede na
Italia, onde o Codigo de 1942, em seu artigo 956, preceitua:

“Nédo pode ser constituida ou transferida a
propriedade das plantacdes separadamente da pro-
priedade do solo”.

Por outro lado, disciplinando os direitos e encargos
do superficiario e do proprietario, estabelece o Codigo
Portugués atual que, quando da constituicdo da superficie,
se pode convencionar que, a titulo de preco, o superficiario
pague uma so prestacdo, ou, entdo, prestagGes anuais, per-
pétuas ou temporarias. Essas prestagdes sdo sempre em
dinheiro, e, em caso de mora, o proprietario do solo tem
direito ao triplo do valor em débito.

Além do recebimento dessa prestacdo, sdo direitos do
proprietario a fruicio do solo antes do inicio da obra ou
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da plantacdo, o uso e a fruicdo do subsolo, e a preferéncia,
em ultimo lugar, na venda ou dacdo em pagamento do
direito de superficie.

Demais, quer o direito de superficie, quer a proprie-
dade do solo, ambos sdao transmissiveis mortis causa ou
inter vivos.

A extin¢do do direito de superficie ocorre nestes casos:

a) se o superficiario nao concluir a obra ou nao fizer
a plantacao dentro do prazo fixado ou, na falta de
fixac@o, dentro do prazo de dez anos;

b) se, destruida a obra ou as arvores, o superficiario
nao reconstruir a obra ou nio renovar a plantacao,
dentro dos mesmos prazos a contar da destruicio;

c) pelo decurso do prazo, sendo constituido por certo
tempo;

d) pela reunido na mesma pessoa do direito de super-
ficie e do direito de propried_ade;

e) pelo desaparecimento ou inutilizacio do solo; e

f) pela expropriagdo por utilidade publica.

Atente-se, finalmente, para que a falta de pagamento
das prestacGes anuais durante vinte anos extingue a obri-
gacao de as pagar, mas o superficiario nao adquire a
propriedade do solo, salvo se houver usucapiido em seu
favor.

5. Servidées Prediais. — Depois de regular o direito
de superficie, o novo Codigo fecha o Direito das Coisas
com o titulo VI, concernente as servidoes prediais.

Nio havendo distinguido — ao contrario do que suce-
dia no direito romano justinianeu — as serviddoes em
pessoais e reais, uma véz que alude aquelas como institutos
autonomos (usufruto, uso e habitacdo), ndo havia necessi-
dade de utilizar-se da expressao servidoes prediais, bastan-
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do dizer, como fazia o Cddigo de 1867, servidées. Mas o
novo Coédigo preferiu a denominacio serviddes prediais,
também utilizada no Coédigo Civil Brasileiro, que igual-
mente nao se refere a servidées pessoais.

As servidoes prediais sdo reguladas em cinco capitulos,
que assim se apresentam:

I Disposi¢oes gerais;

IT Constituicdo das servidoes;
HI Servidoes legais;
IV Exercicio das serviddes; e
V Extincdo das serviddes.

Nas disposi¢des gerais, o C6digo conceitua a servidao
predial sem se afastar da nocdo consagrada no de 1867, e
mantendo a idéia tradicional de que é ela direito real
sObre coisa alheia. Note-se que, apesar de a nocdo de
servidao, no Codigo, se referir a “encargo impdsto num
prédio em proveito exclusivo de outro”, ndo quer com isso
dizer que aderiu & tese de BoECKING!S, segundo a qual o
imovel, considerado como pessoa juridica, € o verdadeiro
sujeito da serviddo. Sujeito dela, para a codifica¢do portu-
guésa, é o proprietdrio do prédio dominante.

Apoés o conceito, o Codigo fixa o conteudo das servidGes
(o que nio se encontra no anterior), de conformidade com
os artigos 1.028 e 1.029 do Codigo Italiano de 1942, acen-
tuando, particularmente, que as utilidades — mesmo futu-
ras ou eventuais — que podem ser objeto de serviddo nao
precisam de aumentar o valor do prédio dominante. Assim,
como salienta o autor do Anteprojeto relativo as serviddes,
Pires pDE Limal’, é possivel estabelecer serviddo pela qual o

16. Cfe. ARNDTS, ob. cit., § 183, nota 1, pag. 343.

17. Serviddes Prediais (Anteprojeto de um titulo do futuro Cé-
digo Civil), in Boletim do Ministério da Justi¢a, n. 64 (Marco, 1957),
pag. 1.
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proprietario do prédio serviente nio possa construir em
estilo diferente do do prédio dominante, ou sdmente possa
construir em determinado estilo, pois em ambos os casos
ha vantagem para o imoével dominante, ainda que nao
patrimonial: a de sua estética. Em seguida, no artigo 1.545,
o névo Codigo estabelece o principio da inseparabilidade
das servidoes, ja expresso na codificagcdo civil anterior.
Conclui o capitulo com a determinacido da indivisibilidade
das servidoes, nos térmos, também, do Cédigo de 1867.

Quanto & constituicdo das servidGes, podem elas sé-lo
por contrato de eficacia real, por testamento, por usuca-
pido, ou por destinacdo do pai de familia. Bste ultimo
modo de aquisicdo (ja consagrado no Coédigo de 1867, na
redacdo da reforma de 1930) se apresenta em contradicio
com o principio romano de que nemini res sua servit, mas,
embora nio expresso na legislacdo brasileira, é admissivel
em nosso pais!’®, como demonstrou FILADELFO AZEVEDO!, e
hoje varios autores, entre os quais EspinoLa?, o acolhem.

Por outro lado, o Codigo Portugués atual estabelece
que as serviddes legais, na falta de constituicdo voluntaria,
podem ser constituidas por sentenca judicial ou por decisdo
administrativa. Observe-se ainda, e o artigo 1.548 o repete,
que — como ja vimos no estudo do usucapiio — por éste
modo de aquisicio nio podem ser constituidas serviddes
nio aparentes. Essa proibi¢do, porém, e ao contrario do
que se da no Coddigo Civil Brasileiro, ndo se estende as
servidGes descontinuas, que, assim, em Portugal, podem
surgir através de usucapido.

18. Ja o era no direito anterior, como se v& em LAFAYETTE RODRI-
GUES PEREIRA, Direito das Coisas, vol. I, § 133, n. 3, pags. 431/2, 5.8 ed.,
Livraria Editora Freitas Bastos, Rio de Janeiro, 1943.

19. Destinagdo do Immovel, n. 14 e segs., pags. 47 e segs., Typo-
grafia Alba, Rio de Janeiro, 1932.

20. Os Direitos Reais Limitados ou Direitos sébre a Coisa Alheia
e o0s Direitos Reais de Garantia mo Direito Ciil Brasileiro, n, 102
pags. 141 e seg., Conquista, Rio de Janeiro, 1958.
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Da constituicdo das servidoes em geral passa o Codigo
a disciplina das serviddes legais. O Codigo de 1867 se
referia, ainda, as servidées constituidas pela natureza das
coisas, mas o ndévo as considera restricdes ao direito de
propriedade. Distinguiu, assim, o Cddigo atual as servi-
dées em voluntarias e legais, estas impostas pela Lei, e
dando ao proprietario do prédio serviente direito a indeni-
zacdo. O Codigo Civil Brasileiro restringiu as servidoes
as voluntarias, e disciplinou tanto as servidées naturais
quanto as legais como restricdes ao direito de propriedade
(direitos de vizinhanga), embora, na legislacio extrava-
gante (como no Cddigo das Aguas, de 1934), se encontre a
expressdo serviddo legal.

Nas servidoes legais, o Coédigo Portugués moderno
distingue duas espécies: as servidoes legais de passagem
e as servidOes legais de Agua. Entre estas ultimas, coloca
a serviddo legal de escoamento, que o Godigo Civil Brasi-
leiro, ao contrario do que sucedia em nosso direito anterior,
nao regula. Demais, a Introducfio, que precede ao Projeto
de que resultou o atual Coédigo Portugués, chama a aten-
cdo para o fato de que

“...a nota mais interessante do titulo das serviddes
estara provavelmente no facto, de haverem sido
chamados a categoria das serviddes legais de aguas,
de acordo com a doutrina proposta pelo autor do
anteprojeto e que fez vencimento na Comissdo, os
aproveitamentos de &guas existentes em prédio
alheio™?1,

Ja no capitulo concernente ao exercicio das serviddes,
o névo Codigo estabelece, primeiramente, que o seu modo
de exercicio é regulado pelo titulo aquisitivo, e, subsidiaria-
mente, pelos artigos daquele capitulo; e, nas normas dis-

21, Projeto de Cédigo Civil, pag. 46.
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positivas, que se seguem a essa, traca a extensdo da ser-
vidao (declarando que ésse direito compreende tudo o que
€ necessario para o seu uso e conservacao), disciplina o
direito do proprietario do prédio dominante de fazer obras
no prédio serviente, regulando, inclusive, a quem cabe o
onus dessas obras; e finaliza admitindo, em certas circuns-
tancias, a possibilidade de ser mudada a servidio de um
local para outro.

r

O ultimo capitulo que regula as serviddes é o que se
refere as hipdteses em que ela se extingue, e sdo as cinco
seguintes:

a) pela reunido dos dois prédios, dominante e ser-
viente, no dominio da mesma pessoa;

b) pelo ndo uso durante vinte anos, qualquer que
seja o motivo;

¢) pela aquisicdo, por usucapido, da liberdade do
prédio;
d) pela rentncia; e

e) pelo decurso do prazo, se tiverem sido constituidas
temporariamente.

Antes de concluirmos o exame das servidbes prediais
no Codigo de 1966, cabe indagar se sera admissivel, em
face dessa codificacdo, a constituicio de serviddes irregu-
lares.

Servidoes irregulares sdo um misto de serviddo predial
e de serviddo pessoal: através delas se atribui a uma
pessoa determinada podéres equivalentes ao de que dispée
o titular de uma serviddo predial; em outras palavras —
sdo servidGes prediais estabelecidas, ndo em favor de um
imével, mas de uma pessoa certa, ainda que ela nao seja
proprietario do imovel vizinho aquele que sera o serviente,
e servidoes que estabelecem um vinculo pessoal entre o
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concedente e o concessionario, e que se extinguem com a
morte déste.

A resposta a essa indagacio fornece-a o artigo 1.306,
que reza:

“l. Nao é permitida a constituicao, com ca-
racter real, de restricdes ao direito de propriedade
ou de figuras parcelares deste direito sendo nos
casos previstos na lei; téda a restricdo resultante
de negocio juridico, que ndo esteja nestas condi-
cOes, tem natureza obrigacional”.

Portanto, é possivel a constituicio de servidGes irregu-
lares, cuja eficacia ¢ meramente obrigacional.

6. Consideracoes finais. — Do exame, a que procede-
mos, dos institutos juridicos que compdem o Direito das
Coisas no ndévo Codigo Civil Portugués, chegamos a con-
clusdo de que, nessa parte do direito civil, ndo sdo muitas
as inovacbes, nem revolucionarias.

Observa SciALoJA que o espirito de originalidade a que
se da hodiernamente tanto valor, nio é sempre o verda-
deiro e préprio espirito de progresso; o aperfeicoamento
do que ja se adquiriu é, na maioria dos casos, muito mais
util do que o recomecar ab imis.

Se a observacdo é valida para obras doutrinas, muito
mais o sera para trabalho legislativo.

E é isto o que se 18, com outras palavras, no final da

Introduc¢do ao Projeto que se transformou no Coédigo Civil
de 1966:

*...ides ter agora um diploma atualizado, um
estatuto do direito privado que, embora se mante-
nha fiel aos wvalores eternos da personalidade
humana e nfo repudie as tradi¢des perduraveis da



— 257 —

comunidade nacional, se acha impregnado das mais
nobres aspiracdes da época que vivemos”?2,

Consigne-se, por fim, que, além disso, é indubitavel o
progresso, no tocante & sistematica e a técnica juridica,
que o novo Codigo apresenta sObre o anterior. A codifi-
cacdo civil de 1867 era — no elogio de L.ACERDA DE ALMEI-
DA% — “uma autoridade irrecusavel em assunto de purismo
e correcao de linguagem. Ja o Codigo de 1966 ¢é, antes
que tudo, em respeitivel monumento legislativo, de acen-
tuado cunho doutrinario, e que honra a seguranca e a
atualizacdo da cultura juridica portuguesa.

Meus senhores:

Ao finalizar esta conferéncia, quero agradecer a pa-
ciente atencdo que me dispensaram.

De mim dei o que pude, e espero que os senhores nao
tenham visto em mim o que VERNEY, no Verdadeiro Método
de Estudar, dizia ver nos juristas:

“Nenhum facilita a inteligéncia das coisas que
trata; nenhum se contenta de dizer pouco, con-
tanto que diga bem; todo o ponto estd em acarre-
tar erudi¢do e amontoar textos sem pés nem ca-
beg¢a™?4,

22. Projecto de Cédigo Civil, pag. 54, Lisboa, 1966.

23. Obrigagées, pag. 7, nota 5, in fine, 2° ed., Typographia “Re-
vista dos Tribunais”, Rio de Janeiro, 1916.

24. Vol. IV, pag. 175, Livraria Sé da Costa, Editora, Lisboa, 1952.
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