A base romanista do direito luso-brasileiro das
coisas (algumas figuras juridicas)’
Antonio Santos Justo

1. Consideracoes gerais.

Apreciando comparativamente os direitos privados brasilciro ¢
portugués, Guilherme BRAGA DA CRUZ observou que “a na-
¢do brasileira oferece-nos, ainda hoje, um sistema juridico-pri-
vado mais proximo da velha tradicdo portuguesa, muito mais li-
berto de influéncias estrangeiras, que o préprio sistema juridico
vigente em Portugal”'. O Mestre da nossa Histéria Juridica tinha
comparado algumas figuras juridicas, de que destacamos o con-
trato que, em Portugal, transfere s6 por si a propriedade das coi-
sas, enquanto, no direito brasileiro, cria a obrigacio de a transfe-
rir, ou seja, gera efeitos reais e obrigacionais, respectivamente,
em Portugal e no Brasil®.

No pouco tempo de que dispomos, apreciaremos o efeito do con-
trato na transferéncia da propriedade e alguns direitos reais: o di-
reito de propriedade, o direito de usufruto, o direito de uso e ha-
bitagdo, o direito de superficic ¢ o direito de servidao predial.

* O texto que agora se publica foi elaborado para servir de apoio a intervencio do
Autor no Il Semindrio Luso-Brasileiro de Direito Registal, organizado pelo CE-
NOR na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, nos dias 10 ¢ 11 de
Maio de 2007.

I Guitherme BRAGA DA CRUZ, Formagdo histérica do moderno direito priva-
do portugués e brasileiro em Scientia luridica IV (Scientia & Ars Editorial / Braga,
1954-1955) 256 ¢ 259-260; ¢ Orlando GOMES, Direitos reais®, actualizada por
Luiz Edson Fachin (Editora Forense / Rio de Janeiro, 2004) 158.

2 A. SANTOS JUSTO, Direitos reais (Coimbra Editora / Coimbra, 2007) 273-
275.
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2. Transferéncia da propriedade por via contratual.

Como observou BRAGA DA CRUZ, o legislador portugués des-
viou-se da nossa tradicdo juridica quando, em 1867, foi promul-
gado o primeiro Cédigo Civil. Até af, na longa vigéncia das di-
versas Ordenagdes (Afonsinas, Manuelinas e Filipinas), o con-
trato de compra e venda criava a obrigacio de o vendedor entre-
gar ao comprador a coisa vendida, conservando o seu dominio
até a rraditio. Com a devida vénia, transcrevemos:

Ord. Afonsinas, 1V,42,2: “L se o senhor da cousa a vendesse a
hum, e recebesse delle o preco sem lha entregar, e despois a ven-
desse a outro, e lha entregasse logo, recebendo delle o prego, ou
havendo-se delle por pago, este segundo comprador seria feito
verdadeiro senhorio della, e o primeiro comprador poderd de-
mandar ao vendedor o dinheiro, que lhe pagou pola compra da
dita coisa, com seu interesse, pois que o delle recebeo por com-
pra da dita cousa, e nom lha entregou, vendendo-a a outrem, que
della fez senhor, pola entregua que lhe della fez”.

Ord. Manuelinas IV,7,28: “E se o senhor da cousa a vendesse a
alguii, e recebesse o prego sem lha entregar, e despois a vendes-
se a outro, e lha entregasse, e recebendo delle o prego, ou aven-
do-se delle por pago, este segundo comprador serd feito verda-
deiro senhor della, e o primeiro comprador poderd demandar ao
vendedor o dinheiro que lhe paguou por a compra da dita cousa
com seu interesse, pois lhe non entreguou a cousa que lhe ven-
deo, de que recebeo o dinheiro, e a vendeo a outrem, e o fez della
senhor pola entregua que lhe della fez”

Ord. Filipinas IV,7pr.: “Se o que for senhor de alguma cousa, a
vender duas vezes a desvairadas pessoas, o que primeiro houver
a entrega della serd della feito verdadeiro senhor, se della pa-
gou o prego, por que lhe foi vendida, ou se houve o vendedor por
pago della, porque concorrendo assi na dita venda entrega da
cousa e paga do prego, o fazem ser senhor della”.

Ord. Filipinas IV,7,2: “E se o senhor da cousa a vendesse a al-
guém, e recebesse o preco sem lha entregar, e depois a vendesse
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a outrem, e lha entregasse, recebendo delle o preco, ou haven-
do-se delle por pago, este segundo comprador serd feito verda-
deiro senhor della, e o primeiro comprador poderd demandar ao
vendedor o dinheiro, que lhe pagou por a compra da dita cousa
com seu interesse, pois lhe ndo entregou a cousa, que lhe ven-
deu, e a vendeu a outrem, ¢ o fez della senhor pela entrega que
lhe della fez”.

Verifica-se, nas trés Ordenagdes, uma sintonia perfeita: o vende-
dor obriga-se a entregar a coisa vendida, ¢ a sua propriedade s0
se transfere com entrega.

No entanto, embora o vendedor conserve o direito de proprieda-
de antes da entrega da coisa vendida, o risco onera o comprador.
Eis o que nos dizem aquelas Ordenagoes:

Ord. Afonsinas, IV,46pr.: “Tanto que a venda de todo he perfei-
ta®, toda a perda e perigo, que d’hi em diante acontecer acerca
della, sempre perteence ao comprador, ainda que a dita perda e
dapno acontecesse, ante que lhe a dita cousa fosse entregue”.

Ord. Manuelinas IV,31pr.: “Tanto que a venda de qualquer cou-
sa he de todo perfeita, toda perda e periguo que di em diante
acerca della aconte¢a sempre acontece ao comprador, ainda
que a dita perda e dano acontecesse ante que lhe a cousa seja
entregue®.

Ord. Filipinas, IV,8pr.: “Tanto que a venda de qualquer cousa
he de todo perfeita, toda a perda e perigo, que dahi em diante
acerca della acontega, sempre acontece ao comprador, ainda
que a perda e dano acontega, antes que a cousa seja entregue’.

3 L perfeita a venda que “seja feita puramente, e sem algua condicom™: Ord.
Afonsinas, 1V .46,1. ’

4 Continua a considerar-se perfeita a venda “feita puramente sem ninhiia condi-
cam”: Ord. Manuelinas, 1V, 31,1.

5 De novo se considera perfeita a venda “feita puramente sem condi¢do alguma”:
Ord. Filipinas, IV,8,1.
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Observa-se que as sucessivas Ordenagdes se limitam a repetir
as anteriores, com uma alteraciio apenas: a ortografia das suas
épocas.

Comentando estes precceitos, Pascoal José de MELLO FREIRE,
quicd o maior jurisconsulto portugués do século XVIII ¢ um dos
nossos maiores civilistas de todos os tempos®, destaca que os ele-
mentos da compra e venda s30 0 consenso, a coisa certa e o preco’;
e afasta a tradicdo da coisa e 0 pagamento do prego, a escritura ¢
as arras (sinal), “ porquanto a venda é perfeita e a obrigagdo nasce
para ambos os contraentes, logo que eles acordam em vender cer-
ta coisa por certo prego” . E continua: * O vendedor, embora seja
obrigado a entregar ao comprador a coisa vendida, retém, toda-
via, o dominio dela até a tradi¢do” ; por isso, *“se o vendedor, uma
vez que é o senhor da coisa até a sua tradi¢do, a vender adois, tem
a preferéncia aquele a quem ela fol entregue”®.

Depois, escrevendo sobre o risco, MELLO FFREIRE obscrvou
que pertence ao comprador porque, embora o vendedor retenha
o seu dominio até a tradicdo, como, todavia, é devedor da espé-
cie, liberta-se com o perecimento desta” . E, concluindo, refere
que “csta regra do direito natural e romano foi seguida nas
(nossas) Ordenagdes” . Como iremos ver, trata-se cfectivamen-
te duma marca romana.

Em sintonia perfeita com estas observacoes, vemos, no século
XIX. Manuel Anténio COELHO DA ROCHA, civilista com lu-
gar igualmente destacado na galeria dos nossos notdveis juris-

6 Nas palavras de ALMEIDA COSTA, Pascoal José de Mello Freire foi um ju-
rista de *“ excepcional envergadura (que) sé por si marca uma época’; ¢ refere que
o famoso advogado Manuel de ALMEIDA SOUSA (L()B/\O) lhe chamou o
grande, e nunca assaz louvdvel Papiniano deste reino’ . Mario Jilio de ALMEIDA
COSTA. Historia do direito portugués’, reimpressao (Almedina / Coimbra, 2000)
379.

7 Pascoal José de MELLO FREIRE, [nstituicdes de direito civil portugués 1V,
trad. do latim pelo Dr. Miguel Pinto de Meneses, no BMJ 168 (Julho, 1967) 64.

8  MELLO FREIRE, o.c. 66.

9 MELLO FREIRE, o.c. 68.
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consultos'’, definir a compra ¢ venda como “o contrato, pelo
qual uma pessoa se obri ga a entregar certa cousa a outra, rece-
bendo d’esta um preco determinado™'"; ¢ ensinar que “na venda
pura a propriedade da cousa vendida sémente passa para o
comprador desde a entrega” ¢ ““ portanto, se o mesmo vendedor
a vendew a outro, prefere aquelle que primeiro a recebeu, pa-
gando o preco” .

O Autor nota ainda que “a transferéncia do dominio somente se
diz perfeita pelo acto posterior da tradicdo” e que “ geralmente
todos os outros codigos allemdes, adoptaram as disposicdes do
direito romano”, mas “o Cod. Civ. Fr. art. 1583, ¢ outros, que
o tomaram por modelo, estabeleceram que a propriedade pas-
sava para o comprador em virtude do contracto, independente
da entrega”, sendo esta “também geralmente a opinido dos es-
criptores do direito natural” .

Porém, sc¢ a doutrina portuguesa cstd fortemente consolidada pe-
los vérios séculos de historia da figura da compra ¢ venda, im-
porta ndo ignorar que o afastamento da nossa tradicdo por parte
do Visconde de Seabra, ndo constitui solugdo absolutamente es-
tranha. JA COELHO DA ROCHA referiu que “em taes contrac-
1os entre nos, quando sdo feitos por escripto, costuma geralmen-
te inserir-se a declaragdo de que o vendedor transfere desde
logo ao comprador todo o dominio” ¢ *“ esta clausula ndo é uma
simples redunddncia tabellida; tem o effeito importante de néo
deixar o dominio para a tradicdo o qual se deve attender ¢ res-
peitar” ',

10 ALMEIDA COST /\ o.c. 468 refere que as suas Insmulgocs vieram, de fa( 10,
ao encontro da necessidade de um livro actualizado que substituisse o de Mello
Freire” e “devem considerar-se, ao lado do compéndio de Mello Freire, uma das
obras de referéncia da hisiéria do direito portugués™ .

11 M. A. COELHO DA ROCHA, Institui¢ées de direito rtwlporfuguev II* (Livra-
ria Cldssica Editora A. M. Teixeira / Lisboa, 1917) 547.

12 COELHO DA ROCHA, o.c. 556.

13 COELHO DA ROCHA, o.c. 649,

14 COELHO DA ROCHA, o.c. 649-650.
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E, lendo José Homem CORRFEA TELLES, cuja obra constitui
outra referéncia importante', observamos que: “adquirimos a
propriedade das cousas pela compra”'®; ¢ que ““tanto que a ven-
da é perfeita, a perda ou proveito, que sobrevem a cousa vendi-
da, ainda que nédo tenha sido entregue, é por conta do C()mpra—
dor’'"; ¢ que “como a compra é imperfeita, em quanto se ndo
fez a escritura ou escrito, que as partes ajustardo fazer; tambem
o perigo ou perda da cousa é por conta do vendedor, em quanto
a escritura se ndo faz”'s.

Parece haver, aqui, alguma influéncia do Cédigo de Napoledo ou
da Escola do Direito Natural Racionalista em que se inspirou'?,
embora os ventos de Franca nio tenham trazido solugdo inédita.
Certo ¢é que Anténio Luis de Seabra, jurisconsulto distinto dis-
putado por brasileiros ¢ portugueses que o consideram, respecti-
vamente, brasileiro ¢ portugués®, consagrou, no primeiro Codi-
go Civil de Portugal, a compra ¢ venda com o efeito de transferir
a propriedade: “nas alienagées de cousas certas e determinadas,
a transferencia da propriedade opera-se entre os contraentes,
por mero effeito do contracto, sem dependencia de tradigdo ou
de posse, quer material, quer symbolica, salvo havendo acordo
das partes em contrdrio” ™.

15 ALMEIDA COSTA, o.c. 467"

16 Cf.J. . CORREA TELLES, Digesto portuguez ou tratado dos modos de ad-
quirir a propriedade, de a gozar e administrar, de a transferir por derradeira von-
tade, para servir de subsidio ao novo cédigo civil (Imprensa da Universidade /
Coimbra, 1846) n°. 182.

17 Cf. CORREA TELLES, o.c., n°. 339.

18 CORREA TELLES, o.c., n°. 336.

19 COELHO DA ROCHA, o.c. 649.

20 Anténio Luis de Seabra, Visconde de Seabra, terd nascido em 2/12/1798, por
alturas de Cabo Verde, a bordo da nau Santa Cruz que transportava os seus pais
para o Brasil. Foi baptizado no Rio de Janeiro em 5/2/1799, facto que motivou a
crenca da sua naturalidade brasileira. Vide SANTOS JUSTO. O Cddigo de Napo-
led@o e o direito ibero-americano no BFDC LXX1/1995) 40"

21 Cf. art®. 715°.
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Esta solucdo, apesar de ndo ser inteiramente estranha ao direito
portugués que a tinha preparado pela via consuetudindria, ndo foi
seguida no direito brasileiro® que, mesmo depois da inde-
pendéncia do Brasil, continuou a ter por fonte as Ordenacocs Fi-
lipinas (cuja vigéncia foi mantida por forga da Lei de
20/10/1823), filtradas pela famosa Consolidagdo das Leis Civis
de Augusto TEIXEIRA FREITAS, “um dos maiores juriscon-
sultos da latinidade moderna, nas palavras de Orlando de CAR-
VALHOZ, “o Cujicio brasileiro”, afirmagdo de CANDIDO
MENDES?*, e 0 “grande lidador” ou “um génio”, como lhe cha-
mou José Gomes B. CAMARA.

A “inovagdo” portuguesa foi motivo de debate por vezes acido
que justifica, em grande parte, a diversidade de sistemas que se-
param 0s nossos ordenamentos juridicos?: o do titulo”’, consa-
grado no direito portugués que se escora na corrente do jusracio-
nalismo e se foi infiltrando por via consuetudindria; e o do titulo
e do modo®® acolhido no direito brasileiro que se apoia na tradi-
¢do juridica lusiada e na Pandectistica em que se enquadra TEI-
XEIRA DE FREITAS?.

Porém, os pontos comuns que ligam os nossos direitos sdo lar-
gamente dominantes, como iremos ver.

22 Cf. arts. 1226 e 1227. Vide GOMES, Orlando, o.c. 158-160.

23 Orlando de CARVALHO, Teixeira de Freitas e a unificacdo do direito privado
no BFDC LX (1984) 3 e 5. .

24 CANDIDO MENDES apud Silvio MEIRA, Teixeira de Freitas. O jurisconsul-
to do império. Vida e obra® (Brasilia, 1983) 179.

25 José Gomes B. CAMARA, Subsidios para a histéria do direito pdtrio 111 (Rio
de Janeiro, 1966)100.

26 SANTOS JUSTO, O Cddigo de Napoleao, cit. 51-52; e O direito luso-brasilei-
ro: codificagdo civil no BFDC LLXXIX (2003) 6-8.

27 SANTOS JUSTO, Direitos reais, cit. 33'* ¢ os Autores ai citados.

28 Vide a nota anterior.

29 Orlando de CARVALHO, o.c. 73.
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3. O direito de propriedade.

O direito de propricdade traduz-se, no direito portugués, no gozo
“de modo pleno e exclusivo, dos direitos de uso, fruigdo e dispo-
si¢do das coisas que (ao proprietdrio) pertencem, dentro dos li-
mites da lei”*. No direito brasileiro, ¢ a faculdade quc o proprie-
tario tem de “usar, gozar e dispor da coisa e o direito de reavé-la
do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha™',
e “deve ser exercido em consondncia com as suas finalidades
economicas e sociais”, preservando, “de conformidade com o es-
tabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais,
o0 equilibrio ecoldgico e o patrimdnio historico e artistico, bem
como evitada a polui¢do do ar e das dguas™.

Considerando que as limitagdes expressas no codigo brasileiro
cabem nas limitagdes legais consagradas no codigo portugués, e
que o direito de reaver a coisa ¢ o principal objectivo da ac¢ao
de reivindicacdo, restam-nos as faculdades de usar, gozar e dis-
por (direito brasileiro)*; e de usar, fruir ¢ dispor (dircito portu-
gués). Se considerarmos que o gozo compreende a frui¢ao, tere-
mos a célebre féormula romana uti, frui, habere et possidere™; e
se acrescentarmos as limitagdes legais (presentes e futuras), es-
taremos perante a famosa definicdo que BARTOLO claborou a
partir dos textos romanos: a propricdade € o “ius de re corporali
perfecte disponendi nisi lege prohibeatur”™.

Importa, no entanto, referir alguns exemplos de limita¢oes deter-
minadas por intercsses pdblicos e particulares®®.

30 Cf. art. 1305°.

31 Cf. art. 1228°.

32 Cf.art. 1228 § unico.

33 Orlando GOMES, o.c.113-114.

34 SANTOS JUSTO, Direito privado romano — Il (Direitos reais) em Studia Iu-
ridica 26 (1997) 29.

35 SANTOS JUSTO, ibidem 16.

36 Orlando GOMES, o.c. 123-131 ¢ 141-156; e SANTOS JUSTO, Direitos reais,
cit.229-252.
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No direito brasileiro, observa-se:

1. A proibicdo de actos “que ndo trazem ao proprietdrio qual-
quer comodidade, ou utilidade, ¢ Sejam animados pela intencdo

de prejudicar outrem”";

2. A possibilidade de o proprietario “ser privado da coisa, nos
casos de desapropriacdo, por necessidade ou utilidade piiblica
ou interesse social, bem como no de requisicdo, em caso de pe-
rigo piblico iminente”®;

3. O direito que o proprietario de um prédio tem “de fazer cessar
as interferéncias prejudiciais a seguranga, ao sossego e da saide
dos que o habitam, provocadas pela utilizagdo da propriedade
vizinha”°;

4. O direito que o proprietario tem “de exigir ao dono do prédio
vizinho a demolicdo ou a reparagcdo, quando ameace ruina, bem
como lhe preste caugdo pelo dano iminente” ",

5. As raizes e os ramos de drvore “ que ultrapassem a estrema do
prédio poderdo ser cortadas até o plano vertical divisorio, pelo
proprietdrio do terreno invadido™*';

6. Os “frutos caidos de drvore do terreno vizinho pertencem ao
dono do solo onde cairam, se este for de propriedade particu-
far” %,

Também no direito portugués se consagram:

1. A figura do abuso do direito que impede um proprictario de,
sem interesse justificativo, prejudicar os interesses dos outros®;

37 Cf. art. 1228 § 2°
38 Cf. art. 1228 § 3°.
39 Cf. art. 1277.
40 CI. art®. 1280.
41 Cf. art. 1283.
42 Cf. art. 1284.
43 Cf. art. 334°.
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2. A expropriagdo e a requisi¢do por interesse piblico®;

3. A proibigéo de, num prédio, se emitirem fumo, fuligem, vapo-
res, cheiros, calor ou ruidos, trepida¢des com prejuizo substan-
cial para o prédio vizinho ou ndo resultem da utilizacdo normal
do prédio de que emanam*;

4. A proibi¢do de construir ou manter obras, instalacdes ou de-
positos de substancias corrosivas ou perigosas que possam ter
efeitos nocivos sobre o prédio vizinho*;

5. A faculdade de o dono do prédio vizinho exigir que o respon-
sdvel por danos, que se teme poderem ser causados por um edi-
ficio em perigo de ruir, tome as providéncias necessdrias para
eliminar o perigo*’;

6. A faculdade de o dono de prédio vizinho arrancar e cortar as
raizes, tronco ou ramos que propenderem para o seu prédio, se o
dono da drvore ndo o fizer dentro de trés dias depois de ser roga-
do judicial ou extrajudicialmente?®.

Sdo limitagdes que assinalam um estatuto comum a propriedade
no Brasil e em Portugal.

Perguntar-se-4: porqué tanta coincidéncia?

A resposta € simples: porque, desde a descoberta do Brasil até a
sua independéncia, o direito foi um sd; e nao se tornou diferente
posteriormente. Esse direito foi introduzido pelos Portuguesas
no Brasil e ai permaneceu ora mais ora menos fiel a nossa tradi-
¢do juridica cuja base se encontra no direito romano, onde en-
contramos praticamente as mesmas limitagdes.

44 Cf. arts. 1308°. ¢ 1309°.
45 Cf. art. 1346°.
46 Cf. art. 1347°.
47 Cf. art. 1350°.
48 Cf. art. 1366°.
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Ha, no entanto, aspectos diversificados que reclamam uma refe-
réncia.

Mais perto dessa tradi¢@o encontra-se a cau¢ao por dano iminen-
te no cédigo brasileiro®. Trata-se da cautio damni infecti que, no
direito romano, acautelava os cventuais danos causados pela
queda de um edificio, obra ou drvore em ruinas®. O cédigo por-
tugués silenciou esta referéncia’! porque admite outras medidas.

Todavia, o codigo brasileiro cstda mais longe quando atribui a
propriedade dos frutos caidos em terreno vizinho ao dono deste,
tratando-se de propriedade particular™. Na rario desta disposi-
¢do encontra-se a necessidade de compensar os danos causados
pela queda dos frutos, mas importa destacar a sua fragilidade:
nem sempre havera danos; e pode sempre questionar-se o modo
de aquisi¢do da propriedade de frutos caidos e adquiridos pelo
vizinho por efeito de causas naturais como a chuva, o vento ou a
maturacdo. O Caodigo civil italiano consagra a mesma solucéo,
mas ndo falta, na doutrina italiana, quem entenda que ndo se apli-
caeste regime quando os frutos caiam em consequéncia de factos
estranhos a vida do fruto, como em resultado do vento ou da chu-
va e ndo da sua completa maturagao’?.

O direito portugués estd, aqui, mais perto da tradi¢do romanista:
o dono da arvore pode exigir que o proprietério do prédio vizinho
lhe permita fazer a apanha dos frutos ai caidos, embora apenas
se ndo for possivel fazé-la do seu lado e respondendo por even-
tuais danos causados®. Também o direito romano permitia ao
dono da drvore penetrar, no fundus vizinho, em dias alternados,
para af colher os frutos caidos®.

49 Cf. art. 1280.

50 SANTOS JUSTO., Direito privado romano — 11 (Direitos reais), cit 117-122.
st Cf. art. 1350°.

52 Cf. art. 1284.

53 SANTOS JUSTO, Direitos reais, cit. 249",

54 Cf. art. 1367°.

55 SANTOS JUSTO, Direito privado romano — 111 (Direitos reais), cit. 34.
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Quanto aos modos de aquisi¢ao do direito de propricdade, cn-
contramos, ressalvando a via contratual, os mesmos nos direitos
portugués a brasileiro, com uma ou outra diferenca. Para ndo per-
dermos muito tempo, destacamos apenas dois institutos juridicos
de origem romana:

a) avulsdo: no direito brasileiro, o proprietario do prédio, cuja
por¢do de terra se destacada violentamente ¢ s¢ junta a outro
pode reclama-la no prazo de um ano, se o proprictario do terreno
acrescentado ndo a quiser adquirir, pagando a correspondente in-
demnizac¢do®. Decorrido esse prazo, da-se a acessdo: o proprie-
tario do terreno acrescentado adquire, sem indemnizagao, a tcrra
deslocada®’.

O dircito portugués consagra outra solug¢do: da ao dono da terra
deslocada o direito de exigir que lhe seja entreguc no prazo de
seis meses; nao exercendo este direito, o dono do terreno acres-
centado adquire a sua propricdade por accssao’®.

Ou seja, enquanto o direito brasileiro concede ao proprietario do
terreno acrescentado o direito de optar entre adquirir a terra des-
locada ou permitir que esta seja retirada®®, o direito portugués
concede ao proprictdrio da terra deslocada o direito de a recupe-
rar no prazo de seis meses, decorrido o qual ¢ adquirida pelo
dono do terreno acrescentado, sem qualquer indemnizagao.

Além desta diferenca que afasta os nossos regimes juridicos, ob-
serva-se que ha, nos dois direitos, um prazo durante o qual a terra
deslocada pode ser recuperada: um ano, no dircito brasileiro; scis
meses, no direito portugués.

Perguntar-se-a: porqué?

A resposta foi dada pelo jurisconsulto romano ALFENUS: 50
se pode reivindicar a terra que ndo se tenha juntado ou unido a

56 Cf. art. 1251.

57 Orlando GOMES, o.c. 179-180.
58 Cf. art. 1329°. n° 1.

9 Orlando GOMES, o.c. 179-180.

W
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outra terra”, como “tdo-pouco se pode reivindicar a drvore que,
deslocada para o meu campo, langou raizes na minha terra”™®.
Esta solugdo, igualmente defendida por GAIUS®! ¢ definitiva-
mente consagrada no direito justinianeu® compreende-sc se dis-
tinguirmos 0 mero contacto (positio) ¢ a uniao fisica (coalitio):
esta verifica-se quando a vegetagdo do prédio acrescentado se es-
tende a terra deslocada, constituindo como que um cimento que
une fisicamente as duas terras: a deslocada ¢ a acrescentada. Ora
o enraizamento dessa vegetacdo decorre durante algum tempo,
depois do qual a separa¢@o ndo ¢ possivel e, portanto, o dono do
prédio acrescentado pode adquire a terra deslocada por avulsao.

b) tesouro: no direito brasileiro, “o depdsito antigo de coisas
preciosas, oculto e de cujo dono ndo haja memoria, serd dividi-
do por igual entre o proprietdrio do prédio e o que achar o te-
souro casualmente”™®. Esta solugio estd também consagrada no
direito portugués que exige, no entanto, que o achador anuncie o
achado excepto se foi escondido ou enterrado ha mais de vinte
anos®. O Cédigo brasileiro exige apenas que “ndo haja memo-
ria” do dono, enquanto a lei portuguesa fixou um prazo de vinte
anos, findos os quais o tesouro se considera res nullius e, portan-
to, susceptivel de aquisi¢do por ocupagao.

No direito romano, o tesouro foi sucessivamente definido como
“o depdsito antigo de dinheiro, do qual ndo hd memoria”® ¢
como “coisas moveis guardadas em tempo remoto por donos
desconhecidos™®, defini¢bes que, conciliadas, permitem defini-
lo como qualquer objecto mével valioso, escondido em tempo

60 Cf.D.39,29,.2.

61 Cf. D.41,1,7,2.

62 Cf. 1.2,1,21.

63 Cf. art. 1264. Orlando GOMES, o.c. 202-204.
64 Cf. art. 1324°. n°. 2.

65 Cf.D.41,1,31,1.

66 Cf. C. 10,15,1.
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imemorial, que deixou de ter proprictdrio®. E considerava-se res
nullius ndo por ter sido abandonado pelo proprietario, mas por-
que o tempo fez desaparecer o dominus. A reparti¢do em partes
iguais do tesouro pelo dono da coisa onde foi encontrado e pelo
achador € uma soluc¢do do imperador Adriano que, variando ao
longo do tempo de acordo com os apetites do fisco, foi definiti-
vamente consagrada no direito justinianeu®® que considerou ain-
da irrelevante que fosse posto a descoberto pelo homem ou por
for¢as naturais®.

Pode, portanto, concluir-se que o mesmo regime juridico que s¢
encontra nos direitos portugués e brasileiro sc justifica pela sua
base comum: o direito romano.

Importa, no entanto, auscultar as nossas Ordenagoes.

As Afonsinas fazem referéncia a um “custume antigo” segundo
o qual “hu quer que fosse achado thesouro em nosso Regno, todo
era nosso”; porém, “querendo fazer graca espicial aos nossos
sobgeitos, estabelecemos, que se alguil thesouro achar em seu
agro, ou em sa herdade ascondido dos Senhores, que se nom
possa saber, aquel, que o achar, aja as duas partes, ¢ Nos a ter-
ca; e se em nossa herdade, ou em lugar pruvico d’algiia Cidade,
ou Villa, ou ressio delles thesouro for achado per qualquer, Nos
ajamos as duas partes delle, e o achador a ter¢a’”; ¢ *“ se em her-
dade doutrem for achado, a terca parte seja nossa, e a ter¢a do
Senhor da herdade, e a ter¢a do achador em esta maneira”°.

E as Ordenacgdes Filipinas limitam-se a dispor que “todos os
bens vagos, a que ndo he achado senhor certo” sio direitos
reais, ou seja, segundo COELHO SAMPAIOQ, “direitos que per-
tencem ao Summo Imperante, e como tal, e como representante

67 SANTOS JUSTO, ibidem. 56.
68 Cf. G, 10.05,1.

69 SANTOS JUSTO, ibidem. 59.
70 Cf. 11,7,5.
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da Sociedade” . No mesmo sentido, o Decreto n°. 2433 de 15

de Junho de 1859 disp0Os que sdo bens vagos “os moveis e de raiz
a que ndo he achado senhorio certo” .

Por isso, MELLO FREIRE podde observar que “o tesouro é bem
contado entre os bens vacantes, e até soé por esta causa pertence
ao fisco” e justifica esta solug@o recorrendo ao direito das gentes
acolhido entre os povos germanos, em Castela ¢ em Portugal™.
Todavia, informa que “a Rainha reivindicou para si umas moe-
das de oiro de imperadores romanos achadas em local particu-
lar do Reino do Algarve, mas as pagou ao achador por mais do
seu justo valor”".

Porém, mais tarde, COELHO DA ROCHA escreve que o tesouro
“pertence ao inventor, todo, se foi achado em terreno proprio;
ou a metade, se foi em terreno alheio ou publico; a outra metade
compete ao dono do terreno, ou ao Estado”. EE, em abono desta
solucdo, o Autor invoca a doutrina do direito romano, “ainda
que Mello (Freire) os adjudique ao Rei, fundado (no texto das
Ordenagoes Filipinas) que estd hoje derogado pelo Decr. de 13
de Agosto de 1832, art. 1”7,

Pode, assim, concluir-se que também o nosso direito evoluiu ao
sabor dos apetites régios. Mas acabou por se impor a velha solu-
¢do romana que os actuais direitos portugués e brasileiro conser-
vam.

4. Direito de usufruto.

O direito de usufruto é definido, no Cdédigo Civil portugués,
como “o direito de gozar tempordria e plenamente uma coisa ou

71 COELHO SAMPAIO apud Ordenagdes Filipinas 11, 440"
2 CE art®; 11.0%L

73 MELO FREIRE, o.c. no BMJ 165 (Abril, 1967) 62.

74 COELHO DA ROCHA, o.c. 292.

~



56 REVISTA BRASILEIRA DE DIREITO COMPARADO

direito alheio, sem alterar a sua forma ou substancia”’®. Por sua
vez, o Codigo Civil brasileiro limita-se a referir o objecto ¢ am-
bito desse direito, a determinar os direitos ¢ deveres do usufru-
tuario ¢ a fixar as causas da sua extin¢do. Diferentemente do Co-
digo portugués, ndo define o usufruto, revelando que o legislador
brasileiro foi sensivel a sabia adverténcia do jurisconsulto roma-
no IAVOLENUS de que “em direito civil toda a defini¢cdo é pe-
rigosa”’®, adverténcia que encontrou eco em LACERDA DE
ALMEIDA e em Orlando GOMES quando referem que o usu-
fruto “ndo pode ser definido e determinado pelos direitos que o
constituem™"".

Por isso, o legislador brasileiro evitou a critica a referéncia ao
gozo de direito alheio na defini¢cdo portuguesa. Com efeito, ten-
do os direitos reais consagrados na lei civil por objecto coisas
corpdreas, o principio da coisifica¢do’ nao se concilia com uma
coisa nio corpdrea, como sucede com um direito. Deste modo,
enquanto a doutrina portuguesa diverge entre quem considera
que se trata de um usufruto irregular” ¢ de um direito de crédito
sob 0 nomen iuris de usufruto®®, a doutrina brasilcira ndo cstd
condicionada por definicdo alguma, embora o problema nao lhe
seja estranho®'.

Percorrendo o Cdédigo civil brasileiro, observam-se algumas
marcas que caracterizam o regime juridico do usufruto: o usufru-
tudrio ““tem direito a posse, uso, administracdo e percepgdo dos

75 Cf. art. 1439°.

76 Cf. D. 50,17,202.

77 Orlando GOMES, o.c. 333.

78 SANTOS JUSTO, Dircitos reais, cit. 26.

79 Luis A. CARVALHO FERNANDES, Licées de dircitos reais’ (Quid Juris /|
Lisboa, 2001)385.

80 José de OLIVEIRA ASCENSAO, Direito civil. Reais® (reimpressao) (Coimbra
Editora / Coimbra, 2000) 478-479; ¢ Anténio MENEZES CORDEIRO, Direitos
reais (Lex / Lisboa, 1993) 662.

81 Orlando GOMES, o.c. 339-340.
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frutos®; o usufruto é um direito que “ndo se pode transferir por
alienagdo, mas o seu exercicio pode ceder-se por titulo gratuito
ou oneroso”; o usufruto extingue-se “pela renvincia ou morte do
usufrutudrio”™?; etc.

E se seguirmos o Cddigo civil portugués, encontraremos a mes-
mas marcas: “o usufrutudrio pode usar, fruir ¢ administrar a
coisa ou o direito como faria um bom pai de familia, respeitando
o0 seu destino econdmico™*; o usufrutudrio “pode trespassar a
outrem o seu direito, definitiva ou temporariamente, bem como
onerd-lo”%, mas o usufruto “ndo pode exceder a vida do usufru-
tudrio™®; e extingue-se “por morte do usufrutudrio”™’ e por re-

ndncia®®.

Analisando estes aspectos do regime juridico do usufruto em
Portugal ¢ no Brasil, logo se conclui que a expressa referéncia,
feita no codigo portugués, a nao alteragdo da forma ou substan-
cia® e a obrigagdo de o usufrutudrio actuar como um bom pai de
familia, respeitando o destino econémico da coisa usufruida®
nado o afasta do direito brasileiro que, embora nao refira expres-
samente o principio romano salva rerum substantia, nao deixou
de proibir a mudanga de “destinacdo econémica™', de exigir
cau¢do que garanta a conservagio e restitui¢do®, de obrigar o
usufrutudrio “a dar ciéncia ao dono de qualquer lesiao™ ¢ de fa-

82 Cf. art. 1394.

83 Cf. art. 1410 — 1.

84 Cf. art. 1446°.

8s Cf. art. 1444°. n° |.
86 Cf. art. 1443°.

g7 Cf. art. 1476°. n°. 1 a).
88 Cf. art. 1476°. n° | e).
89 Cf. art. 1439°.

90 Cf. art®. 1446°.

91 Cf. art®. 1.399.

92 Cf. art. 1.400.

93 Cf. art. 1.406.
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zer as despesas ordindrias de conservagdo dos bens no estado em
que os recebeu®

Nota-se igualmente no Codlgo brasileiro a preocupagio de afir-
mar que o usufruto ndo ¢ aliendvel, mas, sim, o seu exercicio. £
também a posi¢do inequivocamente consagrada, embora nio de
forma expressa, no Cédigo portugués quando, por um lado, per-
mite o trespasse do usufruto, mas, por outro lado, proibe a sua
transmissao mortis causa, afirmando que “ndo pode exceder a
vida do usufrutudrio”™.

Ha, no entanto, duas diferengas que merecem uma referéncia:

1. Se o prédio onde o tesouro for descoberto estiver sujcito ao
direito de usufruto, no direito portugués o tesouro ndo aproveita
ao usufrutudrio, mas ao proprietdrio: aquele s6 terd direito a me-
tade, se for o achador®®. Todavia, no direito brasileiro o usufru-
tudrio “tem direito a parte do tesouro achado por outrem” se o
“usufruto recai sobre universalidade ou quota-parte de bens”"" .
Dir-se-d que o legislador portugués foi coerente, atendendo ao
facto de o tesouro ndo se poder considerar fruto: néo € coisa pro-
duzida periodicamente por outra®® e, por isso, nio cabe no direito
de fruicdo atribuido ao usufrutudrio®.

Se olharmos agora para o direito romano, observar-se-d que o
usufrutudrio ndo tem direito a metade do tesouro porque, nas pa-
lavras de ULPIANUS, “ndo se computard nos frutos”'. Pode,
assim, concluir-se que o direito portugués estda mais proximo do
direito romano do que o direito brasileiro.

94 Cf. art. 1403 —I.

95 Cf. art. 1443°.

96 Cf. art. 1461°.

97 Cf. art. 1392 § 3°. Contra, Orlando GOMES, o.c. 204, para quem “se o terreno
¢ objecto de usufruto, o usufrutudrio ndo terd direito a metade do tesouro casual-
mente encontrado por outrem. Esse direito cabe ao nu proprietdrio”.

98 Cf. art. 212°. n°. 1.

99 Cf. art. 1446°.

100 Cf. D. 24.,3,8,12.
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Mas que dird a nossa tradi¢ao juridica?

As Ordenagdes sdo lacunosas e a doutrina parece resolver o pro-
blema com base na defini¢cdo romana de que o usufruto ““¢é o di-
reito de usar e fruir as coisas alheias, sem alterar a sua substdn-
cia”, nas palavras de MELLO FREIRE!'. Mais clara ¢ a posicdo
de COELHO DA ROCHA que, invocando também o direito ro-
mano, refere que ao usufrutudrio “ndo competem os thesouros,
por ndo serem fructos”'%?.

Uma conclusio se impde: sendo as lacunas do direito portugués
integradas pelo recurso ao direito romano'®, a nossa tradi¢@o ju-
ridica ndo podia ter outro sentido do qual o direito brasileiro se
afastou para responder a necessidades provavelmente diferentes.
Confirma-se, também aqui, a sdbia adverténcia do jurisconsulto
romano HERMOGENIANUS de que “fodo o direito foi consti-
tuido por causa dos homens” %%,

2. No direito portugués, o usufruto extingue-se “pelo seu ndo
exercicio durante vinte anos, qualquer que seja o motivo™'%.
Assinala-se, em relacdo ao Cédigo de Seabra, a substituicdao de
prescrigdo'™ por néo exercicio, alteragdo que tem grande relevo
juridico: ndo valem as causas de suspensao e de interrup¢io pro-
prias da prescri¢iao'” e, portanto, o legislador portugués nio per-
mite que o ndo exercicio do usufruto dure mais de vinte anos. [
sancionada a inércia do usufrutudrio e restabelecida a proprieda-
de plena que permite o maior aproveitamento da coisa sobre que

incide'®,

101 MELLO FREIRE, o.c. no BMJ 165 (Abril, 1967) 156.
102 COELHO DA ROCHA, o.c. 11, cit. 420.

103 ALMEIDA COSTA, o.c. 308-317.

104 Cf. D. 1,5,2.

105 Cf. art. 1476°. n°. 1 ¢).

106 Cf. art. 2241°. 4°,

107 Cf. art. 289°. n°. 3.

108 SANTOS JUSTO, Direitos reais, cit. 374-375.
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Porém, nao ¢ assim no direito brasileiro: o codigo civil limita-se
a referir que o usufruto se extingue “pelo nédo uso, ou ndo frui-
cdo, da coisa em que () recai””. A doutrina fala de prescrigao,
cujo prazo “comeca a correr do ultimo ato de fruicdo praticado-
pelo usufrutudrio”™ ' prazo esse que ¢, na falta de prazo menor
legalmente fixado, de dez anos''!, mas que, atendendo as causas
de suspensao e de interrupcdo, pode ser excedido.

A parte, porém, estes aspectos, encontramos nos cédigos portu-
gués e brasileiro regimes juridicos muito proximos, proximidade
que se justifica pela sua origem comum: o dircito romano, que
criou o usufruto para proporcionar a vidva e outros familiares os
meios indispensaveis a sua sobrevivéncia. Com efeito, afastado
0 arcaico matrimonio acompanhado da conventio in manum que
colocava a mulher na familia do marido com o estatuto de filha
e, portanto, permitia que fosse herdeira dos bens do marido e,
tornando-se, depois, independente do poder marital, a mulher
vitiva deixou de se considerar filia e, portanto, de ocupar 0s pri-
meiros lugares na linha sucessoria''?; por isso, raramente herda-
va, ficando dependente dos filhos que nem sempre lhe davam os
necessarios meios de sobrevivéncia. E foi, para cvitar csta situa-
¢do gravissima, que a iurisprudentia romana criou a figura do
usufruto: o de cuius pode, no seu testamento, deixar o usufruto
de todos ou alguns bens a sua esposa, dircito que cessa quando
falecer!'?: &, portanto, constituido intuitu personae''*. E revestin-
do esta natureza, o usufrutudrio ndo o pode transmitir mortis cau-
sa e, s¢ o ceder inter vivos, extingue-se com a morte do usufru-

109 Cf. art. 1.410.- VIIL
110 Orlando GOMES, o.c. 347 e 349.
111 Cf. art. 205°.

112 Sebastidao CRUZ, Direito romano (ius romanwm) 1. Introdugio. Fontes® (Ed. do
Autor/Coimbra, 1984) 227.

113 Cf. D. 18,6,8,2.
114 SANTOS JUSTO, Direito privado romano — Il (Direitos reais), cit. 190-191.
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tudrio-cedente porque, ensinavam o0s jurisconsultos romanos,

ndo se transmite o direito de usufruto, mas o seu exercicio'!>.

5. Direito de uso e habitacao.

O Codigo civil portugués define o direito de uso ¢ habitagao
como o direito que “consiste na faculdade de (o seu titular sc)
servir de certa coisa alheia e haver os respectivos frutos, na me-
dida das necessidades, quer do titular, quer da sua familia”"'°.
Determina o ambito da familia, excluindo os filhos casados ¢ in-
cluindo “as pessoas que, convivendo com o respectivo titular, se
encontrem ao seu servi¢o ou ao servico das pessoas designa-
das™"". Consagra o principio da intransmissibilidade seja inter
vivos''® seja mortis causa'®. E manda aplicar as “disposi¢oes
que regulam o usufruto, quando conformes a natureza daqueles
direitos™".

O Codigo civil brasileiro separa o uso da habitacdo. Em relagcdo
ao uso, determina que “o usudrio usard da coisa e perceberd os
seus frutos, quanto o exigirem as necessidades suas e de sua fa-
milia”"?'. Determina o Ambito da familia, cxlcuindo os filhos ca-
sados e incluindo as “pessoas de seu servico doméstico”'*. i
manda aplicar, “no que ndo for contrdrio a sua natureza, as dis-
posigdes relativas ao usufruto”™ ™. Quanto a habitagdo, dispoe
que o seu titular “ndo a pode alugar nem emprestar, mas sim-

115 Cf. D. 7.1,12,2-7; —7,1,39; —7,1,40; —18,6.8.2; —-20,1,11.,2; ---23,3,66; —
24,3,57, GAIUS 2.30; FV. 41. SANTOS JUSTO, ibidem 190°.

116 Cf. art. 1848°.

117 Cf. art. 1487°.

118 Cf. art. 1488°.

119 Cf. arts. 1443° e 1476 n°. 1 a) ex vi arts. 1485°. ¢ 1490°.

120 Cf. art. 1490°.

121 Cf. art. 1.412.

122 Cf. art. 1412 § 2°.

123 Cf. art. 1.413.
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19 124

plesmente ocupd-la com a sua familia
disposi¢oes relativas ao usufruto, *
sua natureza’ '*.

. E manda aplicar as
‘no que ndo for contrdrio a

Cotejando estes institutos juridicos, logo se observa uma dife-
renca que afasta o direito brasileiro do direito portugués: o c6di-
go civil brasileiro proibe expressamente o *“ aluguer™ da casa ob-
jecto do direito de habitac@o e silencia o “aluguer” da coisa ob-
jecto do direito de uso. Porém, remetendo para as disposi¢oes
que regem o usufruto'?®, poder-se-a concluir que o exercicio do
direito de uso pode ser cedido e, portanto, € alienavel inter vivos.
E certo que a doutrina considera-o intransmissivel em si e no seu
exercicio e, por isso, entende que tem “cardter eminentemente
personalissimo” . Todavia, logo reconhece que “pode ser exer-
cido, excepcionalmente, por terceiro, se o servi¢o que prestava
ao proprietdrio consistia precisamente sob forma, por exemplo,
de arrendamento”"?’.

Quanto ao resto, ¢ € quase tudo, hd uma identidade que permite
falar, sem grande ousadia, dos mesmos direitos de uso ¢ habita-
¢do em Portugal e no Brasil.

Perguntar-se-4: porqué?

Também aqui, a resposta € simples: porque os Portugueses leva-
ram para o Brasil este direito ¢ os Brasileiros mantiveram-no
apds a independéncia do scu Pais.

E perguntar-se igualmente: donde provém este direito?

Provém do direito romano, onde foi criado para satisfazer neces-
sidades que os séculos ndo afastaram: o direito de a vitva dispor
de bens que lhe permitam sobreviver sem prejuizo dos filhos ¢
demais herdeiros do marido. Com efeito, no dircito de usufruto

124 Cf. art. 1.414.
125 Cf. art. 1.416.
126 Cf. art. 1.413.
127 Transcrevemos Orlando GOMES, o.c. 352.



A base romanista do direito luso-brasileiro das coisas 63

ndo ha limites impostos por necessidades pessoais e familiares:
todos os frutos pertencem ao usufrutudrio. Ora podia suceder que
os rendimentos fossem excessivos e, portanto, era justo que re-
vertessem para os herdeiros ou proprietarios dos bens onerados.
Exactamente por isso, 0 usus e a habitatio eram intransmissiveis
mortis causa, embora ao titular do direito de habitagdo fosse per-
mitido locar a casa, por se considerar que ndo ha diferenca entre
viver nela ou locd-la e receber a renda'®; mas ja ndo se permitia
a loca¢do nem o comodato de um fundus'*.

Olhando agora para a Histéria do nosso direito, verifica-se quec a
doutrina tinha dificuldades em distinguir o direito de usufruto do
dircito de uso e habitagdo: nas palavras de MELLO FREIRE,
“entre nos estas duas palavras uso e usufruto significam abso-
lutamente o mesmo, pois o vulgo nédo distingue estes dois vocd-
bulos”, embora refira que a diferenga “estd suficientemente ex-
plicada (...) nas Institutas”'*°. No entanto, mais tarde COELIO
DA ROCHA assinala a diferenga em relacio ao usufruto: en-
quanto neste, o usufrutudrio “paode servir-se da cousa concedi-
da, ndo s6 para as suas necessidades, mas tambem para o seu
recreto e capricho, o usuario unicamente para as suas necessi-
dades quotidianas™ ",

Esta distin¢@o impds-se nos actuais cédigos, embora a proximi-
dade desta figura ao usufruto justifique que, ressalvando aspec-
tos especificos, se lhe aplique o mesmo regime juridico.

6. Direito de superficie.

Segundo o Cdédigo civil portugués, “o direito de superficie con-
siste na faculdade de construir ou manter, perpétua ou tempora-
riamente, uma obra em terreno alheio, ou de nele fazer ou man-

128 Cf. I- 2,5,5; €. 3,33;13,1: D. 7.82.1.
129 Cf. D. 7,8.11.

130 MELLO FREIRE, o.c. no BMJ 165 (Abril, 1967) 160.
131 COELHO DA ROCHA, o.c. 11, 427.
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ter plantagées”'*?. Pode consistir também no “direito de cons-
truir sobre edificio alheio”™®. Por sua vez, o Cédigo civil brasi-
leiro refere que “o proprietdrio pode conceder a outrem o direito
de construir ou de plantar em seu terreno, por tempo determina-
do, mediante escritura puiblica devidamente registada no Carto-
rio de Registro de Iméveis”"**.

Antes, porém, de compararmos estes institutos, portugués e bra-
sileiro, avangamos com algumas notas histdricas: trata-se duma
figura juridica do direito romano que praticamente desaparcceu
durante vérios séculos até ser recuperada em 1966 ¢ em 2002,
respectivamente, em Portugal e no Brasil. Estamos perante uma
longa hibernagd@o cuja justificagdo deve encontrar-se em suces-
sivas sociedades diversamente estruturadas nas quais a necessi-
dade, sentida no Império Romano, ndo se imp0s. Reapareceu, no
entanto, nos nossos dias e, para lhes dar resposta juridica, os le-
gisladores foram ao direito romano recolher aquele instituto.

Com efeito, ndo podendo construir (plantar ¢ duvidoso) em ter-
renos alheios porque, por efeito do principio da absorvéncia,
tudo o que af fosse construido pertencia ao dominus fundi, ¢ nao
dispondo de terrenos onde pudessem construir, porque eram pro-
priedade do populus Romanus, de algumas institui¢des publicas
ou de poucos cives romani, restava aos interessados na constru-
¢dlo a possibilidade de locarem os terrenos, constituindo relagoes
pessoais que, se obrigavam os proprietdrios dos solos a respeitar
o gozo dos edificios, colocavam os construtores na situagao pre-
céria de, terminada a locac@o, os scus edificios serem adquiridos
ipso iure pelos donos dos terrenos. Os cxpedientes encontrados
para ultrapassar este inconveniente ndo cram plenamente cfica-
zes, porque tinham cardcter pessoal e ndo real. Por isso, os juris-
consultos romanos acabaram por atribuir ao dircito de superficie
a natureza de direito real e, para ndo sacrificar o velho principio

132 Cf. art. 1524.
133 Cf. art. 1526°.
134 Cf. art. 1.369.
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da absorvéncia da propricdade, classificaram-no entre os iura in
re aliena: o proprietdrio do terreno é também o dono do edificio,
mas sobre o edificio ha outro direito: o direito de superficie.

Depois, o direito romano permitiu a sua transmissibilidade inzer
vivos € mortis causa, mas concedeu ao dono do solo o direito a
um canone anual, denominado pensio ou solarium. Todavia, se
esta prestagdo ndo fosse paga, o direito de superficie ndo cessa-
Val35.

Durante a Idade Média e a Idade Moderna, o direito de superficie
foi ignorado e, em Portugal, surge, pela primeira vez, um vesti-
gio no Codigo Civil de 1867 que admite a existéncia de arvores
alheias em terreno proprio'*, embora a preocupagado do legisla-
dor tenha sido a de eliminar esta situacdo. Em 1948 o direito de
superficie é finalmente introduzido no nosso ordenamento juri-
dico, mas somente podia ser constituido pelo Estado, autarquias
locais e pessoas colectivas de utilidade publica administrativa
em terrenos do seu dominio privado. E s6 em 1966, no Codigo
Civil actual, a sua consagracdo se pode considerar plena'’’. No
Brasil, o direito de superficie s6 foi introduzido pela Lei n°.
10257 (Estatuto da Cidade) de 2000 e encontra-se consagrado no
Cadigo civil actual.

Em linhas gerais, o Cédigo brasileiro prevé que a concessao do
direito de superficie possa ser gratuita ou onerosa e, neste caso,
a possibilidade de o pagamento ser feito de uma s6 vez ou par-
celarmente'*; que esse direito pode ser transmitido inter vivos ¢
mortis causa'’; que o superficidrio e o proprietario do solo go-
zam, reciprocamente, do direito de preferéncia no caso de alic-

nacdo do imével ou do direito de superficie'’; e que, extinta a

135 SANTOS JUSTO, Direito privado romano — 11 (Direitos reais), cit. 210-212.
136 Cf. art. 2308°.

137 SANTOS JUSTO, Direitos reais, cit. 389.

138 Cf. art. 1.370.

139 Cf. art®. 1.372.

140 Cf. art. 1.373.
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concessao, “o proprietdrio passard a ter a propriedade plena so-

bre o terreno, construcdo ou plantacdo, independentemente de

indemnizagdo, se as partes ndo houverem estipulado o contrd-
;141

rio”'*.

O regime do direito de superficie brasileiro € substancialmente
o mesmo no Codigo portugués, com algumas diferencas impor-
tantes, de que destacamos:

1. o direito de superficie é tempordrio no codigo civil brasileiro
e pode ser perpétuo no codigo civil portugués;

2. o direito portugués so reconhece o direito de preferéncia ao
proprietario do solo'*, enquanto o direito brasileiro concede este
direito aquele e ao superficidrio.

A solucdo portuguesa tem sido justificada e criticada pela dou-
trina. Justificam-na quem entende que, ndo estando o direito de
superficie limitado pela propriedade do solo, ndo precisa da ex-
tin¢do deste para se tornar pleno'*; e criticam-na quem conside-
ra que, sobretudo nos casos de superficie perpétua, ao superficia-
rio devia ter sido concedida a faculdade de por termo a uma si-
tuacdo destituida de fungdo social'*. A solugio brasileira afasta

esta critica.

7. Direito de servidao predial.

O Cédigo civil brasileiro consagra, como figura juridica real, a
serviddo que onera um prédio a favor de outro de dono diferen-
te!*; responsabiliza o dono do prédio dominante pelas despesas

141 Cf. art. 1.375.

142 Cf. art. 1535°.

143 PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, Cédigo civil anotado 1II* (reimpres-
sd30) com a colaboragio de M. HENRIQUE MESQUITA (Coimbra Editora/Coim-
bra, 1987) 603.

144 OLIVEIRA ASCENSAO, José de. o.c. 533.

145 Cf. art. 1.378.
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necessarias a sua conservacao e uso, salvo conveng¢do em contra-
rio'*®; se as despesas foram assumidas pelo dono do prédio ser-
viente, pode exonerar-se, abandonando a propriedade ao dono do
prédio dominante'"’; o dono do prédio serviente nao pode emba-
ragar o exercicio da serviddao'*; a servidao pode ser removida de
um local para o outro'*; consagra-se o principio da indivisibili-
dade'’; e reconhecem-se vdrias causas de extingdo''.

No direito civil portugués encontramos fundamentalmente o
mesmo regime: s6 se admitem as servidoes prediais'>*; consagra-
s¢ o principio da inseparabilidade'>?, embora se permita o afas-
tamento para outro local'**; as despesas sdo da responsabilidade
do dono do prédio dominante, salvo sc as partes acordarem dife-
rentemente'*’; neste caso, o proprietdrio do prédio serviente
pode eximir-se desse encargo renunciando ao direito de proprie-
dade em beneficio do proprictdrio do prédio dominante'®; ¢ da-
se ao dono do prédio serviente o direito de preferéncia na venda
ou dagdo em cumprimento do prédio dominante'”’.

No entanto, enquanto o direito portugués consagra o direito de
preferéncia do proprietario do prédio serviente, no direito brasi-
leiro nao ha nenhuma referéncia. Como ratio inspiradora do di-
reito portugués estd o facto de a servidao se traduzir num direito
sobre coisa alheia e, porque comprime a propriedade, o restabe-

146 Cf. arts. 1.380 ¢ 1.381.
147 Cf. art. 1.382.

148 Cf. art. 1.383.

149 Cf. art. 1.384.

150 Cf. art. 1.386.

151 Cf. arts. 1.387 a 1.389.
152 Cf. art. 1543°.

153 Cf. art. 1545°.

154 Cf. art. 1551°.

155 Cf. art. 1567°. n®. 1.
156 Cf. art. 1567°. n°. 4.
157 Cf. art. 1555°.
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lecimento pleno desta justifica que o proprietério do prédio ser-
viente prefira na aquisicao do dominio dominante se o seu titular
o pretender vender ou dar em cumprimento.

Se olharmos agora para o direito romano que inspirou 0s nossos
direitos, dir-se-4 que consagrou aqueles direitos ¢ obrigacdes dos
proprietarios dos prédios serviente ¢ dominante, 0s mesmos mo-
dos de constitui¢do e de exting¢do e diversos principios como: a
servidao nao pode consistir num facere do dono do prédio ser-
viente; ndo pode ser constituida sobre uma coisa propria; deve
satisfazer uma necessidade permanente; os prédios devem ser vi-
zinhos, embora possam nao ser contiguos; e a servidio é indivi-
sivel! 1580.

8. Conclusao.

E ja tempo de concluir esta breve exposi¢do comparativa de al-
gumas figuras de direitos reais consagradas nos codigos civis
portugués e brasileiro.

Observamos diferengas que, comparadas com as semelhantes,
$a0 meras excepgoes a um regime juridico comum que transmite
aos nossos direitos uma marca de identidade.

Por isso, sem grande dificuldade, podem os juristas dos nossos
Paises estudar e advogar as mesmas causas, cm Portugal ¢ no
Brasil, no debate sempre extraordindrio e aliciante que € a dis-
cussao juridica.

E, também por isso, vale a pena recordar o que dissemos noutro
momento: “Unidos pela mesma historia juridica que percorre o
direito brasileiro desde 1500 até praticamente 1916 (ano em que
as Ordenagées Filipinas deixaram de vigorar no Brasil), os nos-
sos Paises constituem uma Pdtria juridica sabiamente edificada
e protegida pela jurisprudéncia e pela doutrina de que nos or-

158 SANTOS JUSTO, Direito privado romano — U1 (Direitos reais). cit. 173-189.



A base romanista do direito luso-brasileiro das coisas 69

gulhamos. Por isso, ndo é diferente viver em Portugal ouno Bra-
sil: a casa é amesma, regida pelo mesmo direito, suportada pela
mesma cultura e animada pela mesma sensibilidade. Se nos
afastamos, logo nos reaproximamos, porque a alma lusiada é
um cimento indestrutivel que nos une como um sé Povo de Esta-
dos irmdos™".
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