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2 Prof. Catedratico Jubilado da Universidade de Coimbra e da Universidade Lusiada - Norte
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VII
“UTILE PER INUTILE NON VICIATUR”

Resumo: O principio utile per inutile non viciatur foi provavelmente elaborado
pelos jurisconsultos medievais, mas a sua base & romana, como observamos no
seguinte fragmento de ULPIANO (D.45.1.1,5) e de PAULO (D. 50.17.129,1). Na
época classica, a clausula codicilar permitia ao testador dispor que, se o testa-
mento nao for valido, valha como codicilo. Trata-se, portanto, da conversao de
um negocio juridico (testamento) noutro (codicilo).

Palavras-chave: Direito Romano; Reduc¢ao; Conversao; Validacao de transacgoes;
Contratos.

Abstract: Roman law: The utile per inutile non viciatur principle was probably
developed by medieval jurists, and its basis is Roman, as we see in the follow-
ing fragment from ULPIAN (D.45.1.1,5) and JULIUS PAULUS (D. 50.17.129,1).
In the classical period, the codicil clause allowed the testator to stipulate that if
the will was invalid, it would be valid as a codicil. It is, therefore, the conver-
sion of one legal transaction (will) into another (codicil). Portuguese law: The
principle of “what is useful is not vitiated by what is useless” is applicable in
our civil law, both in the concepts of reduction and conversion and in particu-
lar situations such as the validation of certain legal transactions. With regard
to the validation of the purchase and sale of someone else’s goods, the contract
is automatically validated when the seller acquires ownership of the thing or
right sold and, as a result, the contract becomes valid and the ownership or
right is transferred to the buyer. If the buyer has acted in good faith, the “seller
is obliged to remedy the invalidity of the sale by acquiring ownership of the
thing or right sold.” And if the seller “is responsible for failure to fulfil this
obligation”, he incurs liability for compensation in addition to that resulting
from the sale of another person’s property.

Keywords: Roman law; Reduction; Conversion; Validation of transactions;
Contract.

1. Direito romano

Este principio segundo o qual “o @til nio é viciado pelo iniitil” permitiu que

a iurisprudentia romana salvasse os efeitos juridicos de algumas clausulas de ne-
gocios juridicos invalidos, através de expedientes como a conversao e a convali-
dacao’.

62

*Vide ARMANDO TORRENT RUIZ, Diccionario de derecho romano, cit., pp. 1441-1442.
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Provavelmente elaborado pelos jurisconsultos medievais*, a sua base & ro-
mana, como observamos no seguinte fragmento de ULPIANO:

D. 45,1,1,5: “Mas se, ao estipular eu o escravo Panfilo, tu prometesses Panfilo
e Estico, creio que deve ter-se por supérfluo o acrescento Estico, porque se ha
tantas estipulacoes como objetos, ha (neste caso) duas estipulacoes, uma valida
e a outra ndo, e nio se invalida aquela por esta”®.

Também PAULO o formula, embora de modo negativo, como observamos em:

D. 50,17,129,1: “Quando falta a causa principal, nao tém lugar as causas que
a seguem”®.

Como exemplo de conversao de negocio juridico, cuja vontade & salva com
base naquele principio, referimos a clausula codicilar através da qual o testador
declara que se o seu testamento nao puder ser valido, valha como codicilo e, por-
tanto, as suas disposi¢oes sejam fideicomissos”.

Importa, no entanto, explicar esta situagao em que a clausula codicilar con-
verte um testamento em codicilo. Na época classica, o codicilo distingue-se do
testamento na forma e na substancia: nao tem forma solene e nao pode conter a
institui¢ao de herdeiro, a sua substituicao e a deserdacao dos heredes sui®. Toda-
via, a clausula codicilar permite ao testador dispor de que, se o testamento nao
for valido, valha como codicilo’. Trata-se, portanto, da conversao de um negocio
juridico (testamento) noutro (codicilo).!

*Vide ARMANDO TORRENT, ibidem, p. 1441.

> D. 45,1,1,5: “Sed si mihi Pamphilum stipulanti tu Pamphilum et Stichum spoponderis, Stichi
adiectionem pro supervicuo habendam puto; nam si tot sunt stipulationes, quod corpora, duae sunt quodammodo
stipulationes, una utilis, alia inutilis; neque vitiatur utilis per hanc inutilem” .

©D. 50,17,129,1: “ Cum principais causa non consistit, ne ea quidem, quae sequuntur, locum habent” .

7O fideicomisso & uma stiplica ou encargo que uma pessoa (fideicomitente), confiando na
lealdade e honradez de outra pessoa (fiduciario), lhe dirige para que realize determinada atividade
a favor de terceira pessoa (fideicomissario) depois da morte do fideicomitente. Pode ser disposto em
testamento, codicilo e até verbalmente. Vide A. SANTOS JUSTO, Direito privado romano - V (direito
das sucessoes e doagoes), cit., pp. 259-267; e ARMANDO TORRENT RUIZ, Diccionario de derecho romano,
cit., pp. 171 e 219.

8 Trata-se de herdeiros que nao podem recusar a heranga e, por isso, dizem-se necessarios. Mas
distinguem-se dos restantes necessarios por se tornarem independentes com a morte do seu pater e
ocuparem o primeiro lugar no direito sucessorio (sucessao ab intestata). Vide SEBASTIAO CRUZ,
Direito romano, cit., p. 227-228 e 230

?Vide A. SANTOS JUSTO, Direito privado romano - V (Direito das sucessoes e doagdes) em Studia
Iuridica, 97, Coimbra Editora, Coimbra, 2009, pp. 228-230.

1Vide A. SANTOS JUSTO, ibidem, pp. 228-230.
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E, como exemplos de convalidagao, referimos o mutuo concedido a um fi-
liusfamilias posteriormente consentido pelo seu paterfamilias. Efetivamente, o sc.
Macedonianum™ proibiu os empréstimos de dinheiro ao filiusfamilias, mesmo que
ocupasse um alto cargo'?, para evitar que, como Macedonio, se entregasse as
maiores imoralidades e a pratica de crimes gravissimos®. Em consequéncia, tais
empréstimos originavam uma obrigac¢ao natural, mas havia varias excegoes, en-
tre as quais o consentimento do seu pater, mesmo tacito. Nesta hipotese, o mutuo
passava a produzir uma obrigagao civil. E também no caso de um penhor consti-
tuido sobre coisa alheia e, portanto, invalido, foi permitida a sua convalidagao se
o autor do penhor adquirisse a sua propriedade'.

2. Direito portugues

O principio “o itil nao é viciado pelo intitil” esta presente no nosso direito
civil quer nas figuras da reducao e da conversao que em situagdes particulares
como a convalidacdo de alguns negocios juridicos. Quanto a redugao, “a nuli-
dade ou anulacdo parcial nio determina a invalidade de todo o negocio, salvo quando se
mostra que este ndo teria sido concluido sem a parte viciada”™. E sobre a conversao,
determina-se que “o negécio nulo ou anulado pode converter-se num negocio de tipo
ou conteiido diferente” desde que “contenha os requisitos de substancia e de forma” e
“o fim prosseguido pelas partes permite supor que o teriam querido, se tivessem previsto
a invalidade”®.

Relativamente a convalida¢ao da compra e venda de bens alheios, o con-
trato convalida-se automaticamente quando o vendedor adquira a propriedade
da coisa ou o direito vendido e, em consequéncia, o contrato torna-se valido e
a propriedade ou o direito transfere-se para o comprador’. Mais: havendo boa
fé do comprador, “o vendedor é obrigado a sanar a nulidade da venda, adquirindo a
propriedade da coisa ou o direito vendido”'®. E “se for responsavel pelo nio cumprimen-
to desta obrigacao”, incorre em indemnizagao que acresce a que resulta da venda

" Sobre este senatusconsultum, da época de Vespasiano, provavelmente do ano 75, vide
SEBASTIAO CRUZ, Direito romano (ius romanum), cit., pp. 259-267

2Cf. D.14,6,1,3.

13 Macedonio chegou a perpetrar o assassinio do seu pater, que também era o seu genitor (pai
biologico) para mais depressa receber a heranca.

4 Vide ARMANDO TORRENT RUIZ, ibidem, p. 218.
15 Cf. art. 292°.
16 Cf. art. 293°.

7.Cf. art. 895°. Vide A. SANTOS JUSTO, Manual de contratos civis, Petrony, Lisboa, 2017, pp.
57-58

8 Cf. art. 897°.,, n°. 1. Vide A. SANTOS JUSTO, ibidem, pp. 58-59.
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de coisa alheia®.

E 0 mesmo regime encontramos na venda de bens onerados em que a anula-
bilidade do contrato fica sanada se os bnus ou limitacoes desaparecerem?®, sendo
o vendedor obrigado a sanar a anulabilidade do contrato mediante a expurgagao
dos onus ou limitacoes® e, se nao cumprir, incorre em responsabilidade que se
junta a que resulta da venda de bens onerados por dolo®?, mesmo sem culpa do
vendedor®. Regime menos gravoso encontramos na venda de coisas defeituosas:
o contrato convalesce se desaparecem os defeitos*, mas a obrigacao de reparar
ou substituir a coisa nao existe se o vendedor desconhecia sem culpa o vicio ou
a falta de qualidade de que a coisa padece®; nem &, nesta hipotese, obrigado a
indemnizar o comprador pela venda de coisa defeituosa®.

Numa palavra, o principio “utile per inutile non viciatur” que o direito
romano consagrou, embora sem o formular, continua presente no direito civil
portugues.

3. Conclusao

3.1 Direito romano

O principio utile per inutile non viciatur foi provavelmente elaborado pelos
jurisconsultos medievais. A sua base & romana, como observamos no seguinte
fragmento de ULPIANO (D.45.1.1,5) e de PAULO (D. 50.17.129,1). Na época clas-
sica, a clausula codicilar permitia ao testador dispor de que, se o testamento nao
for valido, valha como codicilo. Trata-se, portanto, da conversao de um negocio
juridico (testamento) noutro (codicilo).

3.2 Direito portugués

O principio “o iitil nao é viciado pelo iniitil” esta presente no nosso direito
civil quer nas figuras da redugao e da conversao, quer em situagoes particulares
como a convalidagao de alguns negocios juridicos. Relativamente a convalida-
¢ao da compra e venda de bens alheios, o contrato convalida-se automatica-
mente quando o vendedor adquire a propriedade da coisa ou o direito vendido
e, em consequéncia, o contrato torna-se valido e a propriedade ou o direito

19 Cf. art. 900°., n°. 1. Vide A. SANTOS JUSTO, ibidem, pp. 59-61.
2 Cf. art. 906°. Vide A. SANTOS JUSTO, ibidem, p. 66.

2 Cf. art. 907°.,, n°. 1. Vide A. SANTOS JUSTO, ibidem, pp. 66-67.
2 Cf. arts. 908°. e 910°. Vide A. SANTOS JUSTO, ibidem, p. 67.

2 Cf. arts. 909°. e 910°. Vide A, SANTOS JUSTO, ibidem, p. 68-69.
2 Cf. art. 906°., ex vi art. 913°., n°. 1.

» Cf. art. 914°. Vide A. SANTOS JUSTO, ibidem, pp. 74-75

% Cf. art. 915°. Vide A. SANTOS JUSTO, ibidem, p. 75.
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transfere-se para o comprador. Havendo boa fé do comprador, o vendedor é
obrigado a sanar a nulidade da venda, adquirindo a propriedade da coisa ou o direito
vendido”?. E se o vendedor for responsavel pelo nio cumprimento desta obrigagio”
incorre em indemnizagao que acresce a que resulta da venda de coisa alheia.

VIII
“PRIOR IN TEMPORE POTIOR IN IURE"”

1. Direito romano

No direito romano da época classica, o penhor (pignus) era um direito real
sobre uma coisa alheia e destinava-se a garantir o cumprimento de uma obri-
gacao®. Carateriza-se pela cedéencia da mera detengao de uma coisa ao credor?,
que se obrigava a conservar® e a restituir ap0s a satisfagao do seu crédito. Con-
servando a propriedade e a posse, o devedor (ou o terceiro garante) podia rei-
vindicar a coisa de quem ilegitimamente dela se tivesse apoderado, dispor do
seu direito de propriedade desde que nao alterasse o pignus, e gozava ainda da
acao de furto (actio furti) e da agao de injurias (actio iniuriarum) contra o credor
pignoraticio que utilizasse a coisa fora dos limites e das faculdades atribuidas
pela relacao convencional constitutiva do pignus®'.

Além do pignus, o direito romano consagrou também a hipoteca (hypothe-
ca) que se traduz na especial afetagao de uma coisa ao cumprimento de uma
obrigacao. Os jurisconsultos romanos distinguiam estas figuras tao so no facto
de no pignus, dito datum, o credor ser detentor da coisa, enquanto na hipoteca
existe apenas uma especial afetagao ao cumprimento da obrigacdo garantida.
Falavam de pignus datum (o penhor propriamente dito) e de pignus conventum
(a hipoteca) e afirmavam que “entre o penhor e a hipoteca so difere o nome, o som”2,

Ambas as figuras sao direitos reais de garantia. Mas, enquanto sd6 pode
existir um penhor sobre determinada coisa, pode haver varias hipotecas sobre
a mesma coisa, exatamente porque nao ha entrega (traditio), mas especial afe-
tacao.

7 Cf. art. 897°., n°. 1. Vide A. SANTOS JUSTO, ibidem, pp. 58-59.

% Seguimos de perto A. SANTOS JUSTO, Direito privado romano - 111 (direito reais), reimpressao,
em Studia Iuridica, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, pp. 213-217.

» A coisa podia ser movel ou imovel e devia ser suscetivel de posse e de alienagao (D. 20,1,9,1).
Também podia incidir sobre uma universitas rerum (v.g., um rebanho) e um conjunto de coisas (v.g.,
um armazém de mercadorias). Vide A. SANTOS JUSTO, ibidem, p. 213*

% Cf. D.13,7,13,1.
3 Cf. C. 8,34(35)3.

2D. 20.1.5.1: “inter pignum et hypotecham tantum nominis sonus differt”.
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Por isso, coexistindo varias hipotecas sobre a mesma coisa, as relagdes en-
tre os varios credores eram disciplinadas segundo o principio prior in tempore,
potior in iure”, ordenando-se as hipotecas pelas respetivas datas: preferia o cre-
dor com a hipoteca mais antiga e so com o residuo da venda da coisa hipote-
cada seriam satisfeitos os credores garantidos por hipotecas posteriores®. Se
varias hipotecas tivessem sido constituidas simultaneamente a favor de dife-
rentes credores, preferia o possuidor segundo a regra “possidentis meliorem esse
condicionem” .

Para ultrapassar a posi¢ao incomoda de um credor titular de hipoteca
posterior, o direito romano concedia-lhe o direito de oferecer (ius offerendi) ao
credor de hipoteca anterior a satisfacao do seu crédito e, quer aceitasse quer
recusasse, o ofertante substitui-lo-ia na sua preferéncia®.

No entanto, com o decurso do tempo, sobretudo na época pos-classica,
foram admitidas exce¢des ao principio prior in tempore, potior in iure. Fala-se de
hipotecas privilegiadas®, de que destacamos a hipoteca a favor: 1) do mutuante
sobre a coisa comprada com o dinheiro mutuado®; 2) do fisco sobre os bens do
devedor contribuinte para garantia dos impostos devidos e nao satisfeitos®; 3)
do pupilo sobre as coisas do tutor; 4) da mulher sobre os bens do marido para
garantia da restitui¢ao do dote®; 5) do credor de hipoteca documentada em
escritura publica sobre a hipoteca constante de documento privado, a que Jus-
tiniano equiparou o documento subscrito por trés testemunhas, pelo menos®.

2. Direito portugues

O principio prior in tempore, potior in iure, da prevaléncia ou prioridade cons-
titui, no direito portugués, uma das carateristicas dos direitos reais que assinala
a sua prioridade sobre os direitos de crédito e sobre os direitos reais constitui-
dos posteriormente quanto total ou parcialmente incompativeis com o anterior?.
Todavia, a nossa doutrina esta dividida entre quem recuse a prevaléncia como

¥ Cf.D.20,4,2e11;-20,4,3,1; -20,4,11pr.; -20,4,12,10; C. 8,17(18),3 e 6; -8,25(26),3. A falsificagao
da data era punida com o crimen falsi (D. 48,10,28; C. 8,17(18),3.

*Cf.D. 20,1,10.

* Cf. D. 204,11,4; -20,5,2; -20,5,5pr. Vide ARMANDO TORRENT RUIZ, Diccionario de derecho
romano, cit., p. 979.

% Vide ARMANDO TORRENT RUIZ, ibidern, p. 980.

¥ Cf. D. 20,4,3,1; -20,4,5,6-7; C. 8,18(17),7; N. 97,3.

% Cf. C. 8,14(15),1.

¥ Cf. C.5,13,1b.

0 Cf. C.8,17,11,1: -4,2,17; -4,29,23,1. Vide ARMANDO TORRENT RUIZ, ibidem, p. 980.

4 Cf. art. 408°., n°. 1. A. SANTOS JUSTO, Direitos reais, 5°. ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2017,
pp. 28-30; e a bibliografia ai citada.
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carateristica dos direitos reais*’, quem a admite®” e quem a restrinja aos direitos
reais de garantia*.

No entanto, o principio prior in tempore, potior in iure também esta presente
em alguns direitos de crédito, de que destacamos: 1) o privilégio mobiliario geral,
que concede ao seu titular a prevaléncia sobre os credores comuns do devedor®;
2) a concessao a diferentes pessoas, por contratos sucessivos, de direitos pessoais
de gozo incompativeis, situacao em que prevalece o direito mais antigo, sem pre-
juizo das regras do registo*.

No campo dos direitos reais, a prevaléncia comporta excecoes, de que refe-
rimos: 1) a prioridade do registo concedida ao segundo adquirente sobre o pri-
meiro que nao registou®’; 2) os privilégios creditorios imobiliarios preferem sobre
a consignacao de rendimentos, a hipoteca e o direito de reten¢do anteriormente
constituidos®; 3) a prevaléncia do direito de retencao sobre hipoteca mesmo que
registada anteriormente®.

Portanto, ressalvadas as excegoes, o principio romano prior in tempore potior
in iure continua presente no nosso direito civil.

IX
“MALA FIDES SUPERVENIENS NON NOCET”

1. Direito romano

Aplicado a figura da posse, este principio, segundo o qual “a ma fé superve-
niente nao prejudica”, impede que a posse adquirida de boa fé se torne posterior-
mente de ma fé se o possuidor vier a ter conhecimento de que a sua posse lesa o
direito de outrem®.

Assim era, efetivamente, no direito romano que s6 considerava a boa fé no
momento do inicio da posse e mantinha-a inalterada mesmo que posteriormente
o possuidor passasse a estar de ma fé. Contra, foi a posicao do direito canonico

#2 Sucede com ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direitos reais, Lex, Lisboa, 1993, pp. 320-335.

# Vide JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito civil. Reais, 5°. ed., reimpressao, Coimbra
Editora, Coimbra, 2000, p. 630.

# Assim, PINTO COELHO, citado por ANTONIO MENEZES CORDEIRO, ibidem, pp. 321-322;
e JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, ibidem, p. 628.

# Cf. art. 733°.

 Cf. art. 407°.

¥ Cf. arts. 5°.e 6°. do Codigo do Registo Predial.
8 Cf. art. 751°.

4 Cf. art- 759°., n°. 2.

% Cf. art. 1260°., n°. 1.
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medieval que “partia de planteamientos éticos distintos”>'.

Segundo parece, aquele principio foi elaborado pelos jurisconsultos medie-
vais, embora com base nas fontes romanas da época classica®.

A circunstancia de a ma fé posterior ao inicio da posse nao alterar a boa fé
no inicio permite que, decorrido o prazo previsto (dois anos nos prédios (fundi) e
um ano nas restantes coisas)®, o possuidor adquira o objeto possuido por usuca-
piao, desde que, alem da posse e da boa fé, se verifiquem os seguintes requisitos:
1) cidadania romana do possuidor, 2) coisa corporea e nao extra commercium; 3)
iusta causa ou titulus usucapionis (v.g., compra e venda (mancipatio ou in iure cessio)
com vicio que impede a transferéncia da propriedade; doagao com o mesmo vi-
cio; decretum do pretor, etc.)>.

Mais tarde, no tempo dos Imperadores Alexandre Severo e Antonino Ca-
racala, foi criada uma nova figura juridica denominada praescriptio longi tempo-
ris nas provincias. Inicialmente s6 permitia ao possuidor que paralise a agao de
reivindicag¢ao do proprietario desde que tivesse a posse, pelo menos, durante 10
ou 20 anos, respetivamente, se este vivesse na mesma ou em provincia diferente,
dispensando a iusta causa e a bona fides. Mais tarde, permitiu ao possuidor que re-
cuperasse a posse se a coisa lhe fosse subtraida, aproximando-se da usucapiao®.

Posteriormente, no ano 365, foi criada, provavelmente por Constantino,
uma terceira figura, denominada praescriptio longissimi temporis, também deno-
minada usucapiao extraordinaria com os mesmos efeitos e a mesma evolugao
da praescriptio longi temporis, mas com o prazo alargado para 30 anos, exceto se
a coisa imovel pertencesse ao fisco, ao imperador, a imperatriz, a igreja, a uma
pia causa ou fosse litigiosa, situagao em que o prazo era de 40 anos*. Continuou a
dispensar-se o justo titulo e a boa fé*.

Finalmente, no direito justinianeu a velha usucapio foi fundida com a nova
praescriptio longi temporis e a nova usucapiao passou a depender dos seguin-
tes requisitos: 1) possessio dita civilis ou ad usucapionem; 2) tempus (trés anos
nas coisas moveis e dez ou vinte nas imoveis, respetivamente entre residentes
na mesma ou diferente provincia); 3) res habilis (idoneidade da coisa para ser

*! Transcrevemos ARMANDO TORRENT RUIZ, Diccionario de derecho romano, cit., p. 671.
2 Cf. D. 41,1,48,1. Vide ARMANDO TORRENT RUIZ, ibidem, p. 671.

% Segundo MELO FREIRE, estes prazos, acolhidos na Lei das XII Tabuas, provém de Solon.
Vide PASCOAL JOSE DE MELO FREIRE, Instituicdes de direito civil portugués, 11, no Boletim do
Ministério da Justica, 165/166, Lisboa, 1967, Titulo 1V, § IL.

* Vide A. SANTOS JUSTO, Direito privado romano --- (direitos reais), cit., pp. 73-80.
% Vide A. SANTOS JUSTO, ibidem, pp. 80-81.

% Cf. C.7,39,8,1

7 Cf. C.7,37,39.
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usucapida)®; 4) iusta causa (negocio juridico que nao permite adquirir a pro-
priedade por sofrer de vicio de fundo - aquisi¢ao a non domino - ou de forma;
ou disposi¢ao judicial ou administrativa); 5) bona fides (exigéncia de que, no
momento em que comega a possuir, o usucapiente deve comportar-se com a
consciéncia de que nao lesa o direito alheio)*. Ao lado da nova usucapio subsis-
te a praescriptio longissimi temporis.

Em contraste com o direito romano, segundo o qual para haver usucapiao
- nao assim, na praescriptio longissimi temporis --, a boa fé devia existir no inicio
da posse, sendo irrelevante que posteriormente o possuidor se tornasse de ma
fe, o direito canodnico exigiu a boa fé durante todo o tempo da posse. E a mesma
exigéncia estendeu-se a praescriptio longissimi temporis. Ou seja, nenhuma des-
tas figuras era possivel se, em qualquer momento, o possuidor estivesse de ma
fe®. Assim se imp0s a maxima “possessor malae fidei non praescribis” recolhida
numa decretal (Vigilanti, c. 5,X,2,26) do Papa Alexandre III, e seguida, na Idade
Media®.

2. Direito portugues

Seguindo a usucapio romana, as nossas Ordenagoes Afonsinas exigem jus-
to titulo e boa fé “dés o primeiro dia, em que a dita cousa foi a poder do possuidor”,
estabelecendo o tempo de dez anos se “ambos (proprietario e possuidor) eram
moradores em huia Comarca” e vinte anos “morando eles ambos em desvairadas Co-
marcas”. Todavia, na hipotese, de nao haver titulo e “avendo acerca della ma fé”
o prazo é alargado para trinta anos®. Trata-se da romana praescriptio longissimi
temporis.

Posteriormente, as Ordenacdes Manuelinas exigem o justo titulo e a boa
fé, como observamos no seguinte texto: “Se o devedor que obrigou algua sua cousa
ao seu credor a vender a outrem (,,,) e a passar a seu poder (...) poderd o credor deman-
dar o possuidor della que ou lhe pague a divida (...) ou lhe dee e entregue a dita cousa”.
E “esta demanda lhe podera fazer atee dez anos compridos, contados do primeiro dia que
a dita cousa for a poder do possuidor com titulo e boa fee”**. Estamos perante a praes-

% Nao se considerando idoneas, nao podiam ser usucapidas as res extra commercium (coisas
sagradas, santas, religiosas e ptiblicas), as coisas furtadas, possuidas com violéncia, coisas do principe,
imoveis das igrejas e de fundagdes pias, etc. Vide A. SANTOS JUSTO, ibidem, pp. 85-86.

¥ Vide A. SANTOS JUSTO, ibidem, pp. 82-88.
% Vide PASCOAL JOSE DE MELO FREIRE, Instituicdes de direito civil portugueés, 11, cit., § IIL

' Todavia, entre os Francos, Germanos e Visigodos manteve-se a usucapiao extraordinaria (ou
praescriptio longissimi temporis) romana, sem necessidade de justo titulo e de boa fé. Vide PASCOAL
JOSE DE MELO FREIRE, ibidem, § IV.

%2 Cf. Ord. Afonsinas, I1V,49,3.
% Cf. Ord. Manuelinas, 1V, 33.
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criptio longi temporis romana, igualmente acolhida nas Ordenacoes Filipinas®.

Quanto a praescriptio longissimi temporis (ou usucapiao extraordinaria), as
nossas Ordenagdes recusam-na na integracao das lacunas se o possuidor se en-
contrar de ma fé. Nesta hipotese, determinam a substituicao do direito romano
pelo direito canonico, por a solugao daquele ser pecaminosa®. Ou seja, o velho
principio romano mala fides superveniens non nocet foi substituido pelo principio
contrario®.

A posicao destoante das Ordenagdes Afonsinas - que, como vimos, admi-
tem a falta de titulo e de boa fé na prescricao aquisitiva trintenaria - foi interpre-
tada por MELO FREIRE por o direito civil (romano) “reinar no foro com preferéncia
sobre o candnico”®. Por isso, nao surpreende que atenta a superioridade do direito
canodnico que se vinha impondo, as nossas Ordenac¢oes Manuelinas e Filipinas
tenham, como vimos, exigido o justo titulo e a boa fé para aquela prescri¢ao aqui-
sitiva enquanto direito subsidiario; nem que, mais tarde, COELHO DA ROCHA
tenha afirmado que “o mesmo possuidor, que era de boa fé, pode passar a possuidor de
ma fe” .

Curiosamente, nao se podera dizer que para esta nova doutrina tera con-
tribuido a “revolugao” operada pela Lei da Boa Razao que afastou o direito ca-
nodnico como direito subsidiario do direito portugues®. Na verdade, a influéncia
canodnica manteve-se no entendimento de que so interessa a boa fé no inicio da
posse, sendo irrelevante que, posteriormente, o possuidor venha a estar de ma fé.

Ou seja, tinha-se imposto o principio contrario, segundo o qual “mala fides
superveniens nocet, que vemos acolhido no Codigo Civil de 1867, segundo o qual
“o possuidor de boa fé faz seus os frutos naturais e industriais que a coisa produziu e que
foram colhidos até ao dia em que cessou a boa fé e os frutos civis correspondentes a duragio
da mesma posse de boa fé” ™.

Esta solu¢do mantém-se no atual Codigo Civil, ao determinar que o pos-
suidor de boa fé faz seus os frutos naturais percebidos “até ao dia em que souber
que estd a lesar com a sua posse o direito de outrem, e os frutos civis correspondentes ao
mesmo periodo””!.

¢ Cf. Ord. Filipiinas, IV,3,1.
% Cf. Ord. Afonsinas, I1,9,1; Ord. Manuelinas, II, 5pr.; e Ord. Filipinas, III, 64pr.
® Vide A. SANTOS JUSTO, Direitos reais, 5°. ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2017, p. 185.

 Vide PASCOAL JOSE DE MELO FREIRE, Instituicoes de direito civil portugués, 111, cit., § VIII,
para quem “assim se deve interpretar e acomodar a Ordenaciio ao direito civil (romano) que nessa altura
reinava no foro com preferéncia sobre o canénico”.

% Vide M. A. COELHO DA ROCHA, Instituicées de direito civil portuguez, 1, 8. ed., Livraria
Classica Editora A. M. Teixeira, Lisboa, 1917, p. 306.

% Vide MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, ibidem, p. 408.
70 Cf. art. 495°.
7L Cf. art. 1270°., n°. 1. Vide A. SANTOS JUSTO, Direitos reais, cit., p. 185.
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Na base desta posi¢ao contraria ao direito romano esta a nossa tradigao juri-
dica fortemente alicercada na circunstancia de Portugal ser um pais cristao. Nao
devemos ignorar que, nas Cortes de 1211, foi acolhida a norma que resolvia o
conflito entre o direito canodnico e as leis do Reino mandando aplicar aquele di-
reito”.

X
“NENIME RES SUA SERVIT”

1. Direito romano

Segundo este principio, nao pode ser constituida uma servidao sobre coi-
sa propria. Por isso, se o proprietario de dois prédios (fundi) proximos constroi,
num deles, um aqueduto para levar agua ao outro, esta situagao material em que
um dos fundi proporciona uma utilidade ao outro nao constitui uma servidao””.

Na ratio deste principio esta a circunstancia de as servidoes prediais - as
primeiras e, ainda na época classica, as tinicas - se considerarem direitos sobre
coisa alheia. Satisfaziam necessidades de um fundus (dito dominante), permitin-
do ao seu proprietario que realizasse determinadas atividades no fundus vizinho
(dito serviente) ou impondo ao dono deste a abstengao de certas atividades no
primeiro caso, a servidao diz-se positiva e, no segundo, negativa™.

2. Direito portugues

A matéria das servidoes foi, no ambito das sucessivas Ordenacoes, regulada
pelos costumes locais e subsidiariamente pelo direito romano. E também nao
suscitou o interesse dos nossos praxistas”. E uma situacdo que se compreende
quer pelo facto de aquele direito oferecer uma disciplina clara elaborada com a
sabedoria dos seus jurisconsultos que resiste a erosao dos tempos, quer pela sua
aplicagao como direito subsidiario e, dai, o seu estudo na Universidade portu-
guesa. Mais tarde, com o Iluminismo, a figura da servidao predial manteve-se
presente, integrando, agora, a versao do usus modernus pandectarum acolhido em
Portugal™.

2 Vide MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Historia do direito portugués, cit., p. 213.

7 Cf. D. 8,2,26; -8,3,33,1. Vide ARMANDO TORRENT RUIZ, Diccionario de derecho romano, cit.,
pp- 756 e 1185

7 Vide A. SANTOS JUSTO, Direito privado romano - 111 (direitos reais), cit., p. 174.
7> Vide M. A. COELHO DA ROCHA, Instituicées de direito civil portuguez, 8. ed., I, cit., p. 405.
7¢ Vide MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Historia do direito portugués, cit., pp. 407-408.
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COELHO DA ROCHA define servidao como “a obrigagiio ou encargo impos-
to sobre um prédio para uso e utilidade de outro prédio pertencente a diferente dono”””

Na mesma linha, o Codigo de Seabra ocupa-se da servidao como “um en-
cargo imposto em qualquer prédio, em proveito ou servico de outro prédio pertencente a
dono diferente””®. Desta defini¢ao resulta a impossibilidade de se constituir uma
servidao sobre um prédio a favor de outro do mesmo proprietario.

Também o atual Codigo define a servidao predial como “o encargo imposto
num prédio em proveito exclusivo de outro prédio pertencente a dono diferente””, de-
finicao que permite considerar a mesma impossibilidade. Porém, nada obsta a
que um dos prédios pertenca em compropriedade ou propriedade horizontal e o
outro, a um dos consortes ou condominos®.

Determina ainda que “podem ser objeto da servidio quaisquer utilidades, ainda
que futuras ou eventuais, suscetiveis de ser gozadas por intermédio do prédio dominante,
mesmo que nio aumentem o seu valor”. Estamos, portanto, perante um tipo de direi-
to real relativamente aberto, ou seja, de contetido atipico®.

Mantém-se, portanto, o principio romano “nemini res sua servit” no direi-
to portugueés, situacao que nao surpreende se atendermos a presenca do direito
romano no nosso direito, muito especialmente nos direitos reais.

XI
“SERVITUS SERVITUTIS ESSE NON POTEST”

1. Direito romano

Segundo este principio, que encontramos em PAULO, “ndo se pode constituir
uma servidao sobre servidio”®. &, no entanto, provavel que se trate duma regra nao
classica da autoria dos compiladores de Justiniano que consideravam o ususfruc-
tus uma servidao pessoal®. PAULO teria afirmado que nao se pode constituir

usufruto sobre uma servidao®.

77Vide M. A. COELHO DA ROCHA, ibidem, p. 403.

78 Cf. art. 2267°.

7 Cf. art. 1543°.

% Vide A. SANTOS JUSTO, Direitos reais, cit., p. 423>
81 Vide A. SANTOS JUSTO, ibidem, p. 429.

8D. 33,2,1: “...quia servitus servitutis esse non potest” Cf. também: D. 8,3,33,1, no qual o vocabulo
fructus tera substituido servitus”. Quica porque, no direito justinianeu, o usufruto é considerado uma
das servidoes pessoais. Vide A. SANTOS JUSTO, Direito privado romano --- 111 (direitos reais), cit., pp.
174-175; e M. A. COELHO DA ROCHA, Instituigoes de direito civil portuguez, 8. ed., 1, cit., p. 483.

% Vide A. SANTOS JUSTO, ibidem, p. 174>
8 Vide ARMANDO TORRENT RUIZ, Diccionario de derecho romano, cit., pp. 1185-1186 e 1195.
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2. Direito portugues

Ja tivemos oportunidade de referir o escasso (ou nulo) interesse que as nos-
sas Ordenacbdes tiveram pelas servidoes, cuja disciplina os nossos juristas e tribu-
nais importaram do direito romano.

A situagao nao se alterou depois da Lei da Boa Razao, quiga por se tratar duma
figura juridica consolidada na praxis portuguesa oriunda do direito romano, agora
na versao do usus modernus pandectarum. Ou seja, aquele direito continuou atual.

Havia que esperar pelo futuro Codigo Civil portugués que autonomizas-
se, como portuguesa, a figura da servidao (predial). Antes, porém, importava
preparar o ambiente em que o nosso legislador se iria mover, tarefa, em parte,
desempenhada por COELHO DA ROCHA que define a servidao como “a obri-
gagdo, ou encargo imposto sobre um prédio para uso e utilidade de outro prédio pertence
a diferente dono”®. As referéncias ao direito romano continuam a ser frequentes e
importantes.

Preparado esse novo ambiente em que se iria mover o movimento codifi-
cador, nao surpreende que o Codigo Civil de 1867 dedicasse a figura juridica
da servidao predial o cuidado necessario, tornando portugués o velho e atual
direito romano. O nosso legislador comeca por definir a servidao (predial) como
“um encargo imposto em qualquer prédio (dito “serviente”) em proveito ou servigo
de outro prédio pertence a dono diferente (dito “dominante”®; e determina que
“todas as mais servidoes, denominadas de interesse piiblico ou de interesse privado, sio
verdadeiras restrigoes do direito de propriedade”® .

Compreende-se, portanto, que o principio romano “servitus servitutis esse
non potest” continuasse presente no nosso direito: se, na velha tradi¢ao romana,
apenas se pode onerar um prédio, afastadas estao as servidoes que oneram ou-
tras servidoes previamente constituidas. Além de que sao restri¢oes ao direito de
propriedade e nao ao direito de servidao.

Na mesma linha, o atual Codigo Civil nao precisou de determinar expressa-
mente esta impossibilidade, porque se “a servidao predial é o encargo imposto num
prédio em proveito exclusivo de outro prédio pertencente a dono diferente”®, & dbvio este
encargo nao pode incidir sobre uma servidao.

Em conclusao: o principio “servitus servitutis esse non potest” continua pre-
sente no direito civil portugues. Constitui uma hereditas romana.

% Transcrevemos M. A. COELHO DA ROCHA, ibidem, p. 403.
8 Cf. art. 2267°.
8 Cf. art. 2286°.
8 Cf. art. 1543°.
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XII
“SERVITUS IN FACIENDO CONSISTERE NEQUIT”

1. Direito romano

Este principio, segundo o qual “a natureza da serviddo ndo consiste em que
alquém seja obrigado a fazer alquma coisa, mas seja obrigado a suportar ou ndo fazer
alquma coisa” determina que o titular do prédio serviente s6 deve ter um com-
portamento passivo: tolerar (pati) que o proprietario do prédio dominante realize
determinadas atividades no prédio serviente ou abster-se (non facere) de realizar
certas atividades no seu prédio®.

No entanto, nao se trata dum principio romano, mas elaborado pelos ju-
risconsultos medievais embora com base nas fontes romanas. Efetivamente, se-
gundo POMPONIO, “nio pertence a natureza das servidoes que alguém faca alquma
coisa, por exemplo, levante jardins ou proporcione uma vista mais amena ou pinte na sua
propriedade, mas que tolere alguma coisa ou nio a faga”*.

Admite-se, no entanto, uma exceg¢ao a proposito da servitus oneris ferendi, na
qual o proprietario do prédio serviente esta obrigado a ter sempre em bom esta-
do (em condi¢des de assegurar a utilidade produzida para o prédio dominante)
a parede em que se apoia o muro do vizinho e, eventualmente, reconstrui-la, a
reparar o caminho, fazer as obras de conservagao do aqueduto, etc.”’.

Mesmo assim, o entendimento da iurisprudentia nao foi pacifico, havendo
quem, como informa ULPIANO: enquanto AQUILIO GALLO recusava a servi-
tus oneris ferendi porque “em qualquer servidio, a reparacio pertence a quem afirma que
¢ sua”, SERVIO e LABEAO admitem-na, porque “nio a deve a pessoa, mas a coisa,
cujo abandono é licito ao dono”. Esta justificagao convoca a figura do onus real,
recuperado por BARTOLO, ou da obrigacao real (obligatio propter rem)®.

Parece-nos, no entanto, que esta excegao se justifica atendendo a especial na-
tureza da servitus oneris ferendi. Na verdade, o proprietario do prédio serviente so &
obrigado a manter em bom estado a parte do seu edificio em que se apoia a cons-
trugao do outro e, se estas despesas fossem suportadas pelo dono do prédio domi-

% Cf. D. 8,1,15,1; -8,2,33; -8,5,6,2.

“D. 8,1,15,1: “Servitutum non ea natura est, ut aliquid faciat quis, veluti viridia tollat, aut amoeniorem
prospectum praestet, aut in hoc, ut in suo pingat, sed ut aliquid patiatur, aut non faciat”.

71 Vide ARMANDO TORRENT RUIZ, Diccionario de derecho romano, cit., pp. 1185 e 1193

2Cf.D.8,56,2.

% Vide ARMANDO TORRENT RUIZ, ibidem, p. 1194, para quem a figura do o6nus real & um
conceito muito posterior que levaria a forcar excessivamente a linha de pensamento dos jurisconsultos
romanos. Do mesmo modo que nao parece adaptavel ao direito romano a no¢ao de obrigacao real.
Sobre o 6nus real e a obrigacao real no direito portugues, vide A. SANTOS JUSTO, Direitos reais, cit.,
pp- 93-101 e 105-110.
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nante, aquele ficaria enriquecido: o muro, a parede, a coluna nao servem apenas
para apoiar o edificio alheio; proporcionam também utilidade ao seu proprietario™.

2. Direito portugues

Nao parece ousado repetir o que ja referimos sobre evolucao das servidoes pre-
diais na historia do direito portugués: desde o escasso (ou nulo) interesse que as nos-
sas Ordenacoes lhes dispensam até a sua paulatina afirmagéo e consagracao no se-
culo XIX. A propria Lei da Boa Razao, assim chamada por JOSE HOMEM CORREA
TELLES “porque refugou as Leis Romanas que em BOA RAZAO niio forem fundadas”®,
viria a legalizar o recurso subsidiario ao usus modernus pandectarum, ou seja, ao direi-
to romano atual que tinha na servidao predial uma das suas figuras juridicas.

A situagao comegou a mudar nos tempos marcados pelo movimento codi-
ficador®. Assim, COELHO DA ROCHA ensinava que “as servidoes contém essen-
cialmente limitacio da propriedade predial de outro e, por isso, ndo podem consistir em
fazer, mas unicamente: a) ou em consentir que o dono do prédio dominante faca ou use do
serviente; b) ou em ser privado de praticar algum ato de proprietirio””. Ainda segundo
este Autor, nao ha, em nenhuma legislagao, servidoes que consistam in agendo
por parte do prédio serviente, mas este principio nao exclui que o dono deste
prédio se possa obrigar por contrato ou por prescri¢ao as obras necessarias para
o uso da servidao. E refere, como frequentes, a servidao oneris ferendi, falando, no
entanto, de “servidiao anémala” 8.

Seguindo a mesma via, o Codigo Civil de Seabra, depois da nogao de ser-
vidao (predial)®, dispoe que “o dono do prédio dominante tem o direito de fazer no
prédio serviente todas as obras necessarias para o uso e conservagio da servidio, mas
de modo que ndo a altere ou torne mais onerosa”'™. Determina ainda que “se o dono
do prédio serviente também auferir utilidade da cousa, sobre que recai a servidio, serd
obrigado a contribuir pela forma estabelecida no § antecedente”'"'. Prevé também a
hipotese de o dono do prédio serviente “se houver obrigado, no respetivo titulo,
a custear as obras necessarias”, situagao em que “podera eximir-se desse encargo,

% Cf.D. 8,5,6,2:-8,5,8,2. Vide A. SANTOS JUSTO, Direito privado romano - III (direitos reais), cit.,
p- 175.

% Vide MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Historia do direito portugueés, cit., p. 403"
% Sobre este movimento, vide MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, ibidem, pp. 462-466.

7 Transcrevemos M. A. COELHO DA ROCHA, Instituicées de direito civil portuguez, 8. ed., I,
cit.,, p. 403.

% Vide M. A. COELHO DA ROCHA, Instituicées de direito civil portuguez, cit., p. 404.
% Cf. art. 2267°.

100 Cf. art. 2276°.

101 Cf. art. 2276°., § 2°.
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abandonando o seu prédio ao dono do prédio dominante'®. E estabelece ainda que
“o0 dono do prédio serviente nio podera de modo algum estorvar o uso da servidio
constituida”'®. Ou seja, comega por onerar o proprietario do prédio dominante
pelas obras necessarias ao uso e conservagao da servidao, no respeito pelo prin-
cipio de justica “ubi commoda, ibi incommoda”. Nao afasta a possibilidade de, no
respeito pela liberdade contratual, permitir ao dono do prédio serviente que
se obrigue a fazer tais obras, mas concede-lhe a possibilidade da rentincia libe-
ratoria. E consagra o comportamento negativo que o obriga. Qualquer destas
hipoteses remonta ao direito romano.

O atual Codigo Civil onera o proprietario do prédio dominante com as obras
no prédio serviente “desde que nio tornem mais onerosa a servidio”'*. Prevée também
a hipotese de o proprietario do prédio serviente ter assumido este encargo'® e
a correspondente rentincia liberatoria'®. Ou seja, mantém o regime juridico do
Codigo anterior e, portanto, a linfa romana.

Poder-se-a, portanto, afirmar que, via de regra, o principio “servitus in fa-
ciendo consistere nequit” se mantém no nosso direito civil.

XIII
“SERVITUS PERPETUA CAUSA DEBET”

1. Direito romano

Segundo este principio, a servidio deve satisfazer uma causa perpétua”, ou seja,
uma necessidade permanente e nao transitoria, embora possa ser intermitente,
do prédio dominante'”.

Tem importancia clara na servidao de aqueduto (servitus aquaeductus), na
servidao que permite retirar agua de um pogo existente num prédio vizinho (ser-
vitus aquae hastus) e na servidao de navegar sobre um curso de agua no prédio
serviente, para acesso ao prédio dominante (servitus navigandi)'®.

Tratando-se de servidao predial, cessa quando deixa de ser util ao prédio
dominante. E, pela mesma razao, a utilidade, que este principio consagra, deve
ser vista na perspetiva do prédio dominante e ndao do seu proprietario em cada

102 Cf, art. 2277°.

103 Cf. art. 2278°.

104 Cf. art. 1566°., n°. 1.e 1567°., n°. 1.
15 Cf. art. 1567°., n°. 1, in fine.

106 Cf. art. 1567°., n°. 4.

7 Ct. D. 8,3,5,1; -8,3,6,1; -8,3,3pr.; -43,20,1,5-6. Vide A. SANTOS JUSTO, Direito privado romano
- III (direitos reais), cit., p. 175-176.

1% Sobre estas servidoes, vide A. SANTOS JUSTO, ibidem, p. 180.
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momento'”. Ou seja, trata-se duma vantagem objetiva que permite tornar o pre-
dio dominante (rlistico) mais produtivo e confere ao prédio urbano vantagens
que o tornam mais agradavel'".

Afastada esta, portanto, a utilidade meramente pessoal do titular do prédio
dominante: v.g., segundo PAULO “ndo se pode impor uma servidio para que seja
licito colher fruta, passear e jantar em prédio alheio” .

2. Direito portugues

Na sua defini¢ao de servidao, COELHO DA ROCHA fala de encargo im-
posto a um prédio para uso e utilidade de outro prédio de dono diferente’>

O Codigo de Seabra acolheu esta doutrina, apenas substituindo “uso e utili-
dade de outro prédio” por “proveito ou servigo de outro prédio™>.

O nosso atual Codigo Civil fala em “proveito exclusivo de outro prédio” ™. E
determina que “podem ser objeto da servidio quaisquer utilidades, ainda que futuras
ou eventuais, suscetiveis de ser gozadas por intermédio do prédio dominante”', o que

significa que se mantém a utilidade objetiva consagrada no direito romano!°.

XIv
“SERVITUS DIVIDI NON POSSUNT"”

1. Direito romano

Este principio, segundo o qual “as servidoes nio podem ser divididas”, assinala
a indivisibilidade das servidoes'”. Portanto, se o prédio dominante fosse divi-
dido, a servidao pertenceria, por inteiro, a cada uma das partes resultantes da
indivisao'®; e na hipotese inversa de divisao do prédio serviente, cada uma das

19 Cf. D. 8,3,5,1: -8,3,6. Vide ARMANDO TORRENT RUIZ, Diccionario de derecho romano, cit.,
p- 1186.

0Vide ARMANDO TORRENT RUIZ, ibidem, pp. 1187-1188.

M D. 8,1,8pr.: “ut pomum decernere liceat, et ut spatiari et ut caenare in alieno possumus, servitus
imponi non potest”.

"2 Vide M. A. COELHO DA ROCHA, Instituicbes de direito civil portuguez, cit., p. 403.

3. Cf. art. 2267°.

4 Cf. art. 1543°.

5. Cf. art. 1544°.

16 Vide A. SANTOS JUSTO, Direitos reais, cit., p. 429. Aqui se refere que, se a fruicao de
utilidades fosse em beneficio pessoal e nao por intermédio de um prédio dominante, estariamos
perante uma relagao obrigacional.

"7 Cf.D. 8,4,18;-35,2,1,9; -8,1,17.
8 Cf. D. 8,3,23,3.

78 Lusiada. Direito ¢ 31 (1.° semestre de 2024)



Iuris Civilis Principia (Direitos Romano e Portugués)

suas partes continuava a suportar a servidao por inteiro'.

Se houvesse varios comproprietarios do prédio serviente, para a validade
da constituigao e da extingao de servidao exigia-se o consentimento de todos'®.
E se os proprietarios de diversos prédios dominantes adquirissem em comum o
prédio serviente, a servidao nao se extinguiria por confusao, porque cada pro-
prietario s6 adquiria uma parte deste prédio™'.

2. Direito portugues

O Codigo Civil de 1867 consagra uma norma juridica a indivisibilidade
das servidoes, determinando: “as servidoes sdo indivisiveis: se o prédio serviente for
dividido entre varios donos, cada porgio ficara sujeita a parte de servidio que lhe cabia; e,
se o préedio dominante for dividido, podera cada consorte usar da servidao sem alteragio
nem mudanga” 1?2,

Tambeém o atual Codigo Civil se ocupa especificamente da indivisibilidade
das servidoes, numa norma que decalca do Codigo anterior'®.

A nossa doutrina observa que a divisao de um prédio nao importa a mul-
tiplicagao de servidoes, tudo se passando, em relagao ao objeto e exercicio da
servidao, como se nao tivesse havido divisao.

Por isso, tratando-se de servidao de passagem através de um prédio que se
fraciona em duas metades, so a que é objeto da passagem permanece onerada
com a servidao; e se essa servidao se exercer indistintamente sobre uma ou outra
parte, cada uma continuara sujeita ao encargo nos mesmos termos em que estava
antes da divisao.

E 0 mesmo sucede com o prédio dominante: v.g., se um prédio urbano, que
beneficia duma servidao de vistas, for dividido, so a fragao onde a janela se loca-
liza ficara, pela propria natureza das coisas, com direito a servidao'.

9Vide JOSE ALBERTO C. VIEIRA, Direitos reais, Coimbra Editora, Coimbra, 2008, p. 827.

120 Vide ARMANDO TORRENT RUIZ, Diccionario de derecho romano, cit., p. 1186; e JOSE
ALBERTO C. VIEIRA, ibidem, p. 827.

2 Cf. D. 8,1,8,1; -8,2,30,1: -8,3,32; -8,3,34pr.; -8,14,3. Vide A. SANTOS JUSTO, Direito privado
romano ~ (direitos reais), cit., pp. 176-177; e JOSE ALBERTO C. VIEIRA, ibidem, p. 826.

12 Cf, art. 2269°.
123 Cf. art- 1546°.
24 Vide A. SANTOS JUSTO, Direitos reais, cit., p. 428.
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XV
“POSSIDENTIS MELIOR ESSE CONDICIONEM”

1. Direito romano

Este principio de que “o0 possuidor esta em melhor condi¢io” teve, em direito
romano, diversas aplicacoes.

Desde logo, quando, para evitar as dificuldades que o onus probandi im-
punha ao proprietario que provasse a sua propriedade'® - dificuldades a que
os jurisconsultos medievais chamaram a probatio diabolica -, a agao de reivindi-
cacao era substituida por interdicta que tutelavam a posse: bastaria e era mais
facil provar a posse, a justa causa, a boa fé e o tempo necessario para adquirir
por usucapiao'. Ou seja, a posse oferecia a comodidade que a tutela da pro-
priedade nao previa.

Depois, tratando-se de hipoteca simultaneamente constituida a favor de
dois ou mais credores, sem que nenhuma delas se considere privilegiada - v.g.,

a que incide sobre coisa com dinheiro mutuado, a favor do mutuante'”’

,oua
constituida a favor do fisco'® -, pelo produto da venda da coisa hipotecada
sera satisfeito, em primeiro lugar, o credor que tiver a sua posse'®.

Outra hipotese consiste na recusa da agao (condictio) ao pai para pedir
a restituicao do pagamento feito pelo filho em relagao a uma divida de jogo.
Nesta hipotese, quem foi pago pode reter a coisa que lhe foi entregue a luz do

mesmo principio’.
2. Direito portugues

A matéria da posse constitui, nas palavras de COELHO DA ROCHA, “um
dos mais embaragados (artigos) da jurisprudéncia: as suas regras sio igualmente difi-
ceis de expor em teoria como de aplicar na pratica”™'.

1% Cf. C. 3,19,2. Vide A. SANTOS JUSTO, Direito privado romano --- (direitos reais), cit., pp. 109-
111, 147 e 166-170.

126 Vide A. SANTOS JUSTO, ibidem, p. 111>

127.Cf. C.8,17,7

1% Vide ALVARO D’ORS, Derecho privado romano, cit., § 422.
29 Cf. D. 20,1,10

130 Vide ALVARO D’ORS, ibidem, § 398.

131 Transcrevemos M. A. COELHO DA ROCHA, Instituicdes de direito civil portuguez, cit., § 433.
No mesmo sentido, vide JOSE DIAS FERREIRA, apud ANTONIO MANEZES CORDEIRO, A posse.
Perspetivas dogmaticas atuais, 3°. ed., Almedina, Coimbra, 2000, p. 8. Vide também A. SANTOS JUSTO,
Direitos reais, cit., p. 157 e a bibliografia ai citada.
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Nao surpreende, por isso, o muito escasso tratamento que as nossas Or-
denacdes lhe concederam e que, nos alvores da publicacao do Codigo de Sea-
bra, os nossos jurisconsultos continuassem a seguir o direito romano.

Assim, COELHO DA ROCHA refere que, “em geral, qualquer possuidor
presume-se justo, e deve ser mantido na posse, ainda que ndo ofereca titulo, em quanto
pela parte nio for provado o contrario”. E, “em igualdade de circunstancias é melhor
a condigao do atual possuidor”, porque “o itltimo possuidor é o legitimo, em quanto
se nio provar o contrario” . Depois, relativamente as acdes possessorias, refere
que se trata de “agoes especiais para pedir, reter ou recuperar a posse (interdicta
adipisciendae, retinendae, recuperandae), que “tém a vantagem de ndo exigirem se-
nio a prova da posse, ordinariamente mais facil do que a do dominio; de serem pela
maior parte sumarias; e de nio prejudicarem a questdo da propriedade; e por isso a elas
recorrem nao so os simples possuidores, mas ainda mesmo muitas vezes os proprietd-
rios e possuidores perfeitos”'. Ou seja, ao nosso jurisconsulto do século XX nao
passou despercebida a maior comodidade que a defesa da posse oferecia ao
proprietario.

O Codigo Civil de Seabra dispoe que “a posse produz em favor do possui-
dor a presungio de propriedade, que pode ser mais ou menos atendivel, conforme as
circunstancias”'*. Depois, dispoe que “se a posse é de menos de um ano, ninguém
pode ser mantido ou restituido judicialmente senio contra aqueles que nio tenham me-
lhor posse”'®. E, pronunciando-se sobre a melhor posse, dispoe sucessivamente
a titulada, a mais antiga e “se ambas as posses forem iguais, prefere a atual”'.

Finalmente, o atual Codigo Civil insere-se na mesma linha. Consagra a
presuncao de titularidade do direito a cujo exercicio a posse corresponde’”’,
presuncao importante porque o proprietario nem sempre dispoe de elementos
que lhe permitam provar o seu direito, cabendo ao terceiro o 6nus de impug-
nar esta presuncao’®. Por isso, continua a dizer-se que a situacao do possuidor
€, para certos efeitos, mais vantajosa do que a de titular do direito: melior est
condictio possidentis'.

132 Transcrevemos M. A. COELHO DA ROCHA, ibidem, § 447.

133 Voltamos a transcrever M. A. COELHO DA ROCHA, ibidem, § 450.

134 Cf. art. 477°.

135 Cf. art. 488°.

136 Cf. art. 488°., § tinico.

137 Cf. arrt. 1268°., n°. 1.

138 Cf. art. 350°.,, n°. 1.

1% Vide HENRIQUE MESQUITA apud A.SANTOS JUSTO, Direitos reais, cit., p. 190.
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XVI
“MALE ENIM NOSTRO IURE UTI NON DEBEMUS”

1. Direito romano

Este principio de que “ndo devemos usar mal do nosso direito” que lemos em
GAIO vem na sequéncia duma constitutio’ de Antonino Pio que responsabiliza
igualmente quem matar, sem causa, um escravo proprio como se fosse alheio e,
também, reprimiu a dureza excessiva dos donos de escravos que se refugiem
nos templos dos deuses ou junto as estatuas dos imperadores, obrigando-os a
vende-los™.

Trata-se, na opiniao de ALVARO D’ORS, dum “verdadeiro “abuso” de un de-
recho” que observamos no direito justinianeu como ato antijuridico™*

D. 50,17,55: “ Nio se considera que atue com dolo quem usa do seu direito” .

Como GAIO refere, a origem deste principio esta ligada ao uso abusivo do
direito de propriedade que, contrariamente ao que se pensou em determinados
setores ideologicamente muito marcados, teria sido, nos tempos mais antigos,
um vasto e absoluto poder do proprietario sobre as coisas que lhe pertenciam,
expresso nas faculdades a que os jurisconsultos medievais chamaram “ius utendi,
ius fruendi et ius abutendi”, ou seja, “direito de usar, de fruir e de consumir”, vocabulo
este, erradamente interpretado como abusar'.

Importa, no entanto, ter presente que o direito de propriedade jamais dei-
xou de ser limitado por interesses piiblicos, privados e motivos religiosos e mo-
rais. Assim, destacamos, como brevissimos exemplos as seguintes limitagoes: 1) a
proibicao do senatusconsulto Acilianum ao proprietario de arrancar as esculturas,
estatuas e todos os elementos ornamentais, protegendo, assim, a beleza dos edifi-
cios; 2) a proibicao da Lei das XII Tabuas ao proprietario de um prédio de desviar
o curso natural das aguas pluviais com prejuizo do vizinho; 3) a proibi¢ao da
Lei das XII Tabuas de sepultar cadaveres dentro da cidade e a sua incineracao a
menos de 60 pés do edificio mais proximo™®.

Particular referéncia merece igualmente o principio de que so deve ser tole-
rada a intromissao nao grave (non gravis) de fumos, poeiras, vapores, humidade,

40 Trata-se duma lex do imperador.
1 Cf. GAIO 1,53.

42 Vide ALVARO D’ORS, Derecho privado romano, cit., § 156, para quem na doutrina moderna
fala-se de abuso do direito, “pero deberia hablarse de “abuso de la ley”, pues la represion judicial ha convertido
el supuesto “abuso” em acto “antijuridico”.

43D, 50,17,55: “Nullus videtur dolo facere qui suo iure utitur”.
“Vide A. SANTOS JUSTO, Direito privado romano --- (direitos reais), cit.., pp. 29-30.
¥ Vide A. SANTOS JUSTO, ibidem, pp. 30-35.
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odores, etc., provenientes do uso ou exercicio normal da propriedade vizinha'.
A proibigao de intromissoes graves levou os jurisconsultos medievais a elabora-
rem a doutrina dos “atos de emulacio”, segundo a qual o proprietario ndo pode
realizar atividades que nao lhe proporcionem nenhuma (ou muito escassa) utili-
dade e se destinem a causar dano a outros.

Porém, a dificuldade de investigar os motivos e fins que determinaram a
immissio, levou os jurisconsultos, no século XIX, a elaborarem uma nova teoria
suscetivel de responder as exigéncias economicas duma sociedade em que a
producao industrial tendia a desenvolver-se: entende-se que devem considerar-
-se licitas e ilictas, as immissiones que resultem, respetivamente, do uso normal
e anormal da res propria. Desta teoria do uso normal desenvolveu-se a teoria das
influéncias diretas e indiretas, consoante os efeitos das immissiones comecem a
produzir-se so em prédio alheio ou ja no prédio do agente. As influéncias diretas
sao proibidas e as indiretas, permitidas, se nao excederem a tolerancia normal.

E, numa perspetiva mais geral, que ultrapassa as meras relacoes de vizi-
nhanga e considera os interesses socio-economicos da coletividade, surgiu, no
seculo XX, a teoria do abuso ou do excesso do direito™.

Embora os fautores destas teorias invoquem as fontes romanas, nenhuma é
romana. No entanto, revelam, nos jurisconsultos romanos, um sentimento muito
vivo da importancia social do exercicio da propriedade, como observou MARIO
TALAMANCA, para quem ha, nas opinides desses juristas uma inequivoca ma-
nifestacao da tutela dos “doveri di solidarieta o della funzione sociale della proprieta
como valori prevalenti sull’egoismo del singolo proprietario” .

2. Direito portugues

Fiel ao individualismo liberal do seu tempo™*’, o Codigo Civil de Seabra nao
consagrou a figura do abuso do direito™, apesar de, antes, haver uma ou outra
referéncia em terminologia diferente: v.g., a Resolugao Régia de 17 de agosto de
1775 proibiu o dono de fonte ou nascente de dar a agua um destino determinado
apenas por o0dio para prejudicar os proprietarios inferiores.

Todavia, os tempos foram passando e impds-se uma nova visao com refle-
xo0s na fungao social da propriedade, cuja “consagracio mais expressiva resulta da

14 Cf. D. 8,58,5.
47 Vide A. SANTOS JUSTO, Direito privado romano --- (direitos reais), cit., pp.35-38.

148 Vide MARIO TALAMANCA, Istituzioni di diritto romano, Giuffre, Milao, 1990, pp- 402-403.
Vide também A. SANTOS JUSTO, ibidem, p. 37.

% Vide MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Historia do direito portugués, cit., pp. 480-481.
150 Vide MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, ibidem, p. 485
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nog¢ao de abuso do direito” '™,

Efetivamente, o novo Codigo Civil determina que “& ilegitimo o exercicio de
um direito, quando o titular exceda manifestamente os limites impostos pela boa
fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econdomico desse direito”. Trata-se
dum principio geral com repercussoes nos diversos ramos do direito civil e nou-
tros direitos, sobretudo privados.

E uma figura particularmente importante pelos valores que convoca e que
espelham as exigéncias duma sociedade que, “respeitando os direitos da pessoa hu-
mana, consagra a supremacia do bem comum sobre os interesses dos individuos e as ape-
téncias dos grupos”*>.

E, se considerarmos que o direito de propriedade consagrado no nosso di-
reito civil nao se afasta significativamente, nas suas limitacoes, do direito roma-
no, compreender-se-a melhor que o velho principio “male enim nostro iure uti non
debemus” continue presente entre nos.

XVII
“SUPERFICIES SOLO CEDIT”

1. Direito romano

Em Roma, por efeito do principio da absorvéncia, tudo o que esta ou se in-
corpora num prédio (fundus) pertence ao proprietario desse prédio'. Em con-
sequeéncia, se, v.g., fosse construido um edificio em terreno alheio, o dono deste
adquiria a sua propriedade: & também o que dispde o principio “superficies solo
cedit”, como observamos em GAIO:

D. 43,18,2.: “Chamamos casa em superficie a construida em terreno arren-
dado, cuja propriedade é do proprietario do terreno tanto por direito civil
como natural” %

I. 2,73: ”O edificado por outro em nosso terreno, embora tenha sido edificado a
sua conta, torna-se nosso por direito natural, porque o construido sobre ele acede ao
terreno”. Todavia, numa sociedade em que os terrenos eram propriedade do

81 Cf. art. 334°. Vide MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Historia do direito portugueés, cit.,
p- 566.

152 Transcrevemos MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, ibiden, p. 567.
%3 Vide A. SANTOS JUSTO, Direito privado romano --- I (direitos reais), cit., p. 17.

54 D. 43,18,2: “Superficiarias aedes appallamus, quae in conducto solo positae aint; quarum proprietas
et civili, et natural iure eius esset, cuius et solum”

%5 GAIO 2,73: “Praeterea id quod in solo nostroab aliquo aedificatum est, quamuvis ille suo nomine
aedidicaverit, iure natural nostrum fit, quia superficies solo cedit”.
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Estado (poupulus Romanus), de algumas instituicoes puiblicas e de poucos cida-
daos romanos, aquele principio chocava com o desenvolvimento da sociedade
romana'®: quem construisse a casa de que precisava para habitar, nao dispondo
de terrenos, perde-la-ia para o dono do terreno onde fosse construida. Por isso,
poucos se aventuravam a construir casas que a expansao demografica exigia.

No campo da exploragao comercial, tornaram-se famosas as autorizagoes
do Estado a banqueiros para, no forum, construirem edificios (tabernae) median-
te o pagamento de um canone (solarium) anual. Nao se conhece, com exatidao,
o regime juridico destas concessdes, mas & muito provavel que tenham criado
relagdes pessoais, nas quais o Estado se obrigava a respeitar o gozo e a disponi-
bilidade de os edificio contruidos em terrenos piblicos'’.

S0 que, como sabemos, a tutela dos direitos pessoais de gozo era fragil,
sobretudo quando as exploragoes fossem cedidas: o adquirente (cessionario)
devia obrigar-se para com o cedente a respeitar as condi¢oes da concessao para
com o proprietario do terreno; e o cedente garantir ao adquirente o respeito da
concessao por parte do proprietario do terreno.

Para atenuar estas dificuldades, o pretor concedeu ao dono do edificio
(superficiario) o interdictum de superficiebus, para o proteger de possiveis per-
turbagoes de terceiros'®. Mas coube ao direito de justinianeu dar o passo final:
provavelmente influenciado pelo direito helenistico, atribuiu a superficie a na-
tureza de direito real’”.

Porém, havia que ultrapassar uma grave dificuldade: se o edificio perten-
ce doravante ao construtor (superficiario) nao pode pertencer simultaneamente
ao dono do terreno, por forca do principio de exclusividade do direito de pro-
priedade. Esta dificuldade foi sabiamente vencida sem, formalmente, afastar o
principio superficies solo cedit: a propriedade do edificio pertence ao dono do
terreno; e, ao construtor, pertence a propriedade (superficies) de coisa alheia (no
caso, edificio alheio). Ou seja, o direito de superficie & um ius in re aliena*®.

¢ Vide A. SANTOS JUSTO, Direitos reas, cit., p. 408.

%7 Vide ARMANDO TORRENT RUIZ, Diccionario de derecho romano, cit., p. 1293; e A. SANTOS
JUSTO, Direito privado romano --- 111 (direitos reais), cit., p. 211 e Direitos reais, cit., p. 408.

158 Cf. D. 43,18, 1pr. e 2.

1% Assim, o direito de superficie passou a ser protegido por acoes reais, nomeadamente, a
vindicatio utilis (D. 43,18,1pr., 1 e 3), a servitutis vindicatio (D. 39,1,3,3). Aquela & uma verdadeira agao
de reivindicacao e esta tutela uma servidao predial. Vide A. SANTOS JUSTO, Direito privado romano,
cit., p. 212.

190Vide A. SANTOS JUSTO, ibidem, p. 211; e JOSE ALBERTO C. VIEIRA, Direitos reais, Coimbra
Editora, Coimbra, 2008, p. 794.
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2. Direito portugues

Na Idade Média, o direito de superficie foi ignorado e, mesmo na primeira
fase da codificagao (época do Codigo de Napoleao), as ideias liberais eram-lhe
pouco propicias'®’.

Em Portugal, o Codigo de Seabra, seguindo o paradigma daquele Codigo,
apenas admitiu a hipotese de existirem arvores em terreno alheio e a sua preocu-
pacao foi eliminar esta situagao. E s0 em 1948, o direito de superficie foi introdu-
zido, como direito real, no nosso ordenamento juridico, embora com um campo
de aplicagao muito restrito: so podia ser constituido pelo Estado, autarquias lo-
cais e pessoas coletivas de utilidade piiblica administrativa em terrenos do seu
dominio privado. Por isso, pode afirmar-se que so no Codigo Civil atual o direito
de superficie se impos!®2.

O direito de superficie &, aqui, definido como a “faculdade de construir ou
manter, perpétua ou temporariamente, uma obra em terreno alheio, ou de nele fazer ou
manter plantagoes”'®.

A natureza juridica deste direito continua a nao ser pacifica'®. No entanto,
parece-nos mais acertada a ideia de que se trata duma relagao juridica complexa
em que se distinguem dois momentos: no primeiro (antes da construgao ou plan-
tagao), o superficiario goza da faculdade de construir (ou plantar) em solo alheio;
no segundo (feita a construgao ou plantagao), é titular dum direito de proprie-
dade sobre o edificio (ou plantagao). Quanto ao dono do terreno, é proprietario
do solo, embora a sua propriedade seja limitada pela existencia do direito de
superficie.

De todo o modo, sd existe um direito sobre coisa alheia no primeiro mo-
mento; no segundo, havera dois direitos de propriedade: o do fundeiro, limitado
pela existencia do direito de superficie; e o do superficiario, sujeito também a um
regime especifico: v.g., dar preferéncia ao fundeiro na venda ou dagao em cum-

161 Vide A. SANTOS JUSTO, Direitos reais, cit., p. 409; e JOSE ALBERTO C. VIEIRA, Direitos
reais, cit., pp. 794-795.

162 Vide JOSE ALBERTO C. VIEIRA, ibidem, pp. 794-795; e A. SANTOS JUSTO, ibidem, p. 409.
163 Cf. art.1524°.

¢+ Vide PIRES DE LIMA / ANTUNES VARELA, Cédigo civil anotado, 1II, cit., pp. 588-590;
CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Direitos reais, li¢oes coligidas por Alvaro Moreira e Carlos
Fraga, Almedina, Coimbra, 1976, p. 117; JOSE D’OLIVEIRA ASCENSAO, O direito de superficie referente
a plantacdes em Scientia Iuridica, XXI, Braga, 1972, pp. 365-380 e Direito Civil. Reais, 5°. ed., reimpressao,
Coimbra Editora, Coimbra, 2000, pp. 532-533; Vide ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direitos reais,
Lex, Lisboa, 1993, pp. 714-716; LUIS A. CARVALHO FERNANDES, Licdes de direitos reais, 6°. ed., Quid
Iuris, Lisboa, 2009, p. 435; RUI PINTO DUARTE, Curso de direitos reais, 2*. ed., Principia, S. Joao do
Estoril, 2007, p. 172; JOSE ALBERTO C. VIEIRA, Direitos reais, cit., pp. 817-820; e A. SANTOS JUSTO,
Direitos reais, cit., pp. 411-412.
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primento do direito de superficie'®; a extingao do direito de superficie pela nao
reconstrucao da obra ou nao renovagao da plantagao no prazo fixado ou, na falta
de fixagao, no prazo de dez anos'®; a obrigacao de pagar a prestagao acordada
ou as prestacdes anuais'”’; etc.

Em conclusao, parece-nos que o velho principio superficies solo cedit nao

existe no direito portugues'®.

XVIII
“PACTA SUNT SERVANDA”

1. Direito romano

Segundo ULPIANO, o pretor tera dito, no seu edictum, o seguinte: “Manterei
os pactos acordados que tenham sido feitos sem dolo, sem infringir as leis, os prebiscitos,
os senatusconsultos, os decretos e editos dos imperadores e pelos quais ndo tenha sido
cometida fraude contra qualquer deles” .

Com eta clausula edital que, embora com alguma interpolagao'’, remonta
a época republicana'”!, o pretor anuncia que protegera “fodos os pactos honestos
y no realizados en fraude de la legalidade, cualqueira que fuera su contenido”, observa
ARMANDO TORRENT"2,

ULPIANO fala-nos de pactos, cuja protecao o pretor concede se forem feitos
sem dolo, nao infringirem a lei e nao incorrerem em fraude. Este principio, que foi
pensado para os pactos e posteriormente estendido aos contratos, foi reafirmado
com particular intensidade no direito candonico medieval e acolhido no direito
natural, chegando aos nossos dias com as limitagdes que o acompanharam. Sao
eloquentes as palavras de ARMANDO TORRENT RUIZ:“La regla pacta conventa
servabo se ha convertido en la Historia de la Jurisprudencia europea en paradigma del

165 Cf. art. 1535°., n°. 1.

166 Cf. art. 1536°,, n°. 1, al. b).

167 Cf. art. 1530°.

1% Nem outra coisa, supomos, refere JOSE ALBERTO C. VIEIRA, Direitos reais, cit., pp. 797

e 799, quando observa que “o direito de superficie tem hoje um significado muito diverso do que tinha no
direito romano”.

19°D. 2,14,7,7: " Ait Praetor: Pacta conventa, quae neque dolo malo, neque adversus leges, plebiscita,
senatusconsulta, edicta principum, neque quo fraus cui eorum fiat, facta erunt, servabo”.

170 Vide ARMANDO TORRENT RUIZ, Diccionario de derecho romano, Edisofer, SL, Madrid, 2005,
p- 839, que assinala algum retoque posterior, como a insercao dos edicta principum que, na passagem
do século I para I, ainda nao eram considerados fontes do direito.

7 Esta época situa-se entre os anos 510 e 27 a.C. Vide SEBASTIAO CRUZ, Direito romano (ius
romanum), 1. Introdugao. Fontes, 4°. ed., Coimbra, 1984, p.41.

72Vide ARMANDO TORRENT RUIZ, ibidem, p. 839.
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honor y proteccion a los acuerdos licitos entre particulares que Kelsen situo en la piramide
de toda su teoria del Derecho”'7.

Justifica-se, portanto, que, em breve sintese, comecemos por referir a evolu-
¢ao que pacto e contrato conhecerem no direito romano.

Na época arcaica'”, o pactum teria sido, segundo a doutrina de MANENTI
que acolhemos'”®, um acordo de vontades entre duas ou mais pessoas, nao for-
mal, através do qual as partes terminavam as suas divergencias, restabelecendo a
paz; dai a relagao entre os vocabulos pactum, pacere e pacisci que significam fazer
a paz, como observamos na Lei das XII Tabuas'”®. Sem revestir as formalidades
exigidas pelo ius civile, o pactum nao criava obligationes e a sua violagao nao era
tutelada: nao havia nenhuma actio (civlis).

Todavia, o pretor nao deixou de conceder a tutela do seu direito (ius praeto-
rium) nao atraves de agdes (pretorias), mas por via duma exceptio pacti. Ou seja, ao
pactum comegou por ser reconhecida eficacia meramente negativa: servia apenas
para paralisar uma acao que, ao arrepio do pacto feito, fosse intentada'”’. E o que
observamos no seguinte fragmento de ULPIANO:

D. 2,14,7,4: ... Por conseguinte, o pacto nu nio produz obrigacio, mas
excecio” 178,

Deste modo, os pactos nao se confundiam com os contratos previstos pelo
ius civile. Ambos manifestavam a vontade das partes, mas enquanto os contratos
sao acordos tipicos'”® reconhecidos pelo direito civil com as correspondentes ac-
tiones, os pactos nao eram reconhecidos por este direito: nao criavam obligationes
nem eram tutelados por actiones (civiles). A sua tutela era dispensada pelo pretor
através duma exceptio pacti'™®.

17 Vide ARMANDO TORRENT RUIZ, ibidem, p. 840.

174 Esta época, que decorre entre os anos 753 e 130 a.C., & o periodo da formacao e do estado
rudimentar das institui¢oes juridicas romanas. E carateriza-se pela imprecisao. Vide SEBASTIAO
CRUZ, ibidem, p. 44.

75 Vide MANENTI apud ARMANDO TORRENT RUIZ, ibidem, p. 836, para quem o conceito de
pactum & um dos mais discutidos na ciéncia romanistica.

176 Cf. Lei das XII Tabuas, 1,6,7; -8,2. Vide A. BURDESE, Manuale di diritto privato romano, 3°. ed.,
ETET, Turim, 1982, p. 487; ARMANDO TORRENT RUIZ, ibidem, p. 394; e A. SANTOS JUSTO, Direito
privado romano - (direito das obrigacdes), cit., p. 143,

77 Vide demandante que, ao arrepio do que acordara, intentava a agao para o condenar. Vide
A.SANTOS JUSTO, ibidem, p. 145,

D.2,14,7,4: ... Igitur nuda pactio obligationem non parit, sed parit exceptionem” . Cf. também PS
11,14,1.

7 Vide ARMANDO TORRENT RUIZ, Manual de derecho privado romano, MIRA, S.A., Zaragoza,
1991, pp. 387-388.

80 Vide ARMANDO TORRENT, ibidem, p. 395: e A. SANTOS JUSTO, ibidem, p. 144.
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Simplesmente, sensivel as exigéncias da sociedade romana, a iurisprudentia
passou a distinguir: se um pacto fosse realizado no momento dum contrato tute-
lado por uma agao de boa fé, tal pactum adietum, dito ex continenti, integrava esse
contrato e, portanto, a sua eficacia impunha-se na propria agao; se fosse feito em
momento posterior, este pacto, dito ex intervallo, so podia ser tutelado em via de
excecao'®. Esta situagao ocorria igualmente se o contrato a que se juntasse fosse
tutelado por uma actio stricti iuris'™. Ou seja, foi por via das aciones bonae fidei que
os pactos foram assumindo a funcao de criar obligationes, abrindo-se a via indi-
ferentemente percorrida pelo contractus e pelo pactum. Mas nao so: a auséncia de
formalismo, que carateriza os contratos consensuais, refor¢a o acordo de vonta-
des (consensos) como elemento essencial.

A aproximacao dos pactos aos contratos esta presente em PEDIO, juriscon-
sulto romano que viveu nos finais do século I e principio do século I, ou seja, em
plena época classica central'®, como observamos no seguinte texto de ULPIANO:

D. 2.14.1.3: “Convengao é uma palavra geral, que se refere a tudo aquilo em
que consentem os que tratam entre si de um negocio cuja causa seja um con-
trato ou transagdo, pois assim como se diz que convém os que chegam e se reil-
nem num mesmo sitio, procedentes de distintos lugares, assim também se diz
dos que, movidos por diversas intengdes, consentem em algo; isto é, confluem
numa opinido. De tal modo convengio é uma denominagio geral que, segundo
diz elegantemente Pédio, nio ha nenhum contrato, nenhuma obrigacio que
ndo encerre em si uma convengio, tanto se faca pela entrega de uma coisa
como por palavras, pois também a estipulacio, que se faz por palavras, é nula
se ndo encerra um consentimento” 8,

A referéncia de ULPIANO a PEDIO mostra a autenticidade da sua opiniao,

81 Vide ARMANDO TORRENT RUIZ, ibidem, pp. 395-396; e A. BURDESE, Manuale di diritto
privato romano, cit., p. 487.

¥2Vide ARMANDO TORRENT RUIZ, Manual de derecho privado romano, cit., pp. 389 e 396.

183 Esta época decorre entre os anos 30 a.C. e 130 e é considerado o periodo de mais esplendor
e de maior perfei¢ao do direito romano. Vide SEBASTIAO CRUZ, Direito romano (ius romanum), cit.,
p-47.

¥ D. 2,14,1,3” Conventionis verbum generale est ad omnia pertinens, de quibus negotii contrahendi
transigendique causa consentiunt, qui inter se agunt, nam sicuti convenire dicuntur, qui ex diversis locis
in unum locum colliguntur et veniunt, ita et qui ex diversis animi motibus in unum consentiunt, id est, in
unam sententiam decurrunt. Adeo autem conventionis nomen generale est, ut eleganter dicat Pedius, nullum
esse contractum, nullam obligationem, quae non habeat in se conventionem, sive re, sive verbis fiat; nam et
stipulatio, quae verbis fit, nisi habeat consensum, nulla est”. Vide A. SANTOS JUSTO, A vontade e 0 negocio
juridico romano. Breve referéncia aos direitos portugués e brasileiro, em A autonomia da vontade e as condicoes
gerais do contrato. De Roma ao direito atual. Anais do V Congreso Internacional y VIII Iberoamericano de
Derecho Romano. Organizador, Agerson Tabosa Pinto, IMPRECE - Impressora do Ceara Ltda,
Fortaleza, 2003, p. 76
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pois nao faria sentido que um jurisconsulto (ULPIANO) invocasse outro (PE-
DIO) e alterasse a sua opiniao. Numa palavra, pelo menos no dealbar do século
II, pactum e contractus tém, em comum, o acordo de vontades'; dai, o passo se-
guinte de, a semelhanga, deste, aquele poder criar obrigacdes tuteladas por acoes
(actiones in factum) embora concedidas pelo ius praetorium'.

Finalmente, com o reconhecimento legislativo de pacta ditos legitima, pro-
dutores de obrigacoes civis e tutelados pelo direito civil"™ e com supressao do
pretor, a distingao entre pacto e contrato é definitivamente eliminada'®®.

Por isso, o principio pacta sunt servanda elaborado pelos jurisconsultos me-
dievais a partir do principio romano pacta conventa servabo aplica-se perfeitamen-
te aos contratos que, constituindo acordos de vontades das partes, devem ser
plenamente cumpridos'.

Seria, no entanto, violagao grave de valores como a fides, a huamnitas e a
amicitia que humanizaram o direito romano. Haja em vista que a fides conheceu,
sucessivamente, o significado de ter confianga, responsabilidade e cumprimento fiel
da palavra e dos contratos, ou seja, o sentimento de lealdade contratual; que a humani-
tas implica a obrigacgao de respeitar e valorizar a pessoa humana; e que a amicitia
percorre varios institutos, como, v.g., 0 mandato, a gestao de negocios, o deposito
e o comodato'”.

Justificava-se, portanto, que aquele principio fosse temperado ou limitado
em determinadas situagoes. Sucedeu, v.g., com o beneficium competentiae, por vir-
tude do qual a alguns devedores foi reconhecida a faculdade de cumprirem as
suas obrigacdes nos limites da sua capacidade econdomica'®. Assim, no classico

85 Vide ARMANDO TORRENT RUIZ, Manual de derecho privado romano, cit., p. 389.
%6 Vide ARMANDO TORRENT RUIZ, ibidem, p. 396.

87 A doutrina fala do pactum de dotis e do pactum donationis. Em relacao ao primeiro (acordo
de constituicao de dote), Teodosio II e Valentiniano determinaram, em constitutio do ano 428, que a
sua eficacia depende apenas das palavras, escritas ou nao. Cf. C. 5,11,6. Quanto ao segundo (acordo
em que alguém se obriga a fazer uma doacao a outra pessoa), no direito justinianeu cria a obligatio de
cumprir a promessa e é tutelado por actio (civilis). Cf. C. 8,53(54),35,5. Vide A. SANTOS JUSTO, Direito
privado romano - 11 (direito das obrigacbes), cit., pp. 144" e, ARMANDO TORRENT RUIZ, Manual de
derecho privado romano, cit., pp. 396-397; e A. BURDESE, Manuale di diritto privato romano, cit., p. 489.

88 Vide ARMANDO TORRENT RUIZ, ibidem, p. 397; e A. BURDESE, ibidem, p. 489, para quem,
“caduto I'antico formalismo, ogni convenzione puo, con qualche limite, presentarsi como stipulatio, e pertanto
viene ormai a risultare priva di significato la massima per cui ex pacto actio non nascitur, benché la si trovi
ancor riprodotta nelle fonti giustinianee” .

% Vide A. BURDESE, ibidem, pp. 592-593.

% Vide A. SANTOS JUSTO, Direito privado romano - 1 (Parte geral), cit., pp. 24-26; e Manual de
direito privado romanbo, 2°. ed., Petrony, Lisboa, 2018, p. 13.

91 Na época classica, o beneficium competentiae operava no ambito do processo das formulas
atraves da insercao duma taxatio in id quod (réus) facere potest na condemnatio da formula. Vide A
BURDESE, ibidem, p. 594; e A. SANTOS JUSTO, Direito privado romano - 1 (Parte geral), cit., pp. 316-319
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processo das formulas'®, o pretor ordenava ao juiz que condenasse “in id quod
facere potest” ou “in quantum facere potest”. De entre os casos muito numerosos,
destacamos'®:

a)

b)

se o devedor for demandado para cumprir a promessa de doagao, so &
condenado no que puder fazer (in quantum facere potest)'*;

se um dos socios for demandado por nao ter cumprido a sua obrigacao
assumida no contrato de sociedade, a condenagao é limitada ao que pos-
sa fazer (in id, quod facere potest), porque “a sociedade contém, de certo modo,
um direito de fraternidade”**>;

se ao marido for pedida a restituicao do dote, so deve ser condenado “in
quantum facere possit”. Do mesmo modo, se for demandado pela mulher
por incumprimento de outro contrato, so deve ser condenado “in quan-
tum facere potest”. Por motivo de equidade, igual condenacao se deve
aplicar a mulher demandada pelo marido';

se o filiusfamilias contraiu uma divida - v.g., no ambito do seu pectilio - e
posteriormente deixou de estar sujeito a patria potestas do seu paterfami-
lias - v.g., porque foi emancipado - e foi demandado para a pagar antes
de receber a heranca, so deve ser condenado “in quod facere potest”'”;
se, no processo executivo, o devedor cedeu aos credores os seus bens
(bonorum cessio) e depois adquiriu outros bens, os credores podem vol-
tar a demanda-lo. Mas a condenagao nao deve ultrapassar “id quod facere
potest”, pois “seria desumano condenar em tudo quem tinha sido despojado dos
seus bens”1%,;

se o demandado for militar que obteve estipéndios na milicia, a conde-
nacao esta limitada ao que “facere potest”'";

inalmente, o direito justinianeu fixou o principio de que na condenacao “in
Final te, o direito just f p piodeq denacao “
id, quod facere possunt”, deve ter-se em conta a pessoa (do devedor) “para que nio
fique em indigéncia”*®.

2 Vide A. SANTOS JUSTO, ibidem, pp. 311-331.

% Vide A. BURDESE, ibidem, pp. 594-595; e A. SANTOS JUSTO, ibidem, pp. 317-318.
4 Cf. D.42,1,19,1

% Cf. D. 17,2,63pr.

1% Cf. D. 52,1,20.

97 Cf. D. 14,5,2pr.

198 Cf. 1. 4,6,40.

199 Cf. D. 42,1,6pr.

20 Cf. D.50,17,173pr.
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Em conclusao, o principio romano pacta conventa servabo foi suavizado em
situagdes nas quais a iurisprudentia entendia dever proteger o condenado, afas-
tando a execugao de todos os seus bens e, deste modo, assegurar a sua sobrevi-
veéncia com alguma dignidade.

2. Direito portugues

O principio pacta sund servanda, versao medieval do principio romano pacta
conventa servabo, foi acolhido nas Escolas de Glosadores e Comentadores com es-
pecial simpatia, afirmando-se, v.g., nas Decretais de Gregorio IX, que a violagao
duma promessa constituia pecado: & peccatum nao respeitar a palavra dada®'. E,
embora sem a consideracao pecaminosa, a Escola do Direito Natural, deu-lhe
uma base moral®>.

Nao surpreende, por isso, que, acolhido como regra pelo direito canonico e
pelo direito natural, aquele principio encontrasse um ambiente favoravel a sua
perpetuacéo nas diversas legislacoes.

Em Portugal, fortemente influenciado pelo direito canonico, pode afirmar-
-se que se imp0s a sua recegao juntamente com os limites que a dignidade huma-
na impunha. Note-se que, nas nossas Ordenagodes, o direito canonico afastava as
solug¢des pecaminosas do direito romano®®.

No século XVIIL, depois de ter ensinado que “hoje ndo ha diferenca nenhuma
entre pactos e contratos”*™, de referir que “hoje ndo se da lugar ao arrependimento nem
nos pactos nem nos contratos inominados, porquanto aquele que prometeu dar ou fazer
alguma coisa obriga-se a cumprir”®® e de observar que “as obrigagoes dissolvem-se de
muitos modos, o principal dos quais é o pagamento”**, PASCOAL JOSE DE MELO
FREIRE fala-nos do beneficium competentiae e dos rescritos moratorios.

Em virtude deste beneficium, “determinados devedores nio sio obrigados acima
das suas faculdades, devendo-se deixar-lhes dos bens executados o bastante para as suas
necessidades vitais a fixar conforme a qualidade do devedor pelo arbitrio do juiz”. Refe-
re ainda que “este beneficio é atribuido, sequndo os costumes, nio so aos pais, filhos,
irmdos, socios, etc. que o direito romano recorda (...), mas também a outros como os
clérigos apenas constituidos em ordens sacras ou possuidores de beneficios eclesiasticos,

21 Vide JOHANNES BARMANN, Pacta sunt servanda. Considérationes sur 'histoire du contrat
consensual, na Révue Internationale de Droit Comparé, 13, Paris, 1961. p. 34.

22 Vide JOHANNES BARMANN, ibidem, p. 44.

25 Vide MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Histéria do direito portugués, 5°. ed., com a
colaborac¢ao de Rui Manuel de Figueiredo Marcos, Almedina, Coimbra, 2011, p. 345.

24 Vide PASCOAL JOSE DE MELO FREIRE, Instituicoes de direito civil portugués, VI, no BMJ
168, 1967, p. 43.

25 Transcrevemos PASCOAL JOSE DE MELO FREIRE, ibidemn, p. 44.
26 Voltamos a transcrever PASCOAL JOSE DE MELO, ibidem, p. 99.
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os nobres, doutores, magistrados, universidades, igrejas, mosteiros e 0s corpos ou colégios
aos quais se devem destinar certos bens para refeicio dos edificios pitblicos e pagamento
dos salarios dos administradores e criados”. E nota que “o beneficio de competéncia ja
nio se pode dizer um beneficio, isto é, um privilégio concedido apenas a certas pessoas,
mas um direito comum a todos”. A extensao deste privilégio explica-se por nos en-
contrarmos numa época marcada pela influéncia do direito natural*” que desde
cedo o acolheu com a maior simpatia.

Em relagao aos rescritos moratorios, MELO FREIRE observa que “estio em
uso as chamadas cartas de respiragio, ou moratorias”, que, citando, BOEHMERO, “nio
sdo outra coisa sendo um beneficio que o Principe concede aos devedores, crivados de divi-
das por falta de sorte e nio por sua culpa, para que nada se lhes peca dentro de determinado
espago de tempo”. Esta matéria, que configura um instituto que o direito portu-
gués acolheu desde os primeiros tempos®®, mostra a preocupagao humanitaria
de proteger determinados devedores aos quais & concedida a extensao do espaco
de tempo. Trata-se apenas de devedores que, nas palavras de MELO FREIRE, “sio
dignos de compaixao” e desde que concorram as seguintes condi¢oes: 1) a extensao
do tempo nao deve ultrapassar cinco anos (fala-se de tempo “honesto e razoado”)*”;
2) nao deve ser concedido mais de uma vez; 3) sao contemplados os devedores
pobres que nao podem pagar até ao dia aprazado por caréncia de meios e os que
“perderam a fazenda por desfavor da sorte e nio por culpa sua”; 4) os devedores con-
templados devem ter ”alguma esperanga de que venham a criar outra economia em que
possam, com engenho, trabalho e moderagio de despesas, restaurar o patrimonio perdido”;
5) devem garantir o pagamento da divida com fiang¢a ou penhor no novo prazo*°.
E MELO FREIRE termina, referindo que “a carta de espaco do tempo ou graga d’el
Rei s6 pode ser admitida por justas e gravissimas causas (...) E a razdo é porque fere os
direitos dos credores, e contraria a boa fé dos contratos, que é a coisa mais sagrada entre
os homens”. E fala, ainda, como causa comum digna do maior favor, “o ataque do
inimigo, uma grande esterilidade dos campos” e o devedor que “se ausenta em servigo
da Repiiblica ou por ela vai combater em terra ou mar”*''. De novo nos encontramos
sob a influéncia do direito natural que, como ja referimos, domina a época ilumi-

27 Recordamos que PASCOAL JOSE DE MELO FREIRE foi, nas palavras de MARIO JULIO
DE ALMEIDA COSTA, Histéria do direito portugués, cif., p. 416 “o mais destacado executor das novas
orientacdes” acolhidas nas reformas pombalinas marcadas pela recta ratio jusnaturalista. Vide também
as pp. 400-420; e A. SANTOS JUSTO, Notulas de histéria do pensamento juridico (historia do direito),
Coimbra Editora, 2005, pp. 47-54.

28 Esta consagrado nas sucessivas Ordenacoes: Afonsinas, 3,111; Manuelinas, 3, 79 e 80; e
Filipinas, 3, 37 e 38.

29 Cf. Ord. Filipinas, 3,37.
20 Cf. Ord. Filipinas, 3,37pr.

2 Transcrevemos PASCOAL JOSE DE MELO FREIRE, Instituicoes de direito civil portugueés, cit.,
pp. 105-107.
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nista em que PASCOAL JOSE DE MELO FREIRE desenvolveu a sua atividade
de jurisconsulto brilhante. Importa, no entanto, distinguir: enquanto o beneficium
competentiae se traduz na diminui¢ao da divida para proteger a sobrevivéncia do
devedor, as cartas de respiracio sao simples moratorias e, portanto, so dilatam o
prazo para o devedor, a quem sao concedidas, pagar a sua divida.

Todavia, os tempos mudaram e a época do direito natural racionalista su-
cedeu a época do individualismo (politico, juridico, econdomico) que se impds
na sequéncia de Revolugao liberal de 1820%% O homem, que nasce dotado de certos
direitos naturais e inalienaveis”, encontra no Estado “o promotor e defensor dos seus
direitos individuais e originarios”*?

Fiel as ideias do seu tempo, o Codigo Civil de Seabra “gravita em torno do
sujeito ativo da relagio juridica”, tomando-se “por base a diretriz, entio dominante,
segundo a qual cada um trata de si, contanto que deixa salva a liberdade dos outros”**.
Nao surpreende, por isso, que tenha consagrado o principio segundo o qual “os
contratos, legalmente celebrados, devem ser pontualmente cumpridos; nem podem ser re-
vogados ou alterados, sendo por miituo consentimento dos contraentes, salvas as excegoes
especificadas na lei” .

No século XX, marcado por uma sociedade menos individualista e mais
social, esperar-se-ia que o Codigo Civil de 1966, que acolheu a nova tendéncia
social do direito®', recuperasse a velha figura do beneficium competentiae. Todavia,
o Codigo excluiu-a?”?, optando pela exigéncia da realiza¢ao integral da presta-
¢ao?®, embora com desvios a regra classica pacta sunt servanda que se traduzem
em violacdes da estabilidade contratual que podem resultar da vontade das par-
tes, de uma provideéncia legislativa e da intervencao judicial®®. Merece destaque
o instituto da resolu¢ao ou modificagao do contrato por alteragao das circuns-
tancias que atribui “a parte lesada por alteragao anormal das circunstancias que
a levaram a contratar o direito a resolucao do contrato ou a modificacao dele
segundo juizos de equidade, “desde que a exigeéncia das obriga¢des assumidas
afete gravemente os principios da boa fé e nao esteja coberta pelos riscos proprios

%2 Vide MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, ibidem, p. 431.

23 Transcrevemos MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Histéria do direito portugués, cit., p.
431.

24 Transcrevemos MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, ibidem, pp. 479-481.
215 Cf. art. 702°.
416 Vide MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Histéria do direito portugués, cit, pp. 534

47 Vide MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Direito das obrigacdes, 11°. ed., Almedina,
Coimbra, 2008, p. 996.

28 Cf. art. 763°., n°. 1. Vide MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, ibidem, pp. 995-999.

29 Cf. art. 406°.,, n°. 2. Vide MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, ibidem, p. 316, para quem “os
tribunais interferem, neste caso, ou com um fim supletivo (ex.: art. 777°., n%. 2 e 3), ou corretivamente (ex.:
arts. 283°. ¢ 812°.)".
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do contrato®.

Em conclusao, o principio pacta sunt servanda que os jurisconsultos medie-
vais elaboraram com base nas fontes romanas que o consagram o principio pacta
conventa servabo persiste, no direito portugueés atual, sem as limita¢oes que, quer
no direito romano, quer no nosso direito até ao século XVIII, o temperavam com
a humanitas que afastava a execugao total dos bens de um devedor, reservando-
-lhe uma parte para sobreviver.

20 Cf. art. 437°., n°. 1. Sobre os desvios ao principio da estabilidade dos contratos e a resolucao
ou modificagao dos contratos por alteragao das circunstancias, vide MARIO JULIO DE ALMEIDA
COSTA, ibidem, pp. 316, 317-322 e 323-349.
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