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RESUMO

O direito de propriedade ¢ tema de importancia em todas as geragdes e nacdes, principalmente
sob o enfoque da propriedade imobiliaria. A necessidade da garantia de habita¢do e do dominio
sobre 0 bem traz ao assunto da propriedade imobiliaria diversas discussdes no mundo juridico
e nas transac¢des comerciais relativas a imoveis. Diante do avango das técnicas de construgao ¢
da engenharia, os empreendimentos imobilidrios moldaram-se as necessidades sociais e
econOmicas por meio de propriedades horizontais. A otimizacao do espacgo urbano refletiu
diretamente no mundo do Direito na busca de solucdes juridicas para empreendimentos
enquadrados na qualidade de propriedade horizontal. Contudo, apesar do avango dos direitos
reais, a natureza juridica da propriedade horizontal é tema controverso nas doutrinas portuguesa
e brasileira, bem como divergente quando comparada as legislacdes de ambos os paises. O
presente trabalho busca apresentar as semelhangas e as distingdes sobre a natureza juridica da
propriedade horizontal, tendo por base a confrontagdo do Direito positivo, doutrinario e
jurisprudencial entre Portugal e Brasil, a fim de concluir, os pontos positivos e negativos de
cada instituto, bem como a natureza juridica da propriedade horizontal e, consequentemente, os

seus reflexos no principio da tipicidade dos direitos reais.

Palavras-chave: Direitos reais; Propriedade; Propriedade horizontal; Condominio edilicio;

Principio da tipicidade; Natureza juridica.



ABSTRACT

The right of ownership is a topic of importance in all generations and nations, especially under
the real estate property approach. The need for guarantee of housing and the mastery over the
good brings to the real estate subject several discussions in the legal world and the trade
transactions related to real estate. Given the progress of the construction and engineering
techniques, real estate developments have shaped social and economic needs through horizontal
ownership. The optimization of the urban space reflected directly in the world of Law in the
search for legal solutions for joint venture framed in the quality of horizontal ownership.

However, despite the advancement of real rights, the legal nature of horizontal ownership is a
controversial subject in Portuguese and Brazilian doctrines, as well as divergent when
compared to the legislation of both countries. The present work seeks to present similarities and
distinctions about the legal nature of horizontal ownership, based on the confrontation of
positive, doctrinal and jurisprudential law between Portugal and Brazil, in order to conclude the
positive and negative points of each institute, as well as such as the legal nature of horizontal

ownership and, consequently, its effects on the principle of the typicity of the real rights.

Keywords: Real rights; Ownership; Horizontal ownership; Building condominium; Principle

of the typicity; Legal nature.
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INTRODUCAO

Nas ultimas décadas, os centros urbanos de todo o mundo t€ém sido marcados por
grandes transformacdes em virtude das demandas, cada vez mais crescentes, de alimentagao,
saude, educagdo, transporte, trabalho e lazer, fomentando consideravelmente seu crescimento
populacional. Diante da necessidade de organizacdo e evolugdo que atendam as diversas
demandas sociais dos ultimos tempos, tem sido um grande desafio para os poderes publicos e
para diversas areas de estudo dirimir todas essas demandas e os consequentes problemas.

Nesse contexto, as grandes metropoles encontram-se em constante evolugao estrutural,
principalmente nas questdes relacionadas a moradia. A necessidade de otimizagdo do espago
urbano fez com que novas alternativas fossem pesquisadas pela engenharia e, como
consequéncia légica do Estado de Direito, novos conceitos e regulamentagdes foram criados no
mundo juridico. Em meio a diversas solugdes encontradas, uma pode ser vista em qualquer
centro urbano do mundo: as edificagdes por andares.

O novo padrao de construcao mundial evidencia acelerado crescimento, de modo que ja
existem, entre variadas edificagdes de grande estrutura, edificios com mais de cem andares,
conjuntos habitacionais com estrutura completa de lazer que abrigam mais de mil moradores,
centros comerciais com inimeras lojas. Diante dessas grandes mudancas dos centros urbanos e
da engenharia, coube ao mundo juridico o debate e a pesquisa no sentido de se atingir a
organizagao ¢ a pacificagdo social.

Os antigos principios romanos enraizados nos ordenamentos juridicos, como o
superficies solo cedit, tiveram de ser repensados como Unica alternativa sobre a propriedade do
solo, abrindo-se, assim, novas discussdes diante dos novos padrdes de construcao. Um dos
resultados encontrados foi a propriedade horizontal. Em Portugal e no Brasil, a solu¢do nao foi
diferente: apesar das peculiaridades apresentadas em cada pais, a propriedade horizontal foi a
solucdo juridica encontrada para atender as demandas dos edificios por andares.

Percebe-se que, apesar de j& ter atingido certa maturidade, o tema ainda estd em
crescente evolucdo tanto do Direito lusitano quanto no brasileiro. Desse modo, o presente
trabalho tem como foco discutir a natureza juridica da propriedade horizontal, tema este
extremamente debatido por doutrinadores portugueses e sutilmente explorado no Brasil, pelo
que se propde o aprofundamento por meio desta pesquisa em direito comparado entre ambos.

Assim, os estudos foram sistematizados em quatro capitulos, a iniciar-se com breves

consideragdes acerca da propriedade horizontal, de forma que se permita no Capitulo 1
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verificar, primeiramente, a origem historica do instituto, bem como a evolugdo da propriedade
horizontal em Portugal e, de igual modo, no Brasil. Como ultimo tdépico desse capitulo,
verificam-se as diversas nomenclaturas sobre a propriedade horizontal adotadas pela doutrina
e pelas legislacdes.

O Capitulo 2 busca aprofundar sobre o regime da propriedade horizontal no sistema
juridico portugués, de forma que se adotou sistematizagdo coerente com a proposta do seu
Codigo Civil e com maior parte de sua doutrina, como forma de se buscar a melhor
compreensdo do tema. Nesse sentido, sdo apresentadas ndo sO disposi¢des preliminares da
propriedade horizontal, tais como nog¢do e objeto, mas também a constitui¢do da propriedade
horizontal, os direitos e encargos dos condominos e a administragcdo das partes comuns do
edificio.

Ja o Capitulo 3 trata da analise da propriedade horizontal sob a dtica do Direito
brasileiro, com a sistematica adaptada ao contetido de seu Cddigo Civil e sua doutrina. Dessa
forma, os topicos desse capitulo iniciam-se pelas disposi¢des preliminares, com a abordagem
de nogdao e objeto, seguindo-se da constituicdo e extingdo, dos direitos e deveres dos
conddéminos e da administracao do condominio.

Finalmente, o quarto capitulo refere-se ao tema central proposto, pelo que se discute a
natureza juridica da propriedade horizontal no Direito portugués e no brasileiro. Diante das
inimeras classificagdes de naturezas juridicas encontradas na doutrina, optou-se pelas que se
apresentam com maior frequéncia e expressam maior amplitude de discussdo no presente
trabalho. Assim, a natureza juridica da propriedade horizontal serd analisada sob oito pontos de
vista, quais sejam: como propriedade superficiaria, como serviddo, como compropriedade,
como pessoa colectiva, como situacao dualista, como direito real complexo, como propriedade
especial e como direito real autonomo. Em relacdo ao ultimo, como direito real autdbnomo,
verificou-se a necessidade de aprofundar o debate para os campos da tipicidade dos direitos
reais sob o enfoque da propriedade horizontal, a fim de se concluir pela possibilidade ou nao
de a natureza do regime consistir em um direito real autdbnomo.

Os estudos foram realizados pelo método indutivo de abordagem, com o intuito de se
atingirem resultados para os problemas encontrados na andlise da natureza juridica da
propriedade horizontal em Portugal e no Brasil. Além disso, propde-se o uso de um método
dialético que permita, por meio da argumentacdo, demonstrar a resolu¢do que se pretende para

o desfecho dos questionamentos encontrados.



Em relacdo ao método de procedimento, foram adotados os seguintes: o historico,
analisando-se a origem da propriedade horizontal e a inteng¢do dos legisladores na época da
elaboragdo das leis, bem como as possibilidades de atualizagdo na contemporaneidade; o
comparativo, pesquisando o tratamento normativo e pratico da matéria em Portugal e no Brasil;
e o estudo de casos praticos e jurisprudenciais, que demonstram a importancia do debate da
natureza juridica da propriedade horizontal.

Para a presente investigacdo, foram utilizadas as seguintes técnicas: recolha de
informacdes, tais como pesquisa bibliografica, em que foram consultadas doutrinas
consagradas no Direito portugués e no brasileiro; estudo de jurisprudéncias que permitam
demonstrar a necessidade de atualizagdo do sistema atual; e pesquisa virtual.

Diante do exposto, busca-se com a presente pesquisa encontrar, de forma concreta,
conclusdes acerca da natureza juridica de um dos regimes mais importantes no mundo dos
direitos reais e, principalmente, do mundo real: o da propriedade horizontal.
Consequentemente, passa-se entdo a analise dos reflexos da natureza juridica da propriedade

horizontal no principio da tipicidade dos direitos reais.
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1 BREVES CONSIDERACOES ACERCA DA PROPRIEDADE HORIZONTAL

A fim de aprofundar o entendimento do presente trabalho, serdo apresentadas neste
primeiro capitulo notas introdutorias acerca da propriedade horizontal, pelo que se propde,
inicialmente, identificar sua origem histérica e, consequentemente, sua evolucdo até os dias
atuais.

Realizados os tracos preliminares, pretende-se analisar a evolucdo legislativa da
propriedade horizontal nos sistemas juridicos portugués e brasileiro, considerando a ligacao
historica entre os dois paises e, principalmente, a influéncia do Direito Portugués no Brasil.

Por fim, ainda no intuito de introduzir o tema, faz-se necessario esclarecer as diversas
nomenclaturas sobre a propriedade horizontal, considerando-se as encontradas nas legislacdes

portuguesas e brasileiras, bem como as elencadas pela vasta doutrina.

1.1 NOTAS HISTORICAS ACERCA DA PROPRIEDADE HORIZONTAL

A criagdo de iméveis em planos horizontais advém de tempos remotos, todavia, nos
tempos modernos, diante da necessidade de otimizar moradias e espagos urbanos, a criatividade
humana expandiu-a significativamente. Desse modo, esse processo foi adotado com vasta
aceitagdo, principalmente com os incentivos promovidos pela engenharia, ao criar edificios
cada vez mais avancados para o convivio em condominio.

Ao mundo juridico coube, igualmente, a evolu¢do dos direitos reais em prol da
organizag¢do social e comercial do ramo imobilidrio, de forma que, nos dias atuais, as legislagdes
sdo capazes de abranger tanto as construgdes em planos horizontais mais simples quanto as de
grande complexidade. Nos dizeres de Moitinho Almeida', nos tempos modernos, pautada na
necessidade de albergar cada vez mais habitantes em espacos reduzidos, a propriedade
horizontal tem especial relevancia na transformacao das estruturas sociais e econdmicas.

Sendo assim, devido as diversas teorias sobre o surgimento da propriedade horizontal,
adotou-se na presente pesquisa a metodologia de Sandra Passinhas®, segundo a qual sera
considerada propriedade horizontal quando deparada com institutos juridicos, expressos ou
tacitos, em cuja estrutura elementar tenham, num mesmo edificio, a existéncia concomitante de

partes particulares e partes comuns.

! ALMEIDA, Luis Pedro Moitinho — Propriedade horizontal, p. 11.
2 PASSINHAS, Sandra — A assembleia de condominos e o administrador na propriedade horizontal, p. 92.
11



Assim, a propriedade horizontal sera analisada a partir da Idade Antiga®, visto que, no
periodo da Pré-Historia, torna-se invidvel a identificacdo escrita de referéncias sobre o tema,
apesar de alguns autores citados por Vieira Miller*, em referéncia ao surgimento da propriedade
horizontal, mencionarem a existéncia de duas cavernas, uma sobre a outra. Entende-se, nesse
ponto, que a pratica de propriedades com o solo compartilhado até podia existir, porém sem o
viés juridico ora analisado.

Quanto a Idade Antiga, autores como Ribeiro Mendes’, Moitinho de Almeida’ e
Rodrigues Pardal e Dias da Fonseca’, atestam que ha mais de 2000 a. C., na cidade da Babilénia,
eram realizadas vendas de fragdes divididas em casas, como relatado em ata do tempo de
Inmeroum, rei de Sippar, na antiga Caldeia, mencionando a venda do res-do-chdo de uma casa,
enquanto o andar superior continuava a pertencer ao vendedor.

Ja as primeiras regulamentagdes sobre propriedade horizontal, conforme defendido por
Menezes Cordeiro®, surgem por volta do século XVIII a. C., também na antiga Caldeia, no
Codigo de Hamurabi. Segundo o autor, trata-se das primeiras situagdes juridicas
regulamentadas sobre a propriedade horizontal.

Autores como Ribeiro Mendes’ e Rodrigues Pardal e Dias da Fonseca'® informam a
existéncia, nos Direitos grego e greco-egipcio, da divisdo de partes de edificios entre diversos
titulares, porém configurados de forma semelhante ao communio pro indiviso do Direito romano.

Em Roma, a existéncia do compartilhamento do solo para mais de uma habitacdo ¢
assunto aceito pela doutrina, isto ¢, independentemente de ser ou ndo aceita pela lei, a
propriedade horizontal ocorria na pratica. De facto, conforme afirma Caio Mario!!, “ndo era,

todavia, desconhecida, em Roma, a superposi¢do habitacional: ao contrario, conhecida e

3 A historiografia tradicional considera que os periodos historicos sdo classificados em: Idade Antiga ou
Antiguidade (desde o desenvolvimento da escrita, entre 4000 a.C. a 3500 a.C., até a queda do Império Romano do
Ocidente, em 476 d.C.), subdividindo-se em Antiguidade Classica e Antiguidade Oriental; Idade Média ou
Medieval (desde a queda do Império Romano no ano 476 até o ano 1453, com a tomada de Constantinopla pelo
império turco otomano); Idade Moderna ou Modernidade (da queda do Império Bizantino até ao inicio da
Revolugdo Francesa, em 1789); e Idade Contemporanea ou Contemporaneidade (desde 1789 e perdura até a
atualidade). SILVA, Neles Maia da — Antiguidade tardia e ensino de historia: repensando o tempo a partir de um
conceito. Revista eletronica discente historia.com.
4 MILLER, Rui Vieira — A propriedade horizontal no Cédigo Civil, p. 48.
> MENDES, Armindo Ribeiro — A propriedade horizontal no Codigo Civil de 1966. In Revista da Ordem dos
Advogados, p. 12.
¢ ALMEIDA, Luis Pedro Moitinho. Op. cit., p. 12.
" PARDAL, Francisco Rodrigues. FONSECA, Manuel Baptista Dias da — Da propriedade horizontal no Codigo
Civil e legislagdo complementar, p. 69-70.
8 CORDEIRO, A. Menezes — Direitos Reais, p. 634.
® MENDES, Armindo Ribeiro. Op. cit., p. 12.
19 PARDAL, Francisco Rodrigues. FONSECA, Manuel Baptista Dias da. Op. cit., p. 70.
"' PEREIRA, Caio Mario da Silva — Condominio e incorporagdes, p. 36.
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12 «“todos os autores concordam

praticada”. No mesmo sentido, de acordo com Ribeiro Mendes
num ponto: a ter existido o instituto na pratica”, deixando clara a presenga de construgdes por
andares desde o periodo cléssico.

Todavia, a doutrina ndo ¢ unissona quanto a existéncia de regulamentacdo da
propriedade horizontal no Direito romano. Por um lado, ha os que entendem pela sua
inadmissibilidade, visto que, no Direito romano, o direito de propriedade sofria limites impostos
pelo principio superficies solo cedit, que impossibilitava a “configuragdo da superficie como
objeto de propriedade ou de qualquer direito real separadamente do solo (e também a
inadmissibilidade de propriedade dividida horizontalmente)”!3.

Em outras palavras, a propriedade se aprofunda chdo adentro até o inferno e se projeta
ao alto até o céu'*. Adepto dessa corrente, para Caio Mario, “com justeza pode-se, pois, dizer
que o Direito romano desconhecia, no sentido de que se lhe opunha, a ideia da divisao dos
prédios por planos horizontais™!>.

Ja Menezes Cordeiro'®, embora entenda pela impossibilidade do instituto da propriedade
horizontal no periodo classico, diante do dominio absoluto que definia somente um senhor sobre
a coisa, menciona ter sido demonstrada sua aplicagao no Baixo-Império.

Nesse sentido, no periodo romano classico, com base no principio superficies solo cedit,
que estabelece a inadmissibilidade de dois senhores serem donos do mesmo imoével, o tema torna-
se ainda mais controverso diante da rigidez do regime adotado ao direito de propriedade, tornando-
se, para alguns, incompativel a existéncia de normas relacionadas a propriedade horizontal.

Ao investigarem o tema, Rodrigues Pardal e Dias da Fonseca!’ afirmam que “as
investigacdes sobre a Lex Icilia autorizam a admissdo da possibilidade de terem os plebeus
dividido, talvez por andares, as casas que tinham construido no Monte Aventino, quando das
lutas travadas no século V antes de Cristo”. Todavia, segundo Ribeiro Mendes!®, tal passagem

nao ¢ suficiente para garantir a existéncia normativa da propriedade horizontal, j4 que muitos

autores veem nisso uma situagdo de mero jus superficiei.

12 MENDES, Armindo Ribeiro. Op. cit., p. 13.
13 MARCHI, Eduardo C. Silveira — A propriedade horizontal no Direito Romano, p. 19.
14 PEREIRA, Caio Mario da Silva — Condominio e incorporagdes, p. 36.
15 Ibidem.
16 No mesmo sentido: CORDEIRO, A. Menezes. Op. cit., p. 634.
7 PARDAL, Francisco Rodrigues. FONSECA, Manuel Baptista Dias. Op. cit., p. 70.
¥ MENDES, Armindo Ribeiro. Op. cit., p. 13.
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Por outro lado, para os que defendem a existéncia de regulamentagdo juridica da
propriedade horizontal no Direito romano, sua existéncia data do periodo do Império'®, quando
a populagdo da Urbs da antiga Roma, na época de Trajano?’, era estimada de no minimo
quinhentos mil e no maximo um milhdo e quinhentos mil habitantes*!. Com o crescimento da
zona urbana de Roma, as tradicionais casas romanas, denominadas domus, que eram térreas e
ocupadas geralmente por uma unica familia, foram substituidas pelas insulae, como explicita

Silveira Marchi:

A cidade comega a crescer nem tanto horizontal quanto verticalmente. E sempre valida, neste ponto,
a adverténcia contra a ilusoria imagem a nés transmitidas pelos muros, arcos e colunas existente nos
sitios arqueologicos, dificultando-nos a reconstrucdo visual da moradia tipicamente romana, hoje
desaparecida, e que ocupava outrora a maior parte da cidade.

Trata-se das insulae — tipo comum de moradia em Roma e nas demais grandes cidades do Império
— ou seja, edificios construidos verticalmente, com varios andares (contignationes) e
compartimentos (cenacula), ocupados por inlimeras familias?2.

Contudo, apesar de as familias romanas terem optado por compartilhar o solo por meio
das insulae, o ius civile ainda adotava o principio superficies solo cedit. Percebe-se, assim, a
dissonancia entre as necessidades do povo romano e as normas até entdo aplicadas, pelo que
observa Silveira Marchi, a0 mencionar a “necessidade de superar os efeitos antiecondmicos da

concepgado romana de dominio”, acrescentando, ainda:

Com o progresso e desenvolvimento das cidades, tal concepc¢do ¢ ultrapassada. De inicio, como
observa B. Biondi, os magistrados passam a conceder o direito de gozo de partes do solo no forum
(praga central) da urbs aos argentarii (banqueiros), para a construgdo de lojas, mediante uma
contraprestagdo (pensio ou solarium). Posteriormente, tal praxe (de concessdo do direito de gozo da
superficies) ¢ estendida também aos particulares, mediante a utilizagdo de contratos de venda ou
locagdo, os quais, como se sabe, produziam efeitos apenas meramente obrigacionais?’.

A partir de entdo, segundo o referido autor, percebe-se o enfraquecimento do até entao
absoluto principio superficies solo cedit. A espelho de muitos casos dos dias atuais, coube
naquela época que as demandas sociais fossem atendidas pelos magistrados mesmo diante do
conflito normativo. O surgimento das insulae romanas e o reconhecimento do direito de gozo

da superficie demonstram que um unico solo poderia ser compartilhado por mais de um senhor,

19 O Império Romano teve inicio no periodo de 27 a. C., com o Imperador Augusto. ROUX, Patrick Le. Império
Romano, p. 05.
20 Marco Ulpio Nerva Trajano foi Imperador de Roma entre 98 a 117 d. C. Ibidem, p. 18.
2 MARCHI, Eduardo C. Silveira. Op. cit., p. 15.
22 Ibidem, p. 16. No mesmo sentido: PASSINHAS, Sandra. Op. cit., p. 86.
23 MARCHLI, Eduardo C. Silveira. Op. cit., p. 22.
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mesmo que ainda ndo configurada a propriedade horizontal por completo, mas na forma de
servidao ou direito de superficie.

Faz-se necessario esclarecer, portanto, que se tem, de um lado, os que defendem a ideia
de serviddo no Baixo-Império?*, com a divisio dos imdveis por planos horizontais, “de forma
a permitir que o proprietario de uma estreita faixa de terra lancasse sobre a casa alheia, que
recebia o nome de crypta, uma edificacao, insula, concebendo-se a relagdo juridica entdo criada
ndo como propriedade, mas como servidio™?>.

Noutro sentido, h4 o entendimento acerca da configuracio da propriedade superficiaria®®
com Justiniano®’, que torna o direito de superficie um direito real de propriedade sem

dependéncia do direito que recai sobre o solo. Esta foi a conclusdo de Silveira Marchi, ao

finalizar seu trabalho sobre a propriedade horizontal no Direito romano:

Pode-se reconhecer, finalmente, com apoio nas fontes papirologicas, bizantinas e orientais (P. Mon.
8, P. Mon. 9, P. Mon. 11, Lib. Syr. Rom. 98, Hexab. 2,4,40 e 2,4,42), a tendéncia do direito
justinianeu para admitir de modo amplo e sem as restri¢gdes que se impunham em época classica, a
figura da propriedade horizontal?s.

Apesar das divergéncias acerca da existéncia de regulamentacdo da propriedade
horizontal no Direito romano, certo ¢ que o referido direito contribuiu para a criagdo e/ou
evolucdo do tema, de forma que os estudos abordados revelam sua existéncia pratica desde o
periodo classico e, de algum modo, o inicio da constru¢ao normativa no periodo Justiniano,
mesmo que pelo instituto da superficie.

Ja& nos periodos da Idade Média, a propriedade horizontal mostra-se presente nos
ordenamentos de base consuetudinaria, incentivados pela crescente populagdo que se
aglomerava em estreitos espagos dos centros urbanos®’. Nio restam dividas sobre a existéncia
da propriedade horizontal separada por andares em certos burgos, visto que a cidade medieval,
dadas as frequentes guerras, apertava-se entre muralhas, que limitavam o espago para a

construcdo de habitacdes™’.

24 Considera-se Baixo Império o periodo final do Império Romano do Ocidente, caracterizado por sua decadéncia
e queda, em 476 d. C., em meio as invasdes dos povos germanicos. ROUX, Patrick Le. Op. cit., p. 05.
25 PEREIRA, Caio Mario da Silva — Condominio e incorporagdes, p. 36.
26 MARCHI, Eduardo C. Silveira — A propriedade horizontal no Direito Romano, p. 12.
27 Flavio Pedro Sabdacio Justiniano Augusto foi Imperador entre 527 a 565 d. C. EBIOGRAFIA — Pesquisar
biografias. Justiano.
28 MARCHI, Eduardo C. Silveira — A propriedade horizontal no Direito Romano, p. 114.
2 CORDEIRO, A. Menezes. Op. cit., p. 635.
30 PARDAL, Francisco Rodrigues. FONSECA, Manuel Baptista Dias da. Op. cit., p. 71.
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As propriedades por andares sdo retratadas nos regulamentos medievais — chamados de
“costumes” — presentes nas cidades de Auxerre, Berry, Anvers, Bretagne, Clermont-Ferrand,
Orleans, Paris, entre outras. Na cidade de Grenoble, que era rodeada por uma muralha, tem-se
a regulamentacgao do instituto em 1561 e, em Bruxelas, nos meados do século XVII. J& Rennes,
apos o incéndio de 1720, reconstruiu-se nos moldes da propriedade horizontal’!.

H4 ainda registros de Pothier’? que, ao estudar o artigo 215.°* do Costume de Orleans,
teve sua inspiragao para tecer o artigo 664.° do Codigo Civil Francés. Ja na Italia, a propriedade
horizontal teve presenga no estatuto da cidade de Mildo, assim como na Alemanha, na Suica e
nos Estados da Europa Central®*,

Sendo assim, percebe-se de forma clara a presenga da propriedade horizontal na Idade
Média, momento este que intensifica o instituto da propriedade horizontal em diversos
regulamentos juridicos da Europa em consonadncia com os estilos de habitacdo presentes
naquela época.

No periodo pés Revolucdo Francesa, com o “advento da codificacdo e o triunfo das

ideias liberais”*

, € ainda diante da codifica¢do da concepg¢ao absolutista do inicio do século
XIX, tendo por inspiragdao o Direito romano, o tema da propriedade horizontal nao foi objeto
de destaque®®. Como mencionado, o Direito romano era regido pelo principio de que s6 caberia
ao imo6vel um s6 senhor, demonstrando o carater absoluto que inspirou a codificagdo pos
Revolug¢ao Francesa.

Todavia, o Codigo Napoledao, mesmo de forma sutil, mas extremamente significativa a
propriedade horizontal, sancionou o instituto no artigo 664.°. De acordo com Ribeiro Mendes®’,
o referido instituto prevé que, “quando os diferentes andares de uma casa pertencerem a
diversos proprietarios”, passam-se a estabelecer as divisdes de despesas entre os titulares ao
determinar as despesas relativas as “paredes mestras e o telhado [que] estdo a cargo de todos os

proprietarios, cada um em proporcao do valor do andar que lhe pertence”, “o proprietario de

cada andar faz o soalho sobre que anda” e “o proprietario do primeiro andar faz a escada que ai

31 Ibidem.
32 Robert Joseph Pothier foi um jurista francés que nasceu e morreu em Orléans, na Franga.
33O art. 215.° do costume de Orleans dispde: “se uma casa esta dividida de tal maneira que um tem o baixo e outro
o alto, o que tem o baixo esta obrigado a sustentar ¢ a conservar o edificado por baixo do 1.° andar [...]; € 0 que
tem o alto estd obrigado a sustentar ¢ conservar o telhado e o edificado debaixo dele até ao dito 1.° andar [...]”
MENDES, Armindo Ribeiro . Op. cit., p. 16.
34 PARDAL, Francisco Rodrigues. FONSECA, Manuel Baptista Dias da . Op. cit., p. 71.
35 Ibidem.
36 CORDEIRO, A. Menezes. Op. cit., p. 635
37 MENDES, Armindo Ribeiro. Op. cit., p. 18.
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conduz, o proprietario do segundo andar faz, a partir do primeiro, a escada que conduz a sua
casa, e assim sucessivamente’%.

Diversas outras regulamentagdes codificadas também abordaram o tema, entre as quais
o Codigo Civil italiano, de 1865 (artigo 562.° a 564.°), o Codigo Civil portugués, de 1867 (artigo
2235.°), 0 Codigo Civil espanhol, de 1881 (artigo 396.°). Em contrapartida, enquanto hé codigos
que ignoram o tema, como o Cddigo Civil espanhol, de 1881, e o Codigo Civil brasileiro, de
1916, ha os que proibiam expressamente o instituto, como o Codigo Civil argentino®®, de 29 de
Setembro de 1869 (artigo 2617.°), o Cédigo alemio*’, de 1896, e o Codigo suico*!, de 1908,

No decorrer desse periodo historico, percebe-se a evolugdo do instituto da propriedade
horizontal em diversas regulamentagdes, at¢ mesmo de forma negativa, porém demonstrando
sua importancia nas relagdes sociais e habitacionais da época. A partir desse momento, o mundo
juridico visualiza normas especificas sobre o tema, apesar de limitadas e incapazes de traduzir
toda a complexidade apresentada pela propriedade por andares, bem como de solucionar os
diversos conflitos oriundos do convivio condominial.

A partir dos anos que sucederam a I Guerra Mundial, entre 1914 a 1918, principalmente
em virtude das destrui¢des catastroficas de cidades inteiras, verificaram-se diversas
modifica¢des sociais, juridicas e econdomicas nos povos. A necessidade de reorganizagdo e
reconstru¢do dos centros urbanos era iminente, de forma que a falta de recursos financeiros
intensificou o desafio da reconstrugdo. O cenario global apresentou um novo marco a partir da
primeira grande guerra, principalmente quanto ao panorama juridico mundial.

Nesse periodo, a Europa encontrava-se com suas habitacdes demolidas em diversos
paises, levando milhares de pessoas a deslocarem-se para centros urbanos na busca de trabalhos
em meio a reconstrugdo e a industrializacao das cidades. A busca pela sobrevivéncia tinha como
obstaculos a falta de alimentos, de materiais de constru¢ao e até mesmo de terrenos, somando-
se a desvalorizagao das moedas e a quebra dos investimentos imobiliarios. Assim, instalou-se

nos paises europeus uma crise habitacional grave, que refletiu na elaboracdo de legislacdes de

38 No mesmo sentido: PEREIRA, Caio Mario da Silva — Condominio e incorporagdes, p. 37.
39 Estabelecia o artigo 2617 do Codigo Argentino de 29 de Setembro de 1869: “o proprietario de edificios ndo
pode dividi-los horizontalmente, entre varios donos, nem por contrato nem por ato de ultima vontade”. MENDES,
Armindo Ribeiro. Op. cit., p. 19-20.
40O Cédigo Civil Alemido, no seu § 1014.°, inserido no direito de superficie, segundo tradu¢io de MENDES,
estabelecia que “a restricdo do direito de propriedade a uma parte de um edificio, particularmente a um sé andar,
¢ inadmissivel”. Ibidem.
4L Codigo Civil Suigo, no seu artigo 675.°, também inserido na regulagdo do direito de superficie, segundo tradugio
de MENDES, estabelecia que “os diversos andares de uma casa ndo podem ser objeto do direito de superficie”.
Ibidem.
42 PARDAL, Francisco Rodrigues. FONSECA, Manuel Baptista Dias da. Op. cit., p. 72.
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carater temporario sobre o inquilinato, construindo a posi¢ao do inquilino em termos de favor
e proibindo o aumento das rendas. A solucdo encontrada para superar a desvalorizagdo do
arrendamento foi a venda fracionada de andares em edificios*’.

No entanto, diante das demandas da €época, o sistema de bairros de pequenas moradias
passou a apresentar diversos inconvenientes, entre os quais o avanco das zonas urbanas em
prejuizo das areas rurais destinadas a agricultura, o que levou a absorver terrenos disponiveis
sem maior aproveitamento e a criar necessidade de transportes coletivos**.

Diante dessa realidade, as construcdes de grandes blocos ganharam espago nas cidades.
Sobre a necessidade por solucdes juridicas para as novas construgdes e novos modelos de

habitagdo urbana, afirma Caio Mario:

Neste século, entretanto, mudou-se a face do caso. Com o crescimento das aglomerac¢des urbanas,
com o desenvolvimento vertical das cidades, com o encarecimento das obras, a ponto de somente
por excecdo tornar-se possivel a edificagdo de um arranha-céu em regime de propriedade exclusiva,
houve necessidade de uma disciplina juridica para o apropria-mento das coisas dentro desse critério
novo de comunhdo®.

Percebe-se, portanto, que, em diversas partes do mundo moderno, especialmente na
Europa, a regulamentagao abrangente da propriedade horizontal tornou-se uma necessidade em
prol do avango social e econdmico, tendo por base a habitacdo nos grandes centros urbanos. A
Bélgica, pela lei de 8 de Julho de 1924, ¢ pioneira ao acrescentar ao Codigo Civil de Napoledo
(com vigéncia deste 1807), o artigo 577-bis (em substitui¢cdo ao artigo 664), trazendo uma nova
ideia ao mundo juridico ao regular a indivisao dos bens “que sao afectados a titulo de acessorios
a0 uso comum de dois ou mais andares distintos que pertencem a diferentes proprietarios”°.

Com base nesse novo conceito juridico, diversos paises elaboraram legislagdes
avangadas sobre a propriedade horizontal, como se pode verificar na relagao elaborada por

149

Rodrigues Pardal e Dias Fonseca*’: a Roménia®®, o Brasil*’, a Grécia®, a Suécia’!, a Italia>?, a

4 MENDES, Armindo Ribeiro. Op. cit., p. 22.

4 PARDAL, Francisco Rodrigues. FONSECA, Manuel Baptista Dias. Op. cit., p. 73.

4 PEREIRA, Caio Mario da Silva — Condominio e incorporagdes, p. 39.

4 MENDES, Armindo Ribeiro. Op. cit., p. 22.

4TPARDAL, Francisco Rodrigues. FONSECA, Manuel Baptista Dias da. Op. cit., p. 73-75.

4 Lei de 03 de Maio de 1927.

4 Decreto de 25 de Janeiro de 1928, substituido pela Lei Federal n.° 4591, de 16 de Dezembro de 1964, completado

quanto ao Registro Predial com o Decreto de 08 de Marco de 1964.

0 Lei de 4-9 de Novembro de 1929, incorporada no Codigo Civil de 1940.

51 Leis de 25 de Novembro de 1931 € 19 de Junho de 1942,

52 Lei de 15 de Janeiro de 1934, com as modificagdes posteriores de 1935 ¢ incorporada no Cédigo de 1942.
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Polonia®, a Bulgaria®*, o Chile>, a Franga®®, a Espanha®’, o Uruguai®®, o Peru®, a Austria®, a
Argentina®!, a Coldmbia®?, a Bolivia®’, a Alemanha®, a Holanda®, Cuba®® o México®’,
Portugal®®, a Venezuela®, a Guatemala’, o Equador’!, a Etiopia’®, a Sui¢a’”, o Japdo’™, a
Jugoslavia”, a Australia’®, o Libano’’, a Turquia’®, Costa Rica’ e Egito®.

Percebe-se, assim, a evolugdo da propriedade horizontal na idade contemporanea,
ensejada por diversos fatores sociais e economicos e viabilizada por regulamentagdes juridicas
condizentes com a complexidade das novas constru¢des de edificios cada vez mais altos, a
exemplo de Nova York e Dubai. No topico a seguir, sera feita uma andlise da elaboragdo

juridica da propriedade horizontal no Direito Civil portugués.

1.2 EVOLUCAO HISTORICA DA PROPRIEDADE HORIZONTAL EM PORTUGAL

A fim de melhor entendimento sobre o tema, no decorrer da analise legal da propriedade

horizontal no Direito Portugués faz-se necessario o entendimento historico da época de

53 Lei de 24 de Outubro de 1934, completada e substituida pela Lei das cooperativas de 17 de Fevereiro de 1961.
54 Decreto de 05 de Novembro de 1935.
35 Lein.° 6071, de 11 de Agosto de 1937.
56 Lei de 28 de Junho de 1938 que revogou o artigo 664.° do Codigo Civil e posteriormente pela Lei de 10 de Julho
de 1965; Lei de 17 de Marco de 1967.
57 Lei de 26 de Outubro de 1939 que modificou o artigo 396.° do Codigo Civil € Lei de 8 de Fevereiro de 1946;
Lei de 21 de Julho de 1960 que deu nova redagdo ao artigo 396.° e regulou a propriedade horizontal.
38 Lei de 25 de Junho de 1946.
% Lei n.° 10726, de 21 de Novembro de 1946, com o Regulamento de 6 de Margo de 1959.
60 Lei de 08 de Julho de 1948.
61 Lein.° 13512, de 13 de Outubro de 1948.
62 Lein.® 182, de 30 de Novembro de 1948, e Regulamento de 8 de Maio de 1959.
63 Lei de 30 de Dezembro de 1949.
%4 Lei de 15 de Margo de 1951.
65 Leis de 20 de Dezembro de 1951, 11 de Agosto e 27 de Setembro de 1952.
6 Art.° 45, §2, da Lei de 16 de Dezembro de 1952.
87 Leis de 2 de Dezembro de 1954 ¢ 15 de Dezembro de 1954; art.° 951° do Cédigo Civil.
%8 Decreto-Lei n.° 40333, de 14 de Outubro de 1955, que veio a ser integrado no Codigo Civil Portugués de 1966
(art. 1414.° a 1438.°).
% Lei de 10 de Junho de 1957 e Decreto n.° 365, de 15 de Setembro de 1958.
70 Lei de 10 de Outubro de 1959.
"'Lei de 11 de Margo de 1960.
72 Cédigo Civil de 5 de Maio de 1960.
3 Lei de 19 de Dezembro de 1963; e artigo 712.° do Cédigo Civil.
" Lein.® 69, de 1962, com entrada em vigor em 1 de Abril de 1963.
5 Lei de 14 de Margo de 1962.
76 Lei de 1960 e Lein.° 72, de 1962.
7 Lei de 24 de Dezembro de 1962.
78 Lei de 10 de Julho de 1965.
7 Lei de 22 de Margo de 1966.
80 Art. 856.° a 869.° do Codigo Civil.
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elaboracdo da legislacdo, visto que as necessidades sociais e urbanas, o avanco da engenharia
e o Direito sdo ramos que caminham juntos e estdo em permanente evolugao.

Sabe-se que a propriedade horizontal era conhecida no passado, conforme ainda hoje se
percebe nas antigas e muradas cidades de Evora, Coimbra, Porto ¢ Braga®'. Entretanto, no
Direito portugués, a propriedade horizontal teve suas primeiras impressdes nas Ordenacdes
Filipinas®?, ao prever a possibilidade de um mesmo imével ter mais de um proprietario. No
titulo LXVIII do Livro 1.°, §34, mencionava que, “se uma casa for de dois senhores, de maneira
que de um deles seja o sotao e de outro o sobrado, nao poderd aquele cujo for o sobrado fazer
janela sobre o portal daquele for o sétdo, ou logea, nem outro edificio algum™33. Percebe-se,
assim, que, embora o momento histérico do século XVII®** ainda se limitasse a pequenas
construgdes, ja apresentava proposta de mais de um proprietario sobre o mesmo solo.

Cumpre destacar que o tema propriedade horizontal foi abordado, mesmo que de forma
remota®, no Codigo Civil portugués, de 1867, em seu artigo 2335.%¢. A leitura do referido artigo
evidencia que a realidade fatica da época ja apresentava, mesmo que regulamentada por um
limitado dispositivo legal, edificios com diversos andares. Ademais, ao prever a solug¢ao de conflitos
pela inexisténcia de normativas internas previstas nos respectivos titulos, o referido artigo
demonstra a construgao de edificios com caracteristicas de condominios em propriedade horizontal.

Mesmo com a infima previsao no Cdodigo de Seabra, sabe-se que tanto a doutrina quanto

a jurisprudéncia nao se haviam dedicado a discussao do tema em Portugal, sendo que, somente

81 PARDAL, Francisco Rodrigues. FONSECA, Manuel Baptista Dias. Op. cit., p. 76.
82 As Ordenagdes Filipinas resultaram da reforma feita por Felipe I da Espanha (Felipe I de Portugal), ao Codigo
Manuelino, durante o periodo da Unido Ibérica, mas foram promulgadas por seu filho e sucessor, Felipe 1T de
Portugal, em 11 de Janeiro de 1603. Constituiu a base do Direito Portugués durante séculos, sendo o contetido
legislativo com mais tempo em vigor em toda a historia portuguesa. Esteve em vigor em Portugal até a aprovagao
do Cddigo Civil de 1867 e muitas provisdes mantiveram-se vigentes no Brasil até a promulgacdo do primeiro
Cédigo Civil brasileiro, em 1916. ASSEMBLEIA DA REPUBLICA — Biblioteca Passos Manuel. Um olhar sobre
as ordenagdes.
$3 DIARIO DA REPUBLICA - Decreto-Lei n.° 40.333/55.
84 “As guerras e desastres naturais foram no passado as causas que mais contribuiram para a destruicio do
patrimoénio urbano, tendo o parque habitacional portugué€s, em particular o de Lisboa, sofrido grandes
transformagdes desde os seus primoérdios até aos dias de hoje. Para além disso, e com base na evolug¢do operada
na ciéncia e técnica desde o século XVII o edificado portugués sofreu grandes modificagdes até a generalizagao
do uso do betdo armado, como solugdo corrente, a partir de meados de século XX”. DEPARTAMENTO DE
ESTRUTURAS — Nucleo de engenharia sismica e dindmica de estruturas. Evolugdo das tipologias construtivas
em Portugal.
85 ASCENSAO, José de Oliveira — Direitos reais, p. 497.
86 «“Artigo 2335.°, Codigo Civil portugués de 1867 — Se os diversos andares de um edificio pertencerem a diversos
proprietarios, € o0 modo de reparagéo e concerto se ndo achar regulado nos seus respectivos titulos, observar-se-ha
o seguinte: §1.° As paredes comuns e dos tectos serdo reparados por todos, em propor¢do do valor que pertence a
cada um. §2.° O proprietario de cada andar pagara a despeza do concerto do seu pavimento e forro. §3.° O
proprietario do primeiro andar pagara a despeza do concerto da escada de que se serve; o proprietario do segundo
a da parte da escada de que egualmente se serve, a partir do patamar do primeiro andar, e assim por diante.”
UNIVERSIDADE DE LISBOA — Biblioteca da Faculdade de Direito. Codigo Civil de 1867.
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apos a primeira grande guerra, a figura juridica ganhou maior propor¢ao nos debates juridicos.
Diversos acorddos relatam a discussao do instituto e ensejaram a evolu¢do do tema no Direito
Portugués, como preceituam Rodrigues Pardal e Dias da Fonseca®’: o Tribunal da Relagio de
Lisboa, em acordao de 17 de Julho de 1932, reconheceu que nao ha preceito algum que proiba
a divis@o de uma casa horizontalmente; em acérdao de 17 de Maio de 1950, ficou decidido que
a divisdo de um prédio entre varios proprietarios da lugar a um misto de propriedade exclusiva
e de compropriedade.

Ja o Tribunal da Relagdao de Coimbra, em acordao de 30 de Janeiro de 1951, apresentou
posicdo contraria ao instituto, decidindo que, dadas as caracteristicas especiais, ndo ¢
juridicamente de aceitar, no regime da propriedade horizontal ou por andares, admitida pelo
artigo 2335.° do Cdodigo Civil portugués, que o telhado de um edificio pertenca a quem somente
seja proprietario de outro edificio. Por fim, menciona-se o acorddo de 11 de Junho de 1957, do
Supremo Tribunal de Justica, decidindo que ndo existe o direito a preferéncia na venda de uma
das casas gémeas que tém em comum apenas a parede meeira, o telhado e a fossa®®.

Contudo, apds longo periodo de vigéncia do Codigo Civil de 1867, o tema foi
legislativamente retomado pela Lei n.° 2030, de 22 de Junho de 1948, por influéncia da Camara
Corporativa e sob o fundamento da crise da habitagdo. O Governo ficou incumbido de, no prazo
de seis meses, regular de forma abrangente a propriedade horizontal. No entanto, somente apds
sete anos, foi publicado o entdo Decreto-Lei n.° 40.333, de 14 de Outubro de 1955%°.

O tema sobre propriedade horizontal apresentou-se de forma expansiva e efetiva na
ordem juridica portuguesa com a promulgacao do Decreto-Lei n.° 40333/1955. Desta feita, ao
Codigo Civil de 1867 restou abordar nogdes basicas sobre a propriedade horizontal, e ao
mencionado Decreto-Lei, questdes especificas e de maior complexidade.

Analisando-se as entrelinhas do Preambulo do Decreto-Lei n.° 40333/1955, percebe-se
o cuidado do legislador em expor os motivos embasadores do instituto da propriedade
horizontal, pelo que demonstra de forma clara a necessidade de evolucao juridica frente as
demandas sociais e aos avangos da engenharia. Ao atacar diretamente o restrito contetdo do
artigo 2.335°, do Cdodigo Civil de 1867, o legislador dispde que o instituto ndo conseguiu passar

do limbo das meras previsdes legais para o campo das realidades praticas, sinal evidente de nao

87 PARDAL, Francisco Rodrigues. FONSECA, Manuel Baptista Dias. Op. cit. p. 77.
88 Ibidem.
8 CORDEIRO, A. Menezes. Op. cit., p. 636.
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corresponder, no pretérito, a nenhuma necessidade econdémico-social premente,
correspondendo, sem duvida, a uma necessidade dos tempos modernos®”.

Ainda, segundo consta no referido Preambulo, as razdes para o aprofundamento do tema
de propriedade horizontal pautaram-se em “varios factores — uns de natureza puramente técnica,
outros de indole econdmico-social — [que] contribuiram para a consagra¢do, nos sistemas
juridicos contemporaneos, de uma figura” condenada a letra morta dos textos legislativos®!. O
Preambulo revela, ainda, que a implantagdo do novo sistema somente foi possivel diante dos
progressos da técnica de construcao, estimulados pelas necessidades da época.

Entre os diversos fatores sociais e urbanisticos que marcam historicamente a
necessidade de mudanga do sistema tradicional das moradias independentes, bem como fatores
juridicos, destacam-se: a) necessidade dos estados modernos de restringirem o alargamento
progressivo da area das grandes cidades, com as finalidades ndo s6 de facilitar os transportes
colectivos, cujas dificuldades cresciam naturalmente com o aumento da distancia entre o centro
e as zonas periféricas da cidade, mas também de impedir que as construgdes urbanas
sacrificassem desnecessariamente terrenos destinados a agricultura; b) aumento constante das
populagdes nos centros urbanos; c) desejo de grande parte da populagdo de ver legalmente
facultada a possibilidade de aquisicio do dominio sobre cada uma das diversas fracdes
autonomas em que os grandes edificios podem funcionalmente ser divididos; d) novas
perspectivas ao comércio da propriedade predial urbana; e) estabilidade das familias e
investimento 1til das pequenas economias da classe média da populagio®?.

Vale ainda destacar, tendo em vista o contetdo histdrico que apresenta, os preceitos a

seguir que claramente justificam a necessidade de atualizacdo legislativa:

De um lado esta a necessidade que quase todos os estados modernos sentiram, em maior ou menor
grau, de restringir de alguma forma o alargamento progressivo da area das grandes urbes, com o
fim de facilitar a resolucao, entre outros, do problema dos transportes colectivos — cujas dificuldades
crescem naturalmente a medida que aumenta a distancia do centro as zonas periféricas da cidade —
e de impedir que a constru¢do urbana fossem desnecessariamente sacrificados terrenos cuja
utilizagdo por vir a fazer falta a agricultura num futuro mais ou menos proximo. E o Gnico processo
viavel de alcangar semelhante objectivo perante o aumento constante das populagdes e a intensidade
crescente do urbanismo, constitui na substituicao do sistema tradicional das moradias independentes,
mais a carater com a pureza de costumes ¢ a tranquilidade da nossa vida doméstica, pelo sistema
dos blocos residenciais, mas adequado por sua vez as exigéncias da vida moderna nos grandes
centros populacionais. A construg@o passou assim a desenvolver-se mais em altura, a custa do espago
aéreo, do que em superficie, a custa do solo®.

% DIARIO DA REPUBLICA — Predmbulo do Decreto-Lei n.° 40.333/55.

91 DIARIO DA REPUBLICA — Predmbulo do Decreto-Lei n.° 40.333/55.

92 DIARIO DA REPUBLICA — Predmbulo do Decreto-Lei n.° 40.333/55.

9 DIARIO DA REPUBLICA — Predmbulo do Decreto-Lei n.° 40.333/55.
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Em sequéncia, o legislador original do mencionado Decreto-Lei, de forma clara e
objetiva, apresenta os trés caracteres fundamentais da propriedade horizontal®*: subdivisdo do
prédio em fragdes sobre as propriedades singulares; fragdes articuladas num todo ou numa
unidade, que ¢ o edificio; a presenga de bens comuns aos proprietarios.

Diante disso, foi publicado o Decreto-Lei n.° 40333, em 14 de Outubro de 1955. Trata-
se, portanto, de um avang¢o no marco legislativo sobre a propriedade horizontal e que, até os
dias atuais, ¢ a base da implementacdo concreta do instituto ndo s6 em Portugal, mas em
diversos outros ordenamentos juridicos, havendo influenciado, diretamente, o ordenamento
juridico brasileiro.

Atualmente, com o advento do Codigo Civil portugués pelo Decreto-Lei n.° 47.344, de
25 de Novembro de 1966, o regime legal da propriedade horizontal esta disciplinado no Livro
[T — Direito das Coisas, Titulo II — Do Direito de Propriedade, Capitulo VI — Propriedade
Horizontal, entre os artigos 1414.° ao 1438.°. Contudo, o legislador original do referido codigo
optou por abandonar a regulamentacao de varios aspectos anteriormente contemplados, o que
foi logo criticado pela doutrina e suscitou questdes e problemas de interpretagao, tornando-se
objeto de abundante jurisprudéncia e desfavoravel ao progresso do instituto®>.

Nesse contexto, foram publicados os Decretos-Lei n.° 267 e 268, ambos de 25 de
Outubro de 1994, os quais inseriram no Cddigo Civil importantes normas a fim de facilitar as

relacdes entre condoéminos e terceiros’®. Com a finalidade de esclarecer a realidade fatica da

época, o legislador assim menciona nas justificativas do Decreto-Lei n.° 267:

Por outro lado, verifica-se que o crescente desenvolvimento da constru¢do imobilidria, bem como a
acentuada melhoria de condigdes de vida, vém determinando, ao longo dos ultimos anos, um
aumento acentuado de transac¢des de imoveis. Assim, se, por um lado, se deve continuar a incentivar
o desenvolvimento da construcdo civil, por outro, ha que garantir boas condi¢des de uso e frui¢ao
dos iméveis, deste modo se satisfazendo, no que respeita a esta area, o direito do cidaddo adquirente

: 9
enquanto consumidor 7.

Cumpre ainda mencionar o Decreto-Lei n.° 269, de 25 de Outubro de 1994, avangou ainda
mais sobre a disciplina da propriedade horizontal ao regular a criagdo de contas poupanga-

condominio, a fim de estimular os condominos na mobilizacdo dos recursos necessarios a

% DIARIO DA REPUBLICA — Predmbulo do Decreto-Lei n.° 40.333/55.
95 DIARIO DA REPUBLICA — Predmbulo do Decreto-Lei n.° 267/94.
% DIARIO DA REPUBLICA — Predmbulo do Decreto-Lei n.° 268/94.
97 DIARIO DA REPUBLICA — Predmbulo do Decreto-Lei n.° 267/94.
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conservacao ou reparagdo extraordinaria dos iméveis em regime de propriedade horizontal, por
meio da constitui¢do de fundo de reserva para fazer face a obras nas partes comuns dos prédioss.

Sendo assim, esse € o atual regime da propriedade horizontal no Direito Civil portugués,
de acordo com o avango das necessidades sociais, urbanas e, consequentemente, da adequagao
juridica sobre o tema. Até a presente data, as previsdes legislativas vigentes sdo capazes de
atender as demandas faticas atuais, de modo que, certamente no futuro, aguardam-se novos
avangos da engenharia, novas necessidades sociais e€ novos estudos juridicos sobre as

propriedades por andares.

1.3 EVOLUCAO HISTORICA DA PROPRIEDADE HORIZONTAL NO BRASIL

Diante da situagao do dominio da coroa portuguesa sobre as terras brasileiras, poder-se-
ia esperar que o marco inicial da propriedade horizontal no Brasil se concretizasse com as proprias
Ordenagdes Filipinas”, que vigoraram no Direito brasileiro até 1° de Janeiro de 1917, data em
que o Codigo Civil brasileiro de 1916 entrou em vigor. Conforme supramencionado, as
Ordenacdes Filipinas apresentavam a primeira alusdo ao estilo de propriedade por andares,
porém, sem qualquer especificidade juridica sobre o tema, apenas aludindo a conservagao diante
da situacdo da casa pertencente a dois senhorios, cabendo a um o sotdo e a outro, o sobrado'®.

Apesar da evolugao da engenharia e da necessidade de regulamentacao das construgdes por
andares em outros paises, o Codigo Civil brasileiro de 1916 nao abordou o tema da propriedade
horizontal. Para Barros Monteiro, “o Codigo Civil brasileiro, embora promulgado em plena guerra,
ndo teve intui¢do do que viria a suceder em tal assunto. Nao se estranhe assim que nele nao se
encontre qualquer referéncia ao condominio em prédios de muitos pavimentos™!°!.

A omissio foi registrada por Caio Mario'%%, a0 mencionar o comentario de Clovis Bevilaqua
— que era contrario ao instituto da propriedade horizontal — ao artigo 51 do Codigo Civil:

“Codificado nosso direito, nao so deixa de cogitar o Diploma de 1916 da divisibilidade por andares,

como também a manifestacao de seu ilustre autor lhe ¢ francamente contraria, opinido que nele

% PRESIDENCIA DA REPUBLICA - Legislagdo. Preambulo do Decreto-Lei n.° 269/94.
% PEREIRA, Caio Mario da Silva — Condominio e incorporagdes, p. 38.
100 Conforme previsto no titulo LXVIII do Livro 1.°, §34, das Ordenagdes Filipinas. UNIVERSIDADE DE
COIMBRA - Instituto de Histéria e Teoria das Ideias. Ordenagdes Filipinas.
191 MONTEIRO, Washington de Barros — Curso de direito civil, p. 225.
102 ORLANDO, Gomes, apud, PEREIRA, Caio Mario da Silva. Condominio e incorporagdes, p. 39. No mesmo
sentido: LOPES, Jodo Batista — Condominio, p. 22.
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ainda perdura, mesmo depois que a legislacdo extravagante mudou a orientagdo da politica
legislativa”.

Diante da auséncia de legislacao especifica sobre o tema, a medida que foram edificadas
as primeiras construcdes por andares, as mesmas tiveram como base disciplinar os usos, 0s
costumes e, principalmente, a analogia do condominio geral'®. Acrescenta Caio Mario'® que
0 Codigo Civil de 1916 “ndo admitia a divisdo de edificio por planos horizontais”, de modo que
“aceitava a que se [procedesse] por planos verticais, geradores das chamadas ‘casas de parede-
meia’”, que eram reguladas pelas normas do direito de vizinhanga.

Contudo, no Brasil, a evolucao dos grandes centros e da engenharia em construir prédios
cada vez maiores e mais complexos tornou fundamental a criacdo de normas condizentes com
o novo padrao de edificios. Assim, no Direito brasileiro, 0 marco da evolucao juridica da
propriedade horizontal ocorreu em 25 de Junho de 1928, por meio do Decreto n.° 5481, que
dispOs sobre a alienacdo parcial dos edificios de mais de cinco andares, construidos com
cimento armado e divididos em apartamentos ou escritérios de, no minimo, trés pecas cada e
constituidos em propriedades autonomas, designadas numericamente e averbadas no registro
de imdveis para efeitos de identidade e discriminagao.

Entre as principais inovagdes abordadas pelo referido Decreto, Pedro Elias Avvad!'®
considera que ‘“foram lancadas premissas do que viria, mais tarde, a se constituir no
‘condominio especial’”’, uma vez que o mesmo Decreto, embora considerando como indivisivel
o condominio constituido sobre o terreno edificado, permitiu a alienacdo dos apartamentos em
unidades autonomas.

Ademais, podem-se destacar caracteristicas introdutorias sobre o tema no Direito
brasileiro: a fixa¢do da responsabilidade dos proprietarios pelos impostos, pelas taxas e
despesas das areas de uso comum (artigo 5.°), bem como pelo seguro contra incéndio e pela
forma de reconstru¢do e/ou rateio da indenizacdo (artigo 6.°); regras relacionadas a
administragcdo do condominio (artigo 8.°); regras relacionadas a estrutura integral da edifica¢ao
e proibi¢des expressas quanto a alteracdo da fachada e ao uso nocivo da propriedade (artigo

10.° e 11.%)1%,

103 MONTEIRO, Washington de Barros. Op. cit., p. 225.
104 pPEREIRA, Caio Mario da Silva — Institui¢des de direito civil - direitos reais, p. 162.
105 AVVAD, Pedro Elias — Condominio edilicio, p. 12.
19 DIARIO DA REPUBLICA — Decreto-Lei n.° 5481/28.
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Apo6s alguns anos, o referido decreto foi atualizado pelo entdo Decreto-Lei n.°
5234/1943'7_ de 08 de Fevereiro, abrangendo os imoveis com menos unidades e passando-se
para o minimo de trés pavimentos para se constituir a propriedade horizontal. Todavia, ja no

ano de 1948, foi promulgada a Lei n.° 285'%

, que modificou a redacao do artigo 1.° do Decreto
n. 5481/1928, e revogou o Decreto-Lei n. 5234/1943, passando entdo a considerar o minimo de
dois ou mais pavimentos para caracterizacdo da propriedade horizontal.

Percebe-se, portanto, que as necessidades sociais e habitacionais impuseram a
necessidade de rapida atualizagdo da legislagao aplicada a figura dos edificios em condominio
divididos em unidades auténomas, avangando para normativas mais abrangentes a fim de
atenderem aos avangos da engenharia da época. Em 16 de Dezembro de 1964, foi promulgada
alLein.®4591 — Lei de Condominios e Incorporacdes —, cuja inspiracao foi inteiramente baseada
no anteprojeto do Prof. Caio Mario da Silva Pereira!®.

A despeito de Jodo Batista Lopes'!? considerar que a nova legislagio de 1964 ressente de
algumas lacunas e impropriedades, e apesar de alguns juristas apontarem omissoes legislativas,
percebe-se que a Lei n.° 4591/1964 foi um marco no avanco do tema e, desde sua promulgacao,
a norma evoluiu juntamente com as demandas das propriedades em unidades autonomas.

Faz-se necessario registrar a importante alteragdo realizada pela Lei n.° 4864/1965, de
29 de Novembro, intitulada Lei de Estimulo a Construc¢ao Civil, que marcou significativamente
a introdu¢do do instituto da incorporagdo imobilidria ¢ do condominio no sistema juridico
brasileiro. Ademais, vale o registro do Decreto n.® 55815/1965, de 08 de Marco, que estabeleceu
normas relativas a escrituragdo, nos oficios de registros de imoveis, dos procedimentos de
condominios e incorporagdes imobilidrias.

Hé ainda o registro de alteragdes da Lei n.° 4591/1964, que refletem o sistema atual, como
a alteragdo do seu artigo 17, por meio da Lei n.° 6709/1979, de 31 de Outubro, que produziu

profunda modificagio no principio da autonomia da vontade!'!!

, submetendo, em determinados
casos, o direito de propriedade condominial ao interesse da maioria absoluta dos condéminos''?.
Apbs quatro décadas de vigéncia, a Lei n.° 4591/1964 foi parcialmente!' revogada com

o avento da Lei n.° 10406/2002, de 10 de Janeiro, que instituiu o novo Codigo Civil brasileiro.

107 PRESIDENCIA DA REPUBLICA — Legislagdo. Decreto-Lei n.° 5234/43.

108 PRESIDENCIA DA REPUBLICA — Legislacio. Lei n.° 245/48.

109 AVVAD, Pedro Elias. Op. cit. p. 13.

10T OPES, Jodo Batista. Op. cit., p. 22.

" AVVAD, Pedro Elias. Op. cit., p. 15.

112 pRESIDENCIA DA REPUBLICA — Legislagdo. Lei n.° 6709/79.

13 A doutrina majoritaria entende que a Lei n.° 4591/1964 ndo foi totalmente revogada pelo Codigo Civil de 2002,

mas somente a parte relacionada ao condominio edilicio (do artigo 1.° ao 27.°), permanecendo os demais
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Este, por sua vez, abordou o tema entre 1331.° a0 1358.°, inserindo no sistema juridico brasileiro
alteracdes condizentes com o século XXI e, ao mesmo tempo, recepcionando diversos
dipositivos elaborados pela legislacao de 1964.

Diante do exposto, percebe-se que o instituto da propriedade horizontal no Brasil, apesar
de inicialmente ter tido como base as disciplinas juridicas portuguesas, seguiu caminho proprio,
principalmente, ao prever normativas relacionadas a incorporagdo imobiliaria. Quanto ao
conteudo do condominio edilicio previsto no Cédigo Civil brasileiro, o mesmo serd tratado no

capitulo 3.

1.4 NOMENCLATURAS ADOTADAS A PROPRIEDADE HORIZONTAL

Ainda a titulo introdutorio, optou-se por analisar as nomenclaturas acerca do instituto
ora estudado, a propriedade horizontal, uma vez que ndo hd uniformizacdo na legislagdo,
tampouco nas doutrinas portuguesa e brasileira. Contudo, antes de adentrar nas nomenclaturas
propriamente ditas, faz-se necessario entender as razdes pelas quais uma construgao em sentido
vertical ¢ considerada propriedade horizontal.

Ensina Caio Mario que, apesar da sua origem regressa, “a propriedade horizontal nasceu
precisamente da construgdo em sentido vertical”!'¥. Assim, a denominacdo propriedade
horizontal firma-se no sentido de simetria racional das edificacdes, uma vez que as construgdes
em planos horizontais formam unidades autbnomas umas sob as outras. J& em sentido vertical,
como as construgdes de casas em condominio, as unidades autdbnomas encontram-se dispostas

verticalmente, de forma paralela:

Esta denominacdo, alids — propriedade horizontal —, que nao encontra justificag@o historica, pois
que as fontes se lhe ndo referem, prende-se a uma ideia de simetria racional. Pelo fato de ndo ser
usada pelos romanos a divisdo do imovel, e especialmente do edificio, sendo por planos verticais,
que permitiam a proje¢do espacial do dominio para o alto, usque ad coelum, e para baixo, usque ad
inferos, e de se ndo ter vulgarizado, sendo recentemente, a divisdo por planos horizontais, alguns
escritures comecgaram a ver ai uma propriedade horizontalmente dividida, ou, por condensacdo de
linguagem, uma propriedade horizontal (destaques no original)!!'>.

dispositivos em vigor. Nesse sentido: FIUZA, Ricardo. SILVA, Regina Beatriz Tavares da. (coord.) — Codigo
Civil comentado, p. 677. CHALHUB, Melhim Namem — Da incorpora¢do imobilidria, p. 58. GONCALVES,
Carlos Roberto — Direito das coisas, p. 398. TARTUCE, Flavio. Direito Civil — Direito das Coisas, p. 396.
FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson — Curso de direito civil - reais, p. 788. LOUREIRO,
Francisco Eduardo — Direitos das coisas. /n: PELUSO, Cezar (coord.) — Cédigo civil comentado, p. 1292.
114 PEREIRA, Caio Mario da Silva — Condominio e incorporagdes, p. 41.
1S Ibidem, p. 40.
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A principal diferenca entre as propriedades em sentido horizontal e vertical est4 no fato
de que, para existéncia da propriedade horizontal, ndo pode existir autonomia estrutural das
varias fracdes, pois, caso contrario, tem-se a presenca de imoveis independentes e autonomos.

Nesse ponto, faz-se necessario esclarecer a figura dos conjuntos de edificios contiguos
que, somente apos o aditamento do Codigo Civil portugués através do Decreto-Lei n.°
267/1994, ao introduzir o artigo 1438.°-A, passou a considerar esta figura como propriedade
horizontal. Nos mesmos termos ja previa a lei brasileira (Lei n.° 4.591/1964, artigo 1.°),
podendo-se afirmar que ambas as legislagdes permitem que a propriedade horizontal possa
incidir tanto nos edificios singularmente considerados, quanto sobre os conjuntos imobiliarios
formados por mais de um edificio, uma vez que todos os conjuntos edificados estdo interligados
a areas de uso comum.

Ademais, apesar de a propriedade horizontal referir-se a propriedades em planos
dispostos horizontalmente, ha de se observar a possibilidade de, em um mesmo plano
horizontal, coexistir mais de uma unidade auténoma, devendo-se perceber que todos estao
interligados por uma Uinica estrutura que configura, mesmo assim, a propriedade horizontal 6.

Superadas as primeiras observagdes acerca da nomenclatura, passa-se, entao, ao estudo
das denominagdes relacionadas ao instituto. Em relacdo ao sistema juridico portugués, percebe-
se que, apesar de no PreaAmbulo do Decreto-Lei n.° 40333/1955, de 14 de Outubro, o legislador

117

ter utilizado os termos “propriedade horizontal ou propriedade por andares”"'’, no referido

Decreto-Lei, utilizou, de forma quase unissona, a terminologia “propriedade horizontal”!''8,
Realizada a leitura dos preceitos legais do Coédigo Civil portugués de 1966, encontra-
se em destaque a nomenclatura do instituto de “propriedade horizontal”!'!’. Na propria titulagdo
do Capitulo VI, o referido Codigo ja menciona “propriedade horizontal”, determinando, assim,
que esta ¢ a nomenclatura adotada pelo legislador.
Cumpre ressalvar que, embora em alguns artigos o legislador portugués mencione o

termo “condominio”'?°

, 0 mesmo ndo pode ser confundido com o termo “propriedade
horizontal”. Enquanto este ¢ considerado o nome do instituto a que se submete a edificacdo,

aquele ¢ utilizado para referir-se as peculiaridades praticas de convivio entre os condéminos,

116 PITAO, José Antonio de Franga — Propriedade horizontal, 12.

117 DIARIO DA REPUBLICA — Preambulo do Decreto-Lei n.° 269/94.

18 A titulo exemplificativo, vide artigos 1.°, 2°, 3.°, paragrafo unico; 5.°, 6.°, entre outros.

119 DIARIO DA REPUBLICA — Cédigo Civil portugués.

120 Vide artigos 1418.°,2, be c; 1419.°, 2; 1424.°, 2; 1429.°-A; 1435.°-A, 3; 1436.°, I-m;
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de forma a delimitar o regulamento, a representacdo pelo administrador, os encargos de
conservacao e fruicao, entre outros aspectos.

Apesar da intitulacdo legal adotada pelo Codigo Civil portugués, a doutrina portuguesa
ndo ¢ pacifica quanto as nomenclaturas, de forma que a maior parte adota o termo legal
“propriedade horizontal”. Sio exemplos: José de Oliveira Ascensio'?!, José Alberto C.
Vieira'??, Menezes Cordeiro'?®, Carvalho Fernandes!?*, Rui Januério e Anténio Gameiro'%,
José Antonio de Franga Pitdo'?®, José Alberto Gonzalez'?’, Henrique Souza Antunes'?® e Sandra
Passinhas'?’.

No Direito brasileiro, a despeito das semelhangas com o sistema portugués, o termo
propriedade horizontal ndo ¢ o mais utilizado, conforme afirma Caio Mdrio, autor da Lei n.°
4591/1964, porém ¢ o mais “convinhavel, e desperta no espirito de quem o ouve ou 1€ a ideia
precisa de que se trata daquele complexo de direitos, faculdades e deveres ligado ao edificio de
apartamentos”!*°, No entanto, apesar de ter sido o idealizador do instituto no Brasil,
principalmente com a edi¢do do livro Propriedade Horizontal, em 1961, outros foram os
rumos normativos adotados pelo legislador brasileiro.

Nesse sentido, verificando-se os termos utilizados pela Lei n.° 4591/1964, percebe-se
“condominio” e “condominio em edificagdes”. Ja no Cddigo Civil brasileiro, o instituto ¢
intitulado como “condominio edilicio”, expressdo defendida por Miguel Reale, quando se

referiu ao tema na minuta do que viria a ser o anteprojeto do Codigo Civil de 2002 oferecido

ao Congresso Nacional, pelo que dispoe:

Fundamentais foram também as alteragdes introduzidas no instituto que no Projeto recebeu o nome
de ‘condominio edilicio’. Este termo mereceu reparos, apodado que foi de ‘barbarismo inutil’,
quando, na realidade, vem de purissima fonte latina, e ¢ o que melhor corresponde & natureza do
instituto, mal caracterizado pelas expressdes ‘condominio horizontal’, ‘condominio especial’, ou
‘condominio em edificio’. Na realidade, ¢ um condominio que se constitui, objetivamente, como
resultado do ato de edificagdo, sendo, por tais motivos, denominado ‘edilicio’. [...] Para expressar
a nova realidade institucional ¢ que se emprega o termo ‘condominio edilicio’, designagdo que se
tornou de uso corrente na linguagem juridica italiana, que, consoante licdo de RUI BARBOSA, ¢ a
que mais guarda relacdo com a nossa. Esta, como outras questdes de linguagem, devem ser

121 ASCENSAO, José de Oliveira — Direitos reais, p. 32.

122 VIEIRA, José Alberto. Op. cit., p. 635.

123 CORDEIRO, A. Menezes. Op. cit., p. 634.

124 FERNANDES, Luis A. Carvalho — Li¢des de direitos reais, p. 369.

125 JANUARIO, Rui. GAMEIRO, Anténio — Direitos reais, p. 280.

126 pPITAO, José Antonio de Franca. Op. cit., p. 12.

127 GONZALEZ, José Alberto — Direitos reais e direito registral imobilirio, p. 32.

128 ANTUNES, Henrique Sousa — Direitos reais, p. 368.

129 PASSINHAS, Sandra. Op. cit., p. 17.

130 PEREIRA, Caio Mario da Silva — Condominio e incorporagdes, p. 41-42.
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resolvidas em funcdo das necessidades técnicas da Ciéncia Juridica, e ndo apenas a luz de critérios
puramente gramaticais (destaques no original)'3!.

Diversas sdo as nomenclaturas adotadas pelos doutrinadores brasileiros, sendo que a
denominacao propriedade horizontal foi adotada por Cunha Gongalves, em 1956, em sua obra
Da propriedade horizontal ou por andares, sendo posteriormente acolhida por Caio Mario,
Orlando Gomes e Batista Lopes'*?. Quanto as demais, verifica-se a relagiio elaborada por Caio
Mario'**: propriedade em planos horizontais — Serpa Lopes; condominio em edificio por
apartamentos ou por andares — Washington de Barros Monteiro; condominio por andares de
apartamentos — Carlos Batalha; condominio de edificios com apartamentos autonomos —
Espinola; condominio relativo — Carlos Maximiliano; condominio em edificios — J. Nascimento
Franco e N. Gondo; comunhdo pro indiviso — Caldas Brandao; e, seguindo o titulo legal,
condominio edilicio — Carlos Roberto Gongalves e Flavio Tartuce.

Em relagdo a adogdo da terminologia condominio edilicio pelo Direito brasileiro, Batista

Lopes!**

observa que a mesma “nao guarda sintonia com a tradi¢cao de nosso direito ou com a
literatura nacional ou estrangeira existente sobre o instituto” e completa, a0 mencionar que “na
legislagdo patria, vem dificultar, ou at¢ mesmo impedir, a pronta identificacdo do instituto,
geralmente conhecido por propriedade horizontal ou condominio em edificios”.

Assim como no Direito portugués, cabe ao brasileiro a observagdo quanto as
nomenclaturas “condominio edilicio” e “condominio”. Entende-se que o primeiro ¢
considerado o nome do instituto, ou seja, do regime de propriedade estabelecido pelas partes.
Ja o segundo, refere-se as peculiaridades praticas de convivio entre os condéminos, de forma a
delimitar o regulamento e a conveng¢ao de condominio, a representagao pelo sindico, os
encargos de conservagao e fruicdo, entre outras situagdes previstas em lei.

Enfim, a despeito de diversas nomenclaturas para o mesmo instituto, entende-se que, pela
esséncia da propria propriedade horizontal, que esta logicamente vinculada a existéncia de, ao
menos, um pavimento superior com dependéncia estrutural, concebe-se como a mais acertada
a terminologia “propriedade horizontal”. Considerando-se que nenhum titulo é capaz de
demonstrar todas as vicissitudes que possam interferir numa denominagao juridica e que se
busca uma mais condizente com a realidade juridica e fatica, acredita-se que essa terminologia

seja capaz de demonstrar toda a complexidade do instituto.

31 SENADO FEDERAL. Biblioteca digital. Anteprojeto do codigo civil de 2002.
132 LOPES, Jodo Batista. Op. cit., p. 45.
133 PEREIRA, Caio Mario da Silva — Condominio e incorporagdes, p. 41.
134 LOPES, Jodo Batista. Op. cit., p. 45.
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2 A PROPRIEDADE HORIZONTAL NO SISTEMA JURIDICO PORTUGUES

Neste capitulo, o instituto da propriedade horizontal serd abordado sob o enfoque do
Direito portugués, considerando-se a legislagdo vigente. Serao apresentadas nogdes gerais sobre
o tema, bem como as normas relacionadas a constitui¢cdo do titulo, os direitos e encargos dos
condominos e a administra¢do das partes comuns do edificio. A divisdo ora apresentada tem
como base o proprio Codigo Civil portugués, que apresenta o tema no livro III (direito das
coisas), titulo II (do direito de propriedade), capitulo VI (propriedade horizontal), entre os
artigos 1414.° a 1438.°, que sdo distribuidos na sec¢do I (disposi¢des gerais), sec¢do II
(constituicdo), seccao III (direitos e encargos dos condominos) e sec¢do IV (administracdo das
partes comuns do edificio).

Como mencionado na introducao desta pesquisa, a natureza juridica da propriedade
horizontal ndo serd analisada neste momento, pois o entendimento do contetido juridico do

instituto ¢ fundamental a fim de se encontrar precisamente a conclusdo do presente trabalho.

2.1 DISPOSICOES PRELIMINARES

O objetivo deste primeiro topico ¢ a introdugdo ao tema da propriedade horizontal no
Direito portugués, tendo por base juridica principalmente os artigos 1414.° a 1416.°, do Codigo
Civil portugués. Serdo apresentados nocao e objeto do instituto, bem como as consequéncias
da falta de requisitos legais sobre o objeto.

A figura da propriedade horizontal ¢ capaz de modificar por completo a realidade fatica
e juridica de certo imovel, uma vez que sua aplicacdo cria nova configuracdo sobre a
propriedade, o solo e a edificagdo. O que antes era um Unico imovel e tinica propriedade (mesmo
em regime de compropriedade) passa a ser afetado por um regime capaz de compartilhar o solo
e a edificacio de forma organizada e socialmente aceita. Nas palavras de José Alberto Vieira'?,
“deixa de haver uma propriedade sobre todo o edificio e passam a coexistir varias propriedades

sobre cada uma das fragdes em que o edificio foi repartido”.

135 VIEIRA, José Alberto — Direitos Reais, p. 635-6.
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2.1.1 Nocao

No Direito portugués, a nogao de propriedade horizontal se faz principalmente por meio
da interpretagao dos artigos 1414.°, 1415.° e 1420.°, todos do Codigo Civil portugués, que
demonstram claramente o principio geral, o objeto e a abrangéncia acerca do instituto.

O artigo 1414.°13 apresenta o principio geral da propriedade horizontal, ao dispor a
possibilidade de fragdes de um edificio pertencerem a proprietarios distintos, formando-se, assim,
unidades independentes. Percebe-se que a intengdo do legislador € permitir mais de um
proprietario sobre o mesmo solo, derrogando, ab initio, o principio romano superficies solo cedit.

J4 o artigo 1415.°137 do mesmo cédigo refere-se diretamente ao objeto, ao delimitar que
somente fracoes ou unidades autdbnomas distintas e isoladas entre si, com saida propria para
uma area comum ou via publica, podem ser objeto de propriedade horizontal. Nota-se que, para
alguns autores'>®, apesar de fragdes autonomas e partes comuns serem os dois requisitos legais
do objeto — a fragdo ¢ o seu nucleo central, e as partes comuns tém fun¢ao instrumental na
constituicdo do instituto —, a coexisténcia de ambos ¢ fundamental. Essa questdo sera melhor
desenvolvida no presente trabalho, mais precisamente no ultimo capitulo referente a natureza
juridica da propriedade horizontal.

n.° 1'%%, estipula a propriedade exclusiva de cada

Por conseguinte, o artigo 1420.°,
condomino sobre a fracao que lhe pertence, bem como comproprietario das partes comuns do
edificio. Nas palavras de Oliveira Ascensdo'®, cada interveniente, chamado pela lei de
conddmino, “é proprietario exclusivo da frac¢ao que lhe pertence e comproprietario das partes
comuns do edificio (art. 1420.°, 1). Temos entdo a chamada propriedade horizontal”.

Ao referido dispositivo legal valem inicialmente duas ressalvas: a primeira ¢ quanto a
expressao “propriedade exclusiva”, uma vez que uma fragao autdbnoma podera pertencer a mais

de um titular em regime de compropriedade; a segunda ¢ quanto a expressao “comproprietario”,

136 Artigo 1414.°, Codigo Civil portugués: As fragdes de que um edificio se compde, em condigdes de constituirem
unidades independentes, podem pertencer a proprietarios diversos em regime de propriedade. DIARIO DA
REPUBLICA — Cédigo Civil portugués.
137 Artigo 1415.°, Codigo Civil portugués: S6 podem ser objecto de propriedade horizontal as fragdes autonomas
que, além de constituirem unidades independentes, sejam distintas e isoladas entre si, com saida propria para uma
parte comum do prédio ou para a via piblica. DIARIO DA REPUBLICA — Cédigo Civil portugués.
133 CORDEIRO, A. Menezes. Op. cit., p. 640.
139 Artigo 1420.°, n.° 1, Cédigo Civil portugués: Cada condémino é proprietario exclusivo da fracgdo que lhe
pertence e comproprietario das partes comuns do edificio. DIARIO DA REPUBLICA — Cédigo Civil portugués.
140 ASCENSAO, José de Oliveira — Direitos reais, p. 497.
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sobre a qual h4 autores'*! que a entendem como um misto de propriedade singular e propriedade
em comunhdo, e ndo com compropriedade conforme dito na letra da lei.

Acredita-se que a posi¢cdo doutrinaria mais acertada ¢ a defendida por de José Alberto
Vieira, ao mencionar que a lei determina um regime especial para a compropriedade das partes
comuns, dispersos no Capitulo VI, principalmente no artigo 1420.° e seguintes. Assim, a
compropriedade ¢ aplicavel naquilo que ndo seja contraria a propriedade horizontal, de forma
subsidiaria'*?.

A fim de elencar a abrangéncia do regime da propriedade horizontal, deve-se observar,
ainda, a possibilidade da constitui¢do de mais de um edificio em propriedade horizontal,
previsto no artigo 1438.°-A'** do Cédigo Civil portugués, quais sejam, os conjuntos de edificios
contiguos funcionalmente ligados entre si pela existéncia das partes comuns afetadas ao uso de
todas ou algumas unidades ou fragdes que os compdem. Ademais, o Decreto-Lei n.° 39/2008,
de 07 de Margo, previu como submodalidade da propriedade horizontal a propriedade plural
em empreendimentos turisticos'#*,

Nota-se que nessa ultima hipotese o empreendimento turistico compreende lotes € ou
fragdes autonomas de um ou mais edificios que podem ser objeto de propriedade singular e

exclusiva'®

, abrangendo, ainda, as instalagdes, equipamentos e servicos de utilizagdo
comum'#®, Percebe-se, portanto, a diferenca especifica entre essa tltima modalidade e a da
propriedade horizontal prevista no 1438.°-A do Cddigo Civil portugués, qual seja: “os lotes e
as fracdes em causa estdo forcosamente ao servico do empreendimento e, portanto, sao
necessariamente geridos pela entidade que o explora™’.

Por fim, h4 de se mencionar que o condominio sob o regime da propriedade horizontal
nao ¢ considerado, pelo Codigo Civil portugués, ente dotado de personalidade juridica. Sandra

Passinhas!*®, a0 mencionar o tema, observa: “niio defendemos, e pensamos que nunca foi

141 Neste sentido: MILLER, Rui Vieira. Op. cit., p. 151; CARVALHO, Orlando de — Direito das Coisas, p. 41.
192 VIEIRA, José Alberto. Op. cit., p. 637.
143 Artigo 1438.°-A, Codigo Civil portugués: O regime previsto neste capitulo pode ser aplicado, com as
necessarias adaptacdes, a conjuntos de edificios contiguos funcionalmente ligados entre si pela existéncia de partes
comuns afectadas ao uso de todas ou algumas unidades ou fragdes que os compdem. DIARIO DA REPUBLICA
— Codigo Civil portugués.
144 GONZALEZ, José Alberto. Op. cit., p. 34.
145 Artigo 52.°, n.° 1, Decreto-Lei n.° 39/2008: Consideram-se empreendimentos turisticos em propriedade plural
aqueles que compreendem lotes e ou fragdes autonomas de um ou mais edificios. DIARIO DA REPUBLICA —
Decreto-Lei n.° 39/2008.
146 Artigo 55.°, n.° 1, e) e f), Decreto-Lei n.° 39/2008: 1 — O titulo constitutivo deve conter obrigatoriamente as
seguintes mengdes: ¢) A identificacdo e descricdo das instalacdes e equipamentos do empreendimento; f) A
identificacdo dos servicos de utilizacio comum. DIARIO DA REPUBLICA — Decreto-Lei n.° 39/2008.
147 GONZALEZ, José Alberto. Op. cit., p. 34.
148 PASSINHAS, Sandra. Op. cit., p. 175.
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defendido em Portugal, que o condominio tenha personalidade juridica”. Desse modo, o
condominio sob regime da propriedade horizontal deve ser visto como ente sem personalidade
juridica, tendo somente personalidade judiciaria conforme previsdo da alinea e) do artigo
12.°%, do Cédigo de Processo Civil Portugués.

Nesse ponto, entende-se que o condominio € o gestor das dreas comuns do edificio que
esta sob o regime da propriedade horizontal, cuja representagdo, nos termos da lei, ¢ exercida

pelos 6rgaos administrativos a fim de atender aos interesses dos condominos.

2.1.2 Objeto

Realizada a leitura dos artigos introdutérios em relacao a propriedade horizontal, tem-se,
portanto, a ideia da coexisténcia de partes comuns e partes privativas numa mesma edificacao
ou conjunto de edificacdes, de forma que, num mesmo solo onde estd construido o edificio (ou
edificios), haja mais de uma unidade autonoma. Nesse sentido, vale a observar a abordagem

apresentada por Pires de Lima e Antunes Varela:

O que verdadeiramente caracteriza a propriedade horizontal ¢, pois, a fruicdo de um edificio por
parcelas ou fragdes independentes, mediante a utilizagdo de partes ou elementos afectados ao servigo
do todo. Trata-se, em suma, da coexisténcia, num mesmo edificio, de propriedades distintas,
perfeitamente individualizadas, ao lado da compropriedade de certos elementos, forgadamente
comuns',

Desse modo, cria-se um novo estatuto capaz de regulamentar uma posig¢ao duplice do
condémino’>!, pois, de um lado, esta o proprietario da fracio e, de outro, o comproprietario das
areas comuns. Em outras palavras, tem-se a dualidade do objeto da propriedade horizontal, que
se compde da fragdo autéonoma e das partes comuns do edificio!*?, possibilitando o efetivo
compartilhamento do solo para fins de habitacdo por andares, em total consonancia com o
sistema juridico e, acima de tudo, em prol dos interesses sociais.

Quanto as peculiaridades relacionadas as fragcdes autonomas, por forga do artigo 1415.°

do Codigo Civil portugués, as mesmas possuem como requisito basico a independéncia de

1499 Artigo 12.°, Codigo de Processo Civil portugués: Tém ainda personalidade judiciaria: ¢) O condominio
resultante da propriedade horizontal, relativamente as agdes que se inserem no ambito dos poderes do
administrador. DIARIO DA REPUBLICA — Cédigo de Processo Civil portugués.
150 LIMA, Pires de. VARELA, Antunes — Cddigo civil anotado, p. 396.
BIVIEIRA, José Alberto. Op. cit., p. 636.
152 Ibidem, p. 638; CORDEIRO, A. Menezes. Op. cit., p. 639.
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todas'>® as unidades, que significa serem distintas e isoladas entre si e com saida propria para
uma parte comum do prédio ou para a via publica.

Portanto, fragdes autonomas consistem em “partes do edificio capazes de afectagdo
individual a um fim (habitagdo, comércio, exercicio de profissao liberal, exercicio de atividade
industrial, etc.)”’!>*. Importante salientar que os titulares poderdo exercer todas as faculdades do
direito real de propriedade, podendo usar e fruir de sua fracdo, bem como dispor e constituir
direitos reais de gozo, garantia € aquisigao.

Observa-se, ademais, que as fracdes autdbnomas ndo ensejam necessariamente partes do

imével contiguas'™

, podendo-se compreender, por exemplo, a unidade de apartamento e, ao
mesmo tempo, uma garagem privativa. Nesse sentido, permite-se a criacdo de edificios
complexos que possuam privativamente unidade de habitacdo, garagem de veiculos, deposito,
bicicletario, caixa de correspondéncias, entre outras possibilidades.

No que tange as partes comuns, podem ser identificadas por exclusdo, ou seja, aquelas
«...partes do edificio que ndo fazem parte de nenhuma fracgdo...”!3. O Cédigo Civil portugués
determina no artigo 1421.° duas categorias, isto ¢, partes necessariamente comuns € aquelas que
se presumem comuns. Quanto as primeiras, sao as elencadas no n.° 1 do referido artigo, quais
sejam: o solo, bem como os alicerces, colunas, pilares, paredes mestras e todas as partes
restantes que constituem a estrutura do prédio; o telhado ou os terragos de cobertura, ainda que
destinados ao uso de qualquer fragdo; as entradas, vestibulos, escadas e corredores de uso ou
passagem comum a dois ou mais condominos; e as instalacdes gerais de agua, eletricidade,
aquecimento, ar condicionado, gis, comunicagdes e semelhantes'>’.

Jé& as partes em que se presumem comuns, sao as elencadas no item n.° 2 do mencionado
preceito, que traz a ideia de que serao partes comuns se outra qualificagao nao resultar do titulo
constitutivo'>®, pelo que se extraem: os patios e jardins anexos ao edificio; os ascensores;
as dependéncias destinadas ao uso e habitacdo do porteiro; as garagens e outros lugares de
estacionamento; e, em geral, as coisas que ndo sejam afetadas ao uso exclusivo de um dos

159

condéminos' . Assim, o titulo constitutivo podera entdo determinar que uma parte que se

153 Neste sentido: VIEIRA, José Alberto. Op. cit., p. 639.
154 Ibidem.
155 LIMA, Pires de. VARELA, Antunes. Op. cit., p. 396.
156 VIEIRA, José Alberto. Op. cit., p. 636.
'S'DIARIO DA REPUBLICA — Cédigo Civil portugués. Op. cit.
158 FERNANDES, Luis A. Carvalho — Li¢des de direitos reais, p. 374.
159 DIARIO DA REPUBLICA — Cédigo Civil portugués. Op. cit.
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presume comum estara diretamente ligada a certa fracdo autdnoma ou ira constituir-se numa
fragdo auténoma propria, como no caso de dependéncia do porteiro'®’,

Acerca da diferenca entre as partes obrigatoriamente comuns € as presumivelmente
comuns, Menezes Leitdo disserta que as primeiras, por serem fundamentais ao uso comum do
edificio, ndo podem ser afetadas ao uso particular de qualquer condémino; por outro lado, as
partes presumivelmente comuns, diante da sua ndo essencialidade e por serem areas comuns,
poderio ser atribuidas ao uso exclusivo de determinado(s) condéminos.!®!

Diante da dualidade do objeto da propriedade horizontal, apesar das posicdes
doutrindrias posicionarem-se acerca da existéncia de dois direitos aplicados ao regime da
propriedade horizontal — fragdo autdnoma e partes comuns —, segue-se o entendimento de que,
apesar de existirem dois objetos, prevalece um tnico direito, isto ¢, o direito de propriedade

horizontal, conforme defendido por José Alberto Vieira:

O direito de propriedade horizontal é o direito do condomino sobre o edificio constituido nesse
regime. Dizer que se trata apenas de um direito sobre a fraccdo auténoma representa ignorar a
extensdo do direito as partes comuns do edificio. Por outro lado, rejeitamos a tese da existéncia de
dois direitos (frac¢@o autdnoma e as partes comuns); existe um unico direito: o direito de propriedade
horizontal. O conteudo desse direito exprime a duplicidade do seu objeto e o regime juridico que
cada parte do mesmo se encontra sujeito'®2.

Nesse contexto, pode-se afirmar que, mesmo sendo o instituto relativamente novo,
considerando-se se as legislagdes codificadas acerca da propriedade horizontal, o mesmo deve
ser considerado um direito proprio, com suas caracteristicas, peculiaridades e capaz de traduzir

no sistema juridico civil sua independéncia diante dos demais direitos.

2.1.3 Falta dos requisitos legais do objeto

Como ultimo topico deste capitulo, deve-se ainda abordar a previsao do artigo 1416.°,
do Codigo Civil portugués, isto €, as consequéncias em relagao a falta dos requisitos legais do
objeto que, por sua vez, diferenciam-se da falta dos requisitos legais inerentes ao titulo
constitutivo, previsto no artigo 1418.°, n. 3. No presente topico, serdo abordadas somente as
consequéncias relacionadas a falta dos pressupostos do objeto, sendo as outras apresentadas no

capitulo seguinte, que € relativo a constituicdo da propriedade horizontal.

160 VIEIRA, José Alberto. Op. cit., p. 638.
161 T EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direitos Reais, p. 293.
162 VIEIRA, José Alberto. Op. cit., p. 637.
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Conforme anteriormente mencionado, para configuragdo do objeto da propriedade
horizontal, devem existir como pressupostos: um terreno sobre o qual tenha sido construido um
edificio; a possibilidade de divisdo deste em fracdes suscetiveis de constituirem unidades
independentes, isto €, distintas e isoladas, com saida propria para uma parte comum do prédio
ou para a via publica (artigo 1414.° e 1415.°, do Cédigo Civil portugués); a existéncia de coisas
necessariamente de uso comum entre as unidades independentes, podendo-se ainda facultar
outras ao uso comum (artigo 1421.°, do Cédigo Civil portugués).

Nesse ponto, cabe uma ressalva: discorda-se da opinido defendida por Pires de Limas e
Antunes Varela'®® de que um dos requisitos de validade da propriedade horizontal é a pertenga
de duas ou mais fragdes a proprietarios diferentes, como serd melhor abordado no topico
2.2.1.1, relativo a modalidade de constitui¢do por negocio juridico.

Desse modo, preceitua o artigo 1416.° que a falta de quaisquer desses requisitos
legalmente exigidos importa a nulidade do titulo constitutivo da propriedade horizontal e a
sujeicao do prédio ao regime da compropriedade. Nesse caso, cada consorte terd como atribuida
a quota que lhe tiver sido fixada nos moldes do artigo 1418.° ou, ausente a fixacdo, da quota
respectiva ao valor da sua fragao.

Em outras palavras, a inexisténcia dos referidos pressupostos sobre o objeto
descaracteriza a propriedade horizontal e remete o imével ao regime da compropriedade!**.
Nota-se que no caso de haver somente um proprietario do edificio e ocasionada a nulidade do

165 Assim, observa

titulo, aplica-se o regime de propriedade singular e ndo da compropriedade
Carvalho Fernandes que, “segundo entendimento corrente da doutrina, corresponde este regime
a uma aplicacdo da figura da conversdo legal, ou seja, ndo dependente dos requisitos da
conversdo comum, consagrados no artigo 293.%16¢,

Por fim, o Cdédigo Civil portugués ainda dispde no n.° 2 do artigo 1416.° sobre a
legitimidade para arguicao da nulidade, ao que estabelece como legitimados os condominos e
o Ministério Publico, este sobre a participagdo da autoridade administrativa a quem caiba
aprovar ou fiscalizar a construcao de edificios.

167 2

Neste ponto, o preceito legal estipula regra diversa do principio geral da nulidade'®’, ja

que, diante da falta dos requisitos legais sobre o objeto, nao cabe a qualquer interessado arguir

163 LIMA, Pires de. VARELA, Antunes. Op. cit., p. 401.

164 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Op. cit., p. 300.

165 Nesse sentido: VIEIRA, José Alberto. Op. cit., p. 640.

166 FERNANDES, Luis A. Carvalho — Li¢des de direitos reais, p. 380-381.

167 Estabelece o artigo n.° 286.°, do Cddigo Civil portugués: A nulidade ¢ invocavel a todo o tempo por qualquer

interessado e pode ser declarada oficiosamente pelo tribunal. DIARIO DA REPUBLICA — Cédigo Civil portugués.
37



a nulidade, nem ao proprio tribunal declaré-la oficiosamente, mas tdo somente aos proprios
condéminos e ao representante do Ministério Ptiblico, nas condi¢des acima mencionadas'®®,
Por fim, h4 ainda a possibilidade apontada por Pires de Lime e Antunes Varela'®:
quando a falta dos requisitos legais sobre o objeto ocorrerem somente em relacdo a algumas
fragdes do edificio — por exemplo, de s6 uma das vérias fragcdes carecerem de saida propria para
drea comum ou para a rua —, a san¢do do artigo 1416.° deve valer apenas para as fragdes
irregularmente constituidas. Ou seja, entre os proprietarios dela vigorard o regime da

compropriedade; sobre os restantes serd aplicado o regime da propriedade horizontal,

observando-se as corre¢des € 0s ajustes necessarios.

2.2 CONSTITUICAO

No presente topico serdo apresentados os dispositivos legais relacionados ao surgimento
juridico da propriedade horizontal, elencados principalmente entre os artigos 1417.° a 1419.°
do Codigo Civil portugués. Assim, num primeiro momento, serao tratadas as modalidades de
constituicdo do instituto, em que serdo analisados o negodcio juridico, o testamento e
determinadas acdes judiciais. Em seguida, tratar-se-a4 do contetido do titulo constitutivo, isto €,
dos requisitos obrigatdrios e facultativos previstos em lei e das possiveis formas de modificacao

do titulo constitutivo.

2.2.1 Modalidades de constituicao

A fim de adentrar-se nos estudos acerca das formas de constituicdo da propriedade
horizontal, faz-se necessaria a andlise do artigo 1417.°17°, do Cédigo Civil portugués. O referido
artigo apresenta como modos de constituicdo da propriedade horizontal o negocio juridico, a
usucapido e a decisdo judicial proferida em a¢do de divisdo de coisa comum ou em processo de
inventdrio. Sera ainda abordada a constituicdo da propriedade horizontal sobre edificio alheio

no exercicio de um direito de superficie, previsto no artigo 1526.° do referido codigo.

168 LIMA, Pires de. VARELA, Antunes. Op. cit., p. 401-402.
19 Ihdem.
170 Artigo 1417.°, Codigo Civil portugués: 1 - A propriedade horizontal pode ser constituida por negécio juridico,
usucapido, decisdo administrativa ou decisdo judicial, proferida em ac¢do de divisao de coisa comum ou em
processo de inventario. 2- A constitui¢do da propriedade horizontal por decisdo judicial pode ter lugar a
requerimento de qualquer consorte, desde que no caso se verifiquem os requisitos exigidos pelo artigo 1415.°.
DIARIO DA REPUBLICA — Cédigo Civil portugués.
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2.2.1.1 Negocio juridico

Sabe-se que a forma mais corriqueira de constituicdo da propriedade horizontal ¢ o
negdcio juridico, que podera ser formalizado pela escritura publica ou documento particular

171

autenticado!”!, nos termos do artigo 22.°!7? do Decreto-Lei n.° 116/2008. Apesar de o referido

artigo 1417.° ndo apresentar quaisquer especificagdes detalhadas acerca da constituicdo do
instituto, verifica-se a possibilidade da ocorréncia em negocios inter vivos ou mortis causa'’.
Em se tratando de negocio juridico mortis causa, a propriedade horizontal constitui-se
através do testamento (negocio unilateral), tendo este suas normas previstas nos artigos 2179.°
e seguintes do Codigo Civil portugués.
Em se tratando de negocios juridicos infer vivos, a constituigdo da propriedade
horizontal far-se-a através do simples contrato como, por exemplo, solucao para divisao de uma

174 ou, conforme preceitua Menezes Leitdo!”>, por um

edificacdo envolta da compropriedade
contrato complexo em decorréncia do direito de superficie, que serd abordado no tépico 2.2.1.4.

Hé ainda a hipdtese da constituicao por negdcio unilateral, quando efetuado por ato do
proprio proprietario do prédio que, muitas das vezes, utiliza-se dessa constituicdo para alienar
fragdes antes mesmo da construg¢do. No entanto, surgem muitas divergéncias doutrindrias caso
nenhuma fracdo seja alienada, e a propriedade horizontal se molde com apenas um proprietario.

Para alguns autores, como Borges Aratijo!’%, “ninguém pode ser comproprietario de si
proprio”, havendo a obrigatoriedade de mais de um proprietario para constituicao do instituto

da propriedade horizontal. Para Armindo Ribeiro Mendes!'”’

, “parece que o proprietario
continua a ter um direito de propriedade sobre um edificio indiviso e ndo uma pluralidade de

direitos de propriedade sobre a totalidade das fragdes autonomas”.

17l Neste sentido, FERNANDES, Luis A. Carvalho — Li¢des de direitos reais, p. 376.
172 Conforme previsto no artigo 22.°, do Decreto-Lei n.° 116/2008: “Sem prejuizo do disposto em lei especial, s6
sao validos se forem celebrados por escritura publica ou documento particular autenticado os seguintes actos: a)
Os actos que importem reconhecimento, constitui¢do, aquisi¢ao, modificacdo, divisdo ou extin¢ao dos direitos de
propriedade, usufruto, uso e habitagio, superficie ou serviddo sobre coisas iméveis”. DIARIO DA REPUBLICA
— Decreto-Lei n.° 116/2008.
173 Neste sentido, LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Op. cit., p. 295.; FERNANDES, Luis A. Carvalho —
Licdes de direitos reais, p. 376.
174 Estabelece o artigo 1412.°, n.° 1, Cddigo Civil portugués, “Nenhum dos comproprietarios é obrigado a
permanecer na indivisdo, salvo quando se houver convencionado que a coisa se conserve indivisa”. DIARIO DA
REPUBLICA — Cédigo Civil portugués.
175 L EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Op. cit., p. 296.
176 ARAUJO, Antonio Magro Borges de — Propriedade horizontal: constitui¢do por negécio juridico, p. 12.
177 MENDES, Armindo Ribeiro. Op. cit., p. 57.
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Ja outros defendem que ndo ha impedimento para um tUnico proprietdrio no ato de
constitui¢do, desde que o mesmo se obrigue no titulo constitutivo a realizar a venda das fragdes,
como um negdcio juridico em condicdo suspensiva'’®. Em outras palavras, essa vinculagdo
futura seria 0 mesmo que obrigar a existéncia de mais de um proprietario sem qualquer san¢ao
legal no caso de descumprimento da condigao.

E hé ainda os adeptos da possibilidade de um sé proprietario sobre todas as fragdes da
propriedade horizontal, principalmente por ndo haver previsao legal expressa para tal. Ressalta-
se que o artigo 1414.°, do Codigo Civil portugués, menciona que as fracdes autbnomas podem
pertencer a proprietarios diversos, ao que se pressupde a permissdo legal!”. Entende-se,
portanto, que a visdo do instituto da propriedade horizontal ndo ¢ a pluralidade de proprietarios,
mas a pluralidade de fragoes.

Nesse interim, deve-se imaginar a seguinte situacao: em um edificio constituido em
propriedade horizontal e com varios proprietarios distintos, um terceiro adquire todas as
unidades autonomas, tornando-se, portanto, o unico proprietario de todas as fragdes. Diante
dessa hipotese, estaria a figura da propriedade horizontal condenada a extingao ou inerte de
efeitos juridicos ou, ainda, estaria o adquirente impedido de comprar todas as fragdes? Entende-
se que nenhuma das duas situagdes estariam corretas: primeiramente por ndo existir obstaculo
legal para a pratica de tais atos; em segundo lugar, por entender-se que o instituto da propriedade
horizontal devera ser preservado como uma opg¢ao do proprietario do imével em dividir seu
edificio em fragdes autonomas.

Em questdes praticas, entende-se que sdo diversas as faculdades de se ter uma
propriedade horizontal com varias fragdes e um unico proprietdrio, uma vez que este podera,
por exemplo, constituir direitos reais menores, como usufruto e habitacdo, bem como direitos
reais de garantia, como hipoteca, ou ainda direitos reais de aquisi¢do, como contrato de
promessa com eficacia real'®’.

Ademais, observa-se que o Codigo do Registro Predial, Decreto-Lei n.® 224/1984, ao
prever no artigo 92.°, n.° 1, al. b)!¥!, que a constituicio da propriedade horizontal, antes de

concluida a construcao do prédio, implica pedido provisorio por natureza, nao significa que,

178 Neste sentido: PITAO, José Anténio de Franga. Op. cit., p. 53.; FERNANDES, Luis A. Carvalho — Li¢des de
direitos reais, p. 377.; e MILLER, Rui Vieira. Op. cit., p. 16.
179 JANUARIO, Rui. GAMEIRO, Anténio. Op. cit., p. 280.
180 Em sentido contrario: LIMA, Pires de. VARELA, Antunes. Op. cit., p. 406.
81 Artigo 92.°,n.° 1, al. b), Codigo do Registro Predial: 1 — Sdo pedidas como provisorias por natureza as seguintes
inscri¢des: b) De constitui¢do da propriedade horizontal, antes de concluida a construgdo do prédio. DIARIO DA
REPUBLICA — Cédigo do Registro Predial.
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apos construcdo do edificio, a situagdo de provisoriedade seja afastada, mesmo com a presenca
de um unico proprietario. A provisoriedade aqui estd vinculada somente a conclusdo da
construgdo que, por sua vez, passara por vistoria final e terd seu registro definitivo apods a
obtencao da licenca de utilizagao ou de habitacao.

Desse modo, diante desses argumentos, acredita-se ser mais coerente que se admita a
constitui¢do da propriedade horizontal por um tnico proprietario sem a vinculag¢do de qualquer
condig¢do suspensiva, sob dois argumentos: ndo ha impeditivo legal do artigo 1414.°, do Codigo
Civil portugués; a presenga da figura juridica da propriedade horizontal poderd coexistir
perfeitamente com a de um unico proprietario das fracdes autdbnomas, de modo que ainda assim
seja constituido o condominio a fim de gerir as partes comuns do edificio. Afinal, a unidade de
proprietario das fragcdes ndo significa a unidade de ocupantes do prédio, como os arrendatarios,

por exemplo.

2.2.1.2 Usucapiao

Como visto no artigo 1417.° do Codigo Civil portugués, outra forma de constitui¢do da
propriedade horizontal ¢ através da usucapido, figura prevista no artigo 1287.°, do mesmo
codigo. Conforme Menezes Leitdo!'®?, trata-se de uma situagdo complexa, visto que a acio
versa, geralmente, apenas em razdo de uma fracao ideal, sendo que a propriedade horizontal
deverd ser constituida sobre todo o edificio.

No mesmo sentido, vale observar a reflexdo de Armindo Ribeiro Mendes:

A declaragdo da usucapido relativamente a uma frac¢do auténoma de um edificio ndo submetido
ainda ao regime da propriedade horizontal, implica necessariamente a constitui¢do do regime de
propriedade horizontal relativamente a todo o edificio. E assim a usucapidio um facto constitutivo de
eficacia indireta, se € licito exprimirmo-nos assim. Pela usucapido adquire-se o direito de
propriedade sobre uma frac¢do autébnoma: se o prédio ndo estiver ainda submetido ao regime,
indirectamente a sentenga declarativa da usucapido declara constituido (mas nio constitui) o regime
de propriedade horizontal'®.

Portanto, para que a usucapido seja forma de constituicdo da propriedade horizontal, a
posse devera ser equivalente a de um condomino em relagdo a determinada unidade de prédio
urbano. Além disso, devem estar presentes os requisitos legais para a constitui¢ao da

propriedade horizontal. Caso estes estejam ausentes, a propriedade serd adquirida na condicao

1821 EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Op. cit., p. 296.
18 MENDES, Armindo Ribeiro. Op. cit., p. 58-59.
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de compropriedade ** até que seja constituido o regime de propriedade horizontal sobre todo o

edificio, nos termos exigido pelo Codigo Civil portugués.

2.2.1.3 Decisao judicial

Além das outras formas anteriormente enumeradas para constituicdo da propriedade
horizontal, acrescenta o artigo 1417.°, do Codigo Civil portugués, a decisdo judicial que for
proferida em acao de divisdo de coisa comum ou em processo de inventario, tratando-se de
“casos de sentencas constitutivas de um regime que afecta a situagdo juridica de um edificio™!®3.

Ja o n.° 2 do referido artigo esclarece que qualquer consorte podera requerer a
constituicdo da propriedade horizontal, desde que verificados os requisitos exigidos pelo artigo
1415.°1%, Segundo Carvalho Fernandes, quanto & expressio “consorte”, faltou o legislador
acrescentar um termo, sendo melhor a expressdo “qualquer consorte ou interessado™!®’.

No caso de agdo de divisdo de coisa comum, trata-se da forma judicial para dissolugdo
da situacdo de compropriedade, permitindo assegurar a cada um dos comproprietdrios a
individualizagdo de sua cota, que serd traduzida em fragdo autbnoma, bem como a defini¢ao
das partes comuns. J4 na acdo de inventario, a previsdo legal busca alcancar situagdes em que
existem barreiras para a partilha amigavel, até mesmo pela possibilidade de se ter um Unico
prédio e varios herdeiros.

Sendo assim, entende-se que a previsao do codigo € acertada, uma vez que permite

solucionar situagdes de compropriedade forcada que, ndo raro, ¢ propulsora de conflitos

familiares e sociais.
2.2.1.4 Constituicao sobre edificio alheio, no exercicio de um direito de superficie
A constitui¢ao da propriedade horizontal sobre edificio alheio no exercicio de um direito

de superficie esta prevista no artigo 1526.°!%8 do Codigo Civil portugués. Trata-se da construcio

de andar ou outra fracdo autonoma sobre imovel de outrem, no exercicio do direito de

13 FERNANDES, Luis A. Carvalho — Li¢des de direitos reais, p. 377.
185 MENDES, Armindo Ribeiro. Op. cit., p. 59.
186 DIARIO DA REPUBLICA — Cédigo Civil portugués.
137 FERNANDES, Luis A. Carvalho — Li¢des de direitos reais, p. 377.
188 O artigo 1526.° do Cédigo Civil portugués dispde: “O direito de construir sobre edificio alheio estd sujeito as
disposi¢des deste titulo e as limitacdes impostas a constitui¢ao da propriedade horizontal; levantado o edificio, sao
aplicéveis as regras da propriedade horizontal, passando o construtor a ser condémino das partes referidas no artigo
1421.°. DIARIO DA REPUBLICA — Cédigo Civil portugués.
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superficie. Para Menezes Leitdo, a propriedade horizontal “¢ constituida em resultado de um
facto complexo de formacdo sucessiva: o negdcio constitutivo de um direito de superficie
relativo a construgao sobre edificio alheio e a realizagao da construgao sobre o edificio ao abrigo
desse direito”.

Diante da complexidade do instituto, preceitua afirma Ribeiro Mendes'®:

Este caso ¢ bastante curioso. Sobre o edificio, sujeito ou ndo ao regime de propriedade horizontal, ¢
constituido um direito de superficie que cria em favor do superficiario o poder de construir um andar
sobre tal edificio — este direito de superficie estd sujeito as disposi¢des gerais dos arts. 1524 ss. e,
além disso, as limitagdes impostas a constituicdo da propriedade horizontal (constantes, por
exemplo, dos arts. 1414, 1415 e 1415).

Levantado o edificio, construido, pois, o andar sobre o edificio existente, o superficidrio passa a ter
um direito de propriedade sobre a obra que construiu, como ¢ a regra geral, ¢ um direito de
compropriedade sobre as partes comuns, previstas no art. 1421, nomeadamente sobre o solo, as
escadas, os patamares, etc.

Nesse diapasdo, essa forma de constituicdo da propriedade horizontal depreende da
existéncia de um direito de superficie, bem como da constru¢do em andar superior ao edificio
anteriormente construido pelo superficiario, ensejando, assim, o direito do superficiario em

constituir a propriedade horizontal sobre o edificio.

2.2.2 Conteudo do titulo constitutivo

Sabe-se que a constitui¢ao da propriedade horizontal sobre um edificio estd vinculada,
de forma simultanea, aos requisitos estipulados pelo Codigo Civil portugués'®’, pelo Codigo do

1" pelo Codigo do Registro Predial'®?, bem como pelo Regime Juridico da

Notariado
Urbanizagio e Edificagdo!'®>. No entanto, o presente trabalho atém-se principalmente aos
dispositivos do Direito Civil, com alguns deles aplicados ao notariado e as conservatorias.
Sendo assim, conforme supramencionado, podem-se enumerar, inicialmente, os
seguintes requisitos basicos para a constitui¢ao da propriedade horizontal, nos termos do artigo

1414.°, do Codigo Civil portugués: que a propriedade horizontal recaia sobre um edificio e que

este seja dividido por fragdes autdbnomas que se constituam em unidades independentes, isto &,

189 MENDES, Armindo Ribeiro. DIARIO DA REPUBLICA — Cédigo Civil portugués.
190 Artigos 1414.° e seguintes.
91 Decreto-Lei n.° 207/1995, artigos 59.° ao 62.°.
192 Decreto-Lei n.° 224/1984, artigos 81.°, 82.°, 87.°,92.°, 95.° n. 1, 1), dentre outros.
193 Decreto-Lei n.° 555/1999.
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distintas e isoladas entre si, mas com saida propria para uma parte comum do prédio ou via
publica (artigo 1415.°, Cédigo Civil portugués).
Ja no artigo 1418.°, o referido codigo apresenta o conteudo do titulo constitutivo, ou

seja, os requisitos especificos do titulo que sdo aplicaveis genericamente!**

a quaisquer das
formas de constituicao anteriormente mencionadas. No mencionado artigo, sdo enumerados no
n.° 1 dois requisitos obrigatorios, sendo que a falta de cumprimento de algum deles acarretaré
a nulidade do titulo, nos termos do artigo 1418.°, n.° 3, do mesmo cddigo.

O primeiro requisito de carater obrigatorio € a especificacdo das partes do edificio
correspondentes as diversas fragdes, tornando-as individualizadas, pelo que devem constar “nao
s0 a referéncia a sua localizagdo no prédio (numero e lado do andar, por exemplo), mas também
uma descri¢do sumaria da sua composi¢io (nimero de divisdes e seu tipo)”'*>.

Ja o segundo, também obrigatdrio, consiste na fixacdo de valor a cada fragdo, por
percentagem ou permilagem, do valor total do prédio no qual, conforme preceitua José Alberto
Vieira!®®, repercutira efetivamente no exercicio do direito de propriedade horizontal do
condomino, visto que: caberd a cada conddmino, na proporg¢ao do valor da fracao, a frui¢ao nos
frutos gerados pelas partes comuns do edificio, bem como as despesas e encargos das partes
comuns ¢ das inovagdes; ademais, o direito ao voto do conddémino na assembleia sera
determinado pelo valor de sua fragdo no conjunto do valor total do edificio.

Diante da obrigatoriedade desses dois requisitos, a falta de cumprimento de algum deles
acarreta a nulidade do titulo, nos termos do artigo 1418.°, n. 3, do Codigo Civil portugués. A
taxatividade da lei em considerar nulo o titulo que deixa de fixar o valor relativo de cada fragdo
é considerada, para alguns autores'®’, um excesso legal, porquanto o vicio poderia ser sanado
nos termos do artigo 59.°, n.° 2, do Codigo do Notariado, e a nulidade decretada somente se nao
utilizado o recurso.

Em seguida, o referido artigo 1418.° estipula requisitos facultativos, ao constar que “o
titulo constitutivo pode ainda conter, designadamente”!*®: a finalidade a que se destina cada
uma das fragdes ou parte comum; o regulamento do condominio, ao que devera constar o uso,
a fruicdo e a conservacao, tanto das partes comuns quanto das fragdes autonomas; € a previsao

do compromisso arbitral a fim de solucionar os possiveis litigios que possam surgir na relagdo

194 FERNANDES, Luis A. Carvalho — Li¢des de direitos reais, p. 377.
195 Ibidem, p. 379.
196 VIEIRA, José Alberto. Op. cit., p. 641.
197 FERNANDES, Luis A. Carvalho — Li¢des de direitos reais, p. 382.
19 DJARIO DA REPUBLICA — Cédigo Civil portugués.
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condominial. Apesar de serem requisitos facultativos, a nulidade podera ocorrer pela
dissonancia das informagdes entre a meng¢ao ao fim a que se destina cada fragao ou parte comum
e ao que foi fixado no projeto aprovado pela entidade publica competente, conforme preceitua
o artigo 1418.°, n. 3, do Cédigo Civil portugués.

Devem-se observar alguns dos requisitos previstos no Codigo do Notariado, pelo que se
destaca o artigo 59.°'%°, ao estabelecer que os instrumentos de constituicio da propriedade
horizontal s6 podem ser lavrados mediante documento, passado pela camara municipal,
comprovativo de que as fracdes autdbnomas satisfazem os requisitos legais. Além disso, em se
tratando de prédio construido para transmissdo em fragdes autonomas, esse documento pode
ser substituido pela exibi¢ao do respectivo projeto de construcao e, nesse caso, dos posteriores
projetos de alteracdo aprovados pela cdmara municipal®®’.

Por fim, conforme visto anteriormente, deve-se observar como requisitos a previsao de
dois artigos: o artigo 1438.°-A, que permite a constituigdo da propriedade horizontal ao
conjunto de edificios contiguos funcionalmente ligados entre si pela existéncia de partes
comuns afetadas ao uso de todas ou algumas das unidades ou fragdes que os compdem; € o
artigo 55.°, do Decreto-Lei n.° 39/2008, ao estipular os requisitos do titulo para constitui¢ao da
propriedade horizontal de propriedade plural em empreendimentos turisticos.

Este ultimo artigo enumera, no item n.° 1, diversos requisitos especificos a essa espécie
de empreendimento relacionado a propriedade horizontal, considerados obrigatorios na
elaboragdo do titulo constitutivo. Entre outros requisitos previstos no referido artigo,
mencionam-se: a identificagdo da entidade exploradora do empreendimento, bem como a
descricao fisica e registral das varias fragdes autonomas ou lotes, de forma que fiquem
perfeitamente individualizadas; o valor relativo de cada fragao autonoma ou lote, expresso em
percentagem ou permilagem do valor total do empreendimento; o fim a que se destina cada uma
das fracdes auténomas ou lotes, bem como a identificacdo e descricao das instalagdes e

equipamentos do empreendimento; o critério de fixacdo e atualizagdo da prestagdo periddica

199 Estabelece o artigo 59.°, do Codigo do Notariado: “1 - Os instrumentos de constituigdo da propriedade
horizontal s6 podem ser lavrados se for junto documento, passado pela camara municipal, comprovativo de que as
fragdes autonomas satisfazem os requisitos legais. 2 - Tratando-se de prédio construido para transmissdo em
fragdes autdbnomas, o documento a que se refere o numero anterior pode ser substituido pela exibi¢do do respectivo
projecto de construgdo e, sendo caso disso, dos posteriores projectos de alteragdo aprovados pela cidmara
municipal. 3 - O documento auténtico que se destine a completar o titulo constitutivo da propriedade horizontal,
quanto a especificagdo das partes do edificio correspondentes as fragdes autdbnomas ou ao seu valor relativo,
expresso em percentagem ou permilagem, ndo pode ser lavrado sem a observincia do disposto nos ntimeros
anteriores.” DIARIO DA REPUBLICA — Cédigo do Notariado.

200 LOPES, J. de Seabra — Direito dos registros € do notariado, p. 441.
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devida pelos proprietdrios e a percentagem desta que se destina a remunerar a entidade
responsavel pela administracdo do empreendimento, bem como a enumeragdo dos encargos
cobertos por tal prestagio periodica, entre outros®®!.

Deve-se ainda ressaltar aos requisitos especificos do titulo constitutivo no caso de um
conjunto turistico (resort), previstos no item n.° 2, do referido artigo. Ademais, o item n.° 3
estipula a obrigatoriedade de um regulamento de administracdo do empreendimento, que devera
fazer parte do titulo constitutivo, devendo conter normas de conservacdo, fruigdo e
funcionamento das unidades de alojamento, das instalagdes e dos equipamentos de utilizagdo
comum bem como dos servigos de utilizagdo comum.

Sendo assim, percebe-se que o sistema juridico portugués ¢ claro ao estabelecer os
requisitos de constitui¢ao da propriedade horizontal, principalmente diante das atualizagdes
legislativas que acompanham, efetivamente, a evolugao dos empreendimentos de grande porte,
bem como as diversas inovagdes relacionadas aos conjuntos habitacionais com areas comuns
cada dia mais completas. No tdpico seguinte, serdo abordadas as hipoteses de modificagdo do

titulo constitutivo.

2.2.3 Modificacao do titulo constitutivo

Realizados os estudos acerca dos requisitos do titulo constitutivo da propriedade
horizontal, passa-se a analise das modifica¢des do titulo, previstas nos artigos 60.°2°> do Codigo
do Notariado, artigo 2.°2, do Coédigo do Registro Predial, e 1419.°2%, do Cédigo Civil

portugués. Em relagdo ao ultimo, o referido dispositivo estipula que o titulo constitutivo podera

200 DIARIO DA REPUBLICA - Decreto-Lei n.° 39/2008.
202 Artigo 60.°, Codigo do Notariado: 1 - Os instrumentos de modificagdo do titulo constitutivo da propriedade
horizontal que importem alteracao da composi¢do ou do destino das respectivas fragdes s6 podem ser lavrados se
for junto documento camarario comprovativo de que a alteragao estd de acordo com os correspondentes requisitos
legais. 2 - No caso de a modificagdo exigir obras de adaptacdo, a exibicdo do projecto devidamente aprovado
dispensa o documento a que se refere o niimero anterior. DIARIO DA REPUBLICA — Cédigo do Notariado.
203 Artigo 2.°, Codigo de Registro Predial: 1 - Estdo sujeitos a registo: b) Os factos juridicos que determinem a
constituicdo ou a modificagio da propriedade horizontal e do direito de habitagio periddica. DIARIO DA
REPUBLICA — Cédigo do Registro Predial.
204 Artigo 1419.°, Codigo Civil portugués: 1 - Sem prejuizo do disposto no n.° 3 do artigo 1422.°-A e do disposto
em lei especial, o titulo constitutivo da propriedade horizontal pode ser modificado por escritura ptblica ou por
documento particular autenticado, havendo acordo de todos os condominos. 2 - O administrador, em representacio
do condominio, pode outorgar a escritura ou elaborar e subscrever o documento particular a que se refere o nimero
anterior, desde que o acordo conste de acta assinada por todos os condéminos. 3 - A inobservancia do disposto no
artigo 1415.° importa a nulidade do acordo; esta nulidade pode ser declarada a requerimento das pessoas e
entidades designadas no n.° 2 do artigo 1416.°. DIARIO DA REPUBLICA — Cédigo Civil portugués.
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ser modificado por escritura publica ou por documento particular autenticado, desde que haja
acordo, como regra geral, da totalidade dos condéminos.

Inicialmente, deve-se observar que as alteragdes do titulo constitutivo sdo permitidas
dentro dos limites legais, uma vez que as determinagdes do artigo 1415.° do Codigo Civil
portugués deverdo permanecer validas. Esse também ¢ o sentido do n.° 1 do artigo 60.°, do
Cddigo do Notariado, ao mencionar que os instrumentos de altera¢ao do titulo que modifiquem
a composi¢ao ou a destinagcdo das fragdes s6 podem ser lavrados se apresentado documento
camarario comparativo de que as alteragcdes cumprem os requisitos legais.

Quanto a legitimidade, poderdo os condominos ser representados pelo administrador,
desde que o acordo esteja disciplinado na ata da assembleia com a assinatura de todos. Assim,
percebe-se que a lei civil busca preservar o titulo constitutivo nos termos em que foi criado,
afinal, cada condomino adquire uma fragao considerando as condigdes estipuladas no referido
titulo. Para a realizacdo de posteriores alteragdes, percebe-se o respeito ao principio da
autonomia da vontade?®” de forma que o voto de cada condémino seja decisivo a fim de
viabilizar qualquer modificag@o no titulo constitutivo.

Hé ainda a hipdtese de a propriedade horizontal ser de um unico proprietario de todas
as fragdes, de forma que a modificagdo ocorrera por sua declaragdo negocial, respeitando-se os
requisitos legais anteriormente descritos>%.

Diante da complexidade do regime da propriedade horizontal, as modificagdes podem
ocorrer sob mais de uma 6tica: quanto ao objeto e/ou quanto ao conteudo. Em relacao ao objeto,
pelo fato de ser composto pelas fragdes autonomas e pelas partes comuns, conforme
mencionado, deve-se analisar a possibilidade de alteracdo em cada uma delas separadamente,
ja que, apesar de fazerem parte do mesmo objeto, t€ém caracteristicas e regulamentacgdes
proprias.

A modificagdo do titulo constitutivo em relagdo as partes comuns encontra obstaculo
por disposicao do artigo 1423.° do Cddigo Civil portugués, ao prever que os condominos nao
gozam do direito de pedir a divisdo das partes comuns. Portanto, o objeto relacionado as partes
comuns no edificio submetido ao regime da propriedade horizontal torna-se indivisivel nos
termos do artigo mencionado.

Quanto as fragdes, o artigo 1422.°-A do referido cddigo permite a alteracao do seu objeto

em relacdo a junc¢do de varias fragdes ou da divisdo de uma fragdo. Se resultantes de juncao,

205 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Op. cit., p. 310.
206 LIMA, Pires de. VARELA, Antunes. Op. cit., p. 415.
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numa s0, de duas ou mais fragdes do mesmo edificio, desde que contiguas, ndo demandam de
autorizacdo dos demais condominos. Nota-se que a contiguidade das fracdes ndo ¢ exigida
quando se trata de fracdes relacionadas as arrecadagdes e garagens. Por outro lado, a lei permite
divisdo de fragdes desde que haja autorizacao do titulo constitutivo ou aprovagao em assembleia
de conddéminos sem qualquer obje¢do, bem como possibilidade fisica do prédio de modo que o
acesso as areas comuns e/ou a via publica ndo seja prejudicado.

Realizadas quaisquer dessas alteragdes, deve-se observar a necessidade de realizacao de
obras que modifiquem a linha arquitetdnica ou o arranjo estético do edificio, nos termos do n.°
3 do artigo 1422.° do Cédigo Civil portugués. Assim, as referidas obras estardo condicionadas
a autorizagdo da assembleia dos condéminos com aprovacao por maioria representativa de dois
ter¢os do valor total do prédio. Nesse ponto, diante da peculiaridade que apresenta, Carvalho

Fernandes®"’

ressalta que, “ao contrario do que acontece com a generalidade dos direitos reais,
em que este tipo de modificagdes ¢, em regra, irrelevante”, as referidas alteragdes “assume[m]
na propriedade horizontal importancia, uma vez que se projectam na esfera juridica da
generalidade dos condominos”.

Passa-se, entdo, a andlise das modificagdes do titulo constitutivo quanto ao contetido.
Desde que ndo destoem dos limites legais impostos a propriedade horizontal, varias sdo as
hipdteses facultadas aos condominos de alterar o titulo, a exemplo das previsdes do Codigo
Civil portugués nos artigos 1422.°, n.° 42% 1422°-A, n.° 32 e 1424.°, n.° 12!°. Trata-se,
portanto, de “um tipo aberto, o que significa a possibilidade de, nos limites dessa abertura, se
verificarem alteragdes subsequentes dos poderes e deveres dos condominos™?!!,

Cabe ainda ressaltar a possibilidade de modificagdo do titulo quanto ao destino das
partes comuns, conforme exemplo do artigo 1421.°, n.° 3212, do Cédigo Civil portugués. Assim,

uma parte comum podera ser afetada ao uso exclusivo de um ou vérios?!®> condéminos, o que

207 FERNANDES, Luis A. Carvalho — Li¢des de direitos reais, p. 383.
208 Artigo 1422.°, n.° 4, Codigo Civil portugués: Sempre que o titulo constitutivo ndo disponha sobre o fim de cada
fracgdo auténoma, a alteragdo ao seu uso carece da autorizacdo da assembleia de condominos, aprovada por
maioria representativa de dois ter¢os do valor total do prédio. DIARIO DA REPUBLICA — Cédigo Civil
portugués.
209 Artigo 1422.°-A, n.° 3, Codigo Civil portugués: Ndo é permitida a divisdo de fragdes em novas fragdes
autonomas, salvo autorizagdo do titulo constitutivo ou da assembleia de condominos, aprovada sem qualquer
oposi¢do. DIARIO DA REPUBLICA — Cédigo Civil portugués.
210 Artigo 1424.°, n.° 1, Cddigo Civil portugués: Salvo disposicio em contrario, as despesas necessarias a
conservagdo e fruicdo das partes comuns do edificio e ao pagamento de servigos de interesse comum sao pagas
pelos condéminos em proporcio do valor das suas fragdes. DIARIO DA REPUBLICA — Céodigo Civil portugués.
21l FERNANDES, Luis A. Carvalho — Li¢des de direitos reais, p. 384.
212 Artigo 1421.°, n.° 3, Cédigo Civil portugués: O titulo constitutivo pode afectar ao uso exclusivo de um
condémino certas zonas das partes comuns. DIARIO DA REPUBLICA — Cédigo Civil portugués.
213 Neste sentido: FERNANDES, Luis A. Carvalho — Li¢des de direitos reais, p. 384.
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dependera dos termos instituidos no titulo constitutivo. Nota-se que esta previsdo refere-se ao
destino das partes comuns e ndo a proibi¢ao de divisdo acima mencionada.

Outro ponto a ser observado ¢ o caso de a propriedade horizontal ser instituida por uma
decisdo judicial ou por testamento, visto que nao poderao os condéminos modificar o respectivo
titulo constitutivo, mas tdo somente os termos em que este constituiu o condominio®!*,

Por fim, caso a modificagdo do titulo enseje desrespeito as normas do artigo 1415.°, do
Cddigo Civil portugués, tera como consequéncia imediata a nulidade da alteragao e o retorno a
constituicdo inicial da propriedade horizontal, conforme preceitua o n.° 3, do artigo 1419.°.
Todavia, caso o retorno a situagdo a quo nao seja possivel, restard a sujeicdo do edificio ao
regime de compropriedade, conforme dispde o n.° 1 do artigo 1416.° do mesmo diploma.

215

Nesse ponto, Carvalho Fernandes”'> apresenta ainda mais uma solucdo, como se

depreende a seguir:

Em esquema, duas solugdes se apresentam como primariamente possiveis. Uma ¢ a de tomar a letra
o art.° 1419.°, n.° 3, e, fazendo funcionar plenamente o regime da nulidade, repristinar a situag@o
anterior a modificagdo; outra, a de fazer também aqui aplicagdo da conversdo legal, o que pode
conduzir a dois resultados: sujeitar todo o prédio ao regime de compropriedade proprio sensu ou
aplicar essa solugdo so6 a frac¢do ou fragdes em causa.

Considerar a aplicacdo do regime da compropriedade somente as fragdes envolvidas na
modificacdo do titulo talvez restaria na complexidade das regras estatuidas no titulo e,
principalmente, no convivio condominial. Acredita-se assim que, pelo fato de a modificacao do
titulo exigir a participagao de todos ou, em determinados casos, da maioria dos condominos,

ndo seria recomendada a sujei¢ao da compropriedade apenas em fracdes especificas.

2.3 DIREITOS E ENCARGOS DOS CONDOMINOS

No presente topico, a propriedade horizontal serd apresentada sob o enfoque dos direitos
e obrigagdes inerentes aos condominos. Diante da relacdo juridica que se estabelece no regime
da propriedade horizontal, a legislagdo busca garantir o bom convivio das relagdes entre os
condominos, pelo que apresenta um rol de poderes e encargos diversos capazes de dirimir
situacdes de possiveis conflitos condominiais. Serdo abordados, portanto, os dispositivos

presentes entre os artigos 1420.° a 1429.°-A, do Codigo Civil portugués.

214 LIMA, Pires de. VARELA, Antunes. Op. cit., p. 415.
215 FERNANDES, Luis A. Carvalho — Li¢des de direitos reais, p. 385.
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2.3.1 Direitos dos condominos

Conforme ja estudado, o regime da propriedade horizontal apresenta objeto de forma
duplice: de um lado, fragcdes autonomas e, de outro, partes comuns. Trata-se, portanto, de um
regime complexo que deve ser observado sob esses dois enfoques, cada um com suas
especificidades. Num primeiro momento, os direitos serdo apresentados quanto as fragdes

autonomas e, sem seguida, quanto as partes comuns.

2.3.1.1 Quanto as fragdes autonomas

O direito de propriedade sobre a fracdo autdbnoma esta previsto no artigo 1420.°, n.° 1,
do Codigo Civil portugués, ao prever que “cada condémino € proprietario exclusivo da fragao
que lhe pertence”!®, Por tratar-se do direito de propriedade um direito real de gozo por
exceléncia, poderd o titular da fracdo utilizd-lo de forma plena, obedecidas as restrigdes
impostas ao proprio direito de propriedade pelo regime da propriedade horizontal.

Apesar de as fragdes autonomas estarem aglomeradas em partes comuns da edificacao,

tais como colunas, pilares e placas de cimento, a delimitagdo da fracdo autdnoma pode ser

definida nas palavras de Pires de Lima e Antunes Varela®!”:

Nao € s6 0 espago geométrico, porém, que constitui objecto do direito de propriedade. Tudo o que
se contenha neste espago ¢ ndo seja considerado comum (pela lei ou pelo titulo constitutivo),
pertence ao titular da fraccdo: paredes divisorias que ndo sejam paredes mestras, revestimento
interior destas, revestimento das placas correspondente ao chao (ladrilhos, tacos de madeira, etc.) e
ao tecto de cada frac¢@o autdnoma, portas interiores, lougas, banheiras e outros materiais dos quartos
de banho, bancas de cozinha, etc. Deverdo considerar-se também propriedade do respectivo
condémino a porta ou portas de acesso a fraccdo autonoma, as varandas ou sacadas nesta existentes
e as janelas, com tudo o que as integra (caixilhos, vidros, persianas, etc.), pois trata-se de elementos
destinados ao uso exclusivo do conddémino a cuja fracgdo respeitam. (...)

Dito isso, percebe-se que o direito de cada proprietario de fracdo autonoma esta nos
limites impostos pelo proprio direito de propriedade, uns contra os outros, e também das

sujei¢oes peculiares inerentes as construgdes de edificios com divisao de fragcdes autonomas.

218

Nesse sentido, observa Carvalho Fernandes®'® que “essas limitacdes ganham, no condominio,

216 DIARIO DA REPUBLICA — Cédigo Civil portugués.

217 LIMA, Pires de. VARELA, Antunes. Op. cit., p. 416-417.

218 FERNANDES, Luis A. Carvalho — Li¢des de direitos reais, p. 387.
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sentido particularmente intenso, decorrente da prolixidade dos interesses dos varios
condéminos que no seu seio se entrechocam”.

Aplicam-se ao regime da propriedade horizontal as restricdes ao direito de propriedade
previstas no Codigo Civil portugués, sendo que sdo de duas espécies: as convencionais,
previstas no n.° 1 do artigo 1306.°2!°, como na hipdtese do arrendamento; e as legais, que, por
sua vez, podem ser de direito ptblico, como a expropriacao (artigo 1308.°), e de direito privado,
que configuram como exemplos a emissdo de fumos e produgdo de barulho (artigo 1346.°).
Ademais, a propriedade da fracdo autdbnoma esbarra noutras limitagdes impostas pelo proprio
regime da propriedade horizontal, como as previstas nos artigos 1418.°, n.° 2, b), 1422.° ¢
1425.°.

Ressalta-se ainda o artigo 1428.°, n.° 1, do Cddigo Civil portugués, que garante ao
condomino o direito de exigir a venda do terreno e dos materiais, conforme designagdo da
assembleia, quando ocorrer a destruicdo do edificio ou de uma parte minima deste
correspondente a trés quartos do valor. Nesse caso, observa Rodrigues Pardal e Dias da
Fonseca’®® que o legislador teve a intencdo de proteger cada um dos condéminos contra
eventuais pressdes ou imposi¢oes dos demais, uma vez que nao seria justo que o condomino do
décimo segundo andar pretendesse reconstruir o prédio no caso de ficarem de pé somente trés
andares devido a incéndio, tremor de terra, dentre outras hipdteses.

Neste ponto, faz-se uma ressalva no que se refere a extingao do regime da propriedade
horizontal sobre o edificio independente de qualquer destrui¢ao, pois entende-se que a mesma
podera ocorrer em votagdo na assembleia com a deliberagdo unanime dos titulares das fragdes
auténomas. Afinal, pela forga de todos os conddminos pode-se atingir a totalidade do exercicio
do direito de propriedade, ao passo que o regime da propriedade horizontal seja extinto a fim
de viabilizar, por exemplo, a venda do imodvel para construtora que ird construir outro edificio.
Poder4d, ainda, o unico titular de todas as fragdes autdbnomas requerer a extingao da propriedade
horizontal, tornando o imével uma tnica unidade imobiliaria.

Conforme visto, extrai-se do artigo 1422.°-A, do Codigo Civil portugués, o direito de os
condominos unificarem fragdes contiguas sem autorizacdo dos demais condominos, o que nao

ocorre no caso de divisao (que demanda autorizacao do titulo constitutivo ou da assembleia,

219 Artigo 1306.°, Codigo Civil portugués: 1. Ndo é permitida a constituigdo, com caracter real, de restrigdes ao
direito de propriedade ou de figuras parcelares deste direito sendo nos casos previstos na lei; toda a restri¢ao
resultante de negécio juridico, que ndo esteja nestas condigdes, tem natureza obrigacional. DIARIO DA
REPUBLICA — Cédigo Civil portugués.
220 PARDAL, Francisco Rodrigues. FONSECA, Manuel Baptista Dias da. Op. cit., p. 237-238.
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sem oposi¢cdo). Nota-se que o referido artigo determina que cabera aos conddéminos que
juntarem as fragdes o poder de introduzir a correspondente alteragdo no titulo constitutivo, sob
a forma de escritura publica ou documento particular autenticado, devendo comunicar ao
administrador no prazo de 10 dias. Trata-se de uma importante inovacao do Cédigo Civil
portugués introduzida pelo Decreto-Lei n.° 267/1994 e alterado pelo Decreto-Lei n.° 116/2008.

Desse modo, percebe-se que os direitos dos condéminos sdo simultaneamente direito e
limitagdo: a0 mesmo tempo em que garante o exercicio do direito por um determinado
condomino, limita o outro a ter que aceitar o direito daquele. Portanto, apesar de o titular de
fracdo autdbnoma ser detentor do mais completo dos direitos reais, a propriedade, esta sujeito as
restrigdes desta e devera ainda se submeter as determinagdes do regime da propriedade

horizontal.

2.3.1.2 Quanto as partes comuns

Os direitos dos condominos quanto as partes comuns do edificio sdo previstos na parte
final do n.° 1 do artigo 1420.°, do Cédigo Civil portugués, ao prever que cada condomino €
comproprietario das partes comuns do edificio. O diploma civil adotou sobre as partes comuns
o regime da compropriedade, o que desperta discussdes acerca dos desvios desse regime uma
vez aplicado as partes comuns de um edificio afetado pela propriedade horizontal. Assim, a
discussao visa delimitar a aplicacao dos direitos relativos da compropriedade as partes comuns
na propriedade horizontal.

Nesse sentido, segundo Carvalho Fernandes??!

, COMO as partes comuns possuem, no
conjunto do condominio, significado diverso da coisa comum na compropriedade, elas estdo
geralmente afetadas ao interesse comum dos condominos € ao seu uso, de modo que se projeta
para além do interesse egoistico de cada um deles. Assim, o interesse pela boa conservagao e
pelo funcionamento do edificio ¢ fundamental ao bom uso das fra¢cdes autonomas e das partes
comuns como um todo, o que demonstra sua dissonancia com o regime da compropriedade.
Para demonstrar os desvios da compropriedade aplicada as partes comuns na
propriedade horizontal, o referido autor acrescenta como exemplos: o artigo 1420.°, n.° 2, do

Codigo Civil portugués, em relacdo a impossibilidade do condéomino de renunciar a parte

comum a fim de se desonerar das despesas para conservagdo e frui¢do; a necessidade da

22l FERNANDES, Luis A. Carvalho — Li¢des de direitos reais, p. 388.
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legislagdo em estabelecer de forma peculiar a organizagao da administragdo das partes comuns;
e o art.® 1423.°, do mesmo diploma, quanto a impossibilidade do condomino de pedir a divisao
das partes comuns e de ndo gozar do direito de preferéncia na alienagio das fragdes>?2.

Em relagdo ao ultimo, no intuito de concluir a discussao, preceitua Carvalho Fernandes:

Finalmente, ¢ ainda a esta luz que fica clara a ndo atribuicdo, aos conddéminos, do direito de
preferéncia na alienagio das fragdes (art.° 1423.°). E que, fundamentalmente, cada condémino ¢é
titular de um direito singular sobre a frac¢do; o direito sobre as coisas comuns, por muito relevante
que seja, ndo deixa de ser instrumental daquele direito, razdo pela qual constitui, com os poderes
sobre a frac¢do, um todo incindivel.

Assim, a projeccdo do regime da compropriedade, no condominio, sobre as partes comum, reduz-
se, bem vistas as coisas, a bem pouco. Em boa verdade, ele vale sobretudo no que respeita ao seu
uso, prevalecendo, ai, em geral, a regra segundo a qual a todos é permitido servir-se das coisas
comuns, desde que ndo impega os demais de fazer um uso equivalente.

Desse modo, entende-se como acertada a posi¢ao apresentada pelo referido autor de que
a previsdo legal do regime da compropriedade aplicado ao instituto da propriedade horizontal
encontra maiores distdncias do que aproximacdes. Assim, acredita-se que a compropriedade
devera ser aplicada de forma subsidiaria®?, caso as previsdes acerca da propriedade horizontal
nao sejam suficientes. Por fim, conforme demonstrado no topico n.° 2.1 do presente trabalho,
ressalta-se que, apesar de a propriedade horizontal possuir duplice objeto — fragdes autobnomas
e partes comuns —, deve ser considerada como um unico direito.

Feitas essas consideragdes preliminares, pode-se citar entre os direitos dos condominos
quanto as partes comuns o de eles proprios poderem disciplinar o uso dessas zonas, respeitados
os limites legais. Assim, podera o titulo constitutivo permitir a utilizacdo exclusiva de certas
zonas comuns por um ou mais de um??* dos condéminos, conforme previsdes nos 1421.°, n.° 1,
b) e n.° 3, do Codigo Civil portugués.

Apesar de o principio da incindibilidade (n.° 2 do artigo 1420.°, do Codigo Civil
portugués) prever que a fragao autonoma ¢é, em regra, inseparavel das partes comuns do edificio,
¢ permitido aos condominos alienar as partes do edificio?®’, desde que em conjunto e que nio
sejam as previstas no artigo 1421.°, n.° 1, isto €, partes necessariamente comuns.

Vistos os direitos inerentes aos condominos sob o regime da propriedade horizontal,
quanto as fracdes autonomas e as partes comuns, passa-se a analise das obrigagdes a que estao

sujeitos.

222 Ibidem.
223 Nesse sentido: LIMA, Pires de. VARELA, Antunes. Op. cit., p. 417.
224 Nesse sentido: PARDAL, Francisco Rodrigues. FONSECA, Manuel Baptista Dias da. Op. cit., p. 211.
225 Nesse sentido: LIMA, Pires de. VARELA, Antunes. Op. cit., p. 418.
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2.3.2 Encargos dos condominos

Em relagdo as obrigagdes dos condéminos sujeitos ao regime da propriedade horizontal,
deve-se observar a previsio do n.° 122° do artigo 1422.°, do Cédigo Civil portugués, ao
disciplinar a delimitacdo negativa do direito de propriedade horizontal. Desse modo, segundo
o referido artigo, aplicam-se as fragdes de uso exclusivo as regras gerais impostas ao direito de
propriedade, mencionando-se, a titulo de exemplo, as limitacdes as relagdes de vizinhanga
previstas no artigo 1346.°%?7, do Codigo Civil portugués, acerca da emissdo de fumo, produgio
de ruidos e factos semelhantes. Quanto as partes comuns, as regras relacionadas ao direito de
compropriedade, como a previsao do artigo 1406.°, do mesmo diploma, que dispde sobre o uso
da coisa comum.

Em relacdo a ultima, aplicagdo das regras gerais da compropriedade, deve ser vista sob
dois aspectos: caso uma das fra¢des pertenca a mais de um proprietario, as regras da
compropriedade serdo aplicadas diretamente sobre a situacdo de compropriedade da fragdo
autobnoma; porém, em relacao as partes comuns do edificio, como ja demonstrado, as regras da
compropriedade deverdo ser aplicadas de forma subsidiaria as normas especificas do regime da
propriedade horizontal.

Desse modo, “existe um conteudo negativo que introduz uma delimitacao especifica da

propriedade horizontal??

, principalmente no artigo 1422.°, n.° 2, do Cédigo Civil portugués,
ao estabelecer que ¢ vedado ao condémino: prejudicar, quer com obras novas, quer por falta de
reparagdo, a seguranga, a linha arquitetonica ou o arranjo estético do edificio; destinar a sua
fracdo a usos ofensivos dos bons costumes; dar a propriedade uso diverso do fim a que ¢
destinada; praticar quaisquer atos ou atividades que tenham sido proibidos no titulo constitutivo
ou, posteriormente, por acordo de todos os condominos ou, ainda, por deliberacdo da
assembleia de condominos aprovada sem oposic¢ao.

Ha ainda outros deveres especificos ao regime juridico da propriedade horizontal, tais

como os previstos entre os artigos 1424.° e 1426.° do Cddigo Civil portugués, pelo que

226 Estabelece o artigo 1422.°, n.° 1, do Cédigo Civil portugués: Os condéminos, nas relagdes entre si, estio
sujeitos, de um modo geral, quanto as fragdes que exclusivamente lhes pertencem e quanto as partes comuns, as
limitagdes impostas aos proprietrios e aos comproprietarios de coisas iméveis. DIARIO DA REPUBLICA —
Codigo Civil portugués.

227 Artigo 1346.°, Codigo Civil portugués: O proprietario de um imével pode opor-se 4 emissdo de fumo, fuligem,
vapores, cheiros, calor ou ruidos, bem como & produgdo de trepidacdes e a outros quaisquer factos semelhantes,
provenientes de prédio vizinho, sempre que tais factos importem um prejuizo substancial para o uso do imével ou
ndo resultem da utilizagio normal do prédio de que emanam. DIARIO DA REPUBLICA — Cédigo Civil portugués.
228 VIEIRA, José Alberto. Op. cit., p. 637.
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englobam praticamente obrigagdes relativas as partes comuns. Assim, nos topicos seguintes,
serdo apresentadas obrigacdes dos condominios relacionadas aos encargos de conservagao e
frui¢do, inovagdes, reparacdes indispensaveis e urgentes, seguro obrigatorio, comunicagao do

domicilio e encargos fiscais.

2.3.2.1 Dever de contribuir com os encargos para conservagao e fruicao

O regime da propriedade horizontal, como visto, pressupde a existéncia de fragdes
auténomas e partes comuns. Assim, a fim de concretizar a pacificagdo da vida condominial,
nada mais justo que haja normas condizentes com a manutencao das areas de uso comum pelos
condominos, de forma que todos contribuam com as despesas de conservagao e fruicao.

Acerca da importancia das contribuigdes pelos condominos das despesas de

conservagao e frui¢do, destaca José de Oliveira Ascensao:

Enfim, temos as rela¢des fundadas num conflito de sobreposi¢do, que sdo resolvidas pela comunhao
das partes comuns do edificio.

Sdo em extremo numerosas as vinculagdes que surgem com este fundamento. A mais importante
consiste em os condéminos estares adstritos a contribuir para as despesas necessarias a conservagao
e fruicdo das partes comuns do edificio e ao pagamento de servicos de interesse comum. Na falta de
disposi¢do em contrario, as contribui¢des sdo proporcionais ao valor das fragdes (art.” 1424.°)**°

O mencionado artigo 1424.° do Codigo Civil portugués estabelece os encargos de
conservagao ¢ fruicao do edificio, assim entendidos como os encargos necessarios para manter

as condi¢des de bom uso das areas comuns. Segundo Pires de Lima e Antunes Varela?’, o

S
encargos de conservacao e fruicdo podem ser entendidos tanto como “pequenas despesas de
manuten¢do ordindria” (manutencdo de escadas, elevadores, portdes de acesso, limpeza,
piscina, entre outros) quanto como ‘“‘despesas impostas por qualquer evento que tenha
provocado danos extensos nas coisas a reparar’ (despesas de maior vulto, decorrentes de
tempestades, tremores de terra, instalagdes elétricas).

Observa-se que, em relagdo a responsabilidade dos conddéminos pelas despesas de

conservagdo, uso e fruigdo, trata-se de responsabilidade ex lege, devendo ser repartidas por

todos eles independentemente da culpa de um ou mais de um dos condéminos. Contudo, nada

229 ASCENSAO, José de Oliveira — Direitos reais, p. 500.
20 LIMA, Pires de. VARELA, Antunes. Op. cit., p. 431.
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impedird os condominos que ndo ocasionaram a despesa de reingressarem contra o autor do
dano, conforme os principios gerais da responsabilidade civil*!.

No que se refere a divisdo, o mencionado artigo 1424.° estabelece que compete aos
condominos o pagamento das despesas oriundas da manutencao das areas comuns do edificio,
pelo que adota a regra geral de que serdo divididas por todos na propor¢do do valor das
respectivas fragdes. A regra geral da proporcionalidade ¢ excetuada pelo proprio artigo 1424.°,
n.° 3,4 e 5, ao estabelecer que os encargos relativos as partes comuns vinculados ao uso de um
ou mais condominos ou que sirvam a determinadas fragdes serdo de responsabilidade dos
respectivos condominos.

Nesse ponto, podem-se mencionar as despesas relativas aos diversos langos de escadas,
as determinadas partes comuns do prédio, bem como as dos ascensores, rampas de acesso ¢
plataformas elevatoérias, que serdo suportadas apenas pelos condéminos que delas se servem.

232 as despesas relativas

Nota-se que, de acordo com Pires de Lima e Antunes Varela
aos diversos lancos de escadas englobam, além dos degraus, tudo quanto pertence a escadaria,
tais como patamar, corrimao, adornos, vitrais etc. Ainda segundo os referidos autores, somente
os andares que utilizam aquele lango de escada deverdo arcar com as despesas, mesmo em se

tratando de escadas de uso comum do edificio:

(...) o critério adoptado é de onerar apenas os condéminos que ser servem do lango a cuja
conservagdo importa prover. Assim, se a reparagao for no lanco que vai do 1.° para o 2.° andar, terdo
de suportar o encargo todos os conddéminos das fragdes implantadas no 2.° andar e nos andares
superiores, aos quais sirva o lanco a reparar. Se a obra respeitar ao lanco de escada que sobre do 4.°
para o 5.° andar, serdo os condéminos do 5.° andar e dos pavimentos superiores quem pagard a
despesa®®,

Nesse contexto, apesar da inteng@o dos autores em subdividir certas despesas conforme
a utilizagdo por determinados condominos, entende-se que a intengdo do legislador quanto ao
artigo 1424.°, n.° 3, 4 e 5 refere-se ao uso exclusivo, como escadas, rampas e ascensores de uso
privativo por um ou alguns dos condéminos, excluindo-se os demais. Acredita-se que reparticao
de despesas conforme os langos de escadas de uso comum ndo estdo condizentes com 0s

melhores parametros, pois, além de se tratar de partes necessariamente comuns, sdo estas

21 Ibidem.
232 Ibidem, p. 432.
233 Ibidem.
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escadas que dao acesso a outras partes necessariamente comuns do edificio, tais como telhado,
reservatorio de gua, antenas de televisdo e internet?**.

Ademais, ao contrario do principio da utilidade, adotado pelo Cédigo Civil Italiano, pelo
que se devem dividir os custos em propor¢ao ao uso que cada um pode fazer deles, o Codigo
Civil portugués adotou, como menciona Rodrigues Pardal e Dias da Fonseca??, o principio da
certeza, cujos critérios para divisdo das despesas condominiais sdo objetivos.

Para além da regra da proporcionalidade, o mencionado artigo 1424.° ainda prevé a
possibilidade de a reparticao das despesas de conservacao e fruigao ser estabelecida no proprio
titulo constitutivo ou em regulamento, porém, em ambos 0s casos, exige-se aprovagao
unanime?*® dos condéminos. Quanto as despesas relativas ao pagamento de servigos de
interesse comum, o n.° 2 do mesmo artigo especifica a criagdo, por regulamento do condominio,
de critérios de divisdo em partes iguais ou em propor¢ao a respectiva fruicdo, desde que
justificados e aprovados, sem oposi¢ao, por maioria representativa de dois ter¢os do valor total
do prédio.

Diante da possibilidade de os condominos estipularem a forma de divisao das despesas
no titulo constitutivo, observa Carvalho Fernandes que € pratica corriqueira a diferenciagdo da
unidade da cobertura em arcar com despesas mais elevadas*}’. Entende-se, nesse caso, que a
unidade da cobertura poderé sofrer maiores cobrangas que os demais condominos somente se
for demonstrada a despesa extraordindria, sob pena de aceitar-se o enriquecimento sem causa.

Ainda no ambito das despesas de conservagdo e fruicdo, ha de se mencionar o art.® 4.°
do Decreto-Lei n.° 268/1994, ao prever a constitui¢do obrigatéria de um fundo comum de
reserva para custear as despesas de conservacao do edificio ou conjunto de edificios. Estabelece
o referido artigo que o valor minimo devera corresponder a dez por cento da quota-parte do

condomino das restantes despesas do condominio, que deverdo ser depositados em instituicao

234 Neste sentido foi 0 Acorddo do Supremo Tribunal de Justiga, Processo n.° 070963, julgado em 15 de dezembro
de 1983: “T - Quando o art. 1424.°-2 do Codigo Civil fala em escadas ou partes comuns que sirvam exclusivamente
alguns dos conddminos quer referir-se, ao mencionar estes, as respectivas fragdes auténomas, atribuindo a
responsabilidade das despesas aos titulares das fragcdes a que ddo serventia exclusiva aqueles lances de escada ou
partes comuns. II - Apesar da diferenga de redacgao, o referido n.° 2 tem de entender-se dentro do mesmo espirito
que ditou o n.° 3 do mesmo artigo 1424.°, apenas ficando isentos da responsabilidade pelos encargos de
conservacgdo e frui¢do, os condominos cujas fragcdes de modo algum possa aproveitar da serventia dos lances de
escada ou partes comuns a que aquele n.° 2 se refere. III - Nao se pode considerar isento da responsabilidade pelos
encargos na conservagdo ¢ fruicdo das partes comuns do prédio, qualquer condéomino cujas fragdes estdo
objectivamente em condigdes de ser servidas por essas partes, s6 porque delas se ndo quer servir”. DIARIO DA
REPUBLICA — Pesquisa jurisprudéncia.
235 PARDAL, Francisco Rodrigues. FONSECA, Manuel Baptista Dias da. Op. cit., p. 69-70.
236 LIMA, Pires de. VARELA, Antunes. Op. cit., p. 431.
23T FERNANDES, Luis A. Carvalho — Li¢des de direitos reais, p. 390.
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bancéria com a administracio da assembleia de condominos®*®. O intuito do referido artigo é
garantir recursos mais elevados para a manutencdo futura do edificio, de forma que os

condominos nao sejam surpreendidos com a demanda de valores avultosos.

2.3.2.2 Dever de contribuir para as despesas relativas as inovagdes

Os artigos 1425.° e 1426.° do Cédigo Civil portugués apresentam regras relacionadas as
obras inovadoras no edificio, uma vez que poderdao os conddéminos, em comum acordo,
construir novas partes de uso comum, como quadras, piscina, academia de ginasio, saldo de
festa. No que se refere as inovagdes, Pires de Lima e Antunes Varela?* dissertam acerca da sua
abrangéncia: “poderdo beneficiar tanto coisas comuns ja existentes no edificio, como introduzir
novas coisas comuns ou, ainda, demolir antigas coisas comuns”.

O artigo 1425.°, do Codigo Civil portugués, apds importantes alteragdes realizadas pelo
artigo 5.° da Lei n.° 32/2012, apresenta no item n. 1 que as obras inovadoras dependem da
aprovacao de duas maiorias: a aprovacao da maioria simples dos condominos, em fungao do
seu numero; além disso, essa maioria simples devera contabilizar a representacdo de dois tergos
do valor total do prédio.

Ja o item n.° 2 do referido artigo refere-se as duas hipdteses de inovagdes especificas,
estabelecendo que, para inovacdes relacionadas a colocacao de ascensores e instalacao de gés
canalizado, havendo pelo menos oito fragcdes autonomas, exige-se a aprovacao pela maioria dos
condominos, que representam a maioria do valor total do prédio.

Em relagdo aos itens n.° 3, 4 ¢ 5 do mesmo dispositivo, percebe-se o avango da alteracao
legislativa de 2012, visto que trouxe o assunto da acessibilidade para o convivio condominial,
ao estabelecer, principalmente, a dispensa de aprovagao dos demais condominos para instalagao
de rampas de acesso e plataformas elevatorias, mas tdo somente a comunicagdo ao
administrador. Além disso, a alteracdo apresentou solugdes acerca das instalagdes, do
levantamento, bem como a restitui¢do dos valores no caso da impossibilidade de levantamento
dos equipamentos de acessibilidade. Diante da sua importancia social e até mesmo histdrica,

faz-se a transcri¢ao do referido dispositivo legal:

238 DIARIO DA REPUBLICA —Decreto-Lei n.° 268/94.
239 LIMA, Pires de. VARELA, Antunes. Op. cit., p. 434.
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Artigo 1425.°, Codigo Civil portugués (Inovagdes)

()

3 - No caso de um dos membros do respetivo agregado familiar ser uma pessoa com mobilidade
condicionada, qualquer condoémino pode, mediante prévia comunicagdo nesse sentido ao
administrador e observando as normas técnicas de acessibilidade previstas em legislacdo especifica,
efetuar as seguintes inovagdes:

a) Colocagdo de rampas de acesso;

b) Colocacdo de plataformas elevatorias, quando ndo exista ascensor com porta e cabina de
dimensdes que permitam a sua utilizagdo por uma pessoa em cadeira de rodas.

4 - As inovagdes previstas nas alineas a) e b) do niimero anterior podem ser levantadas pelos
condéminos que as tenham efetuado ou que tenham pago a parte que lhes compete nas despesas de
execucao e manutengdo da obra, desde que:

a) O possam fazer sem detrimento do edificio; e

b) Exista acordo entre eles.

5 - Quando as inovagdes previstas nas alineas a) e b) do n.° 3 ndo possam ser levantadas, o
condomino tera direito a receber o respetivo valor, calculado segundo as regras do enriquecimento
sem causa.

6 - A intencdo de efetuar as inovagdes previstas no n.° 3 ou o seu levantamento deve ser comunicada
ao administrador com 15 dias de antecedéncia.

A referida norma ¢ de suma importancia no mundo atual e demonstra grande avango
legislativo no regime da propriedade horizontal, uma vez que ¢ capaz de garantir a dignidade
humana em prol das pessoas com mobilidade condicionada. Afinal, o direito a habita¢do nao
alcangaria a dignidade humana sem as condi¢gdes minimas de acessibilidade para todos os
conddminos de um edificio.

Por fim, o artigo 1425.° do Codigo Civil portugués apresenta no item n.° 7 o0 mesmo
texto legal que era estabelecido no item n.° 2 antes das alteragdes de 2012. O referido dispositivo
estabelece que as obras inovadoras, mesmo que representando a vontade da maioria, ndo sao
totalmente livres de aprovagdo. Assim, inovagdes capazes de prejudicar a utilizagdo por parte
de algum dos condéminos, tanto das coisas proprias como das comuns, depende da aprovagao
do respectivo condémino prejudicado. Sobre o assunto, observa Carvalho Fernandes ao dispor

sobre o item n.° 2 do artigo 1425.°, atualmente item n.° 7:

Para além disso, as maiorias assim formadas ndo s2o livres de aprovar e impor quaisquer obras
novas. As inovagdes em partes comuns que possam prejudicar o uso, por qualquer dos condéominos,
da sua fracgdo ou de coisas comuns s6 podem ser aprovadas com o voto conforme dos conddéminos
afectados, sem prejuizo das maiorias acima referidas. Neste sentido tem de se entender a limitagdo
imposta no n.° 2 do art. 1425.°%40,

A visdo do referido autor ¢ a mais acertada, apesar de o dispositivo legal ndo abranger

todo o conteudo por ele apresentado. Afinal, deve-se ter em mente que nao se podem aceitar

24 FERNANDES, Luis A. Carvalho — Li¢des de direitos reais, p. 391.
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intervengdes inovadoras no edificio que prejudiquem de forma significativa condéminos cujo
voto foi vencido, sendo a anuéncia deste indispensavel a concretizagao da obra.

A forma de divisdo das despesas relacionadas as inovagdes estd determinada no artigo
1426.° do Codigo Civil portugués, ao preceituar no item n.° 1 que, em regra, serdo repartidas
entre os condominos nos mesmos moldes do artigo 1424.° do referido diploma, isto ¢, salvo
disposi¢ao em contrério do titulo constitutivo, aplica-se a divisdo na proporcao das fragoes.
Porém, estabelece algumas ressalvas nos itens seguintes, como na hipdtese da obrigatoriedade
da contribui¢do nas despesas relativas as inovagodes pelos condéminos que nao as tenham
aprovado, exceto se a recusa tenha sido judicialmente fundada (item n.° 2).

Ademais, embora o item n.° 3 considere como sempre fundada a recusa dos condéminos
quando se trata de obras cuja natureza seja voluptudria ou que sejam desproporcionais ao
edificio, ele permite que os opositores, a qualquer tempo, arquem com as despesas de
constru¢do e manutenc¢ao a fim de participarem das vantagens da inovagao (item n.° 4).

Por fim, o item n.° 5 do artigo 1426.° faz remissdo ao item n.° 3 do artigo 1425.°, sendo
esta mais uma alteragao realizada pelo artigo 5.° da Lei n.° 32/2012, merecedora de destaque.
Assim, prevendo o legislador a hipotese de novos condominos que necessitem da utilizagdo de
plataformas elevatdrias, permitiu que estes participem das respectivas vantagens mediante o

pagamento da parte relacionada a execu¢do da obra e manutengao.

2.3.2.3 Dever de contribuir para despesas relativas as reparagdes indispensaveis e urgentes

As reparagdes indispensaveis e urgentes estdo expressamente previstas no artigo 1427.°
do Codigo Civil portugués, ao dispor que, caso alguma parte comum demande de reparagao que
seja indispensavel e tenha carater de urgéncia, podera qualquer condomino intervir na falta ou
impedimento do administrador. Trata-se de uma excecdo a regra do artigo 1436.°, alinea f), que
estabelece incumbir ao administrador a conservagdo das partes comuns do edificio.

Assim, determina o referido artigo que compete ao administrador proceder a
intervencao, porém o condomino podera agir quando presentes os seguintes requisitos: falta ou
impedimento do administrador; repara¢ao indispensavel; demanda de urgéncia. Observa

Rodrigues Pardal e Dias da Fonseca?*! que, se a obra for necessaria, mas sem demanda de

241 PARDAL, Francisco Rodrigues. FONSECA, Manuel Baptista Dias da. Op. cit., p. 236.
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urgéncia, o condémino ndo poderd agir, sob pena de nao ter os gastos repartidos na proporgao

das respectivas fragdes (artigo 1424.°).

2.3.2.4 Dever de contribuir para o seguro contra risco de incéndio

Ha ainda a previsdo da obrigatoriedade do seguro contra risco de incéndio, disciplinada
no artigo 1429.° do Codigo Civil portugués. Desse modo, o seguro deverd abranger tanto as
fragdes autdbnomas quanto as partes comuns, sendo que a contratacdo cabera aos condéminos.
Contudo, competird ao administrador a celebracdo do seguro no caso de omissdo dos
conddéminos quanto ao prazo e ao valor fixado em assembleia.

Sobre a importancia da celebragdo do seguro, preceitua Pires de Lima e Antunes Varela
que “a obrigatoriedade do seguro de todas as fragdes autdbnomas pode dizer-se que ¢ estatuida
no interesse comum dos condéminos, porque facilita a solu¢do da reconstrucdo, que a todos
convém em principio, no caso de destrui¢io do prédio pelo fogo”2*2. Assim, percebe-se que o
legislador busca proteger o interesse comum e preve situacdes futuras que demandem maiores
despesas por parte dos condominos, a exemplo do fundo reserva para reparagdes do edificio e
da obrigatoriedade do seguro contra incéndio como solu¢do para reconstru¢do das areas

destruidas.

2.3.2.5 Dever de comunicar o domicilio

No caso de o condomino ndo residir no edificio, o artigo 1432.°, item n.° 9, determina
que ¢ sua obrigacdo comunicar ao administrador, por escrito, o seu domicilio ou do seu
representante. A inten¢do da lei nesse caso ¢ garantir contato com o condomino nao residente,
uma vez que o mesmo podera ser convocado a participar de assembleias, bem como ser cobrado

das despesas que lhe competir.

2.3.1.6 Dever de contribuir para as obrigacdes fiscais

Por fim, h4 de se mencionarem as obrigagdes fiscais tanto do condomino quanto do

condominio: em relagdo ao primeiro, além de respeitarem cada fracdo, recaem diretamente

222 LIMA, Pires de. VARELA, Antunes. Op. cit., p. 441.
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sobre ele; ja o segundo, diante da existéncia de impostos ou taxas incidentes as partes comuns
do prédio, os encargos seguem o regime geral de conservacio e fruicao®*.

Essa regra demonstra a importancia da aplicagcdo do regime da propriedade horizontal,
que ¢ capaz de diferenciar a tributagdo aplicavel as partes comuns das fragdes autdbnomas.
Ademais, o regime adotado para a reparticdo das despesas fiscais relativas as partes comuns ¢

o do artigo 1424.°, salvo disposicao diversa no titulo constitutivo.

2.4 ADMINISTRACAO DAS PARTES COMUNS DO EDIFICIO

Como ndo poderia ser diferente, o regime da propriedade horizontal possui a
necessidade de regulamentagdo sobre a administragdo das partes comuns do edificio. Afinal,
permitir a construgdo de prédios com a criagdo de fragdes autdnomas e partes de uso comum
restaria inutil se ndo houvesse regras destinadas a administracdo condominial.

No presente topico, serdo abordadas as normas acerca da administragdo das partes
comuns do edificio, mais precisamente as estabelecidas entre os artigos 1430.° ao 1438.°-A do
Cdodigo Civil portugués. A finalidade primordial de tais regras ¢ garantir o convivio pacifico
entre os condominos, pautado numa estrutura organizacional composta por 6rgaos proprios, tais
como a assembleia de conddéminos e o administrador.

Para alguns autores, como Pires de Lima e Antunes Varela?**, bem como José Alberto
Vieira, a atuagdo da assembleia de condominos encontra limite nas partes comuns do edificio,

ndo cabendo qualquer interven¢do ndo prevista em lei:

(-...) o limite da actuacdo dos 6rgdos do condominio encontra-se nas partes comuns do edificio. O
aproveitamento das fracdes autonomas pertence exclusivamente aos proprietarios respectivos. Isto
ndo significa obviamente que os condominos ndo estejam sujeitos as restri¢des de vizinhanga nas
relagdes entre si, uma vez que a delimitacao negativa da propriedade opera igualmente no campo da
propriedade horizontal. Porém, em caso de violagdo de um dever de vizinhanga pelo proprietario de
uma frac¢do, cabe ao condémino ou conddéminos afectados reagir nos termos gerais de Direito,
incluindo o pedido judicial de condenacdo na cessacéo da actividade ilicita e a indenizag@o pelos
danos sofridos?®.

246

Ja Carvalho Fernandes entente que, embora o foco principal dos o6rgaos

administrativos do condominio seja a administragdo das partes comum, a lei aproveita-se da

243 FERNANDES, Luis A. Carvalho — Li¢des de direitos reais, p. 392.

244 LIMA, Pires de. VARELA, Antunes. Op. cit., p. 442.

245 VIEIRA, José Alberto. Op. cit., p. 643.

246 FERNANDES, Luis A. Carvalho — Li¢des de direitos reais, p. 392.
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existéncia da assembleia de condéminos, principalmente apos as alteragdes introduzidas em
1994, “para a fazer intervir em matérias de interesse geral do condominio, situadas para além
da administracdo das partes comuns”. A titulo de exemplo, destaca o referido autor a
autorizacao de certas obras (artigo 1422.°, n.° 3), de alteragao do uso das fragdes (artigo 1422.°,
n.° 4) e de divisdo de fragdes (artigo 1422.°-A, n.° 3).

Acredita-se que a atuagdo dos 6rgdos administrativos do condominio deve respeitar os
limites legais, sob pena de sua possivel atuacdo abusiva. Assim, entende-se que, havendo
autorizacao legal, o 6rgao soberano do condominio poderd atuar fora da administragdo das areas
comuns, afinal, o intuito de sua atuag@o € a organizag¢do do condominio para o bom convivio.
Portanto, cabera ao legislador acompanhar as demandas que possam inserir-se no rol de atuagao
dos 6rgaos administrativos.

Por fim, ainda a titulo introdutdrio, vale destacar que as normas relativas a administragao
das partes comuns no condominio constituem uma significativa marca da diferenca do regime
da propriedade horizontal quando confrontando com o da compropriedade. Lado outro ¢ a
aproximacao do condominio das pessoas colectivas de tipo associativo devido a previsdo de um
o6rgdo deliberativo e outro executivo®*’. Passa-se, entdo, ao estudo dos 6rgios administrativos

do condominio.

2.4.1 Assembleia de condominos

Como visto no tépico anterior, a assembleia de condominos ¢ o 6rgdo maximo do
condominio, cujas previsdes legais estdo estabelecidas no artigo 1430.° e seguintes do Codigo
Civil portugués. Sua composi¢ao se faz por todos os titulares de fragcdes autonomas, nos termos
do n.° 2 do artigo 1430.°, sendo que cada condomino possui tantos votos quantas as unidades
inteiras da percentagem ou permilagem da fragdo ou fragcdes em que for proprietario.

Nesse ponto, vale a ressalva de José Alberto Vieira®*® de que, apesar de o condominio
ndo ser uma pessoa juridica, cabe ao 6rgao assembleia deliberar acerca dos respectivos assuntos
administrativos, sendo, portanto, a ultima palavra das deliberagdes, inclusive na hipotese de
revogar os atos do administrador a recurso de qualquer dos condominos (artigo 1438.°, Codigo

Civil portugués).

247 Neste sentido: LIMA, Pires de. VARELA, Antunes. Op. cit., p. 442. FERNANDES, Luis A. Carvalho — Li¢des
de direitos reais, p. 393.
248 VIEIRA, José Alberto. Op. cit., p. 644.
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O Cddigo Civil portugués prevé as possibilidades de reunido da assembleia, ao
determinar no item n.° 1 do artigo 1431.°, em sessdo ordinéria — convocada pelo administrador,
devendo ocorrer na primeira quinzena de Janeiro, salvo disposi¢do contraria do titulo
constitutivo®*’, para discussio e aprovacio das contas relativas ao ultimo ano e aprovacio das
despesas do ano vigente —, € no item n.° 2, em sessdo extraordinaria — permitida pela previsao
legal a partir da convocacao do administrador ou pelos condéminos que representem ao menos
vinte e cinco por cento do capital investido. Nesse ponto, a lei apresenta uma excecao ao definir
a convocagao de um unico condomino nos casos de recurso contra ato do administrador (artigo
1438.°).

O ato de convocagdo da assembleia segue requisitos formais estabelecidos no artigo
1432.° do Cdodigo Civil portugués, que devera ser enviado com antecedéncia minima de dez
dias, por meio de carta registrada ou aviso convocatorio com prova do recibo assinado pelo
condémino. Quanto ao conteudo, devera constar o dia, a hora, o local, a pauta dos trabalhos,
devendo especificar as deliberagdes que exijam a unanimidade dos votos. A falta de quaisquer
dos requisitos da convocatdria podera ocasionar a impugnagdo por parte de qualquer dos
conddminos.

Cumpridos os requisitos legais de convocagdo da assembleia, passa-se entdo os
requisitos inerentes a propria reunido dos condominos. Assim, determina o item n. 3 do referido
artigo que o pressuposto inicial a ser observado na primeira convocagao € o quérum da maioria
dos votos representativos do capital investido, salvo disposi¢cdo contraria da lei ou do titulo
constitutivo — que podera exigir unanimidade ou maioria qualificada.

Na falta de quoérum, a reunido seguinte sera definida no titulo convocatério ou, na sua
falta, uma semana depois no mesmo local e horario, sendo que as votagdes obedecerao, pela
regra do item n. 4 do artigo 1432.°, ao quérum da maioria dos presentes, desde que representem
ao menos um quarto do valor total do prédio. Nota-se que esse quorum refere-se somente a

regra geral do item n.° 3, conforme observa Jos¢ Alberto Vieira:

Ele ndo significa que em segunda convocatdria a assembleia de condominos possa deliberar com
maioria simples em todas as matérias em que a lei exige unanimidade ou maioria qualificada. O seu
sentido reside apenas da derrogacdo da regra geral constante no n.° 3: ndo havendo disposi¢ao legal
exigindo a unanimidade ou uma maioria qualificada, a assembleia de condéminos pode deliberar
validamente em segunda convocatoria com maioria simples.

249 Nesse sentido: LIMA, Pires de. VARELA, Antunes. Op. cit., p. 442.
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Desse modo, no caso de delibera¢des que exijam a unanimidade dos votos, poderdo ser
aprovadas na segunda convocacgdo pela unanimidade dos presentes, desde que representem ao
menos dois tercos do capital investido, mas ainda sob a condi¢do da aprovagdo pelos
condominos ausentes (item n.5).

Em relagcdo a aprovacdo posterior pelos conddminos ausentes na assembleia cuja
deliberacdo exige a unanimidade dos votos, a comunicac¢do devera ser realizada em até trinta
dias por carta registada com aviso de recebimento (item n.° 6). Feito isso, cabera aos
condominos ausentes manifestarem, por escrito, sua concordancia ou nao com o que foi
deliberado no prazo de noventa dias (item n.° 7); caso se mantenham inertes, considerar-se-a
como aprovada a deliberag¢ao de forma téacita (item n.° 8).

Hé ainda situacdes em que os condominos poderdo impugnar as deliberagdes a fim de
anula-las, conforme prevé o artigo 1433.° do Cddigo Civil portugués. O requerimento de
anulacdo deverd ser realizado por qualquer condomino que ndo tenha aprovado a deliberagao
que julga contraria a lei ou a regulamentos anteriormente aprovados. Assim, o codigo apresenta
o prazo de dez dias da deliberacdo para os condominos presentes e, para os ausentes, 0 mesmo
prazo contado da comunicagdo. Estes, por sua vez, poderdo ainda exigir ao administrador a
convocagdo de assembleia extraordinaria, em vinte dias, na tentativa de revogar as deliberagdes
que entenderem como invalidas ou ineficazes.

De acordo com o item n.° 4 do mencionado artigo, o prazo para propor acao da
anulabilidade da deliberacdo caduca em vinte dias da assembleia extraordinaria, quando
solicitada e, caso contrario, em sessenta dias da data da deliberacdo. Ademais, cabe ainda o
pedido de suspensdo das deliberacdes nos ditames da lei processual (item n.° 5).

Conforme observa Pires de Lima e Antunes Varela®’

, a san¢do cominada no artigo
1433.° do Codigo Civil portugués € a anulabilidade, sendo que, quando a assembleia infringir
normas de interesse e ordem publica (como a divisao das partes necessariamente comuns), as
deliberacdes deverdo ser consideradas nulas.

Importante previsao do Codigo Civil portugués ¢ a remessa dos conflitos condominiais
ao centro de arbitragem, conforme se depreende no artigo 1433.°, n.° 3 e, principalmente, o
artigo 1434.°, que trata do compromisso arbitral realizado pela assembleia. Quanto ao ultimo,

a assembleia podera definir como forma de solug¢do dos conflitos entre conddminos e destes

com o administrador a obrigatoriedade da celebragdo de compromissos arbitrais. Ademais,

230 Ibidem, p. 448.
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permite-se a fixagdo de penas pecunidrias a serem aplicadas aos conddéminos ou ao
administrador no caso de violacdo dos dispositivos legais, das decisdes do administrador e das
deliberagdes da assembleia. Tais penas ndo poderdo ultrapassar, anualmente, a quarta parte do
rendimento anual da fragao do infrator.

Diante do exposto, percebe-se que a assembleia, cuja competéncia maxima estd na
administragdo das partes comuns e demais atribui¢cdes previstas em lei, € o 6rgao supremo das
decisoes do condominio. As normativas a ela aplicadas sdo claras e detalhadas no ordenamento
civil, de forma que o instituto da propriedade horizontal apresenta-se atualmente munido de
regras proprias condizentes com suas caracteristicas peculiares. No tdpico seguinte, sera

abordado outro 6rgdo administrativo do condominio, qual seja, o administrador.

2.4.2 Administrador

Extrapolando a mera realizacao de atividades de administracdo das instalagdes, a figura
do administrador do condominio consiste no 6rgao executivo, cujas responsabilidades sdo
inimeras e de variados aspectos. Entre diversas possibilidades, cabe ao administrador atuar nas
relagcdes com os condominos, com o imdvel, com seguradoras, com prestadores de servico, em
certas demandas judiciais.

O Codigo Civil portugués prevé diretamente as normas relativas ao administrador nos
artigos 1435.° a 1438.°-A. O exercicio do cargo de administrador pode ser por um préoprio
condomino ou por terceiro, permitindo-se o recebimento de remuneragdo. Embora o prazo de
duragdo das fung¢des do administrador possa ser definido pelo titulo constitutivo, a regra geral
da lei civil ¢ de um ano, admitindo-se renovagdo. Ademais, as mesmas normas sao aplicadas
aos conjuntos de edificios sujeitos ao regime da propriedade horizontal, com as devidas
adaptagdes, conforme preveé o artigo 1438.°-A.

Como numa situagao de hierarquia, o artigo 1435.° determina que compete a assembleia
a eleicdo e a exoneragdo do administrador, ao que demonstra subordinacdo deste aquela. Ha
ainda previsoes pela falta de eleicdo do administrador pela assembleia, permitindo-se a
nomeagao direta pelo tribunal, desde que a requerimento de qualquer dos condominos.

No entanto, se, mesmo diante do requerimento ao tribunal, o condominio carecer do
orgdo executivo, sera nomeado administrador provisorio. Este, por sua vez, serd, por forca do
item n. 1 do artigo 1435.°-A, o condomino cuja fracdo ou fragdes representem a maior

percentagem do capital investido, salvo se houver a comunicacao de outro condomino que se
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interesse por exercer o cago. A lei vai além ao especificar que, na coincidéncia das
circunstancias, cabera ao condémino em cujo registro predial conste a primeira letra alfabética
utilizada na descri¢ao das fragoes.

As fungdes do administrador estdo disciplinadas no artigo 1436.° do Codigo Civil
portugués que, além da convocagdo da assembleia de condéminos [alinea a)], podem ser

251 em quatro categorias: gestdo financeira do

divididas, conforme Carvalho Fernandes
condominio, pelo que deverd elaborar orgamentos e contas anuais a serem prestadas a
assembleia, a cobranga de receitas e a realizagdo de despesas [alineas b), d), e) e j)];
administragcdo corrente das partes comuns, pelo que compreende a realizacdo dos atos de
conservagdo necessarios, a regulacdo do seu uso e da prestacdo dos servicos de interesse
comum, bem como a verificagdo da existéncia do seguro contra o risco de incéndio [alineas c),
f) e g)]; execucdo das deliberagdes da assembleia [alinea h)]; representagdo do conjunto dos
conddminos [alinea 1) do artigo 1436.° e artigo 1437.°].

Em relagdo ao ultimo ponto, nota-se que o administrador possui legitimidade para
representar o condominio administrativa e judicialmente. Ao agir em juizo, poderd o
administrar figurar no polo ativo ou passivo, exceto nas agdes relativas a questdoes de
propriedade e posse dos bens comuns. Nesse caso, podera atuar somente apds a atribuicao de
poderes especiais pela assembleia.

Desse modo, o administrador podera propor agdes contra condominos e contra terceiros,
desde que no exercicio das suas fungdes ou autorizado pela assembleia. Por outro lado, podera
ser demandado em acdes relacionadas as partes comuns do edificio®*2.

Percebe-se, assim, a importancia do administrador diante das relagdes do condominio e,
principalmente, dos condominos, uma vez que exerce diversas fungdes capazes de estabelecer
o convivio organizado e harmonico da vida em condominio. A presenca dos dois Orgaos
administrativos no condominio, isto ¢, da assembleia ¢ do administrador, demonstra o avango
das normas relativas a propriedade horizontal que, no decorrer dos anos, tem-se estabilizado
com solugoes condizentes a realidade fatica da vida condominial.

Diante do exposto, percebe-se no presente capitulo a profundidade em que o tema da
propriedade horizontal ¢ disciplinado bem como amplamente debatido pela mais autorizada

doutrina lusitana. Com o objetivo de se realizar um estudo comparado entre os sistemas

231 FERNANDES, Luis A. Carvalho — Li¢des de direitos reais, p. 395.
252 Ibidem, p. 396.
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juridicos de Portugal e Brasil, no que se refere a natureza juridica da propriedade horizontal,

iniciam-se, no proximo capitulo, os estudos acerca do direito brasileiro.
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3 A PROPRIEDADE HORIZONTAL NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

No presente capitulo inicia-se o estudo da propriedade horizontal no sistema juridico
brasileiro, atualmente previsto entre os artigos 1331.° a 1358.°-A do Cdédigo Civil brasileiro,
mais precisamente no livro III da parte especial (do direito das coisas), no titulo III (da
propriedade), capitulo VII (do condominio edilicio), sendo este dividido nas secgdes I
(disposicdes gerais), II (administragao do condominio), III (da extingdo do condominio), sendo
mais recentemente incluida a se¢ao IV (do condominio de lotes), com a Lei n.° 13465/2017, de
11 de Julho.

Como mencionado no primeiro capitulo, o Codigo Civil brasileiro adotou a
nomenclatura “condominio edilicio”, motivo pelo qual esse termo sera utilizado algumas vezes
no presente capitulo. Ademais, a fim de ndo criar embaracos acerca dos diplomas legais,
esclarece-se que serd utilizada a expressao Codigo Civil brasileiro.

Verificados os preceitos legais do regime da propriedade horizontal no sistema juridico
portugués, passa-se a analise no ambito do Direito brasileiro. Na busca da melhor didatica para
o direito comparado que ora se propoe, sera adotada sistematica proxima da divisao dos topicos
do capitulo anterior, ressalvadas algumas adaptacdes que se fazem necessarias diante das

divergéncias normativas e doutrindrias de cada pais.

3.1 DISPOSICOES PRELIMINARES

A figura do condominio edilicio no direito brasileiro possui no¢do muito proxima do
direito portugués, visto que os requisitos basicos de existéncia do regime, como ainda serdao
apontados, sao os mesmos. Assim, serdao apresentados neste primeiro topico notas introdutérias
sobre o condominio edilicio, figura esta que encontra cada dia mais espago na vida urbana e no

ordenamento juridico brasileiro.

3.1.1 Nocao

A nogao legal do condominio edilicio terd como base os dispositivos do Codigo Civil
brasileiro de 2002 e, de forma subsidiaria, a Lei n.° 4591/1964, de 16 de Dezembro. Como
abordado no topico 1.3 acerca da evolugao historica da propriedade horizontal no Brasil, adota-

se o entendimento de que, com a vigéncia do Codigo Civil brasileiro de 2002, as normas
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incompativeis da mencionada lei foram revogadas, sendo as demais aplicadas subsidiariamente.
Como observa Francisco Eduardo Loureiro®>, nesse caso ndo prevalece o principio da
especialidade, ja que a lei geral trata da mesma matéria e ¢ voltada aos mesmos destinatarios.
Dessa forma, o Cédigo Civil de 2002 derrogou a Lei n.° 4591/1964 em tudo aquilo que com ela
conflite.

O Coddigo Civil brasileiro apresenta no artigo 1331.° a nocao basica do condominio
edilicio, ao estabelecer que “pode haver, em edificacdes, partes que sao propriedade exclusiva,
e partes que sdo propriedade comum dos condominos”?**. Dessa forma, embora se perceba no
dispositivo legal a existéncia no condominio edilicio de partes exclusivas e partes comuns, a
expressao “pode haver” gera diividas quanto a obrigatoriedade ou ndo da existéncia de ambas
as partes. Afinal, seria possivel um condominio edilicio sem a existéncia de partes exclusivas
ou de partes comuns?

Ainda que a resposta encontre certo amparo no §2.° do artigo 1331.° do mesmo diploma,
ao mencionar que as partes de uso comum do edificio ndo poderdo ser alienadas separadamente
ou divididas, ela nao ¢ capaz de suprir todas as duvidas quando da sua constituicao, como se

pode depreender das licdes de Caio Mario, ao discorrer sobre o dispositivo legal:

Embora haja assentado o conceito de condominio edilicio na conjung@o perpétua e inseparavel da
propriedade exclusiva e da copropriedade, o caput do art. 1.331 tem enunciado pouco feliz, quando
declara que nas edificagdes ‘pode haver’ partes que sdo propriedade exclusiva e partes que sdo
propriedade comum dos conddminos. A redagdo ¢ inadequada, porque ao dizer que ‘pode haver’,
insinua o preceito a proposi¢ao contraria (‘ndo pode haver’). Mas isso seria a negagdo do condominio
edilicio, que ndo sobrevive se deixarem de coexistir as partes comuns com as de uso exclusivo (grifos
acrescidos)®>.

Sendo assim, considera-se como noc¢ao de condominio edilicio a coexisténcia
obrigatoria de partes de uso exclusivo e de partes de uso comum pelos condominos. Como
mencionado, as partes de uso comum nao poderdo ser alienadas separadamente ou divididas,
ao contrario do que ocorre com as partes de uso exclusivo, que poderao ser alienadas e gravadas
livremente por seus proprietarios (artigo 1331.°, §2, do Cédigo Civil brasileiro), salvo algumas

excecoes que serdo tratadas a seguir.

253 Como observa Francisco Eduardo Loureiro, nesse caso, ndo prevalece o principio da especialidade, pois a lei
geral trata da mesma matéria e € voltada aos mesmos destinatarios. Dessa forma, o Codigo Civil de 2002 derrogou
a Lein. 4591/1964 em tudo aquilo que com ela conflite. LOUREIRO, Francisco Eduardo. Op. cit., p. 1292.
25 PRESIDENCIA DA REPUBLICA — Legislagdo. Codigo Civil brasileiro.
255 PEREIRA, Caio Mirio da Silva — Instituigdes de direito civil - direitos reais, p. 163. No mesmo sentido:
FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 789. LOUREIRO, Francisco Eduardo. Op. cit.,
p. 1295.
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No que se refere a parte vigente da Lei n.° 4591/1964, deve-se esclarecer que se trata da
figura da incorporacdo imobiliaria, ou seja, das relagdes entre incorporador e adquirentes dos
imoveis em constru¢ao. Assim, a referida norma tem como foco o incorporador, o adquirente
da unidade imobiliaria, o contrato de incorporagdo e os direitos e deveres das partes. Nada
impede que condominios edilicios sejam criados sem a figura da incorporacdo, uma vez que
esta ¢ destinada a “alienagdo de unidades autonomas em constru¢do ou para futura
construgio”?*.

Ainda sobre a abrangéncia do regime juridico do condominio edilicio, vale ressaltar a
discussdo doutrindria e jurisprudencial acerca da inaplicabilidade das normas do Codigo de
Defesa do Consumidor nas relagdes entre condominio e condéominos, uma vez que aquele nao
¢ fornecedor de bens ou servigos deste. Lado outro é o fato de o condominio, em certas
situagoes, qualificar-se como consumidor de bens ou servigos, ja que representa e defende os
interesses materiais dos condominos®®’.

Esse foi o entendimento do Superior Tribunal de Justica brasileiro, ao julgar o Recurso

Especial n.° 1560728 / MG, cuja ementa assim dispoe:

()

1. Polémica em torno da possibilidade de inversdo do 6nus da prova para se atribuir a incorporadora
demandada a demonstragdo da destinag@o integral do produto de financiamento garantido pela
alienacdo fiduciaria de unidades imobiliarias na incorporagdo em questdo (patrimonio de afetagdo).
2. Aplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor ao condominio de adquirentes de edificio
em construgdo, nas hipoteses em que atua na defesa dos interesses dos seus condominos frente a
construtora/incorporadora.

3. O condominio equipara-se ao consumidor, enquanto coletividade que haja intervindo na relacao
de consumo. Aplicagdo do disposto no paragrafo tnico do art. 2° do CDC. (...)*>

Percebe-se, assim, que a aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor depende da
posi¢do do condominio nas relagdes por ele estabelecidas. No caso de relagdes entre
condominio e condominos, ndo opera relacdes de consumo por faltar ao condominio a
qualificacdo de fornecedor de bens ou servigos, mas no caso de relagdes com terceiros fora do
ambito condominial, podera figurar como consumidor.

Recentemente, o Cédigo Civil brasileiro, com a Lei n.° 13.465/2017, ampliou a atuagao

do condominio edilicio no sistema juridico brasileiro, ao inserir no corpo o artigo 1358.°-A%>,

236 VENOSA, Silvio de Salvo — Direito civil — reais, p. 404.

27 LOUREIRO, Francisco Eduardo. Op. cit., p. 1292-1293.

258 REsp n.° 1560728/MG, julgado em 18/10/2016. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Jurisprudéncia do

STIJ.

259 Artigo 1358.°-A, do Cddigo Civil brasileiro: Pode haver, em terrenos, partes designadas de lotes que sdo

propriedade exclusiva e partes que sdo propriedade comum dos condominos. § 1° A frac¢do ideal de cada
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criando a se¢do VI (condominio de lotes) no capitulo VII (condominio edilicio). Segundo o
dispositivo, nos condominios de lotes poderd haver terrenos com partes de propriedade

exclusiva e outras de propriedade comum, como afirma Caio Mario:

Como sistematica subsidiaria, o legislador determinou que se aplicasse ao condominio de lotes o
disposto sobre o condominio edilicio. Trata-se de regra de reforco, pois, sendo o condominio de
lotes espécie do género condominio edilicio, assim como condominio de apartamentos, o
condominio de casas, o condominio de vagas de garagem, entre outros, naturalmente as normas do
regramento geral ser-lhe-do aplicaveis?®.

A inovagao legislativa ainda reflete muitas duvidas doutrinarias sobre sua aplicagao,
sendo que, para Francisco Eduardo Loureiro?®!, seu principal foco é evitar o enriquecimento
sem causa por parte daqueles que ndo contribuem para a manutengdo das partes comuns. Ja
Silvio de Salvo Venosa®$? entende que ha necessidade de regularizagio do dispositivo, uma vez
que somente assim havera como se estabelecer a fracao ideal de cada condomino, seu potencial
construtivo, entre outras possibilidades.

Por fim, tema controvertido no Direito brasileiro ¢ a personalidade juridica do
condominio®®® no regime do condominio edilicio. O artigo 44.° do Cédigo Civil brasileiro de
2002 nao arrolou o condominio “no rol das pessoas juridicas de direito privado e, portanto,
falta-lhe o reconhecimento, pela ordem juridica, da qualidade de sujeito de direito™?®*. Diante
disso, coube a doutrina dissertar sobre o tema, que ndo ¢ pacifico, sendo que a tradicional,
enfatizada por Caio Mario, nao reconhece personalidade juridica ao condominio que seja

diversa da personalidade dos proprios condominos:

O condominio nd3o ¢, contudo, uma pessoa juridica. Nao existe nele um ente, dotado de
personalidade, composto do conjunto de coproprietarios, com direito sobre a coisa comum. Nao
existe, por outro lado, uma personificagdo do acervo patrimonial, ad instar do que se passa com as
fundagdes (...). H4, porém, uma comunidade de interesses ativos e passivos, €, por isso mesmo, €
conveniente que se credencie alguém para as fungdes de contato com o mundo exterior; que se crie
um 6rgdo habil a resolver o que é compativel com o comportamento do grupo e que se estabeleca o
jogo de principios regulamentares da harmonia do conjunto?®.

conddmino podera ser proporcional a area do solo de cada unidade autébnoma, ao respectivo potencial construtivo
ou a outros critérios indicados no ato de instituicdo. § 2° Aplica-se, no que couber, ao condominio de lotes o
disposto sobre condominio edilicio neste Capitulo, respeitada a legislacdo urbanistica. § 3° Para fins de
incorporagio imobiliaria, a implantagdo de toda a infraestrutura ficara a cargo do empreendedor. PRESIDENCIA
DA REPUBLICA — Legislagdo. Codigo Civil brasileiro.
260 PEREIRA, Caio Mario da Silva — Instituigdes de direito civil — Direitos Reais, p. 180-181.
261 LOUREIRO, Francisco Eduardo. Op. cit., p. 1293.
262 VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit., p. 453.
263 Neste ponto, ndo se deve confundir o instituto do condominio edilicio com o do condominio, conforme
demonstrado no topico 1.4 do presente trabalho.
264 FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 795.
265 PEREIRA, Caio Mario da Silva — Condominio e incorporagdes, p. 154.
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Como o objetivo principal desse regime ¢ o compartilhamento do solo para utiliza¢ao
de mais de uma pessoa, com unidades autdbnomas e partes comuns, entende-se que a visao do
referido autor € a mais coerente com a esséncia da propriedade horizontal. Assim, a criacao de
orgdos administrativos que atendam as demandas de uso, conservagdo e fruicdo, bem como a
representacdo dos condominos, enseja na adequada seguranga juridica entre as relagdes do

condominio com terceiros e, principalmente, entre os proprios condominos.

3.1.2 Objeto

Diante dos preceitos estudados no topico anterior, percebe-se que a figura do
condominio edilicio, a semelhanga do direito portugués, caracteriza-se principalmente pela
presenga de unidades de propriedade privada com propriedade de partes de uso comum. Os
regimes da propriedade horizontal e do condominio edilicio baseiam-se pela mesma esséncia:
as fragdes autonomas e as partes comuns fazem parte de um mesmo direito. Apesar das
inimeras semelhangas, ambos os sistemas juridicos apresentam caracteristicas especificas, cada
qual enriquecedora ao debate e a reflexdo no mundo juridico.

Neste topico serdo apresentados os requisitos do condominio edilicio, todos
determinados pelo Codigo Civil brasileiro: a existéncia de edificacao sob forma de unidades
autobnomas e com partes de uso comum; a vinculacdo, de modo indissoluvel, das unidades
auténomas a fracdo ideal do terreno onde se assenta o edificio e as coisas comuns; 0 acesso a
via publica por todas as unidades autdnomas; e a manifestacdo de vontade dos condéominos pelo
ato de instituicdo do condominio edilicio.

Na busca de introduzir o presente topico € o bom entendimento acerca da esséncia do

condominio edilicio, vale a licdo de Caio Mario:

A esséncia do condominio nos edificios coletivos reside em que deve ele ser constituido de partes
que sdo de utilizacdo exclusiva, consistindo no direito de propriedade sobre a unidade do seu titular,
e partes que sdo comuns a todos, devendo o direito sobre as mesmas ser subordinado ao conceito
condominial (...). O proprietario de uma unidade no edificio coletivo somente tem a possibilidade
material e juridica de sua utilizagdo se a0 mesmo tempo lhe € assegurada a das partes comuns®®,

Com base nessas premissas, o Codigo Civil brasileiro identifica o objeto do condominio

edilicio no artigo 1331.°, ao dispor sobre as edificacdes com partes de propriedade exclusiva e

266 PEREIRA, Caio Mario da Silva — Institui¢des de direito civil — direitos reais, p. 163.
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de propriedade comum. No §2.°, ele estabelece que ambas as partes ndo podem ser alienadas
separadamente nem divididas. Comentando o dispositivo legal, o autor apresenta reflexdo
juridica: “Precisamente por consistir na simbiose organica e indissoluvel da propriedade
exclusiva sobre a unidade com a copropriedade que incide nas partes e coisas comuns, estas
ndo podem ser alienadas separadamente daquelas, nem divididas™?®’.

Com base nessas notas introdutérias de cunho legal e doutrindrio, as unidades
imobiliarias, assim denominadas no Codigo Civil brasileiro, sdo aquelas em que se permite a
utilizacao independente com as respectivas fragdes ideais no solo e nas outras partes comuns,
podendo ser alienadas e gravadas livremente por seus proprietarios. Nesse ponto, hd a excecao
legal do §1.° do artigo 1331.°, ao prever que os abrigos de veiculos vinculados a unidade
autobnoma nao poderao ser alienados ou alugados a pessoas estranhas ao condominio, a ndo ser
que a convengao estabeleca o contrario.

De acordo com §3.° do referido artigo, caberd a cada unidade auténoma uma fracao ideal
no solo e nas outras partes comuns, devendo ser identificada em forma decimal ou ordinaria no
instrumento de instituicdo do condominio. Em relacdo a fracdo ideal, Caio Mario®*® observa
que, “para haver (...) uma base de distribui¢do dos direitos e dos encargos de cada proprietario
(...) € necessario fixar uma cifra representativa do interesse economico de cada uma das pessoas
participantes da comunhao”.

Nota-se que o paragrafo em questdo foi alterado pela Lei n.° 10931/2004, uma vez que
em sua redacdo original’® no Cédigo Civil brasileiro de 2002 a fragdo era calculada
proporcionalmente ao valor da unidade auténoma, ou seja, “quanto maior o valor da unidade,
maior a fragdo ideal”?’°. Pela nova redagdo, o calculo da fragdo ideal tornou-se livre, de modo
que podera ter como base o valor ou o tamanho da unidade autonoma, ou ainda, valor igual para
todas as unidades. A modificacdo legislativa foi bem aceita pela doutrina, uma vez que
“prevalece a autonomia privada dos condominos no momento da instituicdo do condominio™?’".
A questdo do calculo das fragdes ideais ¢ um tanto complexa e, ndo raro, causa injustigas

entre os condoéminos, ressaltando que € o valor da fragdo que, muitas das vezes, define diversas

situagdes no condominio edilicio, tais como divisdo das despesas de conservacao e fruigdo,

267 Ibidem.
268 PEREIRA, Caio Mario da Silva — Condominio e incorporagdes, p. 154.
269 Assim dispunha a redagdo original do § 3.° do artigo 1331, Cddigo Civil brasileiro: A fragdo ideal no solo € nas
outras partes comuns € proporcional ao valor da unidade imobiliaria, o qual se calcula em relagdo ao conjunto da
edificagio. PRESIDENCIA DA REPUBLICA — Legislagdo. Codigo Civil brasileiro.
270 FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 790.
27 LOUREIRO, Francisco Eduardo. Op. cit., p. 1297.
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indenizac¢des em caso de destruicdo do prédio. Assim, a lei ndo impediu a possibilidade de, no
ato de institui¢do do condominio edilicio, o instituidor reservar para si e sua familia unidades
autobnomas com fragdes que remetam a certas vantagens. Além disso, pelo fato de as alteragdes
das fragoes ideais exigirem a aprova¢ao unanime dos condéminos, a vantagem estaria garantida
até que o ultimo familiar deixasse de ser condémino.

Ainda nos preceitos das unidades autonomas, o §4.° do artigo 1331.° do Cédigo Civil
brasileiro determina que toda unidade autdbnoma devera ter acesso a via publica, o que impede
a existéncia de unidades encravadas. O acesso a rua podera ser direto, como no caso de lojas,
ou indireto, através das areas de uso comum do edificio. Observa Caio Mario*’* que “cada
unidade, qualquer que seja a sua natureza ou o tipo de sua utiliza¢do, necessariamente tera
acesso a via publica”, pois, “caso contrario, deixaria de ser autdbnoma”.

Ja as partes de uso comum sdo aquelas que servem ao uso dos titulares das unidades
autonomas, tais como os exemplos mencionados no §2.° do artigo 1331.°, do Codigo Civil
brasileiro: o solo, a estrutura do prédio, o telhado, a rede geral de distribuicdo de agua, esgoto,
gas e eletricidade, a calefacdo e refrigeragdo centrais, bem como acesso ao logradouro
273

publico”’”. Dessa forma, as partes de uso comum sao aquelas que servem todas as unidades do

edificio, motivo pelo qual, como visto anteriormente, sdo inaliendveis e indivisiveis.

H4 ainda as chamadas “4reas comuns”, que, diferindo-se das “4reas de uso comum”?74,
permitem a utilizagdo exclusiva por determinados condominos, como no exemplo do §5.° do
referido artigo, que preceitua como o caso do terrago da cobertura (salvo disposi¢ao contraria
no ato de constituicdo do condominio edilicio).

Esse ¢ o sentido do Enunciado n.® 247 do Conselho de Justica Federal: “No condominio
edilicio € possivel a utilizagdo exclusiva de area ‘comum’ que, pelas proprias caracteristicas da
edificacdo, ndo se preste ao ‘uso comum’ dos demais condominos™?’>. Assim, as dreas comuns
poderdo ser destinadas ao uso exclusivo de determinado condémino que, pela regra do artigo
1351.°276 do Codigo Civil brasileiro, exige a aprovacgdo de dois tergos das fragdes ideais®’’, ja

que nado se trata de mudanga de destinacdo do imovel ou da unidade imobiliaria, que exigem a

anuéncia da unanimidade dos conddminos.

272 PEREIRA, Caio Mério da Silva — Instituigdes de direito civil — direitos reais, p. 165.
273 PRESIDENCIA DA REPUBLICA — Legislagio. Codigo Civil brasileiro. Op. cit.
274 FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 790.
275 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL — Enunciados.
276 Artigo 1351.° do Codigo Civil brasileiro: Depende da aprovagdo de 2/3 (dois tergos) dos votos dos condéminos
a alteracdo da convengdo; a mudanca da destinagdo do edificio, ou da unidade imobiliaria, depende da aprovacao
pela unanimidade dos condominos. PRESIDENCIA DA REPUBLICA — Legislagio. Codigo Civil brasileiro.
277 Nesse sentido: FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 790.
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Ainda no que se refere as areas comuns, verifica-se a possibilidade de um dos
condéminos adquiri-las dos demais’®, desde que realizada a mudanca de destinacio da 4rea e
alteracdo das fracdes ideais do prédio, com aprovacao unanime e registado no servigo
imobiliario. Lado outro sdo as areas de uso comum que, conforme acima mencionado, sao
inaliendveis e indivisiveis.

Como tultimo requisito do condominio edilicio, tem-se o previsto no artigo 1332.° do
Cdodigo Civil brasileiro, isto €, o ato de constituicdo com a manifestacdo de vontade daqueles
que dela participam. No proximo topico, serdo dissertadas as caracteristicas e requisitos do que
o referido codigo denomina institui¢do do condominio edilicio, em que serdo apresentados

ainda os atos de conveng¢ao de condominio e o regimento interno.

3.2 CONSTITUICAO E EXTINCAO

No sistema juridico brasileiro, o condominio edilicio decorre de trés elementos
constitutivos: a instituicdo de condominio, a convengao de condominio e o regimento interno.
Assim, conforme prevé o artigo 1332.° do Codigo Civil brasileiro, o ato de institui¢do ¢ o ato
inicial de constituicao do condominio edilicio e podera resultar de ato entre vivos ou testamento,
sendo obrigatorio o seu registro no Oficio de Registro de Imdveis da comarca onde estiver
situado o imovel.

Ja o ato de convencao de condominio estd previsto no artigo 1333.° do Codigo Civil
brasileiro, pelo que se trata de documento escrito no qual serdo definidos os direitos e deveres
dos condéminos, devendo ser subscrita por, no minimo, dois tercos das fragdes ideais, pelo que
se torna obrigatdria aos titulares das unidades ou para os meros ocupantes possuidores. Para ser
oponivel contra terceiros, devera ser registrada no Oficio de Registro de Imoveis.

Pelo fato de a convengdao de condominio abranger as regras as quais a utilizacao do
prédio estd sujeita, a propria convencao determinard seu regimento interno. Este, por sua vez,
ira prever as regras relativas ao dia-a-dia do condominio.

Com base nessa ideia inicial, o presente topico ira abordar, num primeiro momento, o
ato de instituicdo do condominio edilicio, bem como as suas modalidades. Em seguida, o ato

de constitui¢do, ou seja, convengdo de condominio, em cujo regimento interno esta inserido.

278 Ibidem, p. 792.
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3.2.1 Instituicido do condominio edilicio

O ato de institui¢ao do condominio edilicio, como visto, ¢ o ato inaugural da constituigao

do regime sobre o imével que “resulta de uma declaragio de vontade™”’

, por ato entre vivos
ou por testamento. Trata-se, portanto, de ato que institucionaliza o regime de propriedade
horizontal, a fim de originar as partes exclusivas e partes comuns do edificio.

O artigo 1332.° do Codigo Civil brasileiro estipula os requisitos minimos do seu
conteudo: a discriminagdo e individualizagdo das unidades autonomas, separadas umas das
outras e das partes comuns; o valor da fracdo ideal relativo ao terreno e das partes comuns; € o
fim a que se destinam as unidades autonomas (residencial, comercial ou mista).

Nota-se que a lei ndo exige como forma de celebracdo a escritura publica, o que significa
ser negdcio juridico solene que exige forma escrita, por instrumento particular ou piiblico®®’.
Pelo fato de a institui¢do do condominio possuir cardter declaratorio, ndo sdo aplicaveis as
regras do artigo 108.°28! do Cédigo Civil brasileiro, que exige a escritura ptiblica para validade
dos negdcios juridicos que constituam, transfiram, modifiquem ou renunciem direitos reais
sobre imoveis acima de determinado valor.

Além disso, seguindo a mesma ldgica de que o registro no oficio imobilidrio ¢ ato
constitutivo do direito de propriedade, bem como outros direitos reais sobre imodveis, o
mencionado artigo 1332.° exige o registro da instituicdo no Oficio de Registro de Imoveis. Tal
ato ensejara o fracionamento ideal do solo e das outras partes comuns que, consequentemente,
corresponderdo a novas unidades auténomas, cuja identificagdo serd em forma decimal ou
ordinaria.

Percebe-se, assim, que a exigéncia do registro da instituicdo de condominio ¢ o ato
constitutivo do condominio edilicio e, antes de efetuado o registro, o negdcio de instituicdo
ocasiona apenas efeitos inter partes, principalmente sobre a localizagdo da posse relativa a
determinadas partes da construcdo e a obrigacdo de contribuir para os custos das partes de uso

comum. Trata-se do que a doutrina e a jurisprudéncia denominam condominio de fato?*?.

2 Ibidem, p. 799.
280 Nesse sentido: LOUREIRO, Francisco Eduardo. Op. cit., p. 799.
81 Artigo 108.°, Codigo Civil brasileiro: Ndo dispondo a lei em contrario, a escritura plblica é essencial a validade
dos negocios juridicos que visem a constitui¢do, transferéncia, modificacdo ou rentincia de direitos reais sobre
imoveis de valor superior a trinta vezes o maior saldrio minimo vigente no Pais. PRESIDENCIA DA REPUBLICA
— Legislacao. Codigo Civil brasileiro.
282 LOUREIRO, Francisco Eduardo. Op. cit., p. 1299.
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Ademais, ¢ requisito para criacao das unidades autonomas a averbagdo da construgdo a
que se refere a institui¢do de condominio, que se fara através do “habite-se” emitido pelo 6rgao
municipal. Antes da averbac¢do da construg¢do, o que se permite ¢ o registro da instituicao de
condominio a fim de especializar as fragdes ideais do terreno vinculadas a futura conclusao da
constru¢do das unidades, desde que apresentado o alvard de construgdo emitido pelo 6rgao
municipal®®,

Preenchidos os requisitos acima descritos e registrada a instituicdo de condominio
edilicio no oficio imobiliario, eventuais modificacdes demandardo aprovacao unanime dos
titulares das fragdes ideais, ja que a esséncia da constitui¢do serd alterada. Como exemplos,
pode-se citar a altera¢do da destinacdo de uma unidade residencial para comercial, a mudanga
no valor da fracdo ideal acordado entre os condominos, entre outras possibilidades.

Resta mencionar a doutrina brasileira sobre a possibilidade da constituicdo da propriedade

horizontal com um titular da propriedade®®*

, independente da condicdo futura de vender uma das
unidades, sendo esse o entendimento do Enunciado n.® 504 do Conselho da Justica Federal: “A
escritura declaratoria de instituicao e convencgao firmada pelo titular unico de edificagao composta
por unidades autobnomas ¢ titulo habil para registro da propriedade horizontal no competente
registro de imoveis, nos termos dos arts. 1.332 a 1.334 do Cédigo Civil”?’.

Diante do exposto, pode-se concluir que o ato de instituicdo de condominio € o primeiro
ato para constituicdo do regime de condominio edilicio. Além da vontade das partes de criar o
regime do condominio edilicio sobre um imovel, a lei exige nao s6 o cumprimento de requisitos

especificos do regime, mas também que seja constituido por ato entre vivos ou testamento,

como sera analisado no topico seguinte.

3.2.1.1 Modalidades de instituicao

Realizados os preceitos inerentes a instituicao do condominio edilicio, passa-se a analise
de suas modalidades. Como visto no topico anterior, o artigo 1332.° do Coédigo Civil brasileiro
determina que a institui¢ao serd por ato entre vivos ou testamento, considerando-se como
possibilidades geradoras do condominio edilicio as elencadas por Caio Mario?®, com

predomindncia na doutrina brasileira, conforme discriminado a seguir.

283 Nesse sentido: FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 801-802.
284 Ibidem, p. 805.
285 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL — Enunciados. Op. cit.
286 PEREIRA, Caio Mario da Silva — Condominio e incorporagdes, p. 82.
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No que se refere ao testamento, modalidade expressa no texto legal, poderda o
proprietario exclusivo de um edificio, em declaragdo de ultima vontade, originar a institui¢do
do condominio edilicio. Como explica Carlos Roberto Gongalves®®’, isso ocorre quando constar
do acervo hereditario um edificio de apartamentos cuja propriedade seja exclusiva do de cujus
e se a partilha entre os coerdeiros consistir na outorga de apartamentos a cada um deles. Caio
Mario®® acrescenta que, “aberta a sucessdo, o cumprimento do testamento importara na criagio
do condominio especial”, porém, “cada legatario ou herdeiro testamentario recebera a
propriedade individual da unidade autonoma, mantida a comunhdo sobre o que serad
necessariamente indiviso”.

A primeira modalidade de instituicio do condominio edilicio entre vivos ¢ quando
diversas pessoas se associam para a compra de um edificio ja construido por apenas uma delas
ou por terceiro e, na aquisicdo, estabelecem o regime de propriedade exclusiva sobre as
unidades autdbnomas e as respectivas fragdes ideais. Dessa forma, a op¢do pelo regime da
propriedade horizontal sera manifestada no momento da escritura de aquisi¢do, devendo as
partes providenciarem os documentos exigidos para o registro da instituicdo de condominio
junto ao oficio imobiliario.

Outra modalidade ¢ quando o doador, assim como ocorre no testamento, determinar no
ato da escritura publica de doacdo que seja instituida a propriedade horizontal no imével doado,
de modo que a aceitagdo da liberalidade pelos donatarios importard na modalidade contratual
da instituicdo do condominio edilicio.

Ha ainda a hipotese de que os herdeiros, no momento da partilha de edificio recebido
em condominio tradicional, optem por ndo receberem quotas ideais sobre a totalidade do bem
herdado, mas instituam o condominio edilicio e atribuam a cada um deles unidades vinculadas
a fracao ideal.

A divisdo amigével entre os proprietarios de um mesmo imdvel também podera ensejar
na instituicdo do condominio edilicio. Trata-se do caso de um imdvel que esteja sob o
condominio tradicional ser dividido entre os condéminos no instrumento em que encerrem,
mediante o regime da propriedade horizontal, o estado de comunhao ou por sentenga judicial.

Podera ainda o proprietario exclusivo de um edificio desmembrar unidades autonomas
a fim de aliena-las a terceiros, pelo que instituird o regime da propriedade horizontal. O mesmo

podera ocorrer na venda em hasta publica por andares destacados.

287 GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit., p. 401.
288 PEREIRA, Caio Mario da Silva — Condominio e incorporagdes, p. 82.
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Uma modalidade muito comum ¢é a constituigdo da propriedade horizontal pela
construcdo direta de edificio de apartamentos pelos proprios proprietarios do solo. Assim, lhe
serdo atribuidas unidades autdbnomas na propor¢ao de seus quinhdes no terreno. Nesse ponto,
tem-se ainda a construcao a prego de custo, que ocorre quando diversas pessoas adquirem um
terreno com a finalidade de nele construir um edificio.

Outra hipdtese elencada por Caio Mario para constitui¢do do regime da propriedade
horizontal € a construcao pelo poder publico, que ocorre quando este edifica o prédio e oferece
ao particular as unidades autoénomas sob o regime da propriedade horizontal.

Como ultima alternativa apresentada por Caio Mério de modalidade de institui¢do a fim
se constituir a propriedade horizontal no sistema juridico brasileiro, tem-se a incorporagdo
imobiliaria, prevista na Lei n.° 4591/1964. Trata-se de uma das modalidades mais comuns e de
utilizacao frequente, pelo que o paragrafo tnico do artigo 28.° da mencionada lei define como
“a atividade exercida com o intuito de promover e realizar a construgdo, para alienagao total ou
parcial, de edificacdes, ou conjunto de edificacdes, compostas de unidades autonomas”.

Apesar de ser considerada pelo texto da lei uma atividade, tecnicamente € um negocio

juridico de constituicdo da propriedade horizontal?®’

. A incorporagdo do prédio podera ser
realizada por uma pessoa fisica ou juridica que adquire o terreno e realiza a construgao,
vendendo, durante a constru¢do ou no término, unidades auténomas a adquirentes diversos.

Acerca da incorporagao imobilidria, podem surgir algumas situagdes, como no caso de
o incorporador adquirir o terreno e realizar a construgdo em seu proprio nome e, ao finalizar a
construgdo, dividir as unidades autonomas a fim de vendé-las separadamente. Outra possivel
situagdo ¢ a do incorporador coordenador do condominio, pois a aquisi¢do do terreno sera
realizada pelos proprios condominos, de forma que se tornam donos em comum do solo e
promovem a edificagdo, sendo o incorporador o elo entre os condominos e entre estes € o
construtor.

Ha ainda a situagdo do incorporador mandatdrio: apds obter a op¢ao de compra do
terreno, oferta mediante subscri¢do publica ou particular a constitui¢do do condominio, pelo
que vende o terreno diretamente do proprietario aos condominos e, na qualidade de procurador

destes, gerencia a constru¢ao de modo que os proprios condominos constroem as suas unidades

auténomas e as partes comuns do edificio.

289 Ibidem, p. 401.
290 PEREIRA, Caio Mario da Silva — Condominio e incorporagdes, p. 83.
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Ao contrario do artigo 1417.° do Cddigo Civil portugués, a figura da usucapido nao
possui previsdo no Codigo Civil brasileiro como forma de constituigdo da propriedade
horizontal. No entanto, vale destacar que muitas sao as discussdes que a cercam, ndo como
forma de constituicdo do regime, mas pelas possibilidades de aquisi¢ao pela usucapiao de
fragdes auténomas ou até mesmo de partes comuns. Acerca da ultima possibilidade,
considerando a posse da parte comum por condomino, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald

esclarecem:

Ja nos condominios horizontais (edificios), o uso da coisa comum, ainda que de forma exclusiva,
ndo gera a posse ad usucapionem. Presume-se que os atos de ocupagdo decorrem de mera tolerancia
dos demais condéominos, gerando somente detengdo (art. 1.208 do CC). A vedagdo a posse sobre
areas comuns ¢ da esséncia do instituto, conforme se depreende dos termos do art. 3° da Lei n°
4.591/64. Alias, o §2° do art. 1.331 e o art. 1.335, inciso II, ambos do Cddigo Civil, rechacam
completamente a possibilidade de usucapido em area comum?’.

A conclusao ora apresentada ¢ a mais acertada, uma vez que a comunhao sobre as partes
comuns do edificio faz parte da esséncia do proprio regime da propriedade horizontal**?. Desse
modo, aceitar que condomino adquira parte comum pela usucapido seria fragilizar por completo
0 regime e criar embaragos para que a assembleia autorize a utilizacdo exclusiva de partes
comuns do edificio por certos condominos.

Lado outro, ¢ o caso de a posse ser exercida por terceiro fora das relagdes condominiais,
isto ¢, terceiro que possui como sua determinada parte do edificio sem qualquer oposicao dos
condominos durante o periodo prescritivo. Neste caso, Caio Mario*® entende pela
admissibilidade, pois, apesar de as partes comuns serem inalienaveis e indivisiveis, caso 0s
titulares das unidades autdnomas se mostrem inertes, podera o terceiro adquirir essa parte pela

posse ad usucapionem.

3.2.2 Convencao de condominio

Uma vez realizado o ato da instituicdo do condominio, o Codigo Civil brasileiro preveé
que seja constituido o ato de conveng¢do de condominio, conforme previsao no artigo 1333.°.
Isso significa que o regime da propriedade horizontal ja foi constituido, devendo entdo os

condominos definirem as normas internas que disciplinardo o convivio condominial. Nas

21 FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 440.
292 PEREIRA, Caio Mario da Silva — Condominio e incorporagdes, p. 88.
293 Ibidem.
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palavras de Caio Mario?**, a conveng¢io de condominio é o estatuto disciplinar das relagdes
internas dos condominos, que atende a conveniéncia de se estabelecer um regime harmonico de
relagdes, eliminando ou reduzindo ao minimo as zonas de atrito.

Tema controvertido na doutrina ¢ a natureza juridica da convencao de condominio:
enquanto, para alguns, ¢ de natureza contratual, para outros, ¢ de natureza estatutaria. Acerca

da inadmissibilidade da natureza contratual, explica Batista Lopes:

A convencdo de condominio, por seu carater normativo e institucional, distingue-se dos contratos
em geral e ndo se confunde com o contrato de sociedade em particular.

()

Assim, nao s6 os condominos mas também os locatarios se sujeitam as disposi¢des da convencdo,
conquanto nao tenham os ultimos legitimidade para modifica-la.

Nao fogem ao seu império, também, os adquirentes de unidades autonomas (em caso de revenda),
sendo irrelevante a alegacdo de que ndo assinaram a convenc¢do ou nao foram cientificados das
restrigdes impostas.

Até mesmo terceiros estranhos ao condominio ficam, de certo modo, sujeitos as disposi¢cdes da
convencgao.

Assim, por exemplo, ndo podem ingressar livremente no edificio sem identificar-se, quando exigido.
No mesmo modo, em caso de mudanca ou de entrega de mercadorias, ficam os terceiros obrigados
a obedecer estritamente as disposigdes porventura estabelecidas na convengao®”.

Nesse sentido, entende-se que a natureza juridica da convencdo de condominio ¢ de
direito estatutario, pois o seu carater normativo alcanga ndo somente aqueles que a aprovaram,
mas também todas as partes futuras que ingressarem no condominio na condi¢ao de adquirentes,
locatarios, promissarios compradores, entre outras possibilidades.

Quanto a forma, o proprio Codigo Civil brasileiro estabelece que a convencao de
condominio podera ser reduzida a instrumento publico ou particular (artigo 1334.°, §1.°). Para
sua aprovacao, ha necessidade de quérum qualificado, entendendo, assim, pela subscricdo dos
titulares que representem, no minimo, dois tercos das fragdes ideais. Consequentemente, a
convencgao aprovada se tornara obrigatdria para os titulares de direto sobre as unidades ou para
os possuidores ou detentores (artigo 1333.°), equiparando aos proprietarios, salvo disposi¢ao
em contrario, os promitentes compradores e os cessionarios de direitos relativos as unidades
autonomas (artigo 1334.°, §2.°).

A regra do paragrafo unico do artigo 1333.° esclarece que a convengao de condominio,
para ser oponivel contra terceiros, devera ser registrada no Oficio de Registro de Imoveis. No
entanto, apds aprovada pela assembleia, torna-se obrigatoria entre os conddéminos e

equiparados, mesmo que nao registrada. Esse ¢ o entendimento da Simula n.° 260 do Superior

294 Ibidem, p. 95.
295 LOPES, Jodo Batista. Op. cit., p. 69-70.
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Tribunal de Justi¢a, ao dispor que “a convengdo de condominio aprovada, ainda que sem
registro, ¢ eficaz para regular as relagdes entre os condominos>*®”.

Quanto ao conteudo da convencdo de condominio, o artigo 1334.° estabelece varias
clausulas obrigatdrias: a quota proporcional € 0 modo de pagamento das despesas ordinarias e
extraordinarias do condominio; a forma de administracdo; a competéncia das assembleias, bem
como sua forma de convocacdo e quérum de deliberagdes; as san¢des a que os condominos ou
possuidores estdo sujeitos; € o regimento interno.

Além do contetdo previsto em lei, poderdo os condéominos criar outras normas e
restrigdes, desde que ndo indevidas e que se justifiquem pela “aplicagcdo do principio genérico
que atende ao bem comum e impede o mau uso da propriedade nas relagdes de vizinhanga, por
ofensa a saude, a seguranca e ao sossego dos demais condominos™?*’. Isso significa que o direito
de propriedade deverd ser garantido e as regras que extrapolem os limites constitucionais e
legais serdo consideradas abusivas.

No que tange a modificacdo da convencdo de condominio, o artigo 1351.° do Cédigo
Civil brasileiro preceitua a possibilidade de alteragao com o quérum minimo de dois ter¢os dos
votos dos condominos, salvo em caso de mudanca de destinacao do edificio ou de unidade
imobilidria, que demandard da aprovagao unanime dos condominos. Apesar de o referido artigo
nio mencionar, Caio Mario*®® afirma que as deliberagdes que reflitam nos direitos dos
condominos, a exemplo da redistribuicdo das fragdes ideais, bem como alienacao de partes
comuns, deverdo ser aprovadas pela unanimidade.

Como visto, ¢ obrigatorio o ato de conveng¢do de condominio, cujos requisitos sdo
elencados pelo proprio Coédigo Civil brasileiro. A propriedade horizontal no sistema juridico
do Brasil tem como base o ato de instituicao, de convengao e, como sera abordado no topico

seguinte, de regimento interno.
3.2.2 Regimento interno
O regimento interno, conforme mencionado no tdpico anterior, pelo artigo 1334.°, inciso

V, do Cdédigo Civil brasileiro, sera determinado pela convencao de condominio. Ao contrario

do que parte da doutrina afirma, entende-se que a convencdo podera determinar somente o

29 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Stimulas.

2T FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 807.

298 PEREIRA, Caio Mario da Silva — Institui¢des de direito civil — direitos reais, p. 168.
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quérum do regimento interno e, em ato posterior, a sua formacdo. Nas palavras de Silvo de
Salvo Venosa, isso significa que o regimento interno ¢ “instrumento complementar, uma
terceira fase do condominio, sucessivo 4 institui¢do e conven¢do™*®’. A fim de melhor entender

sua abrangéncia, vale o registro do referido autor:

Tudo o que ndo for essencial & constituigdo e funcionamento do condominio, mas de cunho
circunstancial e mutavel, deve ser relegado para o Regimento (ou regulamento) Interno. Por isso, é
conveniente que esse regimento seja estabelecido a parte, e ndo juntamente com a convengao.
Embora o art. 1.334 refira-se ao regimento interno, nada impede que seja ele estabelecido a parte. O
regimento interno esta para a convengdo como o regulamento administrativo esta para a lei. Deve
completar a convengao, regulamenta-la, sem com ela conflitar. Ocorrendo conflito, deve prevalecer
a convengio (...)>%.

Desse modo, o regimento interno ¢ complementar a convenc¢ao de condominio, onde se
estipulam as regras do dia-a-dia, a exemplo do horario de funcionamento da academia de
ginasio e da piscina, as regras de funcionamento do saldo de festas, entre outras. A sua
importancia ¢ representada pela facilidade de leitura e acesso pelos condéminos, devendo, por
isso, ser afixado em murais, nos ambientes comuns a que se destinam.

Conforme preceitua o Enunciado n.® 248 do Conselho da Justi¢a Federal, “o quérum
para alteracdo do regimento interno do condominio edilicio pode ser livremente fixado na

9301

convencao™"". Assim, diante do dinamismo em que se apresenta, aplica-se ao regimento

interno o quérum de alteracdo definido livremente na convengao de condominio.

3.2.3 Extin¢ao do condominio edilicio

A extingdo do condominio edilicio esta prevista no artigo 1357.° ¢ 1358.° do Codigo
Civil brasileiro, ao dispor naquele artigo que, no caso de a edificagdo ter sido destruida
totalmente ou de forma consideravel, ou ameace ruina, cabera a assembleia a deliberagdo acerca
do destino que se dara com o que restou do edificio. Dessa forma, o dispositivo legal prevé a
possibilidade de reconstrugdo ou venda, cujo votos representem metade mais uma das fragoes
ideais, isto ¢, maioria absoluta.

No caso de reconstrucao, os recursos poderdo advir do seguro obrigatorio ou da venda

do terreno e materiais, de forma que, no ultimo caso, com concessao de direito de preferéncia

299 VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit., p. 407.

300 1hidem.

30 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL — Enunciados.
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em condig¢des iguais aos condominos em detrimento dos terceiros. Ademais, os condominos
que nio participarem da assembleia ficardo obrigados com a decisdo®®.

O §1.° do artigo 1357.° refere-se a hipotese de, caso a assembleia delibere pela
reconstru¢do do edificio, o condomino eximir-se do pagamento das despesas correspondentes,
pelo que devera alienar os seus direitos, mediante alvara judicial, aos outros condominos. Por
se tratar de situacdo de dificil solugdo, principalmente quanto a defini¢ao do valor, o legislador
optou por obrigar aos condominos remeterem a demanda ao judiciario.

Por outro lado, prevé o §2.° do mesmo artigo que, se realizada a venda, o condomino
terd o direito de preferéncia em relagdo aos terceiros interessados, sendo que o valor arrecadado
sera repartido entre os conddominos de forma proporcional ao valor das suas unidades
imobilidrias.

Nota-se que, apesar da ndo mengao nos artigos acima, ha outras hipoteses de extingado
do condominio, a exemplo da aprovagdo unanime dos condéminos em demolir o prédio e
extinguir o regime da propriedade horizontal, independentemente das condi¢cdes que se
apresentem. Ha ainda a possibilidade de um s6 proprietario de todas as fragdes ideais do edificio
decidir unificar as fragdes de forma que se torne uma tnica unidade imobiliaria®®.

Por fim, existe a hipotese preceituada no artigo 1358.° do Codigo Civil brasileiro, que
preceitua o caso de desapropriacao pelo poder publico para fins de utilidade publica ou interesse
social. Nesse caso, a indenizacao serd repartida de forma proporcional ao valor das unidades
imobilidrias.

Percebem-se, assim, algumas semelhangas bem como divergéncias entre a constituicao
e extingdo da propriedade horizontal nos sistemas juridicos portugués e brasileiro, porém,
ambos os sistemas trazem seguranga juridica na elaboragdo do titulo constitutivo, nas questdes
que envolvam as relagdes entre os condominos e nas solugdes aos possiveis casos de extingao
da relacao condominial. No topico a seguir, serdo apresentados os direitos e deveres dos

conddminos, principalmente os especificados no Cédigo Civil brasileiro.

3.3 DIREITOS E DEVERES DOS CONDOMINOS

Sabe-se que o regime da propriedade horizontal ganha a cada dia mais adeptos que

habitam ou trabalham em edificios, bem como ganha cada vez mais espaco na doutrina,

302 FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 850.
303 Ihidem.
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jurisprudéncia e, principalmente na legislacdo. Pode-se dizer que um dos fatores determinantes
para sua aceitagdo e evolugdo sdo as normativas acerca dos direitos e deveres dos condéminos,
uma vez que tornam o regime harmonico e estruturado diante das diversas relagdes envolvidas.
Portanto, no presente topico, serao apresentados os direitos e deveres dos condominos que estao

elencados no Cddigo Civil brasileiro, principalmente nos artigos 1335.° e 1336.°.

3.3.1 Direitos dos condominos

Os direitos dos condominos estdo expressamente previstos no artigo 1335.2% do Codigo
Civil brasileiro, que elenca um rol nio exaustivo’®, constituindo apenas direitos especificos
relacionados ao regime da propriedade horizontal. O mencionado artigo busca apresentar o
minimo legal para coexisténcia de interesses individuais e sociais diante do uso de partes
exclusivas e de partes comuns do edificio.

O primeiro direito do proprietario da unidade autéonoma, previsto no inciso I do
mencionado artigo, € usar suas unidades, frui-las e livremente dispor delas. Percebe-se que o
legislador busca garantir uma das prerrogativas das unidades autonomas, demonstrando que,
no regime da propriedade horizontal, o titular da fracdo exerce os poderes inerentes a
propriedade.

Acerca desse primeiro direito sdo necessarias algumas observacdes. A primeira refere-
se ainda ao direito de reivindicar a coisa que esteja de forma injusta na posse ou detencao de
outrem, ja que esse direito ¢ inerente a propriedade.

A segunda consiste na abrangéncia do direito de dispor, uma vez que a unidade
autobnoma podera ser onerada, sendo objeto, por exemplo, de garantia. Assim, a faculdade de
alienar “se estende ao poder do condémino de soberanamente constituir 6nus reais sobre o
imovel”, porém, por forca do §1.° do artigo 1339.°, do Codigo Civil brasileiro, ndo se admite a
alienacdo em separado de fragdo ideal de suas partes acessorias. Ademais, o direito de
preferéncia previsto no artigo 504.° do Coédigo Civil brasileiro ndo ¢ aplicado a propriedade

horizontal, salvo regra convencional com a aprovacio de todos os condéminos>%,

304 Artigo 1335.°, Codigo Civil brasileiro: Sdo direitos do conddmino: I - usar, fruir e livremente dispor das suas
unidades; II - usar das partes comuns, conforme a sua destinagdo, e contanto que nio exclua a utilizagdo dos demais
compossuidores; III - votar nas deliberagdes da assembléia e delas participar, estando quite. PRESIDENCIA DA
REPUBLICA — Legislagdo. Codigo Civil brasileiro.
305 LOUREIRO, Francisco Eduardo. Op. cit., p. 1305.
39 Ibidem, p. 1305-1306.
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A terceira observagao acerca do mencionado inciso I refere-se ao uso e a fruicdo, uma
vez que ndo sdo totalmente livres, pois encontram barreiras no direito de vizinhanga previsto
no artigo 1277.° e seguintes do Codigo Civil brasileiro, bem como ndo podera o condomino dar
destinagdo diversa da autorizada na convengao de condominio. Problema atual enfrentado pela
doutrina ¢ o uso e a destinagdo da unidade autdnoma para locacdo por meio de plataformas
virtuais como a “Airbnb®"’”. A problematica encontrada estd em saber se a convengdo de
condominio podera limitar o uso do condomino que oferta seu imdvel através da plataforma
virtual, visto que estaria utilizando sua unidade autonoma de forma diversa da destinagao
prevista na conveng¢do de condominio.

O problema acima foi enfrentado por Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald, pelo que

refletem inicialmente qual a relacdo entre o anfitrido e ao usuario do imovel:

(...) Qual ¢ a relacdo entre o anfitrido e o usuario do imovel? Afinal, esse contrato seria de
hospedagem ou uma locagdo, ou uma relagdo de consumo? Os defensores da primeira corrente
consideram que a disponibilizagdo de unidades de edificios residenciais por meio de plataformas
como Airbnb somente pode ocorrer caso haja licenga de funcionamento e precisdo de prestacao de
servigos hoteleiros na conveng@o de condominio (...). Todavia cremos que a locagdo de apartamentos
em um edificio residencial ndo transforma este em um ‘apart-hotel’, ou em um ‘hotel-residéncia’,
mesmo que todos os apartamentos sejam alugados por meio do Airbnb ou similares (...), [pois] o
contrato de hospedagem demanda a oferta de uma multiplicidade de prestacdes e servicos ao
consumidor (...).

Por outro lado, parece-nos adequada a corrente doutrindria que sustenta que a atividade do
conddémino que disponibiliza seu imovel por meio de plataformas como Airbnb esta amparada pela
Lei de Locacdes (Lei 8.245/91). Mais especificadamente, a figura da ‘locagdo para temporada’
prevista no artigo 48 dessa lei, segundo o qual ‘considera-se locagdo para temporada aquela
destinada a residéncia temporaria do locatario, para pratica de lazer, realizag@o de cursos, tratamento
de saude, feitura de obras em seu imovel, e outros fatos que decorrem tdo-somente de determinado
tempo, e contratada por prazo ndo superior a noventa dias, esteja ou ndo mobiliado o imével’, sem
que a lei tenha estabelecido um prazo minimo de residéncia.

Enfim, desde que resguardados os direitos a seguranga ¢ sossego dos demais condominos ndo ha
justificativa plausivel para restringir o exercicio do direito de propriedade sobre a unidade
condominial. O razoavel nao seria a proibi¢do da locacdo por temporada nos condominios, mas a
regulamentacdo desta pratica em suas convengdes e regimentos internos, com regras claras e rigidas
sobre a questio (...)%%.

Diante das alegacdes dos referidos autores, acredita-se que tudo dependera da
destinacdo que o proprietario da unidade auténoma der ao seu imovel. Conforme defende
Francisco Eduardo Loureiro®®”, se o objeto predominante é a hospedagem, mediante o
fornecimento de alimentagdo, arrumacdo, entre outros servigos, € ndo a locacdo do imovel,

configura-se o desvio vedado em lei.

307 Airbnb ¢ uma plataforma virtual que permite alguém locar no todo ou parte o imével de outrem, cujo sitio em
Portugal ¢€: https://pt.airbnb.com/
308 FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 809-810.
39 LOUREIRO, Francisco Eduardo. Op. cit., p. 1310.
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Em se tratando de aluguel por temporada, entende-se que a posi¢cao defendida por
Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald ¢, no momento, a mais acertada, principalmente pelo fato
de ser respeitado, de um lado, o direito de uso e fruicdo ao proprietario da unidade auténoma e,
de outro, a imposi¢ao de limites por parte do condominio quanto ao uso no regimento interno.
Sabe-se que, embora a assembleia de condominos seja o 6rgao maximo da relagdo condominial,
encontra seus limites no direito individual de cada um dos proprietarios das unidades
autobnomas, instalando-se, consequentemente, o conflito entre o direito de limitar o uso e o
direito de usar.

Por outro lado, ha de se considerar que o compartilhamento de imdveis por meio de
plataformas virtuais € assunto atual, de forma que a busca pelo enquadramento dos fatos
juridicos envolvidos as normas vigentes €, por enquanto, a Unica saida efetivamente pratica e
possivel. No entanto, somente o tempo e a jurisprudéncia poderao dizer se as leis atuais, como
a Lei de Locagdes no Brasil, necessitardo de atualizagdes para as novas formas de locacdo por
temporada.

Em relagdo ao direito de uso e fruicdo, ha ainda de ser mencionada a vasta discussao
acerca de a convencao de condominio proibir animais nas dependéncias do edificio. O assunto
¢ polémico nos tribunais, porém a corrente atualmente majoritaria ¢ pela “prova real da

nocividade do animal no caso concreto’'?”

, bem como ndo importunagdo do sossego,
insalubridade e periculosidade. Sobre o assunto, o Conselho da Justica Federal assim se
manifestou no Enunciado n.° 566: “A clausula convencional que restringe a permanéncia de
animais em unidades autonomas residenciais deve ser valorada a luz dos pardmetros legais de
sossego, insalubridade e periculosidade™!!.

Diante das diversas discussoes relacionadas ao conflito entre o direito da convengao de
condominio em limitar o uso e, por outro lado, do direito do titular da unidade auténoma em
utilizar e fruir o seu imdvel, pode-se concluir que a mais correta forma de interpretagao ¢ a

abordada por Renzo Leonardi!?

, segundo o qual se deve ter atengdo ao principio da
razoabilidade e a propria garantia constitucional da propriedade, de modo a impedir a abusiva
limitacdo ao direito de propriedade.

Por fim, como tultimo direito elencado no inciso III do artigo 1335.° do Cddigo Civil

brasileiro, cita-se o direito de votar nas delibera¢des da assembleia e delas participar, desde que

310 Ibidem, p. 1306.

311 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL — Enunciados.

312 L EONARDI, Renzo — Condominio edilicio, Op. cit., p. 29.
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as contribui¢des condominiais estejam quites. Trata-se de imposicao legal que visa a0 mesmo
tempo garantir o voto e incentivar o pagamento em dia das contribui¢des condominiais. Nota-
se que a unica exclusao possivel ao direito de voto ¢ pela inadimpléncia do condémino perante
o condominio e, segundo Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald, em determinados casos a

exce¢do legal torna-se inconstitucional:

Em uma interpretagdo conforme a Constituigdo Federal do inciso III do art. 1.335, afigura-se
ofensivo ao postulado da proporcionalidade excluir o condémino inadimplente da deliberagdo de
questdes como a extingdo do condominio ou a alteracdo de destinagdo de areas comuns, tendo em
vista o seu teor decisivamente comprometedor sobre o proprio direito de propriedade’!?.

Ao que se percebe, a rigidez do texto do Codigo Civil brasileiro traz dificeis situacdes
a vida condominial e, para aplicacdo do entendimento dos referidos autores, restam duas
possiveis saidas: ou a assembleia delibera acerca da participacdo do condémino inadimplente
ou o mesmo devera buscar as vias judiciais.

Sendo assim, embora a vida condominial disponha de direitos garantidos aos
condominos pelo Codigo Civil brasileiro, a maior dificuldade encontrada € saber até que ponto
o direito individual poderd ser limitado pelas demandas da coletividade. As diversas
possibilidades inerentes ao convivio social remetem ao operador do direito grandes desafios em

prol da justi¢a, quase sempre sopesando os direitos e garantias constitucionais envolvidos.

3.3.2 Deveres dos condominos

Os deveres minimos dos condéminos estio prescritos no artigo 1336.93!* do Codigo
Civil brasileiro. Trata-se das obrigagdes que o legislador brasileiro entendeu como
fundamentais para a aplicagdo do regime da propriedade horizontal, podendo-se ainda criarem

novos deveres pela convencdo de condominio, desde que respeitados os direitos previstos em

313 FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 818.

314 Artigo 1336.°, Codigo Civil brasileiro: S3o deveres do conddmino: 1 - contribuir para as despesas do
condominio na propor¢ao das suas fragdes ideais, salvo disposicdo em contrario na convengao; II - ndo realizar
obras que comprometam a seguranga da edificag@o; III - ndo alterar a forma e a cor da fachada, das partes ¢
esquadrias externas; IV - dar as suas partes a mesma destinagdo que tem a edificagdo, e ndo as utilizar de maneira
prejudicial ao sossego, salubridade e seguranga dos possuidores, ou aos bons costumes. § 12 O condémino que néo
pagar a sua contribuicéo ficara sujeito aos juros moratorios convencionados ou, ndo sendo previstos, os de um por
cento ao més e multa de até dois por cento sobre o débito. § 22 O condémino, que ndo cumprir qualquer dos deveres
estabelecidos nos incisos II a IV, pagara a multa prevista no ato constitutivo ou na conven¢ao, ndo podendo ela
ser superior a cinco vezes o valor de suas contribui¢des mensais, independentemente das perdas e danos que se
apurarem; nao havendo disposi¢cdo expressa, cabera a assembleia geral, por dois tercos no minimo dos condéminos
restantes, deliberar sobre a cobranga da multa. PRESIDENCIA DA REPUBLICA — Legislagio. Codigo Civil
brasileiro.
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lei. Quanto ao seu alcance, apesar de o caput do referido artigo mencionar “condomino”, os
deveres abrangem quaisquer ocupantes das unidades autéonomas, sejam eles possuidores
diretos, visitantes ou meros detentores®'>, bem como o adquirente de unidade que respondera
pelos débitos do alienante (artigo 1345.° do Codigo Civil brasileiro).

O primeiro inciso do referido artigo refere-se ao dever do condomino em contribuir com
as despesas condominiais na proporcao das suas fracdes ideais, salvo disposi¢cao em contrario
na convencao. Essa parte final foi acrescida pela Lei n.° 10931/2004, permitindo-se, assim, que
a propria assembleia de condominos defina a forma de divisao das despesas condominiais. O
artigo 1340.° do mesmo diploma afirma que as despesas relativas as partes comuns de uso
exclusivo incubem aos que delas se utilizam.

Como debatido na divisao das despesas no sistema juridico portugués, o assunto ¢
polémico no convivio condominial, uma vez que a regra geral estipulada na lei muitas vezes
torna-se injusta a determinados conddéminos, ocasionando o enriquecimento sem causa de
outros. A principal questdo ¢ que, para a alteracdo da convencao de condominio no que se trata
da divisdo das despesas condominiais, ha necessidade, pela regra do artigo 1351.° do Cddigo
Civil brasileiro, da aprovacao de dois tercos das fragdes ideais, de forma que a decisao da
maioria pode ser injusta. A questdo ¢ frequentemente debatida nos tribunais, como na decisao

do Superior Tribunal de Justi¢a, no Brasil, cuja ementa assim dispde:

CONDOMINIO EDILICIO. CRITERIOS PARA O RATEIO DAS DESPESAS. A soberania da
assembleia geral ndo autoriza que se locupletem os demais apartamentos pelo simples e singelo fato
de o apartamento do autor possuir uma area maior, ja que tal fato, por si s6 ndo aumenta a despesa
do condominio, nao confere ao proprietario maior beneficio do que os demais e finalmente, a area
maior ndo prejudica os demais condominos. A ressalva legal, salvo disposicdo em contrario, deixou
a assembleia geral na elaboracdo da Conven¢do de Condominio ou em deliberacdo extraordinaria a
fixagdo da contribuigdo fora do critério da fracdo ideal para que fosse adotado com justica o principio
do uso e gozo efetivo dos beneficios ofertados com a despesa - inteligéncia dos artigos 12, § 10 da
Lei 4.591/64 ¢ artigo 1336, inciso 1 do Codigo Civil, com a redacdo dada ao inciso pela Lei n.°
10.931, de 02/08/2004.A cobranga de rateio de despesas de condominio de unidade com fragdo ideal
maior, sem se observar o principio do proveito efetivo revela enriquecimento sem causa abominado
pelo artigo 884 do Codigo Civil*'.

Essa decisao ¢ digna de reconhecimento em face das grandes demandas e dificuldades
de se resolver a questdo. Infelizmente, o senso do justo nem sempre estd presente quando se
pde o poder de decisdo nas mados dos condéominos, havendo a necessidade da imposicao

legislativa quanto aos limites nas deliberagdes. A simples justificativa de que o Codigo Civil

315 LOUREIRO, Francisco Eduardo. Op. cit., p. 1309.
316 Recurso Especial n.° 1.104.352/MG, Relator Ministro Marco Buzzi, julgado em 08/05/2013. SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. Jurisprudéncia do STJ.
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brasileiro prevé como regra geral a contribui¢@o para as despesas na propor¢ao das suas fragdes
ideais € utilizar o texto frio da lei baseado no individualismo.

O segundo inciso do artigo 1336.° do Codigo Civil brasileiro prevé a ndo realizagdo de
obras pelo condomino que possam comprometer a seguranca da edificacao. Trata-se, assim, de
obrigacdo de ndo fazer, ou seja, de abstencao. Percebe-se que a limitacdo do dispositivo legal
refere-se somente a obras que comprometam a seguranga da edificagao e, caso contrario, podera
o conddmino realizar as obras que bem entender na sua unidade auténoma.

Ja o inciso III do mencionado artigo veda a alteracao da forma e da cor da fachada, bem
como das partes e esquadrias externas, afinal, sdo partes de interesse comum. Na explicagdo de
Caio Mario®!’, a proibi¢do em tela “converte-se em dever de todos os condéminos quanto a
conservagao das linhas exteriores do prédio (...)” de forma que “(...) cada um ¢ compelido a
conservar, sem alteracdes, a por¢ao da fachada correspondente a sua unidade autébnoma (...)”,
uma vez que esta “(...) ¢ um bem comum a todos os coproprietarios (...)”. Dessa forma,
eventuais possiveis alteragdes deverdo ser deliberadas pela assembleia de condominio quando
nao constantes da convencao.

Por fim, o artigo 1336.° prevé no inciso IV o dever do condémino em nao dar destinagao
diversa da edifica¢do a sua unidade autonoma, bem como nao utilizé-la de forma a prejudicar
0 sossego, a salubridade, a seguranga e os bons costumes dos demais condominos. A regra ora
estudada equipara-se ao direito descrito do inciso I do artigo 1335.°, analisado no tdpico
anterior, porém, de modo contrario, uma vez que ela garante o direito de usar a unidade e dela
fruir.

Em seguida, o Cddigo Civil brasileiro apresenta nos §§1.° e 2.° do artigo 1336.° as
sancoes aplicaveis no caso de violagdo dos deveres acima elencados. No primeiro, a
determinagdo refere-se a inadimpléncia do condémino devedor quanto as contribuigdes das
despesas condominiais, pelo que ficara sujeito aos juros moratorios estipulados na convengao
ou, caso esta seja omissa, no valor de um por cento ao més e multa de até dois por cento sobre
o débito.

Ja no segundo paragrafo do mencionado artigo, ha a previsao do pagamento de multa
pelo condémino que nao cumprir qualquer dos deveres elencados nos incisos Il a IV do mesmo
artigo. O valor da multa sera o previsto na convencao, pelo que o texto legal limita em até cinco

vezes o valor de suas contribuicdes mensais, sem prejuizos das perdas e danos que foram

317 PEREIRA, Caio Mirio da Silva — Condominio e incorporagdes, p. 125.
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apurados. Ademais, em caso de omissdo da convencao de condominio, o quérum para o assunto
ser deliberado em assembleia sera de dois ter¢os no minio dos condéminos restantes.

Mesmo apds aplicadas essas sangdes, o Codigo Civil brasileiro prevé, no artigo 1337.°,
a punicao ao condoémino em caso de reincidéncia pelo ndo cumprimento dos seus deveres, aqui

entendidos todos aqueles previstos no artigo 1336.°, até mesmo o ndo pagamento das

318

contribuigdes em dia’*°. Nota-se que a lei exige a deliberagdo para aplicacdo dessa multa no

valor de até o quintuplo do valor atribuido as despesas do condominio, cujo quérum sera de trés
quartos dos condominos restantes. J4 o paragrafo tnico prevé puni¢dao ainda mais grave ao
condomino antissocial que gerar a incompatibilidade de convivéncia com os demais, de até o
décuplo das contribui¢des condominiais.

Acerca do condomino antissocial, Caio Mario comenta:

(...) é evidente que ndo se podera confundir a conduta ou temperamento reservado ou diferente do
comum, a traduzir até mesmo uma educago deficiente, assim, por exemplo, ndo cumprimentar os
vizinhos ou ndo comparecer as Assembleias, ou festas de confraternizagdo dos condéminos, com a
postura ‘antissocial’ que deve ser considerada aquela que viola as mais elementares regras de

convivéncia civilizada, capaz de colocar em risco a integridade fisica ou moral dos demais?'°.

Em relagdo as aplicagdes das san¢des acima mencionadas, deve-se observar o direito do
contraditdrio pelo condomino transgressor, afinal, trata-se de um principio constitucional. Esse
¢ o sentido do Enunciado n. 92 da Jornada de Direito Civil ao dispor que “as sanc¢des do art.
1337 do novo Cédigo Civil brasileiro ndo podem ser aplicadas sem que se garanta direito de
defesa ao condomino nocivo™*?°, bem como da jurisprudéncia dominante, conforme decisio do

Superior Tribunal de Justiga:

DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. CONDOMINIO. ACAO DE COBRANCA DE MULTA
CONVENCIONAL. ATO ANTISSOCIAL (ART. 1.337, PARAGRAFO UNICO, DO CODIGO
CIVIL). FALTA DE PREVIA COMUNICACAO AO CONDOMINO PUNIDO. DIREITO DE
DEFESA. NECESSIDADE. EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.
PENALIDADE ANULADA. (...) Por se tratar de puni¢ao imputada por conduta contraria ao direito,
na esteira da visdo civil-constitucional do sistema, deve-se reconhecer a aplicacdo imediata dos
principios que protegem a pessoa humana nas relagdes entre particulares, a reconhecida eficacia
horizontal dos direitos fundamentais que, também, deve incidir nas relacdes condominiais, para
assegurar, na medida do possivel, a ampla defesa e o contraditério. Com efeito, buscando concretizar
a dignidade da pessoa humana nas relagdes privadas, a Constituicdo Federal, como vértice
axiologico de todo o ordenamento, irradiou a incidéncia dos direitos fundamentais também nas
relagdes particulares, emprestando maximo efeito aos valores constitucionais. (...) Na hipotese, a
assembleia extraordinaria, com quérum qualificado, apenou o recorrido pelo seu comportamento
nocivo, sem, no entanto, notificd-lo para fins de apresentacdo de defesa. Ocorre que a gravidade da

318 Nesse sentido: FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 834.
319 PEREIRA, Caio Mirio da Silva — Condominio e incorporagdes, p. 134.
320 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL — Enunciados.
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puni¢do do conddmino antissocial, sem nenhuma garantia de defesa, acaba por onerar
consideravelmente o suposto infrator, o qual fica impossibilitado de demonstrar, por qualquer
motivo, que seu comportamento ndo era antijuridico nem afetou a harmonia, a qualidade de vida e
o0 bem-estar geral, sob pena de restringir o seu proprio direito de propriedade®?!.

Percebe-se que, apesar do continuo avango da legislacdo, a participacdo do judicidrio
nos assuntos condominiais ¢ de extrema importancia, ao passo que, até mesmo direitos
consagrados pela Constituicdo Federal sao levados ao debate judicial.

Outra questdo polémica muito discutida ¢ o fato de o condomino antissocial ser
demandado judicialmente ap6s aplicadas todas as san¢des anteriormente mencionadas, tendo o
condominio ou condémino prejudicado a op¢do de ajuizar ag¢do indenizatdria como de
obrigacdo de fazer ou deixar de fazer, bem como requerer medidas para retirar o condémino
nocivo do edificio, ao passo que este perca o direito de usar a unidade e possua somente a posse
indireta e prerrogativa de fruigio®?.

A questdo mais delicada ¢ a hipdtese de alienagdo for¢ada da unidade autonoma, a fim
de excluir definitivamente o condémino antissocial, questdo esta disciplinada no Enunciado n.°

508323 da V Jornada de Direito Civil e comentada por Francisco Eduardo Loureiro:

(...) Caso as medidas anteriores ndo se mostrem eficazes — o que dificilmente ocorrera —, € possivel,
no siléncio da lei, a venda judicial do imodvel, sub-rogando-se o condéomino no prego, abatidas as
multas e indenizagdes exigiveis. A fungdo social da propriedade ndo mais € limite, mas seu conteudo
(...). Nao teria sentido, portanto, tutelar o direito de propriedade exercido com abuso e que fere a
funcdo social, com natureza de ato ilicito (art. 187 do CC), mantendo situagdo que compromete a
vida social no condominio®**.

Acredita-se que a posi¢ao defendida pelo autor € a mais coerente, desde que realizada
com o crivo do judicidrio e garantido o contraditdrio e a ampla defesa, afinal, trata-se de medida
mais severa a ser aplicada a um condémino infrator. O que ndo se pode admitir é que, no
conjunto de condéminos, um seja totalmente contrario as regras do bom convivio, ao passo que

os demais se tornem reféns eternos da nocividade.

321 Recurso Especial n.° 1.365.279, Relator Ministro Luis Felipe Salomdo, julgado em 25/08/2015. SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. Jurisprudéncia do ST1J.
322 LOUREIRO, Francisco Eduardo. Op. cit., p. 1319.
323 Assim dispde o Enunciado n.° 508 da V Jornada de Direito Civil: Verificando-se que a sangdo pecunidria
mostrou-se ineficaz, a garantia fundamental da fung@o social da propriedade (arts. 5°, XXIII, da CRFB e 1.228, §
1°, do CC) e a vedagdo ao abuso do direito (arts. 187 e 1.228, § 2°, do CC) justificam a exclusdo do condomino
antissocial, desde que a ulterior assembleia prevista na parte final do paragrafo unico do art. 1.337 do Codigo Civil
delibere a propositura de a¢do judicial com esse fim, asseguradas todas as garantias inerentes ao devido processo
legal. CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL — Enunciados.
324 LOUREIRO, Francisco Eduardo. Op. cit., p. 1319.
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3.4 ADMINISTRACAO DO CONDOMINIO

No Direito brasileiro, a administracdo do condominio edilicio ¢ efetivada por dois
orgdos administrativos obrigatdrios, quais sejam a assembleia geral e o sindico, além de um
orgdo facultativo — o conselho fiscal. No topo da hierarquia, caberd a assembleia geral escolher

o sindico e deliberar sobre a criagdo ou ndo do conselho fiscal, como sera adiante analisado.

3.4.1 Assembleia geral

A assembleia geral ¢ o 6rgdo maximo do condominio, de forma que possui poderes
regulamentares, a exemplo da convencdo de condominio e do regimento interno, bem como
administrativos, uma vez que a ela cabe decidir os assuntos que obrigam o proprio sindico e, se
houver, o conselho fiscal. Evidentemente, ndo podera a assembleia agir com abuso desse poder,
cabendo ao condémino que se julgar prejudicado buscar os recursos necessarios na defesa do
seu direito.

Sao duas as hipoteses previstas no Codigo Civil brasileiro de a assembleia reunir-se: a
ordindria, prevista no artigo 1350.°, e a extraordinaria, disposta no artigo 1355.°. A primeira
tem por finalidade a convocagdo anual do sindico para prestar contas, aprovar or¢gamento das
despesas, o valor das contribuigdes condominiais, alterar o regimento interno em caso de
necessidade e eleger o sindico para o exercicio seguinte. No caso de omissao da convocagao,
um quarto dos condéminos podera convoca-la (§1.°) e, na hipdtese de a assembleia ndo se
reunir, qualquer condémino podera requerer judicialmente uma decisao (§2.°).

Ja a assembleia extraordinaria, podera ser convocada por um quarto dos condominos ou
pelo préprio sindico, nos termos disciplinados na convengao de condominio. Sua finalidade ¢
atender as demandas que surjam no dia-a-dia do condominio € que ndo sejam as previstas no
artigo 1350.°, anteriormente mencionado.

Com o objetivo de garantir a soberania da assembleia, todos 0os condominos deverdo ser
convocados para que a mesma possa deliberar, como dispde o artigo 1354.° do Codigo Civil
brasileiro. Acerca da abrangéncia da expressao “todos os conddéminos”, Francisco Eduardo

Loureiro esclarece:
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Diz o artigo que ‘todos os condéominos’ devem ser convocados. A expressdo tem sentido largo e
abrange proprietarios das unidades auténomas, compromissarios compradores imitidos na posse,
com ou sem registro do contrato, cessionarios de tais direitos, usufrutuarios, superficiarios, titulares
de direitos reais de uso e de habitagdo, enfiteutas e devedores fiduciarios. Nus-proprictarios e
credores fiduciarios devem ser convocados apenas se a ordem do dia contiver matéria que de algum
modo passa afetar a substancia do imovel, por exemplo alienagdo de coisa comum. A dispensa do
registro do compromisso de compra ¢ venda tem razdo de ser, pois o contrato de transfere para o
compromissario comprador os poderes federados do dominio — usar, fruir e até dispor, pelo trespasse
—, restando ao promitente vendedor um simples dominio-garantia, desprovido de poderes sobre a
coisa. Além disso, (...) 0 compromissario comprador imitido na posse, ainda que seu contrato nao
tenha sido levado a registro, ¢ parte legitima para figurar no polo passivo da acdo de cobranga de
despesas condominiais. De modo simétrico, pode deliberar e votar nem assembleia’?’.

O vasto rol daqueles que podem participar das assembleias demonstra a sua importancia
como 6rgao maximo do condominio, devendo ainda ser respeitados os quéruns minimos de
aprovacao de acordo com as normas gerais do Codigo Civil brasileiro ou da propria convengao.
O artigo 1351.° estabelece que a alteragdo da convengdo somente se dard com a aprovagdo de
dois ter¢os dos votos dos condéminos — maioria qualificada —, o que significa que “a fragdo se
calcula ndo apenas sobre os condominos presentes a assembleia, mas sobre a totalidade dos
condominos aptos a deliberar, excluidos, portanto, os inadimplentes*?®. Porém, caso votacdo
seja pela mudanga de destinacdo do edificio ou da unidade auténoma, dependera da aprovagao
unanime dos condéminos.

Ja o artigo 1352.° do mesmo diploma refere-se a um quérum padrdo para todas as
hipéteses em que a lei ndo demandar quérum especial. Dessa forma, as deliberagdes da
assembleia serdo tomadas, em primeira convocagdo, por maioria de votos dos condominos
presentes que representem o minimo da metade das fragdes ideais. O pardgrafo tnico do
referido artigo permite que a convencao estipule entendimento diverso para o célculo dos votos
que, em regra, ¢ calculado pela proporcao das fragdes ideais no solo € nas outras partes comuns
pertencentes a cada condomino.

Em seguida, o artigo 1353.° traz a possibilidade de a assembleia deliberar, na segunda
convocagdo, por maioria dos votos dos presentes, o que evidentemente significa quando a lei
nao exigir quorum especial. Assim, percebe-se que as normativas aplicadas as deliberacdes da
assembleia visam a seguranga juridica dos proprios condéminos, preservando os principios

democraticos conforme a relevancia dos assuntos deliberados.

325 LOUREIRO, Francisco Eduardo. Op. cit., p. 1349-1350.
326 Ibidem, p. 1346.
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3.4.2 Sindico

A escolha do sindico esta prevista no artigo 1347.° do Coédigo Civil brasileiro, sendo
que a assembleia podera optar por ser ou ndo um dos condominos, de forma que o escolhido
administre o condominio por prazo ndo superior a dois anos, admitindo-se a renovacdo. Ha
ainda a previsao de a assembleia investir pessoa diversa do sindico em poderes de representagao
e de o sindico, mediante aprovacao da assembleia, transferir a outrem poderes de representagcdo
ou funcdes administrativas.

O processo de eleicao do sindico ¢ omisso pelo Cédigo Civil brasileiro, ao ponto que a
doutrina busca esclarecer as dividas que porventura possam surgir. Assim, entende-se que o
quorum sera o previsto na convengao de condominio e, caso esta ndo se manifeste a respeito,
serd aplicado o quérum do artigo 1352.° do mesmo diploma, qual seja, a maioria dos votos. No
caso de a assembleia ndo ser convocada em tempo habil, qualquer interessado podera requerer
a nomeacdo judicial de sindico provisorio®?’.

As atribuicdes do sindico estdo previstas no artigo 1348.° do Cédigo Civil brasileiro, no
qual podem ser elencadas: convocar a assembleia; representar de forma ativa ou passiva, em
juizo ou fora dele, nos atos de interesse comum; dar imediato conhecimento a assembleia do
surgimento de procedimento judicial ou administrativo; cumprir e fazer com que os
condominos cumpram a convengao, o regimento interno e as determinacdes da assembleia;
praticar atos de forma a conservar e guardar as partes comuns e zelar pela prestagao dos servigos
condominiais; criar or¢amentos de receita e despesa anuais; cobrar dos conddéminos as
contribui¢cdes; impor e cobrar multas devidas; prestar contas a assembleia anualmente ou
quando exigidas; contratar o seguro do edificio.

Cabera ainda ao sindico convocar a assembleia anual, nos termos da convengao, com a
finalidade de aprovar orcamento das despesas, o valor das contribuigdes condominiais, prestar
contas, alterar o regimento interno em caso de necessidade e eleger o sindico para o exercicio
seguinte (artigo 1350.°). No caso de omissdo da convocagdo, um quarto dos condominos podera
convoca-la (§1.°) e, na hipdtese de a assembleia nao se reunir, qualquer condomino podera
requerer judicialmente uma decisao (§2.°).

Por fim, vale ainda ressaltar que, por forca do artigo 1349.° do Codigo Civil brasileiro,

o sindico poderd ser destituido pela assembleia, desde que a destitui¢do seja motivada e

32T FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 842.
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aprovada pela maioria absoluta de seus membros. Acerca da motivagao, o mesmo dispositivo
menciona a pratica de irregularidades, a ndo prestagdo de contas ou a administracio

inconveniente do condominio.

3.4.3 Conselho fiscal

Como o6rgao facultativo do condominio, prevé o Codigo Civil brasileiro, em seu artigo
1356.°, que a assembleia podera constituir um conselho fiscal para o prazo nao superior de dois
anos, composto por trés membros cuja competéncia ¢ dar o parecer sobre as contas do sindico.
Desse modo, pelo fato de a assembleia ser hierarquicamente superior, os pareceres do conselho
ndo a vinculam®?®, podendo a mesma decidir de forma diversa.

Nas palavras de Edson Fachin, “trata-se de 6rgao de controle dos recursos que ingressam
no condominio ou sdo por ele expendidos, de sua regularidade, adequagdo e necessidade,
sempre a luz da convencio condominial e das deliberagdes assembleares™?°. Nota-se que ndo
prevé a lei que o conselho possa praticar atos de administragdo ou representagao, ao que se
entende por limitar-se ao exclusivo papel de fiscal das contas do condominio.

Diante desses preceitos, a propriedade horizontal no direito brasileiro, em especial no
Codigo Civil, ¢ tema amplamente normatizado, apesar de ndo abranger as inimeras situagdes
possiveis nas relagcdes condominiais. Afinal, ao direito cabe acompanhar as novas demandas

sociais, na busca da evolu¢do das normas e, principalmente, da pacificagdo social.

328 Ibidem, p. 849.
329 FACHIN, Edson — Comentarios ao cdodigo civil, p. 310.
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4 ANATUREZA JURIDICA DA PROPRIEDADE HORIZONTAL

Realizada a pesquisa sobre a origem historica da propriedade horizontal e sobre dos
sistemas juridicos portugués e brasileiro, chega-se, finalmente, ao estudo da natureza juridica
da propriedade horizontal. Nos capitulos anteriores, percebe-se a consolidacdo do regime da
propriedade horizontal ao longo do tempo, de forma que a legislagdo de ambos os paises,
Portugal e Brasil, avangou consideravelmente na busca de atingir as demandas sociais ¢ a
evolucao das técnicas de construcao.

Atualmente, a normatizagdo do regime da propriedade horizontal apresenta-se de forma
avancada, nos dois sistemas, sendo capaz de atender a peculiar complexidade do instituto.
Embora ambos os paises apresentem caracteristicas proprias acerca da propriedade horizontal,
a comegar pela nomenclatura, a esséncia do regime € a mesma, principalmente quanto a nogao
e ao objeto.

As divergéncias ndo descaracterizam o regime da propriedade horizontal, mas tdo
somente moldam o instituto as demandas proprias dos respectivos paises, ampliando os debates
doutrinarios sobre o tema. Desse modo, até este momento, a figura da propriedade horizontal e
do chamado condominio edilicio consistem no mesmo regime juridico, cujo objeto divide-se
em partes comuns e exclusivas, formando uma relacdo juridica sobre o edificio e os titulares
das unidades autonomas.

A natureza juridica da propriedade horizontal ¢ tema controverso na doutrina, até
mesmo no enquadramento legislativo quando se compara Portugal e Brasil. Apesar das diversas
teses relacionadas a natureza juridica da propriedade horizontal, ao menos em uma questao,
como afirma José de Oliveira Ascensdo®*°, ha coincidéncia: “a admissdo de propriedades
singulares ¢ posicao que [se pode] dizer unanime na doutrina”. Assim, um dos pontos pacificos
do regime da propriedade horizontal ¢ a existéncia de fragcdes autbnomas em um edificio que,
necessariamente, possui partes comuns.

Tanto no direito portugués quanto no brasileiro, torna-se clara a existéncia de dois
elementos no regime da propriedade: um de propriedade individual e outro de compropriedade.
Como afirma Menezes Cordeiro®’!, “as diversas teorias que nos surgem em matéria de

propriedade horizontal derivam das diversas formas encontradas para combinar

330 ASCENSAOQ, José de Oliveira — As relagdes juridicas reais. p. 136-137.
31 CORDEIRO, A. Menezes. Op. cit., p. 637.
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harmonicamente estes dois elementos”. Este ¢ o ponto de coflito: a tentativa legislativa e
doutrinaria em conciliar dois direitos em um so.

Apesar das semelhangas de ambito essencial, principalmente quanto ao duplice objeto,
outro problema encontrado ¢ o fato de a doutrina dividir-se em vdrias teorias: se, de um lado,
tentam enquadrar o regime da propriedade horizontal no contexto legislativo e historico,
baseando-se principalmente nas normas existentes no Codigo Civil e nos fundamentos da
doutrina romana®*?, de outro lado, entende-se a propriedade horizontal como um regime
totalmente novo, que deve ser encarado como um novo direito dentro do sistema juridico. Sobre

o tema, Caio Mario preceitua:

Até hoje os doutrinadores ndo conseguiram fixar a natureza juridica da propriedade horizontal. Nao
lograram uma zona de pacificidade onde situa-la, pois tantas sdo as formulas empregadas que em
verdade ¢ como se ndo existisse nenhuma. Por seu turno, as leis especiais e as disposi¢des dos
codigos espelham compecpoes diferentes. E tudo arma um circulo vicioso dificio de vencer: porque
inexite um dogmatica segura, os legisladores perdem-se em mal dirigido casuismo, que lhe interdiz
adotar orientacdo uniforme e a fixagdo de uma doutrina legal segura; porque as leis sdo
desobedientes a um critério harménico, os doutrinadores perdem-se em esquematizagdes teoricas
subordinadas a um positivismo arido e deixam espacar as oportunidades de estabelecer um
preordenamento abstarato®*>,

Percebe-se, assim, a consideravel dificuldade do entendimento doutrinario acerca do
tema. Em relacdo ao entendimento legislativo, como visto anteriomente, o Codigo Civil
portugués enquadra a propriedade horizontal no livro III (direito das coisas), titulo II (do direito
de propriedade), capitulo VI (propriedade horizontal). Assim, pela simples anélise do sistema
da codificacdo, pode-se dizer que o legislador considerou a propriedade horizontal uma
modalidade de propriedade.

Ja de acordo com o Codigo Civil brasileiro, o instituto encontra-se no livro III (do direito
das coisas), titulo III (da propriedade), capitulo VII (do condominio edilicio). Entretanto, apesar
de o legislador brasileiro inserir o regime da propriedade horizontal no titulo relativo ao direito
de propriedade, sua sistematica pode gerar duvidas, uma vez que adotou a denominacdo de
“condominio edilicio”, podendo ser considerada uma espécie de condominio. Possivelmente o
legislador teve a intencdo de inserir o condominio edilicio como uma forma de propriedade

especial, j& que o mesmo se apresenta com esta sistematica no Codigo Civil.

332 MENDES, Armindo Ribeiro. Op. cit., p. 32.
333 PEREIRA, Caio Mario da Silva — Condominio e incorporagdes, p. 53.
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Ultrapassadas as analises legislativas acerca das discussdes sobre a natureza juridica da

propriedade horizontal no mundo doutrinério, Carvalho Fernandes***

observa alguns pontos
que conduzem a certa confusdo, uma vez que a presenga de normas relativas a organizacao do
condominio, principalmente quanto a administragdo das partes comuns, ¢ uma marca
significativa da diferenca do regime da propriedade horizontal quando confrontando com o da
compropriedade. Ainda, segundo o autor, apesar da aproximacdo do condominio das pessoas
colectivas de tipo associativo, devido a previsao de um 6rgao deliberativo e outro executivo,
1ss0 ndo significa que todos os requisitos foram atingidos.

Desse modo, a fim de se analisarem as teorias acerca da natureza juridica da propriedade
horizontal, ressalta-se a relacdo de teses levantada por José Alberto Vieira®®, que sera utilizada
neste estudo: como propriedade superficidria; como organizagdo personificada (pessoa
colectiva); como compropriedade; como situacdo dualista, como incidéncia de dois direitos
distintos; como propriedade especial; como direito real autonomo (sui generis). Para se avangar
na discussdo, permite-se ainda incluir a hipotese mencionada por Pires de Lima e Antunes

336

Varela’>®, qual seja, da propriedade horizontal como espécie de servidao.

4.1 A PROPRIEDADE HORIZONTAL COMO PROPRIEDADE SUPERFICIARIA

Pode-se dizer que a teoria que defende a propriedade horizontal como natureza de

propriedade superficidria ¢ a que mais destoa dos preceitos praticos do regime. Para os seus

337 338

defensores, Lino Salis®”’ e Domenico Simoncelli°~°, a propriedade horizontal possui “o carater

de uma verdadeira propriedade superficidaria, como conjunto imobilidrio situado sobre o solo,

cujo proprietario ¢ pessoa distinta de quem tem o gozo™>.

334 FERNANDES, Luis A. Carvalho — Li¢des de direitos reais, p. 393.
335 VIEIRA, José Alberto. Op. cit., p. 648.
336 Nesse sentido: LIMA, Pires de. VARELA, Antunes. Op. cit., p. 396. PEREIRA, Caio Mario da Silva —
Condominio e incorporagdes, p. 57.
37T SALIS, Lino, apud, VIEIRA, José Alberto. Op. cit., p. 648.
338 SIMONCELLI, Domenico, apud, PEREIRA, PEREIRA, Caio Mério da Silva — Condominio e incorporagdes,
p. 56.
339 Ibidem, p. 57.
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O direito de superficie — previsto no artigo 1525.°% e seguintes do Codigo Civil
portugués, bem como no artigo 1369.3#! e seguintes do Cédigo Civil brasileiro — traz a nogio
da possibilidade de se construir ou manter uma edificagdo em terreno alheio, de forma perpétua
ou temporaria no sistema portugués, ¢ de forma somente temporaria no brasileiro. Como se
percebe, em nada se enquadra ao regime da propriedade horizontal, pois, conforme determinado
na legislagdo portuguesa e na brasileira, os titulares das fragdes autonomas sdo comproprietarios
das partes comuns, que incluem, principalmente, o solo, de modo que os sistemas sao
incompativeis. Com efeito, como observa Caio Mario**?, no préprio direito romano o direito de
superficie j& pressupunha titular diverso do proprietario do solo.

Ademais, seria extremamente for¢oso enquadrar a figura da propriedade horizontal a
uma propriedade superficidria, uma vez que, no direito de superficie, ndo ha men¢ao ao
convivio em condominio das partes comuns, mas tdo somente ao direito real de construir ou
manter uma edificagdo em terreno alheio, ou seja, na légica do direito de superficie, o
proprietario do terreno nao tem, em regra, direito de uso da constru¢do, mas tdo somente o

superficiario.

4.2 A PROPRIEDADE HORIZONTAL COMO SERVIDAO

Ao explanar a discussao sobre a natureza juridica da propriedade horizontal, Caio
Mario** observa que hé autores segundo os quais ha ainda uma espécie de serviddo exercida
pelo proprietario da unidade auténoma sobre o solo. Percebe-se, assim, a intencao de se separar
o proprietario do solo do proprietério das fragdes autonomas, o que esta totalmente distante do

regime da propriedade horizontal. Assim explicam Pires de Lima e Antunes Varela:

Ja se sustentou, por exemplo, que na propriedade horizontal ndo haveria partes do edificio em regime
de comunhdo, mas antes uma pluralidade de serviddes. Mais concretamente, o proprietario ou
proprietarios do rés-do-chdo teriam o dominio do solo; cada proprietario em andar intermédio
gozaria de uma servidao sobre os andares inferiores e estaria, por sua vez, onerado com varias outras
a favor dos proprietarios de fragdes situadas em plano superior; finalmente, ao titular do ultimo piso
caberia a propriedade da cobertura do edificio®*.

340 Artigo 1524.°, Codigo Civil portugués: O direito de superficie consiste na faculdade de construir ou manter,
perpétua ou temporariamente, uma obra em terreno alheio, ou de nele fazer ou manter plantagdes. DIARIO DA
REPUBLICA — Cédigo Civil portugués.
341 Artigo 1369.°, Codigo Civil brasileiro: O proprietério pode conceder a outrem o direito de construir ou de
plantar em seu terreno, por tempo determinado, mediante escritura publica devidamente registrada no Cartorio de
Registro de Iméveis. PRESIDENCIA DA REPUBLICA — Legislagdo. Codigo Civil brasileiro.
342 PEREIRA, Caio Mirio da Silva — Condominio e incorporagdes, p. 57.
33 Ibidem.
344 LIMA, Pires de. VARELA, Antunes. Op. cit., p. 396.
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A nocdo da serviddo estd prevista no Codigo Civil portugués — artigo 1543.03%

—eno
brasileiro — no artigo 1378.%34¢ — cujos fundamentos sio equivalentes. Sobre as diferencas entre
propriedade horizontal e serviddo, comenta Jodo Batista Lopes**’que, “na serviddo, ha sempre
relagcdo de submissao, restricao a liberdade”, ja “no condominio, ao revés, inexiste essa relagao
de submissdo, estando os condominos no mesmo plano de igualdade de direitos e obrigagdes”.

Ja Caio Mario esclarece que

(...) Sem necessidade de mais extensos comentarios, ¢ de afastar, ¢ logo, esta conceituagdo, a vista
da inexisténcia da dualidade de prédios, serviente ¢ dominante, ja que ¢ da esséncia do novo regime
que o dono da unidade autonoma seja simultaneamente condomino do solo (...). A explicacdo do

fenomeno pela serviddo sugere, pois, a ideia essencial a este direito real, de ndo ser possivel

constitui-la sobre a propria coisa’*.

Desse modo, nota-se um forte distanciamento entre um instituto € outro: enquanto na
servidao exige-se a existéncia de prédios distintos, bem como a relagdo de submissao de um
prédio ao outro, a propriedade horizontal consiste no mesmo imével, porém fraccionado em
unidades autonomas e partes comuns, sem qualquer relacdo de dominancia entre elas, mas tao

somente sujeitas as regras especificas do proprio regime.

4.3 A PROPRIEDADE HORIZONTAL COMO COMPROPRIEDADE

A teoria que considera a propriedade horizontal de natureza de compropriedade ¢
sustentada, em Portugal, por Cunha Gongalves®*, pelo que considera todos os condominos
comproprietarios de todas as partes do edificio, sejam elas comuns ou fragdes autdnomas.
Diante das divergéncias encontradas no direito de compropriedade e no regime da propriedade

horizontal, segundo a maior parte da doutrina®>°, essa tese torna-se inaplicavel.

35 Artigo 1543.°, Codigo Civil portugués: Serviddo predial € o encargo imposto num prédio em proveito exclusivo

de outro prédio pertencente a dono diferente; diz-se serviente o prédio sujeito a serviddo e dominante o que dela

beneficia. DIARIO DA REPUBLICA — Cédigo Civil portugués.

346 Artigo 1378.°, Codigo Civil brasileiro: A serviddo proporciona utilidade para o prédio dominante, e grava o

prédio serviente, que pertence a diverso dono, e constitui-se mediante declaragdo expressa dos proprietarios, ou

por testamento, e subsequente registro no Cartério de Registro de Iméveis. PRESIDENCIA DA REPUBLICA —

Legislag@o. Codigo Civil brasileiro.

347 LOPES, Jodo Batista. Op. cit., p. 48.

348 PEREIRA, Caio Mario da Silva — Condominio e incorporagdes, p. 57.

3% GONCALVES, Cunha, apud, VIEIRA, José Alberto. Op. cit., p. 648.

350 Nesse sentido: CORDEIRO, A. Menezes. Op. cit., p. 637. VIEIRA, José Alberto. Op. cit., p. 648. LIMA, Pires

de. VARELA, Antunes. Op. cit., p. 396. PEREIRA, Caio Mario da Silva — Condominio e incorporagdes, p. 65.
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A ideia central da teoria ora estudada visa negar “a existéncia de uma propriedade
exclusiva, mesmo em conjung¢do com a compropriedade>!. Como demonstrado nos capitulos
anteriores, a propriedade horizontal tem por objeto partes de uso comum e partes privativas:
sobre aquelas, incidem os direitos da compropriedade e, sobre estas, os direitos inerentes a
propriedade. Deve-se ainda ser consideradas as limitagdes impostas ao regime da propriedade
horizontal, ao qual todos os proprietarios das fragdes autdbnomas ficam sujeitos.

Hé ainda a figura da compropriedade, cuja nogao estd esculpida no Codigo Civil
portugués — artigo 1403.%%>? — e no Cédigo Civil brasileiro — artigos 1314.%3%3 e 1315.°%% — ao
que se denomina “condominio geral”. Ambas as figuras referem-se ao exercicio simultdneo
pelos condéminos do direito de propriedade sobre todo o imével, de modo que cada um deles
¢ proprietario de uma fra¢ao nao determinada.

Ademais, como se percebe da leitura dos referidos dispositivos legais, os direitos dos
comproprietarios sobre a coisa comum, ou seja, o todo, sdo exercidos na qualidade de igualdade,
mesmo que sejam diferentes na quantidade. Na falta de indicag¢do do titulo constitutivo, as
quotas serao presumidas quantitativamente idénticas.

Vistos os preceitos basicos relativos ao direito de compropriedade ou, no sistema
brasileiro, condominio geral, percebe-se que a figura da propriedade horizontal, pela sua
simples nocao, ¢ totalmente diversa. No regime da propriedade horizontal, em que incide o
exercicio do direito de propriedade, as fracdes autonomas sao determinadas e de uso exclusivo
do seu titular; ja as partes comuns sao as determinadas na lei e no titulo constitutivo, de forma
que cada condomino sera comproprietario e podera delas usufruir.

Como mencionado no topico 2.1.1, o objeto da propriedade horizontal ¢ composto por

dois elementos — a fragdao autonoma e as partes comuns —, de forma que a coexisténcia de ambas

33 GONCALVES, Cunha, apud, PEREIRA, Caio Mario da Silva — Condominio e incorporagdes, p. 65.
332 Artigo 1403.°, Codigo Civil portugués: 1. Existe propriedade em comum, ou compropriedade, quando duas ou
mais pessoas sdo simultaneamente titulares do direito de propriedade sobre a mesma coisa. 2. Os direitos dos
consortes ou comproprietarios sobre a coisa comum s3o qualitativamente iguais, embora possam ser
quantitativamente diferentes; as quotas presumem-se, todavia, quantitativamente iguais na falta de indicacdo em
contrario do titulo constitutivo. DIARIO DA REPUBLICA — Legislagdo Consolidada. Cédigo Civil portugués.
353 Artigo 1314.°, Codigo Civil brasileiro: Cada conddmino pode usar da coisa conforme sua destinagio, sobre ela
exercer todos os direitos compativeis com a indivisdo, reivindica-la de terceiro, defender a sua posse e alhear a
respectiva parte ideal, ou grava-la. Paragrafo unico. Nenhum dos condéominos pode alterar a destinag@o da coisa
comum, nem dar posse, uso ou gozo dela a estranhos, sem o consenso dos outros. PRESIDENCIA DA
REPUBLICA — Legislagdo. Codigo Civil brasileiro.
33 Artigo 1315.°, Codigo Civil brasileiro: O conddmino é obrigado, na proporgdo de sua parte, a concorrer para as
despesas de conservagdo ou divisdo da coisa, e a suportar os 6nus a que estiver sujeita. Paragrafo unico. Presumem-
se iguais as partes ideais dos condéminos. PRESIDENCIA DA REPUBLICA — Legislagdo. Codigo Civil
brasileiro.
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¢ a esséncia do instituto. Por outro lado, no regime da compropriedade, ha somente partes
comuns.

Acerca do tema, Jos¢ Alberto Vieira destaca inimeras divergéncias que nao sao
justificadas pela doutrina adepta a natureza juridica da propriedade horizontal como

compropriedade:

Contra a tese da compropriedade, pode dizer-se que ela ndo explica porque razdo os condominos
estdo excluidos completamente do gozo das fragdes que ndo aquela que lhes pertence, ndo podendo
usar, fruir de grande parte da coisa comum, e nao tendo sequer nenhuma palavra na alienagdo ou
oneracao da posicao individual de cada condomino, nem o direito de preferéncia. Também nao se
percebe porque razdo a assembleia tem apenas competéncia para deliberar sobre as partes comuns
se a comunhao respeita a todo o edificio. Isto s6 explica, porque, como se depreende do art. 1420.°,
n.° 1, as fragdes auténomas dos conddéminos nio estio em comunhio®>.

A critica do autor revela as inimeras divergéncias encontradas na tentativa de enquadrar
a propriedade horizontal como compropriedade, ao que podem ser elencadas diversas
incoeréncias com a simples confrontacao de artigos do Codigo Civil: a forma de constituicdo da
propriedade horizontal demanda um titulo especifico®>, ao passo que a compropriedade decorre
do negdcio juridico de transmissio*>’; na propriedade horizontal, o direito de dispor da frago

. 358 1 1 : feréncia dos d : domi 359

autébnoma’>® ocorre naturalmente sem qualquer interferéncia dos demais condéminos’"”, ao passo
que, na compropriedade, ha necessidade de consentimento dos demais consortes*®’; o direito de

362.

136!, mas ¢é garantido na compropriedade®®?;

preferéncia ndo ¢ exercido na propriedade horizonta
por fim, nio ha na propriedade horizontal o direito de pedir a divisio das partes comuns®®, ao
contrario do que ocorre com a compropriedade, em que prepondera o principio pelo qual nenhum
condémino ¢ obrigado a permanecer com a coisa indivisa*®*.

Acerca das divergéncias entre a compropriedade e o regime da propriedade horizontal,

365

Carvalho Fernandes’™ observa que “ao carater instavel e precario da compropriedade

contrapde-se, no condominio, uma situacdo dominada pela afectacdo estavel e essencial da

355 VIEIRA, José Alberto. Op. cit., p. 649.
3% Artigos 1417.°, Codigo Civil portugués; e 1332°, Codigo Civil brasileiro.
357 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Op. cit., p.206.
338 Nota-se que, se houver mais um proprietario da fragdo auténoma, os mesmos obedecerdo ao regime da
compropriedade sobre a respectiva fragao.
3% Artigos 1414.° e 1420.°, Codigo Civil portugués; e 1335.°, Codigo Civil brasileiro.
360 Artigos 1408.°, Codigo Civil portugués; e 1315.° Codigo Civil brasileiro.
361 Artigos 1423.°, Codigo Civil portugués; e 1335.° Codigo Civil brasileiro.
362 Artigos 1409.° ¢ 1410.°, Codigo Civil portugués; e 504.° Codigo Civil brasileiro.
363 Artigos 1423.°, Codigo Civil portugués; e 1331.°, §2.°, Codigo Civil brasileiro.
364 Artigos 1412.°, Codigo Civil portugués; e 1320.°, Cédigo Civil brasileiro.
365 FERNANDES, Luis A. Carvalho — Li¢des de direitos reais, p. 401.
104



coisa comum a um fim”, de modo que “enquanto existir o direito singular a frac¢do ndo pode
deixar de existir o direito comum as partes comuns”’.

Sendo assim, percebe-se que a compropriedade ndo se enquadra como natureza juridica
da propriedade horizontal, cuja esséncia demanda, necessariamente, a coexisténcia de partes
exclusivas e partes comuns; além disso, as disposi¢des legais dos Codigos Civis portugués e

brasileiro demonstram o distanciamento juridico de ambos os institutos.

4.4 A PROPRIEDADE HORIZONTAL COMO PESSOA COLECTIVA

A aproximagao da propriedade horizontal a pessoa colectiva, segundo Pires de Lima e
Antunes Varela®®®, ¢ tese defendida por Carnelutti, Luzzatto, Branca e Carbonnier, porém é
afastada pela vasta doutrina portuguesa®®’, principalmente quando confrontados os requisitos
minimos de organizagdo que a pessoa colectiva demanda. Primeiramente, como mencionado nos
topicos 2.1.1 e 3.1.1, ndo ha de se falar nas previsdes legais dos Codigos Civis portugués e
brasileiro em personalidade juridica do condominio, mas tdo somente em personalidade judiciaria

no ambito processual civil. Sobre a personalizagao colectiva, esclarece Carvalho Fernandes:

A personificagdo colectiva €, no essencial, uma técnica de tratamento juridico de interesses
colectivos, mediante a sua imputagdo a um centro autébnomo, apto a representa-la juridicamente.

A personalidade colectiva envolve, assim, autonomia juridica e esta implica, no minimo, autonomia
patrimonial. Em suma, tem de haver um conjunto patrimonial, capaz de suportar os interesses
colectivos que a pessoa colectiva representa e destacada dos patriménios dos portadores de tais
interesses®%8,

Assim, diante da licdo acima, percebe-se que a personificagdo colectiva demanda
requisitos minimos. Além disso, apesar de a lei prever elementos de organizagdo a propriedade
horizontal, tal qual um 6rgao superior de organiza¢do — a assembleia de condominos —, bem

como um Orgdo executivo — o administrador —, faltam a ela outros inerentes as pessoas

36 LIMA, Pires de. VARELA, Antunes. Op. cit., p. 395.
367 Nesse sentido: Ihidem. CORDEIRO, A. Menezes. Op. cit., p. 637. FERNANDES, Luis A. Carvalho — Li¢des
de direitos reais, p. 397-398. VIEIRA, José¢ Alberto. Op. cit., p. 648. P PEREIRA, Caio Mério da Silva —
Condominio e incorporagdes, p. 57-58. LOPES, Jodo Batista. Op. cit., p. 47.
368 FERNANDES, Luis A. Carvalho — Li¢des de direitos reais, p. 397.
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colectivas, quais sejam: o conselho fiscal previsto no artigo 162.°*%° do Cédigo Civil portugués;
a autonomia patrimonial®’’, item fundamental das organizacdes personificadas.

Ademais, deve-se ainda ser considerada a manifestacio de vontade dos proprios
condominos, uma vez que ¢ da esséncia do regime da propriedade horizontal a formagao, inica
e exclusiva, de um condominio cujos 6rgaos deliberativos sdo a assembleia de condominos e o
administrador, sem qualquer vinculacdo a forma de pessoa colectiva. Esse ¢ o entendimento de

José Alberto Vieira:

Esta teoria ndo tem nenhuma aderéncia ao regime juridico. O regime de propriedade horizontal ndo
gera uma pessoa juridica acima dos condoéminos que seja titular de situagdes juridicas. A
organizagdo existente promove a administragdo da coisa comum, mas ndo cria o processo de
imputacio de uma vontade a uma nova pessoa juridica’’!.

A titulo equiparado, ha de se mencionar a tese que defende o surgimento de uma sociedade
entre os condominos, contudo falta a affectio societatis e o exercicio comum de atividade

372

econdmica’’“. Ou seja, “ndo existe ‘laco social’ entre os conddminos, pois cada um ¢ titular de

direito proprio e exclusivo sobre uma unidade auténoma e co-proprietario das partes comuns™’3.
Desse modo, o vinculo juridico que congrega os condéminos nio ¢é pessoal, mas real®’*,

Assim, conclui-se que, de todos os elementos da personificagdo, embora seja possivel
identificar na figura do condominio alguns aspectos instrumentais da pessoa colectiva —
organizacdo formal —, ndo ¢ possivel extrair os que respeitam a sua esséncia, tal como a
autonomia juridica®”®. Portanto, o entrelagamento que surge entre os titulares das fragdes

autonomas ¢ proprio do regime da propriedade horizontal, pelo que ndo se deve permitir

interpretacdes extensivas das normas que regulam o instituto.

399 Artigo 162.°, Codigo Civil portugués: Os estatutos da pessoa coletiva designam os respetivos 6rgios, entre 0s
quais um 6rgdo colegial de administracdo constituido por um niimero impar de titulares, dos quais um sera o
presidente, e um 6rgdo de fiscalizacdo, que pode ser constituido por um fiscal inico ou por um nimero impar de
titulares, dos quais um sera o presidente. DIARIO DA REPUBLICA — Legislagdo Consolidada. Cédigo Civil
portugués.
370 Artigo 167.°, n.° 1, Cédigo Civil portugués: 1. O acto de constituigdo da associagdo especificara os bens ou
servigos com que os associados concorrem para o patriménio social, a denominagdo, fim e sede da pessoa
colectiva, a forma do seu funcionamento, assim como a sua duragdo, quando a associagdo se ndo constitua por
tempo indeterminado. DIARIO DA REPUBLICA — Legislagdo Consolidada. Cédigo Civil portugués.
3TN VIEIRA, José Alberto. Op. cit., p.648.
372 LIMA, Pires de. VARELA, Antunes. Op. cit., p. 396.
373 LOPES, Jodo Batista. Op. cit., p.47.
374 MAXIMILIANO, Carlos, apud, PEREIRA, Caio Mario da Silva — Condominio e incorporagdes, p. 58.
375 FERNANDES, Luis A. Carvalho — Li¢des de direitos reais, p. 398.
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4.5 A PROPRIEDADE HORIZONTAL COMO SITUACAO DUALISTA

A teoria dualista, defendida em Portugal por Mota Pinto?”®

, apresenta a tese de que, no
regime da propriedade horizontal, o condémino ¢ titular de dois direitos distintos pré-existentes:
de um lado o direito de propriedade, que incide sobre a fragdo autonoma; de outro, o direito de
compropriedade, que opera sobre as partes comuns. Na concepgao do referido autor, justifica-se
a tese uma vez que “na alienagdo do direito de propriedade horizontal vao coenvolvidos a
propriedade sobre a parte privativa e o direito de compropriedade sobre as partes comuns™7’.

Percebe-se, assim, que, embora a teoria dualista, de inicio, baseie-se na composi¢do do
objeto da propriedade horizontal, a ideia do concurso de dois direitos distintos torna-se inviavel
até mesmo na pratica, uma vez que os condominos visualizam a propriedade horizontal como
um s6 direito, de forma que vivem naturalmente sob um unico regime, motivo da crescente
evolugao do instituto.

Ademais, como ja demonstrado no presente trabalho, a propriedade horizontal ¢ a fusao
de dois direitos, isto ¢, do direito de propriedade sobre fracdes autdbnomas e da compropriedade
das partes comuns, de modo a formarem somente um: o direito de propriedade horizontal.
Contudo, a teoria dualista apresenta os dois direitos separadamente, de forma que ficaria
afastado o entendimento estabelecido no artigo 1414.° do Cédigo Civil portugués e artigo 1331.°

§1.° do Codigo Civil brasileiro.

Ao dissertar sobre a teoria dualista, Menezes Cordeiro afirma:

(...) a propriedade horizontal consubstanciaria uma combinagdo de dois direitos: um direito de
propriedade plena, de cada condémino sobre a sua frac¢ao especifica, e uma compropriedade sobre
as partes comuns. A propriedade horizontal teria, pois, uma estrutura dualista, sendo, no entanto,
uma modalidade do direito de propriedade, uma vez que a propria compropriedade ¢, também,
entendida como tal. Parece, alids, ser esta a ideia que se extrai da sistematizagdo utilizada pelo
Cédigo Civil e do proprio articulado, quando fala, por exemplo, em ‘conjunto dos dois direitos”3"8
(destaques no original).

Sendo assim, acredita-se que a teoria dualista busca enquadrar o regime da propriedade
horizontal no sistema juridico pré-existente, de forma que considera cada direito

individualmente, “compreendendo a um tempo poderes do proprietdrio singular e do

376 PINTO, Carlos Alberto da Mota — Direitos Reais, p. 274.
377 Ibidem.
378 CORDEIRO, A. Menezes. Op. cit., p. 638.
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comproprietario”3”®. Entende-se que a unidio de direitos para formar um novo ¢ natural no
mundo do direito, afinal, a evolu¢ao juridica demanda novos conceitos.

Considerar a concepcao dualista como forma de identificar a natureza juridica de um
instituto impossibilitaria a formagao de direitos ja consagrados, que sao a fusdao de outros
direitos. Entende-se, portanto, que a teoria dualista ndo pode ser admitida no direito portugués
e no brasileiro, at¢ mesmo por forga dos preceitos legais de cada pais que preveem a
incindibilidade dos dois direitos, isto €, o artigo 1420.° do Cédigo Civil portugués, e o artigo
1331.°, §3.° do Cdédigo Civil brasileiro.

4.6 A PROPRIEDADE HORIZONTAL COMO DIREITO REAL COMPLEXO

Poucas s3o as manifestagdes que relacionam a natureza juridica da propriedade
horizontal como um direito real complexo, uma vez que se aproxima da rejeitada teoria

380 anteriormente analisada. O defensor dessa corrente ¢ Menezes Cordeiro®®!, pelo que

dualista
considera que a propriedade horizontal consiste em direitos reais independentes, quais sejam,

propriedade e compropriedade, formando, assim, um direito real complexo:

Finalmente, defende-se que a propriedade horizontal € um novo direito real, irredutivel as outras
figuras reais. Ou, por outras palavras, ndo seria um direito de propriedade simples, nem um direito
em comunhdo; mas, por outro lado, seria também algo diferente do somatorio desses dois direitos.
Como porém, a afectagdo que a propriedade horizontal traduz pode, analiticamente, explicar-se por
formas que, nos termos da lei e noutras circunstancias, consistem em direito reais independentes
(propriedade e compropriedade), consideramo-la um direito real complexo (...)*** (destaques no
original).

Percebe-se que o referido autor, ao defender um novo direito real, porém complexo,
aproxima-se da ideia dualista de que o direito individual e o colectivo sdo independentes.
Apesar de defender um novo direito real, entende-se que a concep¢do adotada por Menezes
Cordeiro afasta-se da maior parte da doutrina atual, uma vez que a interpretacao n.° 2 do artigo
1420.°, do Codigo Civil portugués, deixa clara a incindibilidade de aplicagdo dos dois direitos,
ao passo que sdo aplicados conjuntamente como forma de interdependéncia para existéncia do
regime de propriedade horizontal. O mesmo se pode afirmar da andlise do artigo 1331.° do

Cédigo Civil brasileiro.

37 FERNANDES, Luis A. Carvalho — Li¢des de direitos reais, p. 399.
380 VIEIRA, José Alberto. Op. cit., p. 650.
381 CORDEIRO, A. Menezes. Op. cit., p. 639.
382 Ibidem, p. 638-639.
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Sendo assim, a teoria do direito real complexo, apesar de considerar a criagdo de um
novo direito real, deve ser afastada, uma vez que o regime da propriedade horizontal deve ser
considerado como um unico direito, composto por dois elementos fundamentais de origem real:

a propriedade particular e a compropriedade.

4.7 A PROPRIEDADE HORIZONTAL COMO PROPRIEDADE ESPECIAL

As discussdes acerca da natureza juridica da propriedade horizontal, neste topico,
ganham maior consisténcia nos argumentos de seus defensores, uma vez que t€ém como base os
preceitos de que o objeto da propriedade horizontal forma um tnico direito, composto pela
propriedade individual e pela propriedade colectiva. No entanto, para parte da doutrina, esse
direito consiste em uma modalidade especial do direito de propriedade que, atualmente, ¢
defendido por doutrinadores renomados, entre os quais Oliveira Ascensido*®?, Alberto Vieira®®,
Sousa Antunes®®> e Caio Mario’*°.

Acerca dos argumentos doutrinarios, a ideia central dos defensores dessa teoria pode ser

entendida na explicagdo de Oliveira Ascensao:

O escopo da propriedade horizontal nao € criar uma situacdo de comunhdo: é permitir propriedades
separadas, embora em prédios colectivos. Sendo assim, ha nuclearmente uma propriedade, mas esta
¢ especializada pelo facto de recair sobre parte da coisa e de envolver acessoriamente uma comunhao
sobre outras partes do prédio. Estas especialidades levam a que a lei tenha tido a necessidade de
recortar um regime diferenciado. Isto ¢ tipico justamente das propriedades especiais, de que a
propriedade horizontal nos oferece como exemplo®’,

Ao que se percebe da argumentacao referente a teoria da propriedade especial defendida
por Oliveira Ascensdo, o nucleo da propriedade horizontal ¢ a propriedade exclusiva da fragao,
motivo pelo qual o regime estaria inserido como modalidade do direito de propriedade. Essa
propriedade especial seria capaz refletir nos prédios com diversas fragdes, sujeita a certas

limitagdes inerentes ao regime da propriedade horizontal.

383 ASCENSAO, José de Oliveira — Direitos reais, p. 464.
384 VIEIRA, José Alberto. Op. cit., p. 651.
3SANTUNES, Henrique Sousa. Op. cit., p. 372.
386 PEREIRA, Caio Mario da Silva — Condominio e incorporagdes, p. 64.
387 ASCENSAOQ, José de Oliveira — Direitos reais, p. 464.
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388 considera que “a

Seguindo o mesmo raciocinio do referido autor, Jacinto Duarte
propriedade horizontal ¢ uma forma de propriedade muito tipica, em que predomina a propriedade
individual que impde a propriedade em comum de determinadas partes do edificio”.

Ainda no mesmo sentido, ¢ o entendimento de Pires de Limas e Antunes Varela, segundos
quais a propriedade horizontal devera ser vista como propriedade especial, ja que dela resultam

limitagdes inerentes ao regime que a tornam peculiar:

Sendo o direito sobre a frac¢do autonoma parte fundamental ou nuclear da propriedade horizontal
(o direito sobre as partes comuns reveste natureza meramente instrumental), este instituto devera ser
visto como uma modalidade ou subespécie do dominio (...).

()

O que ha de especifico no direito de propriedade sobre as fragdes autobnomas, em confronto com o
regime geral do dominio, € apenas o facto de sobre tal direto impenderem restricdes que ndo derivam
do regime normal da propriedade, mas que a lei prevé em virtude de o objecto do direito de cada
condomino se integrar num edificio de estrutura unitdria, onde existem outras fracdes pertencentes
a proprietarios diversos. (...) Trata-se, bem vistas as coisas, de uma restricdo de tipo especial ao
direito de propriedade (...)*%.

Desse modo, percebe-se, at¢é o momento, que o entendimento dos referidos autores
baseia-se nas restricdes que o direito de propriedade sofre quando comparado ao regime da
propriedade horizontal, ao passo que as partes exclusivas sdo consideradas principais, € as
comuns, instrumentais e acessorias. Assim, a propriedade especial seria uma modalidade de
propriedade capaz de abranger as peculiaridades inerentes ao regime da propriedade horizontal.

Alberto Vieira, adepto da corrente que considera a propriedade horizontal uma

propriedade especial, assim dispoe:

(...) o que se passa simplesmente ¢ uma adequacdo legal do conteudo tipico da propriedade a um
objecto dual, fraccdo e partes comuns, que a um tempo outorga ao condémino o gozo da propriedade
singular (sobre a fraccdo autébnoma) e a outro lhe impde a concorréncia com a posi¢do de outros
proprietarios (partes comuns do edificio).

(...) As especificidades do regime juridico ndo permitem uma recondugao a propriedade singular ou
a compropriedade. Permitem, porém, a qualificagdo de propriedade especial (...)**.

Nota-se que o referido autor, apesar de considerar a natureza juridica como propriedade
especial, ndo considera haver uma relag@o entre o principal e o acessorio como os anteriores.
Conforme demonstrado, Alberto Vieira*! reconhece a existéncia das fragdes autonomas

e das partes exclusivas, porém nao como uma posi¢ao de hierarquia, mas como formacao de

388 DUARTE, Jacinto — Propriedade horizontal, p. 145.
389 LIMA, Pires de. VARELA, Antunes. Op. cit., p. 397-398.
3% VIEIRA, José Alberto. Op. cit., p. 651.
391 Ibidem, p. 637.
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um Unico direito — o direito de propriedade horizontal —, isto ¢, de natureza de propriedade
especial.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, deve-se ainda observar a visdo de Caio Mario**?,
para quem a propriedade horizontal ¢ um “instituto novo, do condominio especial ou da
propriedade horizontal™***, que passa uma ideia de “propriedade individual, exclusiva sobre a
unidade autonoma, subordinada embora a sérias restrigdes”. Ao referir-se as terminologias
“condominio especial ou propriedade horizontal”, possivelmente Caio Mério estd seguindo a
denominacdo adotada pelo Codigo Civil brasileiro, ou seja, condominio edilicio. Sobre esse
ponto, acredita-se que ele considera a propriedade horizontal uma propriedade especial.

Assim como Alberto Vieira, Caio Mario também defende a criagdo de um tunico direito,
sem qualquer relacdo hierarquica entre um direito principal, da fragdo autéonoma, e outro
acessorio, das partes comuns. Segundo seu entendimento, o que ha ¢ a fusdo de dois direitos

para formarem um so:

A propriedade horizontal é, portanto, um direito, que se configura com as suas linhas estruturais
definidas, proprias, caracteristicas, peculiares, na aglutinagdo do dominio ¢ do condominio; da
propriedade individual e da propriedade comum, formando um todo indissoluvel, inseparavel e
unitario (...).

Somente esta simbiose orgdnica dos dois conceitos, na criagdo de um direito complexo, ¢ que
oferece justificativa precisa aos direitos e aos deveres dos condominos. Nao € apenas uma
propriedade mista, em que o dominio exclusivo vive ao lado do condominio. Nao ¢ uma
justaposi¢do de direitos e de conceitos. E uma fisdo de direitos e uma criagdo de conceito distinto.
Nao ¢, por outro lado, uma relagdo de dependéncia, em que um direito tem carater principal e outro
direito tem acessorio. (...) No nosso entendimento, ha uma fusdo de direitos, pela qual o mesmo
sujeito ¢ simultaneamente titular de uma propriedade e de uma copropriedade. Relagdo subjetiva
una, relagio objetiva dicotdmica (destaques no original)>**.

A fim de completar sua argumentacio, Caio Mario**> menciona que a sustentacio de
uma relacdo de acessoriedade inverte, de certa forma, a nogao classica do direito romano, cuja
ideia fundamental era de superficies solo cedit’®S. Por fim, conclui o autor que a conjugacio
dos dois direitos, isto ¢, da propriedade exclusiva e da compropriedade, “¢ tao intima que nao
se pode atribuir a uma ou a outra a preeminéncia, para afirmar qual a principal e qual a

acessoria”, pelo que considera a “unidade juridica da propriedade horizontal*’.

392 PEREIRA, Caio Mirio da Silva — Condominio € incorporagdes, p. 64.
393 Nota-se que, como Caio Mario se refere 4 terminologia “condominio especial”’, ndo fica claro o seu
entendimento de que a propriedade horizontal seria uma modalidade de propriedade ou de condominio.
3% PEREIRA, Caio Mario da Silva — Condominio e incorporagdes, p. 66.
395 Ibidem, p. 67.
3% Sobre o tema, vide o topico 1.1.
397 PEREIRA, Caio Mario da Silva — Condominio e incorporagdes, p. 68.
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Os defensores da teoria da propriedade especial observam o ponto de vista sistematico
adotado pela legislacdo portuguesa, cujo Codigo Civil, como ja visto, incluiu a propriedade
horizontal no Capitulo VI do Titulo II, relativo ao direito de propriedade. De forma similar, o
Cdédigo Civil brasileiro inseriu o condominio edilicio no Capitulo VII do Titulo III, também
relativo ao direito de propriedade. Dessa forma, ¢ inegavel que, na estrutura normativa, os
legisladores de ambos os paises, a0 menos aparentemente, tendem a considerar a propriedade
horizontal como uma forma de manifestacdo da propria propriedade, assim como fez com a
compropriedade (também prevista no titulo relativo a propriedade).

Ademais, no Direito brasileiro, o artigo 1225.%% do Coédigo Civil ndo arrolou a
propriedade horizontal como direito real autonomo e, pelo fato de ter inserido o instituto no
titulo relacionado ao direito de propriedade, a tese da natureza juridica de propriedade especial
torna-se mais proxima’®’.

O que se indaga ¢ se o fato de as limitagdes e as peculiaridades inerentes ao regime da
propriedade horizontal evienciam-no como uma modalidade de direito de propriedade ou, ao
contrario, de um direito real autonomo. Entende-se que considerar a propriedade horizontal
como propriedade especial torna-se, com a devida vénia, de dificil compreensao diante de tantas
particularidades que o regime apresenta.

Acredita-se que o legislador, ao tecer as restri¢gdes as quais o regime da propriedade
horizontal se sujeita, buscou a criagdo de um novo instituto com normativas proprias, capazes
de conduzir a coexisténcia harmonica entre as fragdes autonomas e a compropriedade, mas que

ndo se enquadra como propriedade especial.

4.8 A PROPRIEDADE HORIZONTAL COMO DIREITO REAL AUTONOMO

Finalmente, chega-se ao ultimo topico do presente trabalho, em que a natureza juridica

da propriedade horizontal serd analisada sob a perspectiva de direito real autonomo, corrente

398 Artigo 1225.°, Codigo Civil brasileiro: So direitos reais: I - a propriedade; 11 - a superficie; 111 - as serviddes;
IV - o usufruto; V - o uso; VI - a habitacdo; VII - o direito do promitente comprador do imovel; VIII - o penhor;
IX - a hipoteca; X - a anticrese. XI - a concessao de uso especial para fins de moradia; XII - a concessdo de direito
real de uso; e XIII - a laje. PRESIDENCIA DA REPUBLICA — Legislagdo. Codigo Civil brasileiro.
399 ASCENSAOQ, José de Oliveira — Direitos reais, p. 464.
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400 402

esta da qual sdo adeptos Carvalho Fernandes*”’, Menezes Leitdo*"!, Henrique Mesquita*®?,
Vieira Miller*®, Rui Januério e Anténio Gameiro*™ e Alberto Gonzalez*?.

A teoria que considera a propriedade horizontal um direito real autonomo €, atualmente,
na doutrina portuguesa, a de maior expressao. Como sera visto, seus defensores entendem
tratar-se de um direito complexo, ja que funde dois direitos reais distintos — propriedade
individual e compropriedade —, a fim de formar-se um direito real autdbnomo, totalmente novo

e independente dos demais. Defensor da teoria de um direito real autbnomo, Menezes Leitdo

afirma:

A propriedade horizontal constitui um novo direito real, regulado nos artigos 1414.° ¢ ss., que faz
coexistir sobre 0 mesmo edificio dois tipos de faculdades distintas dos condéominos: as faculdades
correspondentes a propriedade exclusiva sobre uma frac¢do autdnoma do prédio e as faculdades
correspondentes 4 compropriedade sobre as partes comuns do edificio*®®.

Assim, entende o referido autor ser a propriedade horizontal um novo direito real, j& que
coexistem sobre uma mesma edificacdo faculdades relacionadas a propriedade exclusiva e a
compropriedade. Para o autor, apesar de coexistirem duas faculdades, trata-se de um unico
direito real que se manifesta de forma autébnoma.

No entendimento de Henrique Mesquita*”’, “embora os esquemas da propriedade e da
compropriedade permitam explicar todo o regime da propriedade horizontal, esta figura ¢ mais
do que a mera justaposi¢ao daqueles dois direitos”, de forma que se trata “de um direito real
novo, de um novo tipo introduzido no direito das coisas”. Ja Vieira Miller**®, preceitua que “a
propriedade horizontal ¢ um novo direito real, complexo na medida em que combina ou funde

formas preexistentes de direitos reais”.

No mesmo seguimento, Rui Januério € Anténio Gameiro argumentam:

400 FERNANDES, Luis A. Carvalho — Li¢des de direitos reais, p. 399-400.
401 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Op. cit., p. 289.
402 MESQUITA, Manuel Henrique — A propriedade horizontal no Cédigo Civil portugués, p. 92.
403 MILLER, Rui Vieira. Op. cit., p. 59.
404 JANUARIO, Rui. GAMEIRO, Anténio. Op. cit., p. 288.
405 GONZALEZ, José Alberto. Op. cit., p. 37.
406 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Op. cit., p. 289.
47 MESQUITA, Manuel Henrique. Op. cit., p. 93.
408 MILLER, Rui Vieira. Op. cit., p. 59.
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A propriedade horizontal ndo pode ser vista, apenas, como um direito de propriedade, nem, tao
pouco, unicamente, como comunhdo, havendo, outrossim, uma justaposicdo de ambos os direitos,
ou seja, um novo direito real tipico, ou, um sub-tipo. Os artigos 1422.° ¢ 1428.°, ambos do CC,
afastam-se do regime da propriedade plena, bem como, na mesma linha, os artigos 1420.° do CC
(separabilidade), e 1423.° do CC, afastam o regime da propriedade horizontal, do da comunhao
(destaques no original)*®°,

Diante desses comentarios, tem-se novamente a ideia de que a propriedade horizontal cria
caracteristicas peculiares que a afastam da aplicagdo unica e exclusiva do direito de propriedade
ou da compropriedade. A incindibilidade prevista no artigo 1420.°, n.° 2, do Cdédigo Civil
Portugués, e no artigo 1331.°, §2.°, do Codigo Civil brasileiro, faz com que os dois elementos
que compdem o objeto da propriedade horizontal tornem-se um s, visto que nao ¢ possivel a
alienagdo separada das partes de uso comum das exclusivas, tornando um todo inseparavel que
se traduz na esséncia do regime.

Desse modo, quanto a posicao defendida por alguns autores de que a fracao autonoma ¢
o nucleo central da propriedade horizontal e as partes comuns sdo meramente acessorias,
acredita-se ser mais coerente a posi¢do defendida por Carvalho Fernandes*!°. Segundo o autor,
ndo se pode tratar as partes comuns como meramente acessorias, pois “traduzem notas
relevantes e individualizadoras do instituto”, de modo que a existéncia das partes especificas
da coisa envolve necessariamente a das partes comuns, “em termos tais que justificadamente
aqui se pode falar, quanto as partes comuns, em comunhao forcada”.

1 essas situagdes que compdem a propriedade

Ainda, segundo Carvalho Fernandes
horizontal, a propriedade sobre a fragao e a compropriedade sobre as coisas comuns, geram, no
minimo, “uma reac¢ao reciproca de cada uma dessas situagdes sobre a outra, pois se de simples
justaposicado se tratasse nada impediria que cada um desses direitos seguisse um curso proprio,
nas suas vicissitudes”. Nesse sentido, o autor acrescenta que os desvios ao regime de qualquer
das situagdes juridicas expostas permitem detectar a real maneira de ser da propriedade
horizontal.

Como visto, diversos sdao os desvios encontrados no direito de compropriedade,

principalmente pelo cardcter instdvel e precario do mesmo, de modo que poderd cada

condomino requerer a sua extingdo a qualquer tempo. Lado outro, ¢ o regime da propriedade

409 JANUARIO, Rui. GAMEIRO, Antonio. Op. cit., p. 288.
410 FERNANDES, Luis A. Carvalho — A situacdo juridica do superficirio-condémino. In Revista da Ordem dos
Advogados.
411 Ibidem.
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horizontal, que se apresentada de forma estavel e segura perante as partes comuns, de modo
que as mesmas estdo totalmente vinculadas as fragdes autdnomas, através da incindibilidade.

Evoluindo sobre o tema, Carvalho Fernandes*'?

afirma que, para o entendimento pleno
do regime da propriedade horizontal, o mesmo deve ser considerado como um “tipo autéonomo
de direito real de gozo, embora moldado sobre a propriedade”. Ademais, afirma que esse
raciocinio estd em sintonia com o Codigo Civil portugués, desde que se deixe “de lado o
elemento sistematico e se considerarem os aspectos substanciais do seu regime”.

Como visto anteriormente, a sistematica do Codigo Civil portugués e do Codigo Civil
brasileiro*!* enquadra a propriedade horizontal no titulo relativo ao direito de propriedade, o
que torna, pela simples andlise da codifica¢do, um forte argumento aos defensores da natureza
juridica de propriedade especial.

Enfim, independentemente do enquadramento sistematico da propriedade horizontal
nos Codigos Civis portugués e brasileiro, a fim de evoluir-se no entendimento apresentado por
Carvalho Fernandes, de que a propriedade horizontal consiste em um direito real autdbnomo e
que se ajusta ao Codigo Civil portugués, faz-se necessaria a analise da tipicidade dos direitos

reais nos Direitos Civis portugués e brasileiro.

4.8.1 Tipicidade dos direitos reais sob a perspectiva da propriedade horizontal

No Direito portugués, o principio da tipicidade dos direitos reais esta previsto no artigo
1306.°*1* do Codigo Civil, pelo qual se baseia no numerus clausus, ou seja, “ndo é permitida a
constitui¢do, com caracter real, de restrigdes ao direito de propriedade ou de figuras parcelares
deste direito sendo nos casos previstos na lei (...)”, e completa que “(...) toda a restrigdo
resultante de negdcio juridico, que nao esteja nestas condi¢des, tem natureza obrigacional”.
Percebe-se, portanto, a vinculacdo normativa dos direitos reais, de forma que sua existéncia
decorre da lei.

Ja no Direito brasileiro, o Codigo Civil prevé no artigo 1225.° o principio da tipicidade
de forma que, embora os direitos reais também sejam numerus clausus, traz em seu corpo um

rol que especifica treze direitos reais vigentes no sistema juridico brasileiro. No entanto, como

412 Jdem — Ligdes de direitos reais, p. 399-400.
413 Neste ponto, conforme mencionado no inicio do presente capitulo, considera-se que o Cédigo Civil brasileiro,
pela sua sistematica, considerou o condominio edilicio como forma especial de propriedade, e ndo como espécie
de condominio.
414 pPRESIDENCIA DA REPUBLICA — Legislagdo. Codigo Civil brasileiro.
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observa Eduardo Loureiro*!®, esse catalogo ndo se apresenta de forma taxativa, pois nio esgota
outros direitos reais criados por leis especiais diversas, entre os quais a alienacao fiduciaria em
garantia criada pela Lei n.® 9514/1997.

Diante dos preceitos introdutorios acerca da tipicidade dos direitos reais em Portugal e
no Brasil, busca-se saber, portanto, a abrangéncia e o significado do numerus clausus diante do
sistema juridico de ambos os paises. Conforme observa Oliveira Ascensdo*!®, deve-se distinguir
a criagdo de direitos reais da qualificacdao dos direitos como reais, uma vez que a lei reservou
para si somente a criagdo dos direitos reais. Dessa forma, os particulares ndo podem criar novas
figuras de direitos reais, pois sdo assuntos monopolizados pela lei.

Por outro lado, Oliveira Ascensdo acrescenta que a enumeragao dos direitos reais cabe

ao intérprete, pelo que se pode verificar:

(...) ndo ha nenhum privilégio legal quanto a enumeragdo de direitos reais. O que ¢ decisivo € o
regime estabelecido por lei para cada figura. Se o intérprete encontrar nessa figura as caracteristicas
essenciais da realidade devera qualificar esse direito como real, mesmo que o legislador o ndo tenha
feito expressamente.

Esse esquema ¢ universalmente valido, porque se baseia nos principios gerais quanto a reparti¢ao
de competéncias entre intérprete ¢ norma. Mas tem entre nos a refor¢a-lo a circunstancia de o
legislador portugués em parte nenhuma ter enumerado os direitos reais. A qualifica¢do das situacdes
de direito real foi deixada inteiramente & doutrina®!”.

Percebe-se, assim, que no Direito portugués, embora ndo haja na legislacdo a
enumeracdo dos direitos reais, ha a previsao de direitos que sdo assim considerados pelos
intérpretes*!®. J4 no Direito brasileiro, o rol do artigo 1225.° ndo deve ser visto como um
limitativo. Segundo o entendimento de Eduardo Loureiro*!®, “ndo h4 por parte do legislador
necessidade da utilizagdo de expressdes sacramentais para a designacao dos direitos reais em
leis especiais, bastando a previsao legal e que se deduza claramente do instituto sua natureza”.

Acredita-se que, apesar de o Codigo Civil brasileiro apresentar um rol de direitos reais
no artigo 1225.°, a mesma interpretagdo que se faz quanto aos direitos reais criados por leis
especiais deve ser aplicada ao Codigo Civil, isto €, cabera ao intérprete identificar o direito

como real, sem que o mesmo seja enumerado no artigo 1225.°. Essa € a posi¢do que se tem

destacado tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia brasileira.

415 LOUREIRO, Francisco Eduardo. Op. cit., p. 1292.
416 ASCENSAO, José de Oliveira — Direitos reais, p. 224.
47 Ibidem, p. 224-225.
418 Nesse sentido: ANTUNES, Henrique Sousa — Revisando o principio da tipicidade dos direitos reais, p. 190.
419 LOUREIRO, Francisco Eduardo. Op. cit., p. 1152.
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Ao manifestar-se sobre o tema, Eduardo Loureiro*?® defendeu que ha de se ter
determinada “elasticidade no principio da tipicidade, para que cada um dos direitos reais possa
abrigar situagdes juridicas que, embora ndo expressamente previstas, sejam compativeis com
seus principios € mecanismos”. J& o Superior Tribunal de Justica brasileiro, em acordao de
Recurso Especial datado de 26 de abril de 2016, proferiu decisdo que merece destaque acerca
da tipicidade dos direitos reais, principalmente da forma de interpretacdo do artigo 1225.° do

Cédigo Civil brasileiro:

(...) 2. Extremamente acobertada por principios que encerram os direitos reais, a multipropriedade
imobiliaria, nada obstante ter feicdo obrigacional aferida por muitos, detém forte liame com o
instituto da propriedade, se ndo for sua propria expressdo, como ja vem proclamando a doutrina
contemporanea, inclusive num contexto de ndo se reprimir a autonomia da vontade nem a liberdade
contratual diante da preponderancia da tipicidade dos direitos reais e do sistema de numerus clausus.
3. No contexto do Cddigo Civil de 2002, ndo ha obice a se dotar o instituto da multipropriedade
imobilidria de carater real, especialmente sob a Otica da taxatividade e imutabilidade dos direitos
reais inscritos no art. 1.225. 4. O vigente diploma, seguindo os ditames do estatuto civil anterior,
ndo traz nenhuma vedagdo nem faz referéncia a inviabilidade de consagrar novos direitos reais.
Além disso, com os atributos dos direitos reais se harmoniza o novel instituto, que, circunscrito a
um vinculo juridico de aproveitamento econdmico e de imediata aderéncia ao imdvel, detém as
faculdades de uso, gozo e disposi¢do sobre fracdo ideal do bem, ainda que objeto de
compartilhamento pelos multiproprietarios de espago e turnos fixos de tempo. 5. A multipropriedade
imobiliaria, mesmo ndo efetivamente codificada, possui natureza juridica de direito real,
harmonizando-se, portanto, com os institutos constantes do rol previsto no art. 1.225 do Cddigo
Civil (...)*,

Nota-se que a referida decisdo foi prolatada antes da entrada em vigor da Lei n.°
13777/2018, de 20 de dezembro, que incluiu a figura da multipropriedade no Codigo Civil
brasileiro, no artigo 1358.°-B e seguintes. O legislador brasileiro ndo incluiu a multipropriedade
no rol do artigo 1225.° do Cédigo Civil, mas o inseriu no titulo relativo a propriedade, pelo que
o denominou “Do Condominio em Multipropriedade”. Dessa forma, houve o reconhecimento
legal de que esse direito possui natureza real, e ndo obrigacional.

Vale destacar, ainda, as ligdes de Menezes Cordeiro acerca do tema, uma vez que
apresenta uma versao digna de destaque quanto a formacdo de direitos reais vinculados ao

direito de propriedade:

420 Ibidem, p. 1154. No mesmo sentido FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. p. 46,
pelo que entendem ser “os tipos de direito real abertos, pois ha um espaco no qual a autonomia privada pode se
manifestar, desde que ndo sejam criadas figuras atipicas, que ndo sejam previstas em lei”.
421 Recurso Especial n.° 1546165/SP, Relator Ministro Jodo Otavio de Noronha, julgado em 26/04/2016.
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Jurisprudéncia do STJ.
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(...) - na auséncia de uma parte geral dedicada aos direitos reais, o legislador teve de utilizar, para o
efeito, o capitulo dedicado a propriedade em geral. Ora assim sendo, houve que mencionar os
direitos reais por forma a ndo quebrar a logica do texto, reportando-os ao direito de propriedade.
Utilizou-se a velha técnica de considerar todos os direitos reais quer como restrigdes ou oneragdes
ao direito de propriedade, quer como desmembramentos desse mesmo direito;

- a mesma necessidade de fazer derivar da propriedade todos os direitos reais obrigou o legislador a
falar na ‘constitui¢do’ e ndo na existéncia, como seria mais crucial.

Ao proibir a existéncia de direitos reais que ndo estejam previstos na lei, o artigo 1306.° do Codigo
Civil ndo pretende limitar o numerus clausus ao livro III do Cédigo Civil nem tdo-pouco ao proprio
Codigo Civil.

(-

Tao-pouco o legislador se reservou (nem podia, logicamente, fazé-lo) a prerrogativa de qualificar
de reais determinados direitos: esse papel assiste ao intérprete. A lei — e so ela — pode criar direitos
reais e o intérprete — s6 ele — pode, faze aos dados legais, decidir se determinada figura integra ou
ndo o numerus clausus imposto pelo Codigo*?2.

Diante da profunda reflexdo oferecida por Menezes Cordeiro, acredita-se que tanto o
legislador portugués quanto o brasileiro encontram-se limitados a sistematica do Codigo Civil.
A inclusdo de direitos reais como variagdes ao direito de propriedade, pautados nas restricdes
que consequentemente serdo inerentes — ja que o direito de propriedade ¢ o mais alto grau de
manifestagdo dos direitos reais —, enseja na conclusdo legislativa muitas vezes inadequada,
como ocorre com certos direitos que deveriam ter o reconhecimento legal de direitos reais
autobnomos.

Por fim, vale o coerente registro de Menezes Leitao acerca do principio da tipicidade

dos direitos reais aplicados a propriedade horizontal:

A tipicidade ndo implica igualmente que o intérprete tenha que seguir as qualificacdes legais, apenas
reconhecendo carater real aos direitos que a lei considere expressamente como direitos reais.
Efetivamente, a tipicidade restringe a exigéncia legal de criagdo desses direitos, ndo abrangendo a
respectiva qualificagdo, que ndo vincula o intérprete. Pode, por isso, o intérprete qualificar como
reais direitos que a lei ndo reconhece expressamente como tais, como sucede com a
propriedade horizontal, que a lei qualifica como propriedade*? (sem destaque no original).

Diante das ligdes do referido autor e dos demais argumentos levantados, entende-se que o principio da
tipicidade ndo ¢ obstaculo para impedir que a propriedade horizontal seja considerada um direito real autonomo.
Ante essa constataciio, observa Carvalho Fernandes*** que a propriedade horizontal, como direito real
auténomo, ajusta-se a configuragao do Codigo Civil, desde que se afaste o elemento sistematico e se passem a
considerar os aspectos substanciais do seu regime. Logo, observados os preceitos da teoria que considera a
natureza juridica da propriedade horizontal como direito autonomo e realizados os estudos acerca da tipicidade

dos direitos reais sob a perspectiva da propriedade horizontal, passa-se para as conclusdes deste trabalho.

422 CORDEIRO, A. Menezes. Op. cit., p. 334-335.

423 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Op. cit., p. 23-24.

424 FERNANDES, Luis A. Carvalho — A situa¢io juridica do superficiario-condémino. Op. cit.
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CONCLUSAO

A partir da pesquisa ora desenvolvida, cujo ntcleo consistiu em identificar a natureza
juridica da propriedade horizontal, foram realizados estudos desde a origem do regime até as
normas e doutrinas vigentes, no intuito de se buscar o melhor entendimento sobre o tema. Assim
sendo, passa-se a conclusdo do presente trabalho com fundamentos pautados na doutrina e
condizentes com as sistematicas juridicas portuguesa e brasileira.

No contexto histérico, apesar da grande dificuldade doutrinaria de identificar o
surgimento juridico da propriedade horizontal, acredita-se que dois momentos devem ser
considerados: um relativo ao surgimento das primeiras inspiragdes juridicas que puderam, de
alguma forma, influenciar na formag¢ao do direito de propriedade horizontal; e outro que, com
as minimas vicissitudes do direito atual, tragou as primeiras regulamentagdes acerca da
propriedade horizontal.

Em relagdo ao primeiro momento, entende-se que as principais inspira¢des juridicas a
propriedade horizontal que tiveram por base algum tipo de norma encontram-se no Baixo-
Império romano, ja que as previsoes relacionadas a servidao sdo, de certa forma, uma maneira
de compartilhamento das edificagdes (crypta) por planos horizontais (insula). Ademais, a
propriedade superficiaria no Direito Justinianeu ¢ outro lampejo juridico ao regime da
propriedade horizontal. Assim, acredita-se que ambos os institutos juridicos criados pelos
romanos sejam os primeiros grandes impulsos para a ruptura do principio superficies solo cedit
e, de certa forma, influenciaram a evolugdo do compartilhamento das edifica¢cdes por meio da
propriedade horizontal.

No que se refere a outra linha de entendimento, acredita-se que as primeiras normativas
relacionadas a propriedade horizontal tiveram inicio na Idade Média, como os “costumes” das
cidades europeias que, de algum modo, apresentavam regulamentos com as minimas
caracteristicas do regime. Entende-se, assim, que esses foram os primeiros preceitos juridicos
do que se tem hoje como propriedade horizontal, porém sem esperar que nogao e objeto sejam
totalmente idénticos. Apesar da evidéncia de que o instituto estudado tenha-se tornado claro
nas codificagdes apds a Primeira Guerra Mundial, isso ndo significa que foram essas as suas
primeiras regulamentacdes. Afinal, a cada década surgem novas demandas e concepcdes, de
modo que a propriedade horizontal, que se encontra em constante evolugdo, mantém-se como

0 mesmo instituto.
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Seguindo o caminho histdrico percorrido neste trabalho, depreende-se que, no Direito
portugués, as primeiras regulamentacdes que se podem ter como referéncia ao regime da
propriedade horizontal sao as Ordenagdes Filipinas, que possibilitavam a um mesmo imével ter
mais de um proprietario. A norma posterior, o Codigo Civil de 1867, apesar de referir-se ao
instituto, ndo trouxe avancos significativos ao regime que, somente apds a Primeira Guerra
Mundial, despertou consideraveis debates doutrindrios e jurisprudenciais sobre o tema, de
forma a propulsionar a criagdo de normas mais claras e efetivas que atendessem as demandas
sociais. Assim, o marco legislativo sobre o tema em Portugal pode ser identificado com a
promulgacdo do Decreto-Lei n.° 40333/1955, uma vez que especificou o regime da propriedade
horizontal e atendeu as demandas juridicas e sociais daquela época, de modo que, até nos dias
atuais, muitas de suas normas mantém-se vigentes no Codigo Civil portugués de 1966.

Em relagdo as origens juridicas da propriedade horizontal no Brasil, conclui-se que,
assim como ocorreu em Portugal, as Ordenagdes Filipinas sdo as primeiras regulamentagdes
que abordaram, de certa forma, o tema no Direito brasileiro. Apesar de o Codigo Civil brasileiro
de 1916 ter ignorado o tema, as transformagdes nas formas de construgdes e as demandas sociais
e juridicas trouxeram, na década seguinte, o Decreto n.° 5481/1928, tornando o regime da
propriedade horizontal mais expressivo no Direito brasileiro. Em seguida, embora outras
normas tenham buscado o enquadramento das novas necessidades, o grande marco evolutivo
do instituto no Brasil foi a Lei n.° 4591/1964 que, assim como o Decreto-Lei portugués n.°
40333/1955, até hoje reflete algumas de suas normas originais no Cédigo Civil brasileiro.

Desse modo, nota-se que a evolucao do regime da propriedade horizontal entre Portugal
e Brasil s3o similares, sendo que a norma inicial ¢ a mesma e as regulamentagdes seguintes
tiveram o seu marco entre 1955 e 1964. No entanto, diversas foram e ainda sdo as peculiaridades
apresentadas pelos dois regimes, a comecar pela propria nomenclatura adotada: propriedade
horizontal, do lado portugués, e condominio edilicio, do lado brasileiro. Conforme demonstrado
no corpo do presente trabalho, acredita-se que, mesmo diante de diversas denominagdes
apresentadas pela doutrina, a que melhor reflete o contetido logico e a amplitude do regime ¢ a
adotada pelo sistema juridico portugués. Trata-se de nomenclatura que remete as construgdes
em planos horizontais e, mais que isso, traz a ideia central das propriedades das fragdes
autobnomas.

A propriedade horizontal nos sistemas juridicos portugués e brasileiro apresenta
elementos bem desenvolvidos na legislagdao, que atendem, em principio, as demandas para a

constituicdo da propriedade horizontal tanto em edificios de pequeno porte quanto nos de maior
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monta. Percebe-se que a sistematica adotada pelo Codigo Civil portugués ¢ mais clara ao
identificar os conteidos abordados, uma vez que apresenta a cada artigo da codificagdo o
assunto que sera abordado, como “principio geral”, “objecto” e assim por diante. Em ambos os
regimes, a propriedade horizontal e o condominio edilicio estdo sistematizados em capitulo
proprio no titulo relativo ao direito de propriedade. Entende-se, ainda, que a mengdo a
compropriedade do artigo 1420.° e seguintes do Cddigo Civil portugués consiste nas normas
relativas as partes comuns no regime da propriedade horizontal, sendo que as regulamentacgdes
relacionadas a compropriedade tradicional s6 poderao ser aplicadas de forma subsidiaria e nao
conflituosas com o regime.

A nogdo e o objeto apresentados por cada legislagdo remetem a caracterizacdo da
propriedade dividida por fragdes autbnomas e independentes que coexistem com partes comuns
da edificacdo. No entanto, percebe-se que a no¢do e o objeto apresentados pelo Codigo Civil
portugués sdo definidos claramente nos artigos 1414.° e 1415.°, ao contrario da previsdo do
caput do artigo 1331.° do Codigo Civil brasileiro, que traz a inadequada expressdo “pode
haver”, problema este solucionado na analise dos paragrafos do mesmo artigo. Dessa forma,
conclui-se que o objeto da propriedade horizontal, em ambos os ordenamentos juridicos, dispde
de dois elementos indispensaveis — fragcdes autdnomas e partes comuns — e coexistentes como
requisitos de validade reciprocos, sem qualquer relacdo de hierarquia entre o principal ou
acessorio, formando um tnico direito de propriedade horizontal.

Depreende-se, ainda, que no Direito portugués assim como no brasileiro, o condominio
ndo ¢ dotado de personalidade juridica, mas tdo somente personalidade judicidria, sendo esta
conclusdo praticamente pacifica na doutrina portuguesa. Quanto a brasileira, o tema ¢
extremamente debatido e divergente. Conclui-se, portanto, pela impossibilidade da
personalidade juridica do condominio no regime da propriedade horizontal, aqui considerado
como o gestor das areas comuns do edificio no exercicio dos interesses dos condéminos, cuja
manifestagdo se dé pelos 6rgaos administrativos.

Em relagdo a constitui¢do da propriedade horizontal, bem como os deveres e encargos
dos condéminos e administragdo das partes comuns, percebe-se que os dois sistemas juridicos,
portugués e brasileiro, tém peculiaridades proprias e terminologias distintas, mas, quanto ao
conteudo sdo proximos, de forma a constituir o regime com a seguranga juridica adequada.
Nesse sentido, nos dois sistemas juridicos, ndo € requisito de validade do objeto nem mesmo
do titulo constitutivo a existéncia de mais de um proprietario das fragcdes autdbnomas, podendo

o regime da propriedade horizontal ser constituido com s6 um titular, sem qualquer vinculagao
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de fracdes futuras, afinal, a propria legislagdo estabelece como requisito a pluralidade de fragdes
autonomas, e nao a pluralidade de proprietarios. Entende-se que, mesmo assim, o exercicio do
condominio ¢ obrigatorio para gerir as partes comuns, uma vez que a utilizacao de diversas
fragdes autonomas poderd ocorrer por ocupantes diversos, apesar do mesmo proprietario.

Percebe-se que, tanto em Portugal quanto no Brasil, o célculo das fragdes ideais ¢ de
livre atribui¢do por aquele que constituir a propriedade horizontal, de modo que podera causar
injustigas futuras nas deliberagdes, na divisao das despesas condominiais € em outras situagoes.
Partindo destas consideragdes — a) a legislacdo vincula que em certas deliberagdes sejam
considerados os valores das fragdes ideais; b) o rateio das despesas ¢, em regra, calculado pelas
fragdes ideais e, apesar de a lei permitir a alteracao desse critério com a aprovagao de dois tergos
do valor total do prédio, essa deliberacdo estara vinculada ao valor da fragdo ideal; c) para
alteracao dos valores das fragOes ideais ¢ necessaria a deliberacao unanime do valor total do
prédio — pode-se concluir que, apesar da previsdo do quorum de dois tercos para certas
deliberagdes, a livre atribuicdo das fragdes ideais poderd, ainda assim, concentrar o poder das
votacdes na mao de um s6 condémino. Ademais, apesar de a livre atribuicao das fragdes ideais
garantir a autonomia da vontade, torna-se abusiva no momento em que a legislacdo exige a
unanimidade dos votos para que as mesmas sejam alteradas, ensejando, muitas vezes, no
enriquecimento sem causa de certos condominos em prejuizo de outros.

Finalmente, passa-se as conclusdes acerca da natureza juridica da propriedade
horizontal. Conforme demonstrado nos respectivos topicos, conclui-se, desde ja, pela
impossibilidade de a natureza juridica da propriedade horizontal, tanto no sistema juridico
portugués quanto no brasileiro, ser considerada como direito de superficie, como servidao,
como compropriedade, como pessoa colectiva, como situagdo dualista e como direito real
complexo. Realizada a andlise dessas hipdteses de naturezas juridicas da propriedade
horizontal, torna-se claro que as estruturas de tais regimes sao desconexas com a esséncia da
propriedade horizontal, uma vez que nenhuma delas ¢ capaz de estabelecer a relacdo de
coexisténcia entre partes exclusivas e partes comuns, de modo a formar um sé direito.

Em relagdo a abordagem da propriedade horizontal como propriedade especial, percebe-
se que, a despeito dos varios argumentos arrolados pela doutrina, até mesmo a sistematizagao
dos Cédigos Civis portugués e brasileiro, o contetido repleto de peculiaridades que os mesmos
codigos apresentam nas disposicdes acerca da propriedade horizontal ndo a torna espécie de

compropriedade, tampouco espécie de propriedade. Acredita-se que o nucleo da propriedade
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horizontal ¢ composto de partes exclusivas e partes comuns, sem qualquer hierarquia que possa
caracteriza-la como sendo uma espécie de propriedade ou de compropriedade.

Por fim, como ultimo tépico analisado, tem-se a natureza juridica da propriedade
horizontal como direito real autonomo. Apos realizada a analise da tipicidade dos direitos reais
sob o enfoque da propriedade horizontal, constata-se que a sistematiza¢do dos Cddigos Civis
portugués e brasileiro permite a qualificagcdo dos direitos como reais pelos proprios intérpretes,
ficando resguardada a lei da criagdao desses direitos. Acredita-se que o legislador, ao tecer as
restrigdes que o regime da propriedade horizontal se sujeita, buscou a criagdo de um novo
instituto com normativas proprias, capazes de conduzir a coexisténcia harmonica entre as
fracdes autdnomas e a compropriedade, na busca nao s6 de um novo direito, mas de um novo
direito real de propriedade horizontal.

Diante do exposto, a natureza juridica da propriedade horizontal deve ser analisada
diante dos seus tracos substanciais, de forma a possibilitar o seu enquadramento juridico
proprio, visto que compete ao intérprete a aplicacdo do principio da tipicidade dos direitos reais
a fim de identificar as caracteristicas reais do direito no texto da lei. Conclui-se, portanto, pela
natureza juridica da propriedade horizontal como direito real autonomo, direito este complexo
por ter no seu objeto elementos do direito de propriedade e do direito de compropriedade, mas

com caracteristicas tdo peculiares que o tornam um direito real de gozo.
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