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RESUMO

O presente trabalho pretende reflectir sobre o instituto da usucapido, enquanto

forma de aquisic&o originéria de direitos reais através da posse.

Assumindo-se a posse, nos dias de hoje, pelo menos, em relagdes aos imoveis
(que, na verdade, séo os bens a proposito dos quais analisaremos 0s problemas), como uma
situacdo de facto nem sempre visivel em consequéncia da precariedade e fugacidade das
relacdes sociais, e dada a ilicitude com que a posse, as mais das vezes, se adquire, constata-
se a necessidade de reavaliar o papel conferido actualmente a posse, nomeadamente, ao seu

efeito criador de direitos, que se consubstancia na usucapiao.

Para tanto, depois de uma achega sobre a origem histdrica e terminoldgica da
figura da usucapido, passa-se a um profundo desenvolvimento dos seus pressupostos
gerais: 1) Existéncia de uma situacdo de posse; 2) Publica; 3) Pacifica; 4) Exercida sobre
uma coisa em termos correspondentes ao exercicio do direito de propriedade ou de outro
direito real de gozo ndo excluido, ope legis, da usucapido; 5) Mantida por certo lapso de

tempo; 6) Necessidade de invocacdo, judicial ou extrajudicial, da usucapido.

Posto isto, responde-se a questdo de saber qual o fundamento da usucapido, por
outras palavras, por que é que se permite que um simples possuidor de uma determinada
coisa possa adquirir o direito correspondente ao poder de facto por ele exercido, sobre essa
mesma coisa, sO porque a possui durante um definido lapso de tempo, de forma pacifica e

publica.

Finalmente, reserva-se um ultimo ponto para estudar a relagdo que, no nosso

ordenamento juridico, se estabelece entre a usucapido e o sistema de registo predial.

Palavras-chave: Posse; Direito de Propriedade; Publicidade; Usucapido; Registo Predial.



ABSTRACT

This dissertation aims to expose a reflection about the adverse possession as a

way of acquisition of possession’s rights through ownership.

Nowadays, relating ownership to real estate (which actually is the one that it is
brought into question), as a situation not always visible as a result of instability and
transience of social relations and given the wrongfulness with that possession, most often,
is acquired, there has been the need to reassess the role currently given to ownership,

particularly its right’s creator effect, which is embodied in the adverse possession.

Therefore, after a brief look at the historical and terminological origin of the
adverse possession, these are its necessary general requirements: 1) Existence of an
ownership situation; 2) Public; 3) Pacific; 4) Exert above the one thing corresponding to
the right’s exercise of ownership or other real right not excluded of the adverse possession;
5) Maintained by a certain period of time; 6) Requirement invocation, judicial or
extrajudicial, of the adverse possession.

After the above has been said, the question: what are the adverse possession’s
basis, or in another words, what is it that allows a simple owner of a certain thing, to
acquire the correspondent right to power, for that same thing, just because it has been

belonging to him for an undefined period of time, peacefully and publicly.

Finally, the last topic to study is related to the relationship that in our legal

system, is established between the adverse possession and the land registration system.

Keywords: Possession, Property’s Right; Publicity; Adverse Possession, Land Registry.



INDICE

AGRADECIMENTOS ..ottt bt 1
LISTADE SIGLAS E ABREVIATURAS ... 6
RESUMO ...ttt sttt ettt b e e s b et et e e s he e et e e be e et e e seee e 8
I. CONSIDERACOES INTRODUTORIAS........c.ooieeiireeieereeireieresss s, 13
1. Enunciacéo do problema objecto do estudo e observacfes prévias.............cceeveene.. 13
. ATUSUCAPIAD ...t sas sttt st sanansans 19
1. Nocao e enunciagao dOS PreSSUPOSIOS .....ccuveiveeveiieiireieseesieeie s e sreeee e e sre e sree e 19
2. Origem histdrica e terminolOgiCa ..........cceiveiieii i 20

I1l. DESENVOLVIMENTO DOS PRESSUPOSTOS GERAIS DA USUCAPIAO DE

DIREITOS REAIS SOBRE IMOVEIS ..ottt e e en s 21
1. EXISTENCIA DE UMA SITUAGAO DE POSSE.........coeumiiirineinnierieissiessenennns 21

1.1. Afloramento do instituto da posse em geral ..........ccccovveviiiiieienc i 21

1.1.1. NOGEO A POSSE ....veuviieiieiienieieste sttt sb bbbttt 22

1.1.2. Fundamento da tutela pOSSESSONIA. .........evererierieirierieieeeeie e 29

1.2. Posse “prescricional” ou “boa para usucapiao” - caracteristicas particulares ..31

1.2.1. Posse em nome préprio. Distincdo com a posse em nome alheio ou

detencédo. Relevancia do animus possessorio como factor diferenciador. ........... 31
1.2.2. POSSE PACITICA.....cviiiciireie et 35
1.2.3. P0OSSE PUDIICA. .....cveiieiiieieciiece et 39

1.2.3.1. Padrdo de cognoscibilidade vs. conhecimento efectivo. O critério

objectivo do HOMemM MEI0.........ccooieiiee e 43
1.2.3.1.1. Relevancia actual da posse: 0 Homem Médio Actual ................. 43
1.2.3.2. Posse publica (art.1262.°) vs. Publicidade (art.1263.%, al. a))............. 46

1.2.4. Posse efetiva? Divergéncia doutrinal. Compreensdo do elemento

material/objectivo da posse: 0 corpus. Posi¢cdo adoptada............cceeeveiieriennnnne 48

2. POSSE PACIFICA (remiss&o para 0 ponto 1.2.2.) .....cveeeeeverereeeeeseessseeeseneennn 53

10



3. POSSE PUBLICA (remissdo para 0 ponto 1.2.3.) ......cccoeeureeereerreeereceeseereseesesssnenas 53

4. EXERCIDA SOBRE UMA COISA EM TERMOS CORRESPONDENTES AO
EXERCICIO DO DIREITO DE PROPRIEDADE OU DE OUTRO DIREITO REAL

DE GOZO NAO EXCLUIDO, OPE LEGIS, DA USUCAPIAO...........ccoovvrririinrins 54
4.1. Objecto da posse vs. Objecto da USUCAPIAD .....c.eceerveerreireerieeriesiesieesieeeesraeneens 54
4.1.1. «Exercida sobre Uma COISA [...]» evverrerieerieiie i sie e 54

4.1.2. “[...]Jem termos correspondentes ao exercicio do direito de propriedade ou

de outro direito real de gOZO[... ] oo oo e 56
4.1.3. “[...] ndo excluido, ope legis, da usuCaPIA0.”........c.ccevvererereserieseeeaneas 63

4.1.3.1. A Interpretacdo actualista e analdgica do art.1293.° por parte de

IMOULEITA GUEITEITO. .ottt e e e e e e e et e e e e e e e e e eenes 66
5. MANTIDA POR CERTO LAPSO DE TEMPO ...t 68
6. NECESSIDADE DE INVOCACAO, JUDICIAL OU EXTRAJUDICIAL, DA

USUCAPIAD. ..ottt sttt 76
IV. FUNDAMENTO DA USUCAPIAO. ...t eseen s s 93
1. A usucapido e o enriquecimento sem causa do USUCAPIENTE...........ccccererererierinnnns 97
2. A usucapido e sua conformidade constituCional .............cooviivieiincii i 98

V. A USUCAPIAO E O SISTEMA DE REGISTO PREDIAL NO DIREITO
PORTUGUES ..o e e e ettt e et e et e e e et e et e e e e es e e e e e er e 100

I NN (0] = 1 ] =)V - USSP OSSPSR 100

2. O Sistema de titulo quanto a constituicdo, transmissdo e aquisicdo dos direitos reais

................................................................................................................................... 101
3. Caracteristicas do Sistema Registal POrtUQUES ............ccceeveieiiciicic e 102
) SiStema de DASE FEAL .........ccveiiiieeee e 102
D) Sistema de INSCIIGAD .......cviviiiiiiceere e 103
C) ReQiStO dECIArALIVO .......c.eiuiieieieeee s 103
d) Sistema de registo de AIFEIt0S.......cviveiierieie e 105

11



4. O primado da usucapido na nossa ordem juridica: a solucéo no Direito constituido e
Principais tragos qUE @ COMPIOVAIM. .....c..ciuerueeurereieirentestesiesiesseeseeeesresreseesseseessesneens 107

4.1. A declarada prevaléncia da presungao da POSSE .........cccvveeeerieriereriesieneneenns 107

4.2. O reconhecimento da usucapido extratabular e, sobretudo, da contratabular.108

5. Mudanca de paradigma: a solucdo a adoptar no Direito a constituir.................... 115
V1. CONSIDERAGOES FINAIS .....ooveveeeeeeeeeeeieestese e sestess st en s senas s s senes 117
VII. INDICE DE JURISPRUDENCIA ......coooeveeeeeieeeseeeeeteeieses s sestssssesis s s senassens 122
VL BIBLIOGRAFIA .t 124

12



|. CONSIDERACOES INTRODUTORIAS
1. Enunciac¢édo do problema objecto do estudo e observacoes prévias

Desde cedo o instituto da usucapido despertou em nos distinta atencdo, mas nao,
como poderiamos levar o leitor a presumir, pelas melhores razdes. Sempre sentimos algum
pudor nesta forma de aquisi¢do originaria de direitos, designadamente do direito de
propriedade. E porqué? Porque ela permite que um proprietario se veja privado ou
restringido no seu direito® a favor de quem, td0-s6, usa a coisa, Sem que esteja previsto
qualquer tipo de indemnizacéo por parte do usucapiente a favor do titular do direito e, isto,
mesmo quando o possuidor esta de ma-fé%. Ela permite que a situacdo patrimonial de um
particular seja reduzida em beneficio de um outro particular pelo simples facto de este

possuir a coisa no seu proprio interesse. Ora, perguntamos, o direito de usar a coisa é

1 E comum ouvir-se dizer que a usucapido ndo visa a perda do direito do proprietario, mas antes a aquisic&o
pelo possuidor do direito correspondente a situagdo de facto que ndo foi contestada dentro de certo prazo (foi
esta perspectiva que a Cour de cassation francesa adoptou na sentenga de uma “question prioritaire de
constitutionnalité” datada de 17 de Junho de 2011. Vide, a este propdsito, VASSALO ABREU «Usucapido
de imoéveis sem indemnizagdo» in B.F.D., vol.LXXXVIII, T. I, Coimbra, 2012, p.205).

Ora, a usucapido é ao mesmo tempo prescri¢do aquisitiva (para o possuidor) e extintiva (para o titular do
direito) [Cfr. SALVATORE PATTI, «Perdita del diritto a seguito di usucapione e indennita (alla luce della
convenzione europea dei diritti dell’uomo)» in R.D.C., n.%6, 11, 2009, que acentua isto mesmo ao escrever que
a usucapido “determina ’acquisto (e rispettivamenete la perdita) del diritto di proprieta™)], pelo que, acentuar
aquela em detrimento desta, em vez de sobrevalorizar a aquisi¢do, tal como pretendido, denota, precisamente,
o efeito contrério, ou seja, o valor depreciativo que a privacdo forcada do direito por parte do possuidor causa
a qualquer pessoa sensivel a esta questao e, que, por assim ser, tende a pdr em evidéncia o efeito benéfico da
aquisicdo do direito para ela propria se resguardar de “dores de consciéncia” severas.

2 Neste contexto, a questdo da constitucionalidade da usucapido é incontornavel, na medida em que o
proprietario, nos termos do art.62.° da C.R.P., apenas pode ser privado do seu direito quando para isso
concorra uma causa justificativa, beneficiando, por conseguinte, da respectiva indemnizacéo e, tal, ndo
sucede na usucapido, em que o titular do direito dele se vé forcadamente privado e sem a previsdo de
qualquer esquema indemnizatorio. A caréncia de uma “explicita credencial constitucional” da usucapido
levanta, assim, sérias ddvidas da sua legitimidade com as regras e principios constitucionais. Vide, a este
propoésito, GOMES CANOTILHO/ VITAL MOREIRA, in Constituicdo da Republica Portuguesa - Anotada,
vol.l, 4.%d., p. 805, a quem pertence a expressdo entre aspas; VASSALO ABREU, ibidem, p.215.

Para além do mais, sendo a ma-fé a situagdo em que o possuidor, conscientemente, actua sobre a coisa
prejudicando o direito de outrem (do verdadeiro titular) ndo se percebe que aquele fique “rindo”
confortavelmente “do mal” que causou ao titular do direito.

® PEDRO DE PABLO CONTRETAS distingue o direito de propriedade em duas vertentes: como direito
subjectivo publico - um direito que se ostenta frente ao Estado, que s6 mediante uma justa causa de utilidade
publica (isto é, de interesse geral) acompanhada de pertinente indemnizacdo é susceptivel de ser, pela lei,
limitado; e como direito subjectivo privado - cuja actuagdo do titular do direito opera frente a outros sujeitos
privados. (Cfr. «La propriedade y la transmision de los derechos reales», in Derecho Privado Europeo,
coord. Sergio Camara Lapuente, Madrid, 2003, p.951 e segs). Servimo-nos da distincdo operada por este
autor para, tdo-s6, advertir que, é nesta Gltima vertente que se constréi a usucapiao.
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assim tdo forte ao ponto de permitir uma brusca mudanca na titularidade do direito? E o
direito de usar que atribui a titularidade sobre o dominio*? Um proprietario que ndo usa o
seu prédio ndo estd em condicdes de merecer essa qualificacdo (de proprietario)? O
proprietario ndo tem a escolha de usar ou ndo usar aquilo que é seu e sO6 seu? A
propriedade obriga ao seu uso ou, basta-se com uma titularidade meramente formal
desligada de um exercicio efectivo sobre a coisa?

O legislador nacional, & semelhanca do que ocorre noutros sistemas juridicos”,
definiu o direito de propriedade pelo seu contetdo. O art.1305.° dispde que “o proprietario
goza de modo pleno e exclusivo dos direitos de uso®, fruicdo’ e disposicao® das coisas que
Ihe pertencem, dentro dos limites da lei e com observancia das restri¢fes por ela impostas”.
Desta norma, depreende-se que o proprietario pode usar, fruir e dispor da coisa da maneira
que ele entender e que melhor satisfaca as suas necessidades. O proprietario pode até
exercer o seu direito abstendo-se de o usar. E comum dizer-se, a este proposito, que 0 néo
uso do direito de propriedade € ainda uma manifestacdo do seu uso; uma forma legitima de
0 exercer. O uso ou fruicdo sobre a coisa, objecto do direito de propriedade, ndo €
indispensavel para a existéncia deste. A qualidade de proprietario basta-se com uma

titularidade formal/ juridica®. Diferente é o problema de saber se 0 néo uso da coisa por

* A teoria do trabalho pretendeu justificar a propriedade na actividade produtiva sobre a coisa despendida
pelo Homem. (Vide, para maiores desenvolvimentos desta construcdo e, demais teorias justificativas do
fundamento da propriedade, CUNHA GONCALVES, Da propriedade e da posse, Edicdes Atica, p.20 e
segs, com especial incidéncia na p.24). Em idéntico sentido, escreveu MENEZES CORDEIRO, “a usucapiio
realiza a velha aspiracdo historico-social de reconhecer o dominio a quem, de facto, trabalhe os bens
disponiveis e lhes dé utilidade pessoal e social.” (cfr. «Da usucapido de imdveis em Macau» in R.O.A, ano
53.2 (1993), vol. I, p.37-59, em especial p.38).

® De que é exemplo o Sistema Juridico Italiano (art.832.° C.C.1.), j& que é a fonte imediata do nosso
art.1305.2. Também o Caédigo Civil Espanhol define, no art.348.°, o direito de propriedade pelo seu contelido,
“es el derecho de gozar y disponer de una cosa...”. Idéntica formulagéo prescreve o art.544.° do Cddigo Civil
Francés. O legislador Francés foi até mais longe e considerou que a propriedade é o direito de gozar e dispor
de uma coisa de forma absoluta (...de la maniére la plus absolue...), sempre que ndo se tenha dela um uso
proibido pela lei ou por regulamentos.

® O jus utendi consiste na faculdade que o proprietario tem de servir-se da coisa para todos os fins em que ela
possa ser utilizada. Cfr. CUNHA GONCALVES, ob. cit., p.48; MENEZES LEITAO, Direitos Reais, 3.2 ed.,
Almedina, 2012, p.171.

" O jus fruendi corresponde & permissao de retirar da coisa 0s seus rendimentos (naturais ou civis). Vide obs.,
cits. na nota anterior.

8 O jus abutendi é o direito de dispor da coisa, quer transformando-a, quer alienando-a, quer consumindo-a,
quer deteriorando-a ou, até mesmo, destruindo-a. Vide obs. cits. na nota 6.

% Cfr. ANTONIO HERNANDEZ GIL, La funcion social de la posesion, Alianza Editoral, p.7, segundo o
qual “la cualidad de propietario se sobrepone al actuar como propietario. La titularidade formal es lo
importante.”. No mesmo sentido, segundo BARASI apud NUN’ALVARES DE ADRIAO BESSA LOPES,
“Breves notas sobre 0 ndo uso e a «usucapio libertatis»” in B.F.D., suplemento 8, Coimbra, p.100, nota 2, “O
direito de propriedade perdura — no sistema econémico-juridico liberal do nosso Codigo -
independentemente do seu efectivo exercicio (...).”
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parte do proprietario pode ser ilimitado no sentido de prevalecer em face de qualquer outro
tipo de actuaco alheia', ou se, ao invés, a propriedade privada desempenha uma funcéo
social que corrija ou modere a organizacao individualista e liberal permitindo a introducao
de interesses colectivos®’. A este propésito, ORLANDO GOMES™ vai, até, mais longe e
questiona se a propriedade €, ela prépria, uma fungdo social ou, ao invés, tem uma fungéo
social. Isto €, se “a propriedade ¢ atribuida ao proprietario ndo no interesse preponderante
deste, mas no interesse publico ou colectivo” ou, se “ a propriedade permanece como uma
situacdo subjectiva no interesse do titular, e que sé ocasionalmente este é investido na
fun¢ao social.”

O nosso Cédigo Civil ndo faz qualquer referéncia expressa a fungéo social*®

, €0
mesmo se diga da Constitui¢do de 1976, contrariamente ao que sucedia com a Constituicdo
de 1933 que consagrava expressamente, no seu art.35.%, a doutrina da funcdo social da
propriedade ao estabelecer que “a propriedade [...] desempenha[m] uma fungao social [...]
podendo a lei determinar as condi¢cdes do seu emprego ou exploracdo conformes com a

finalidade colectiva'®’.

Porém, mencgbes implicitas na actual Constituicdo permitem
considerar que a propriedade cumpre, hoje, uma funcdo social. Veja-se a proposito, 0
art.61.%/1 ao determinar que “a iniciativa econémica privada exerce-se livremente [...]
tendo em conta o interesse geral”, e 0 art.88.°/2 que estabelece consequéncias para o
abandono injustificado dos bens de producdo. No entanto, “a fungdo social da propriedade
ndo pode, porém, ser argumento para estabelecer uma funcionalizacdo absoluta dos

poderes do proprietario, apenas o admitindo a exercer poderes cuja utilidade social a lei

10" A concepcdo individualista de propriedade vigorou durante o século XIX — um século marcado pelo
liberalismo — onde ndo fazia sentido invocar uma funcdo social da propriedade. Cfr. OLIVEIRA
ASCENSAO, Direito Civil: Reais, 5.%d., reimpressao, Coimbra Editora, 2012, p.139.

11 Cfr. MIGUEL NOGUEIRA DE BRITO, Propriedade Privada: entre o privilégio e a liberdade, Fundago
Francisco Manuel dos Santos, Lisboa, 2010, p.8.

12 Cfr. ORLANDO GOMES, A funcéo social da propriedade - Separata do nimero especial do B.F.D. -
Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Antonio de Arruda Ferrer Correia, Coimbra, 1989, p.11. Sobre esta
concepcao social de propriedade, vide CUNHA GONCALVES, ob. cit., p.7 e segs.

13 Veja-se 0 que escreve, a este propésito, MOTA PINTO, Direitos Reais, licdes coligidas por Alvaro
Moreira e Carlos Fraga, Coimbra, 1971, p.233,“Esta definigdo [reportando-se a “defini¢do” (se assim lhe
pode chamar) de propriedade do art.1305.°] parece transferida de um cddigo inspirado por principios
individualistas extremos. N&o se repercute aqui, directamente, nenhuma ideia ligada a fungéo social (...)”.

4 ConstituicBes de paises europeus aludem expressamente a fungdo social da propriedade — por exemplo, a
Constituigdo italiana [art.42.°: “(...) A propriedade privada é reconhecida pela lei, que determina os seus
modos de aquisi¢do, de gozo, de posse e os limites, no intuito de assegurar a sua funcéo social (...)”]; a
Constitui¢do espanhola [art.33.°: “ 1 — E reconhecido o direito & propriedade e & heranga. 2 — A fungio
social destes direitos delimitard o seu conteddo, de acordo com as leis.”]; a Lei Fundamental Alemd
[art.14.°: “(...) 2 — A propriedade obriga. Seu uso deve servir, a0 mesmo tempo, 0 bem comum.”].
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reconheca’®.” Isto &, a propriedade é na sua esséncia um direito subjectivo privado em que
0 seu principal objectivo prende-se com a satisfagdo dos interesses do seu titular, e que s6
em certos casos, homeadamente quando estdo em causa bens de producdo, podera a lei
limita-la em funcéo dos interesses da colectividade®. Nestes casos as vertentes individual e
social (ou institucional) da propriedade vivem associadas sem que se possa, por qualquer
forma, separéa-las*’. O aspecto social ndo existe, porém, em relacdo aos bens de consumo
ou de uso pessoal de cada individuo®®. Relativamente a estes a vontade do proprietario é
imperiosa e incontornavel. E essencial que o proprietario tenha um espaco proprio de
realizacdo pessoal que lhe permita conquistar, da maneira que melhor entender, a sua
independéncia econémica ou riqueza®®. Donde resulta, que o direito de propriedade
caracteriza-se mais pela atribuicdo de poderes ou faculdades ao seu titular, do que o
estabelecimento de limitacdes em prol do bem comum?®.

Assim, apesar de o ndo uso ser ainda uma faculdade legitima do direito do
proprietario, ndo poderd ser tdo ilimitado que ponha em causa a sustentabilidade
socioeconémica®, nem pode ser tdo limitado que restrinja em demasia a vontade
individualista do proprietario, jA& que esta surge associada ao valor da liberdade que
qualquer Estado de Direito Democratico proclama e sob o qual se funda®.

A propriedade privada é o direito mais amplo®®, sobre uma coisa, que é possivel

conceder a uma pessoa e, que, s6 em casos excepcionais, pela lei previstos, € limitado, o

!> Citamos MENEZES LEITAO, ob. cit., p.175.

* Em sentido contréario, segundo OLIVEIRA ASCENSAO, “Todos os bens sdo atribuidos a titularidade
particular para vantagem comum; mas respeitada essa exigéncia basica, a propriedade privada permite
assegurar a autonomia e a iniciativa de cada sujeito, essenciais para o desenvolvimento da sua
personalidade.” Cfr. Direito Civil: Reais, ob. cit., p.142.

7 Neste sentido, segundo CUNHA GONCALVES (ob. cit., p. 43), “Nzo h4 propriedade institucional distinta
da propriedade individual. Quando muito, pode o Estado, no exercicio da sua fungdo coordenadora de todos
os direitos e interesses, estabelecer limitagdes a propriedade individual, invocando o interesse publico.”

'8 Sobre a distingdo destas duas categorias de bens: os bens de producdo e os bens de consumo, vide
OLIVEIRA ASCENCAO, Direito Civil: Reais, ob. cit., p.142-144.

19 Cfr. CUNHA GONCALVES, ob. cit., p.45.

2 Cfr. VASSALO DE ABREU, Titularidade registral do direito de propriedade imobiliaria versus
usucapido (“adverse possession”), 1.2 ed., Coimbra Editora, 2013, p.134.

21 Ha quem justifique a funcéo social da propriedade na teoria do abuso do direito, considerando abusivo o
direito exercido em contrariedade com o seu fim socioeconémico. Neste sentido, MENEZES LEITAO, ob.
cit., p175-176; OLIVEIRA ASCENSAO, ob. cit., p.190 e segs.

22 Como MIGUEL NOGUEIRA DE BRITO refere in ob. cit., p. 40, “a ideia de um «activismo da
propriedade» € contraria a conexao que se estabelece entre propriedade e liberdade”.

% A intérmina amplitude dos poderes do proprietario ndo permite fazer um rol exaustivo dos mesmos. Assim
se explica a dificuldade, sendo mesmo impossibilidade, de definir o direito do proprietério.
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que reflecte o principio do direito privado segundo o qual, o que ndo é proibido é
juridicamente permitido®.

Pode (e deve), para melhor compreensdo da matéria, perguntar-se, ainda, se esta
funcdo social da propriedade advém das limitacdes®® que a propria lei estabelece ao direito
ou, se, pelo contrério, a funcdo social deve ser um principio geral a observar em sede de
interpretacdo e aplicacdo das normas do instituto. ORLANDO GOMES? ¢ explicito na
melhor resposta ao advertir que a identificacdo da funcdo social da propriedade com as
limitagdes que o ordenamento juridico lhe impde “confunde a ratio das leis restritivas com
0 seu texto” propondo, deste modo, a concep¢do da funcdo social como principio
interpretativo.

De notar que, as faculdades (usar, fruir e dispor) do direito de propriedade sao
imprescritiveis, isto é, ndo basta 0 ndo-uso para que se extingam. “Por exemplo, o facto de
um proprietéario ndo realizar uma plantagdo num terreno seu durante 30 anos ndo implica a
inibicdo daquele para efectuar a mesma plantacdo apds esse prazo; de igual modo, podem
ser demarcadas e vedadas propriedades que durante séculos n&o o tinham sido, etc.?’.”

Ora, mas, a verdade, é que se um proprietario nao exerce o seu direito, isto é, se
néo pratica actos correspondentes aos poderes e faculdades que nele se integram (mesmo
que esta seja a actuacdo que melhor realiza os seus interesses), podera vir a perdé-lo, se um
terceiro mantiver a posse, com certas caracteristicas, da coisa durante o tempo legal
necessario para a invocacdo da usucapido, e a efectuar. Nisto se concretiza 0 manifesto
paradoxo em que 0 nosso ordenamento juridico imobiliario se funda. Parece surpreendente

que um simples facto (a posse), que pode ser contrario a lei, seja por ela beneficiado.

Neste trabalho, como pretendemos antever, abordaremos a figura da usucapido
apenas na sua modalidade de usucapido de imdveis e, teremos sempre como ponto de

referéncia o direito de propriedade strito sensu®, ja que é este o direito real méximo e

2 Cfr. MIGUEL NOGUEIRA DE BRITO, ibidem, p.28.

> Limitages, estas, que podem ser de direito ptblico (como por exemplo, a expropriacdo por utilidade
publica - art.1308.%) ou, de direito privado, resultantes das relagdes de vizinhanga (art.1344.° e segs). Cfr.
PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Cddigo Civil Anotado c/ a colaboracéo de Henrique Mesquita, vol.
111, 2.2 ed. revista e actualizada, Coimbra Editora, 1987, p.94-95.

% Cfr. ob. cit., p.11 e 12.

2 VVide CUNHA GONCALVES, ob. cit., p.52.

%8 Referimo-lo assim para o diferenciar do direito de propriedade em sentido amplo que “ndo se limita ao
universo das coisas”, abrangendo igualmente “a propriedade cientifica, literaria ou artistica (art.42.°/2 C.R.P.)
e outros direitos de valor patrimonial (direitos de autor, direito de crédito, partes social), etc.” (As expressdes
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paradigmatico sobre as coisas e, sobre o qual se constituem os demais direitos reais
limitados. Para além do mais, é no tocante aos imdveis que nos deparamos com as maiores
perplexidades. Referimo-nos, neste aspeto, ao conflito entre o sistema de registo predial e a
usucapido, nomeadamente quando a usucapido se sobrepde ao registo fundidrio - a

chamada usucapio contra tabulas®.

entre aspas sdo da autoria de GOMES CANOTILHO/ VITAL MOREIRA, ob. cit., comentario ao art.62.°,
ponto 11, p.800).

Por outro lado, pretendemos também distingui-lo das outras formas de dominio sobre as coisas, como, por
exemplo, o direito de usufruto ou o direito de superficie. E o direito de propriedade privada tal como o
legislador no art.1305.° 0 demarca que traremos em vista.

2 A usucapio contra tabulas também designada por, “usucapido contra o registo” é a hipotese em que o
usucapiente actua contra a inscricdo registal a favor do titular do direito. Distingue-se da usucapido
extratabular (contrariamente ao que VASSALO DE ABREU faz notar quando utiliza ambas as expressoes
como sindnimas, cfr. «A «relacdo de coexisténcia» entre a usucapido e o registo predial no sistema juridico
portugués», in B.F.D. - Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Manuel Henrique Mesquita, vol. I,
Coimbra Editora, 2009, p.32, ID., «Uma relectio sobre a acessdo na posse (artigo 1256.° do Codigo Civil)»,
in Nos 20 anos do Cddigo das Sociedades Comerciais - Homenagem aos Profs. Doutores A. Ferrer Correia,
Orlando de Carvalho e Vasco Lobo Xavier, vol. 1l, Coimbra, nota 48, p.99) que ocorre quando ndo ha
qualquer inscricdo em vigor no Registo e da usucapido tabular ou, como surge frequentemente, “usucapido
segundo o registo” em que o possuidor ¢ simultaneamente o titular inscrito. Vide, sobre esta distin¢éo,
MONICA JARDIM, Efeitos Substantivos do registo predial: terceiros para efeitos de registo, Almedina,
2013, nota 88, p.73.
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Il. A USUCAPIAO
1. Nocé&o e enunciagdo dos pressupostos

A usucapido, a par de outros efeitos juridicos da posse — o “efeito probatorio” e a
“proteC¢do possessoria” — consubstancia o denominado “efeito criador da posse®””. Quer
isto significar que através dela um possuidor qualificado® pode adquirir a coisa objecto do
direito de propriedade (maxime) ou outro direito real usucapivel. E assim uma forma de
aquisicao originaria de direitos, uma vez que o direito adquirido surge ex novo na esfera
juridica do possuidor independentemente do direito do anterior titular.

A usucapido, entre nds, vem prevista no art.1287.° do Coédigo Civil** cuja
construcdo linguistica ndo passa despercebida aos autores mais atentos que, logo, a
criticam. Na verdade, o nosso actual sistema juridico ndo admite a posse de direitos™, tal
como aquele preceito parece antever, mas tdo-s6 a posse de coisas (em termos de um ius in
re).

Para a sua verificacdo a lei exige o preenchimento de determinados pressupostos
gue enunciamos em apertada sintese: (1) a existéncia de uma situacdo de posse em nome
proprio; (2) pacifica; (3) publica; (4) exercida sobre uma coisa em termos correspondentes
ao direito de propriedade ou de outro direito real usucapivel; (5) a manutencdo de tal posse
por certo lapso de tempo definido legalmente, variavel consoante a natureza do bem
(mével ou imdvel); a registabilidade ou ndo do titulo ou da mera posse e demais
caracteristicas da posse (titulada ou ndo titulada, de boa ou méa-fé); (6) e a necessidade de

invocacéo, judicial ou extrajudicial, da usucapi&o pelo beneficiario.

%0 E a expressdo utilizada por JEAN CARBONNIER (cfr. Droit Civil, T.3 - Les biens (Monnaie, immeubles,
meubles), Thémis, 16.2 ed. actualizada, PUF (presses universitaires de France), Paris, Junho de 1995, p.217 e
segs, em especial p.225-227).

31 A posse pode revestir as mais variadissimas modalidades. Pode ser publica ou oculta, pacifica ou violenta,
de boa ou ma-fé, titulada ou ndo titulada. Todas estas hipdteses configuram auténticas situacdes de
verdadeira posse na acep¢do do art.1251.°. Porém, para que a «posse seja “digna” do direito a que conduz»,
na expressio de ORLANDO DE CARVALHO («Introducdo a posse», in Direito das coisas, sob a
coordenacdo de Francisco Liberal Fernandes, Maria Raquel Guimardes e Maria Regina Redinha, Coimbra
Editora, 2012, p.263), é essencial que se revista de certas caracteristicas que a elevem a uma posse ad
usucapionem. Tem de ser pUblica, pacifica, duravel. Dai que no texto que antecede esta nota adjectivamos o
possuidor de “qualificado”.

%2 As disposicbes normativas doravante referenciadas pertencem, salvo indicagdo em contrério, a0 Cédigo
Civil Portugués, que, no entanto, para todos os efeitos tomara a designagéo de C.C.

%3 por contraposicao ao que estabelecia 0 Codigo Civil de Seabra, datado de 1867, no seu art.474.° que rezava
assim: “a posse ¢ a reteng@o ou frui¢do de qualquer cousa ou direito.”

% DURVAL FERREIRA (Posse e Usucapido, 3.2 ed., Almedina, 2008, p.491) acrescenta um outro
pressuposto para que a usucapido se possa verificar: a inércia imputavel ao titular do direito. E porque este

19



Verificados, cumulativamente, os pressupostos da usucapido o possuidor adquire
o direito correspondente a sua posse e o titular do direito, por seu turno, é dele despojado
sem que se estabeleca, em seu favor, qualquer formula indemnizatoria. E isto ganha maior
sentido depressivo quando o anterior titular € ao mesmo tempo o titular registal (é o

fendmeno, como ja referimos, da usucapido contratabular).
2. Origem histdrica e terminologica

A usucapido € uma figura romanistica muito antiga (anterior a Lei das XII Tabuas
na qual surge regulada) cujas bases ainda hoje se mantém quase intactas entre nés e I fora,
nos sistemas juridicos proximos do nosso. A expressdo “usucapido”, derivada do vocéabulo
usucapio, significa “adquirir pelo uso” [usus (uso) + capio (aquisi¢ao)].

Na época romano-classica (que decorre entre 130 a.C. a 230) para que a usucapio
se verifica-se era necessario o preenchimento, cumulativo, dos seguintes pressupostos:
cidadania romana; possessio de uma res corpérea e in commercio; iusta causa (titulo);
duracdo da posse por um determinado periodo de tempo (dois anos nos imadveis e um ano
nos moveis — tempo breve, mas compreensivel fase a economia profundamente rural da
época) e bona fides do possuidor no momento em que se iniciasse a posse.

A par desta figura, existia uma outra, de origem grega, designada por
“praescriptio longi temporis” que, apesar de mais tarde vir a mesclar-se com a usucapio,
inicialmente surgiu, tdo-s6, com o proposito de paralisar pretensdes reivindicatdrias por
parte do proprietario que ndo houvesse reagido contra a posse contraria durante dez ou
vinte anos, consoante vivessem ou ndo na mesma cidade. Este instituto ndo tinha, portanto,
um efeito aquisitivo, mas antes extintivo de eventuais actiones propostas pelo proprietario
inactivo. Com a fusdo da usucapio com a praescriptio longi temporis, operada por
Justiniano no Corpus luris Civilis, passaram ambas as figuras a constituir um modo de
aquisicdo da coisa com base numa posse titulada e na boa-fé do possuidor. Fusdo que no
Cddigo de Seabra deu lugar a “prescri¢ao aquisitiva”, antecedente imediato da “usucapido”

- termo utilizado no Codigo de Vaz Serra de 1966.

ndo agiu, em tempo Util, na defesa do seu direito, quando o podia ter feito (porque teve conhecimento
atempado da posse contraria do possuidor ou, pelo menos, disso poderia ter tido conhecimento se para tal
actuasse diligentemente), que vera tal prejuizo — da privagao ou restri¢do do seu direito — ser levantado contra
si.
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AlteracOes posteriores vieram a decretar a dispensabilidade de iusta causa e de
bona fides para possessiones de quarenta anos (mais tarde reduzidas a trinta anos),
qualificadas em Roma por longissimi temporis. Situacdo que se manteve até ao ano de 528
em que Justiniano tornou a exigir a bona fides do possuidor, considerando indigno todo
aquele que houvesse iniciado o exercicio da posse de ma-fé, isto €, com a consciéncia de
que lesava um direito de outrem, ainda que a mala fides superveniente ndo prejudicasse o

funcionamento da usucapio®-.

I1l. DESENVOLVIMENTO DOS PRESSUPOSTOS GERAIS DA USUCAPIAO DE
DIREITOS REAIS SOBRE IMOVEIS

1. EXISTENCIA DE UMA SITUACAO DE POSSE

1.1. Afloramento do instituto da posse em geral
A nocdo de posse vem prevista no nosso Codigo no art.1251.°. Segundo este “a
posse € o poder que se manifesta quando alguém actua por forma correspondente ao
exercicio do direito de propriedade ou de outro direito real.” Esta definicdo ndo prima pelo
rigor, o que ndo surpreende, tendo em conta que, “em direito civil toda a definicdo é
perigosa®’.” Uma atenta e cuidada analise deste preceito suscita uma série de problemas e,

com eles, dissemelhantes interpretagdes doutrinais, a saber®:

— Qual a estrutura da posse? De que elementos depende para a sua constituigdo?

% A boa-fé do possuidor néo é actualmente requerida para fazer funcionar a usucapido. A posse de ma-fé
basta para o efeito, estando apenas dependente de um decurso maior do prazo. Era precisamente esta
dispensabilidade da boa-fé do possuidor que separava o Direito Romano do Direito Canoénico. Para este a
prescricdo aquisitiva ndo podia funcionar quando o possuidor estava de ma-fé. Sobre este aspecto, cfr.
SANTOS JUSTO, «A usucapido (Direito Romano e Direito Portugués)», in Revista de Direito Comparado
Luso-Brasileiro, n.°24, 2003, p.57 e segs.

% para um desenvolvimento mais completo da origem histérica da usucapido, vide, SANTOS JUSTO,
Direito Privado Romano - Il (Direitos Reais), Coimbra, 1997, p.73 e segs., ID., «A presen¢a do Direito
Romano no Direito Portugués: A usucapio» in B.F.D., Colloquia - 11, Jornadas Romanisticas, 2003, p.217 e
segs., ID., «A usucapido (Direito Romano e Direito Portugués)», in ob. cit., p.57 e segs e MONICA
JARDIM, Efeitos Substantivos do registo predial... ob. cit., nota 87, p.71. Vide ainda MOREIRA ALVES,
«A posse — do antigo Direito Portugués ao Cddigo Civil Brasileiro», in Boletim da Faculdade de Direito —
Estudos em Homenagem aos Profs. Doutores M. Paulo Meréa e G. Braga da Cruz, vol. LVIII, t., Il,
Coimbra, 1982, p.655-693.

% MENEZES CORDEIRO ¢ bastante expressivo ao denotar as fragilidades desta definigdo, ao escrever: “nio
constitui surpresa a facilidade com que se pode refutar quase palavra por palavra toda a defini¢do legal de
posse”. Cfr. Direitos Reais, vol. I, Cadernos da Ciéncia e Técnica Fiscal, 1979, p.536.

% Estes problemas sdo referenciados por SANTOS JUSTO, «A base romanistica do direito luso-brasileiro
das coisas (algumas figuras juridicas)», in R.0.A., 2009, ano 69, v. I/Il, Lishoa, p.73-107, em especial p.100,
consultavel em www.oa.pt; MARGARIDA COSTA ANDRADE, (Alguns) aspectos polémicos da posse de
bens imédveis no Direito Portugués, Cadernos do CENOR, separata 1, Coimbra Editora, p.84.
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— Qual a concepcéo de posse acolhida no nosso Cédigo Civil?
— Qual o objecto da posse?

— Qual a natureza juridica da posse?

Demarcados os principais problemas que o citado artigo legal levanta, cumpre
analisa-los, tendo por certo que “...ndo ha matéria que se ache mais cheia de dificuldades
do que esta®.”

De notar, porém, que estudar estas questdes controversas de forma estanque e
geral ndo se nos afigura, neste trabalho, o melhor método discursivo pelo que, ao invés
optarmos por uma exaustiva decomposic¢ao do instituto da posse, realgcando todos e, mais
alguns, problemas que a este nivel se colocam e que invadem as mentes inquietas dos
grandes juristas que sobre eles mantem um olhar constante e impetuoso, debrucgar-nos-
emos, e a seu devido tempo, sobre aspectos que pela sua estreiteza com a figura da
usucapido ganham particular relevancia nesta sede, ja que é ou, pelo menos, pretendemos
que seja, esta a figura a ocupar o lugar central de toda a nossa exposicéo ulterior.

Toda a andlise que faremos do instituto da posse tem em vista encontrar uma
resposta para a seguinte questdo: qual a razéo (ou razdes, evidentemente) pela qual a posse,
materializada numa relacdo de senhorio de facto entre uma pessoa e uma coisa, que nao
raras vezes resulta de uma verdadeira intromissdo ilicita na esfera de disponibilidade
juridica de outrem, quando prolongada no tempo e cumpridas certas exigéncias, possa
conduzir a aquisicdo do direito a que o seu exercicio corresponde? Dito por outras palavras
e de uma forma mais geral: qual a justificacdo da proteccdo que a ordem juridica atribui ao
fendmeno possessorio? (proteccdo esta, que se exprime, principalmente, na usucapido -

arts.1287.° e segs - e na defesa judicial e extrajudicial da posse - arts. 1276.° e segs).
1.1.1. Nocao de posse

A palavra “posse” denota na linguagem corrente a ideia de detencdo material de

um objecto. E, essencialmente, porque determinada pessoa toma pelas proprias maos uma

% RUGGIERO citado por FERNANDO LUSO SOARES, Ensaio sobre a posse como fenémeno social e
instituto juridico, prefacio a MANUEL RODRIGUES, A posse: estudo de Direito Civil Portugués, 4.%d.
revista, anotada e prefaciada, Coimbra, Almedina, 1996, p.779.
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coisa que o publico em geral a reputa possuidora’®. A posse é portanto, para 0s
desconhecedores do Direito, o simples “ter”. Porém, no campo juridico esta no¢do ndo
pode assumir-se por conveniente. A posse para 0 Direito ndo corresponde tao-so e,
necessariamente, a detencdo material, fisica de uma coisa. Pode, na verdade, ndo se
verificar esta detencdo ou apreensdo do objecto e, no entanto, haver posse*, como, pode,
efectivamente, existir um poder de facto sobre uma coisa e ndo haver posse®’. Ora, pelo
que se V&, ndo é, exclusivamente, nem sequer, qualquer actuacdo fisica ou material de um
sujeito sobre uma coisa que permite qualificar essa relagdo de possessoria. E que 0 nosso
legislador ndo aceitou a concepcdo objectivista de posse®® consagrada em alguns c6digos
civis estrangeiros**, segundo a qual a posse sobre uma coisa se adquire pela mera obtencéo
do poder de facto®™. Para que se possa falar em posse é necessario algo mais. E
fundamental que esse poder de facto sobre a coisa, para além de ter de revestir uma certa
estabilidade, seja acompanhado, necessariamente, de uma intencionalidade especifica®
que se concretize na intencédo, por parte do detentor, de exercer sobre a coisa, cCOmo seu

titular, o direito real correspondente aos poderes de facto exercidos, e ndo um mero poder

0 Antes, ainda, de se averiguar se essa pessoa é ou ndo a verdadeira titular do direito. Neste sentido, PINTO
DUARTE, ob. cit., p.321. Em sentido contrario, sustentando que “na linguagem corrente a palavra posse é
empregada muitas vezes como sinéonimo de propriedade”, MOTA PINTO, ob. cit., p.177.

* E o que acontece no constituto possessério (cfr. arts.1263.° a) e 1264.9). Verifica-se nestes casos a
aquisicdo solo consensu da posse, por desnecessidade de qualquer acto material ou simbolico de entrega da
coisa. A hip6tese tradicional consiste no acto por via do qual o possuidor transmite a posse, mantendo a mera
detencdo. [vide o Ac. do T.R.C., 17 de Outubro de 2006, (CARDOSO ALBUQUERQUE), in C.J., n.°193,
tomo 1V, p.24 e segs]. Estas situacdes promovem a economia processual, pois evitam a circulagdo escusada
da coisa. (FRANCA PITAO, Posse e Usucapido: anotagdes aos artigos 1251.° a 1301.°, Almedina, 2007,
p.84). E o que se verifica, também, na sucess&o na posse, onde a transferéncia da posse do anterior possuidor
para 0s seus sucessores ocorre por mero efeito da lei (art.1255.%). Cfr. HENRIQUE MESQUITA, Direitos
Reais, sumarios das licdes ao curso de 1966-67, Coimbra, p.103. Em ambos 0s casos a lei pressupde 0 corpus
independentemente da apreensdo material da coisa. Cfr. PIRES DE LIMAJANTUNES VARELA, ob. cit., p.5
ev.

*2 Pensemos, quanto a esta Gltima hipétese, nas relacdes fugazes, efémeras que se estabelecem entre uma
pessoa e uma coisa.

* Que teve como expoente méximo IHERING.

* E esta a concepgdo consagrada no §874.° do Codigo Civil Alemio, cujo preceito determina que “a posse de
uma coisa se adquire pela obten¢do do poder de facto sobre essa coisa”. Igual concepgdo domina no Brasil
(cfr.art.1196.9).

*® Para a teoria objectivista a posse consiste, assim, no exercicio voluntario de um poder de facto sobre uma
coisa. Poder, este, que, obviamente tem de assumir uma certa estabilidade, ndo relevando, portanto, nesta
sede, as relagBes fugazes com a coisa (como quando alguém, na sala de espera de um consultério, 1€ uma
revista que ai se encontra), nem tdo-pouco, um poder de facto exercido directa e imediatamente na
dependéncia de outrem (servidores da posse) (V. HENRIQUE MESQUITA, ob. cit., nota 1, p.66).

*¢ Referimo-nos a uma intencionalidade especifica, enquanto vontade especificamente constitutiva da posse,
e ndo grosso modo, de toda e qualquer manifestagdo de vontade. Na verdade, uma relagdo possessoria para o
ser, seja qual for a concepcéo de posse escolhida, precisa sempre de uma vontade. Sem vontade a relacdo de
facto com a coisa ndo assume relevancia juridica. Ndo existe posse da pessoa quando estando a dormir
alguém lhe coloca um objecto nas méos. V. DURVAL FERREIRA, ob. cit., p.13.

23



de facto sobre ela. S6 a conjugagdo deste dois elementos, o material ou empirico*” e o
psicologico-juridico, mormente designados por corpus e animus, permite apelidar uma
situacdo de possessoria*®. E precisamente nisto que se traduz a teoria subjectivista de
posse®® que perfilhamos, embora ndo em estado puro. A subjectividade da nossa lei é
contrabalancada por elementos objectivistas, pelo que, mais correctamente se devera
apelidar o nosso sistema possessério de subjectivista mitigado™. A extensdo da tutela
possessoOria, por motivos de equidade, a casos em que ndo existe posse, por falta do
animus, como sejam, a locacao (1037.%/2), a parceria pecuaria (art.1125.°/2), o comodato
(art.1133.°/2) e o deposito (art.1188.°/2), traduz este apaziguamento.

Sublinhe-se que, segundo o0 nosso entendimento a posse nao é um direito, mas sim
uma situacdo de facto juridicamente relevante®. A defesa da tese de que a posse é um

direito verdadeiro e préprio® néo é passivel de se harmonizar com as solucdes que a nossa

"0 poder de facto exercido sobre uma coisa em termos de posse pode traduzir-se em efectivos actos
materiais ou na possibilidade empirica dessa actuacéo.

*8 Cfr. ORLANDO DE CARVALHO, «Introdugo & posse», in loc. cit., p.267. No mesmo sentido, escreve,
JEAN CARBONNIER, ob. cit., p.220, “leur réunion est nécessaire, en principe, pour constituer la
possession.” Na jurisprudéncia segue este entendimento, por exemplo, o Ac. do T.R.E, de 30 de Setembro de
2009, (ALMEIDA SIMOES), consultado em www.dgsi.pt.

*° Cuja construgdo dogmética se deveu a genialidade de SAVIGNY.

%0 Neste sentido, v. MARGARIDA COSTA ANDRADE, (Alguns) aspetos polémicos... cit., p.91; VASSALO
DE ABREU, «Uma relectio...» in ob. cit., p.72. Também MENEZES CORDEIRO (A posse: perspectivas
dogmaticas actuais, 3.%ed. actualizada, Almedina, 2014, p.64), apesar da sua clara visdo objectivista do
sistema, sufraga a opinido de que o actual «Cédigo Civil portugués, pela ligeireza com que foi revisto
acabaria por consagrar um sistema misto ou, melhor: sobreposto.»

*! Saber qual a natureza juridica da posse é uma questdo muito discutida na doutrina. Os autores, entre nés e
I fora, tem sustentado vérias e desconcertadas opiniGes. Ndo temos dividas, pois, que se trata de uma vexata
quaestio, de tantas outras, que o complexo e controvertido instituto da posse compreende.

A posse € perspectivada de maneiras muito distintas: como uma acc¢éo (processual) — a posse seria um facto
que permitiria 0 acesso aos tribunais, verificadas certas condicdes. E a posicdo a que esta associado o nome
de CARNELUTTI; como um interesse legitimo — este entendimento andaria ligado a fungéo da posse como
guarda avancada da propriedade. A posse seria protegida reflexamente, dada a necessidade de tutela da
propriedade ou da paz social. E a posicio de GENTILE; como um direito subjectivo — preconizam esta
opinido: MANUEL RODRIGUES no ambito do Cédigo Civil anterior a 1966, ob. cit., p.37; OLIVEIRA
ASCENSAO, Direito Civil: Reais, ob. cit., p.130; MENEZES CORDEIRO, A posse... ob. cit., p.163-164;
CARVALHO FERNANDES, Lig¢des de Direitos Reais, 6.2 ed, Quid Juris Sociedade Editora, p.279-286;
HENRIQUE MESQUITA, ob. cit., p.84-87; MOTA PINTO, ob. cit., p.127-129; PAULA COSTA E SILVA,
Posse ou posses?, 2.2 ed., Coimbra Editora, 2005, p.72-73. Cumpre advertir, no entanto, que apesar de todos
estes autores qualificarem a posse como direito, nem todos lhe atribuem natureza real. Para uma
pormenorizada analise das concepg¢des que, na doutrina nacional e estrangeira, foram ganho primazia v.
MENEZES CORDEIRO, 4 posse... ob. cit., p.159 e segs.

De notar, porém, que apesar de ser esta a tese manifestamente maioritaria na doutrina, ndo é a que vinga na
pratica corrente dos nossos tribunais — a nossa jurisprudéncia, por via de regra, continua, nos seus arestos, a
privilegiar a orientacdo contraposta segundo a qual a posse é uma situagdo de facto juridicamente relevante.
(Cfr. VASSALO DE ABREU, «Uma relectio...», in loc. cit., p.106, nota 61).

52 Véria tem sido a argumentacdo dos autores que aderem a esta tese. MANUEL RODRIGUES (ob. cit.,
p.38), logo no &mbito do Cédigo Civil de Seabra, protagonizou a posse como um auténtico direito. Para ele a
posse reune todos os caracteres de um direito: “ha um poder, ha um interesse e hd uma garantia juridica — 0s
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lei estabelece neste dominio. Consagra-se no art.1268.° uma presun¢do de existéncia do
direito real correspondente a posse exercida. Ora, se a posse fosse um direito, teriamos um
direito a presumir outro direito. Isto ndo tem qualquer sentido! Ademais, se a posse fosse
um direito teriamos um direito a permitir a aquisicdo origindria de outro direito
(usucapido:arts.1287.% segs). Mais uma situacdo que seria de estranhar no quadro comum
do Direito das Coisas (s@o os direitos reais de aquisi¢do que permitem a aquisi¢ao de outro
direito). Surpresa haveria também, se ao admitir a posse como direito, este s6 merecesse
proteccdo quando de boa-fé (arts.1269.° e segs), ou quando pacifico e publico

(arts.1267.°/2;1282.%; 1297.%, 1300.%/1). Saliente-se, juntamente, que solucdes incoerentes

elementos do direito subjectivo.” Concretiza, o autor, este Gltimo elemento, afirmando que o legislador
incumbido de regular o instituto da posse fé-lo organizando a sua defesa de forma especial — o possuidor esta,
assim, munido de vastos e especificos meios de tutela (arts.1276.° e segs). A posse é, para este autor, um
direito a que Ihe est4 associada a caracteristica da realidade — trata-se de um direito real, porque é um poder
directo e imediato sobre uma coisa e o seu titular tem o direito de exigir de todos os outros individuos uma
abstencdo. De frisar, porém, que em relagdo aquele primeiro elemento (a posse como um poder) opBe-se
MENEZES CORDEIRO (“a posse ndo é um poder...cla compreende mais do que um poder e outras
realidades que a poderes ndo sdo assimilaveis.”) na medida em que, para este autor, a prépria definicdo de
direito subjectivo como poder ¢é errada e promotora de confusdo. “Um direito subjetivo — explica o autor —
compreende, no seu conteido, inlmeros poderes, conjuntamente com realidades juridicas diversas, tais como
expectativas e, até, deveres.” (v. Direitos Reais, ob. cit., p.303, 535).

A MANUEL RODRIGUES foram juntando-se outros com idénticas opinides. Referimo-nos a HENRIQUE
MESQUITA (ob. cit., p.84-88) e MOTA PINTO (ob. cit., p.127-129). Para ambos a posse configura um
verdadeiro direito real — porque, para além de, conferir um poder sobre uma coisa, é negocidvel [0 possuidor
pode ceder a sua posi¢do pela tradi¢do material ou simboélica da coisa ou, independentemente desta, como se
verifica, por exemplo, no constituto possessorio (art.1264.°) ou na traditio brevi manu (o nosso Cédigo nao
faz referéncia expressa a esta figura, mas ela resulta dos principios gerais)]; hereditdvel (art.1255.%);
registavel (art.2./1, al. €) do C.R.Pred. e 0 art.1295.°) e absoluto (é oponivel erga omnes) — dotado, porém,
da caracteristica da provisoriedade — uma vez que, por um lado, é susceptivel de conduzir & aquisicdo do
direito a que corresponde, quando verificados os requisitos para a usucapido e, por outro, cessa com a
reivindicagdo vitoriosa da coisa, porque accionada antes de consumado 0 prazo para a usucapido, por parte do
titular do direito real.

Também, CARVALHO FERNANDES (ob. cit., p.283) qualifica a posse como direito real de gozo. Raz8es
no campo formal sdo por, pelo autor, avancadas para demonstrar que a posse configura um direito real: o
tratamento legislativo da posse integra o Livro 111 em paralelo com outros direitos reais e a regra de conflitos
de leis no espaco do art.46.° refere a posse ao lado dos demais direitos reais. Ademais, refere que, a nossa lei
civil tutela interesses auténomos do possuidor (interesses auténomos que, no entanto, como ja referimos,
podem ter que cessar se o titular do direito real correspondente vier triunfantemente reivindicar a coisa) que
se fazem sentir ao nivel do uso e fruicdo de uma coisa — nota propria dos direitos reais.

De notar, porém, que ha uma faccdo doutrinaria que, apesar de reconhecer a posse como um direito
subjectivo, todavia, nega-lhe o caracter real. Adere a esta opinido OLIVEIRA ASCENSAO por entender que
faltam na posse caracteristicas essenciais da realidade, como sejam, a ineréncia e a absolutizagdo — o
possuidor s6 pode, nos termos do disposto no art.1281.°, dirigir-se contra certas pessoas em relagdo as quais
se verifique um vinculo particular, pelo que a posse “funciona como direito relativo”. (Direito Civil: Reais,
ob. cit., p.130 e segs., v. também do autor para complementacdo, «Propriedade e posse. Reivindicagéo e
reintegracdo», in Revista Luso-Africana de Direito, vol. I, Lex, 1997, p.9-22, em especifico, os pontos 8 e 9,
p.13 e 14). Note-se, no entanto, que no dominio do Cédigo de Seabra OLIVEIRA ASCENSAO néo se
oponha a classificacdo da posse como direito real, tendo em conta que o entdo art.504.° permitia a accéo de
restituicdo da posse contra qualquer pessoa. Estava assim denunciada a caracteristica da sequela.
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resultariam se se consentisse que um direito pudesse ser adquirido por usurpacio®® ou, por
acto invélido e até inexistente®-*,

Ao dizer-se que a posse é um direito subjectivo, confunde-se a posse, enquanto
fendmeno juridicamente autdbnomo, com o direito a sua defesa judicial em consequéncia da
tutela que & mesma posse é conferida que, se traduz simplesmente no direito de accao, no
sentido de recorrer aos Tribunais quando tal relagdo de facto seja ameacgada ou perturbada
e, com o objectivo de a manter ou restituir®->".

A posse ndo é um direito e “ndo s6 ndo é um direito, como, em certa medida, é
um antidireito, algo que é a negacéo do direito®”.

Ademais, pergunta-se: se a posse fosse um direito seria um direito a qué? Ora,
seria, quanto muito, um direito a realizar um poder de facto fisico ou empirico sobre uma
coisa. Com LACRUZ BERDEJO®, seria “o derecho a seguir teniendo” e “el proprio
derecho a la tenéncia.” Mas como ¢ que se pode assumir, logo, sem mais, que o possuidor
é titular dum direito (a deter e continuar detendo)? A premissa de que a posse € um direito,
sO podera levar-nos a concluir que o possuidor tem efectivamente um direito e, isto, sem
qualquer fundamentacdo®! Ora, a posse existe quando se verifica uma relacdo de senhorio
de facto fisico ou empirico com uma coisa com uma intencionalidade especifica em termos
juridico-reais. E essa relacdo é posse, sendo indiferente se Ihe corresponde ou ndo o direito

espelhado.

53 Por exemplo, por aquisicdo paulatina — art.1263.%/1, al. a); inverséo do titulo (arts.1263.2, al. d) e 1265.9);
ou, por esbulho — arts.1276.° e segs.

> Por exemplo, através de coacgdo fisica ou moral.

> Sobre os argumentos aditados em prol da rejeicdo da tese que classifica a posse como direito vide,
ORLANDO DE CARVALHO, «Introdugdo a posse» in loc. cit., p.270. VASSALO DE ABREU serve-se
igualmente do ensino deste autor para demonstrar a incongruéncia em classificar a posse como um direito,
assumindo-a, antes, como um poder de facto juridicamente relevante. («A relectio...» in loc. cit., p.106, nota
61).

% Vide, DURVAL FERREIRA, ob. cit., p.74.

" No mesmo sentido, propondo que n&o se devera confundir a posse e o direito & sua protecgdo, vide
GISELDA MARIA FERNANDES NOVAES HIRONAKA/ SILMARA JUNY DE ABREU CHINELATO,
«Propriedade e posse: uma releitura dos ancestrais institutos», in Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo, vol.98, 2003, p.85, quando a propésito da qualificacdo juridica da posse dizem
que esta “¢ um estado de fato apenas no sentido de prescindir da existéncia de um titulo juridico: ha um
direito a prote¢do da posse sem que a posse esteja fundada num direito.”

% ORLANDO DE CARVALHO citado por SANTOS JUSTO, Direitos Reais, 4.2 ed., Coimbra Editora,
2012, p.172. A existéncia de posse contraria durante um determinado periodo de tempo e, verificadas que
estejam certas circunstancias, provoca a extingdo do direito real pertencente ao verdadeiro titular. Nisto se
concretiza a faceta negativa da usucapido (por contraposi¢do a faceta positiva, donde resulta a aquisicdo do
direito por parte do possuidor).

% Citado por DURVAL FERREIRA, ob. cit., p.74.

% E esta a via de fundamentacéo utilizada por DURVAL FERREIRA, ibidem, p.75, para demostrar a petic&o
de principio em que se funda o pensamento de LACRUZ BERDEJO.
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Para além do que foi dito, como escreveu MANUEL RODRIGUES®, « a propria
natureza da posse € contraria a ideia de direito”, porque “ndo hé direito que ndo seja moral,
que ndo seja justo” e “a posse ¢ muitas vezes 0 efeito do dolo, da violéncia, da injustica
portanto®-%%”,

A posse conforma, antes e, melhor, um poder de facto exercido sobre uma coisa a
que a lei, todavia, atribui certas consequéncias juridicas, configurando-a até como auténtica

fonte de direitos®*-°,

A posse ndo se confunde com a propriedade®. Para a linguagem juridica, ser
possuidor ndo é a mesma coisa que ser proprietario. A posse pode apresentar-se em duas
situacbes fundamentais: integrada no direito de propriedade (ou noutro direito real) como
um dos modos deste se manifestar ou, abstracta e autonomamente considerada, em si,
como um valor independente do direito®’-*®, Mais precisamente, a posse pode definir-se
como o poder de facto sobre uma coisa, que pode coincidir ou ndo com o poder de direito
(maxime a propriedade). Referirmo-nos, neste aspecto, a usual classificacdo entre posse
causal e posse formal®®. Enquanto aquela é expressdo do direito em que se funda e,
portanto, a sua tutela estd integrada na protec¢do que é devida ao direito real a que
corresponde; esta, por sua vez, surge desacompanhada do direito e, como tal, a sua tutela é

autonoma. Diz-se formal, pois s6 na forma a posse evidencia o direito. Ora, é precisamente

51 Ob. cit., p.34.

52 pense-se naquelas hip6teses em que o possuidor o é pelo facto de ter adquirido a posse por usurpagao.

% Dai que nem sempre a lei protege a posse: ela em certos casos cessa perante a reivindicagao.

% Cfr. ORLANDO DE CARVALHO, «Introdugéo & posse» in loc. cit., p.269; DURVAL FERREIRA, ob.
cit., p.74.

% Neste sentido também se pronunciou ALBERTO DOS REIS (citado por MOITINHO DE ALMEIDA,
Restituicdo de posse e ocupacgdo de imdveis, 5.2 ed., Coimbra Editora, 2002, p.35) quando, depois de afirmar
gue a posse € o fundamento de direito de todos os interditos possessorios, reconheceu-a como facto que,
todavia, produz efeitos juridicos e é protegida pela lei.

% E comum, assinalar-se, a disting&o entre propriedade e posse através da decorréncia da primeira a0 campo
do direito e a relevancia da segunda no plano factual. Cfr. sobre este aspeto, ANTONIO HERNANDEZ GIL,
ob. cit., p.8, segundo o qual «la possession es de hecho lo que la propriedade es de derecho» e também JEAN
CARBONNIER, ob. cit., p.218, que afirma, «...la propriété étant le droit, la possession est la fait.»

®7 Cfr, ANTONIO HERNANDEZ GIL, ob. cit., p. 7 a 13, em especial p.8.

% Quanto a esta Gltima hip6tese, em que a posse surge desacompanhada do direito, pense-se no caso do
ladrdo que detém o objecto roubado: ele é possuidor, ndo € proprietario. Ou no caso em que alguém usurpa
uma parcela de terreno ao seu vizinho: o usurpador tem posse mas ndo tem a propriedade. Ou ainda, a venda
de um imovel pelo ndo-proprietério: esta venda ndo transfere a propriedade ao comprador, mas tdo-so, a
posse, tendo em conta que este passa a exercer poderes de facto sobre a coisa, objecto do negécio. Cfr. JEAN
CARBONNIER, ob. cit., p.218 e 219.

% Sobre a disting&o entre posse causal e posse formal v. PENHA GONCALVES, ob. cit., p.232-233; PINTO
DUARTE, ob. cit., p.322; CARVALHO FERNANDES, ob. cit., p.280; MENEZES LEITAO, ob. cit., p.127;
MENEZES CORDEIRO, A posse...ob. cit., p.85-86.
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esta posse formal que o art.1251.° pretende referenciar quando utiliza a expressao “...por
forma correspondente...”. Este fragmento da nocdo de posse denota que as situagdes que
aqui obtém abrigo sdo aquelas em que o possuidor actua de forma parecida com o
exercicio do direito real, isto €, actua como sendo o titular do direito correspondente a tal
exercicio, ainda que 0 ndo seja, e até, de tal sendo consciente”. Por certo, “quem nio possa
exercer algum daqueles direitos, por ndo ser dele titular, s6 pode actuar por forma
correspondente ao seu exercicio’”. O que se tutela nesta norma ¢, portanto, uma aparéncia
do direito”. E “a aparéncia vale como realidade para o efeito de determinar se 0 é ou
ndo"®”. Pelo que, se compreende que o possuidor formal tenha na sua posse a via para ver
tutelada a sua posicdo juridica — a posse €, na verdade, 0 Unico meio que o possuidor
formal tem para ver protegida a sua actuacdo sobre a coisa. Em caso de davida sobre a
efectiva titularidade do direito a lei protege imediatamente, ainda que de modo provisorio,
0 aparente titular, por a este poder corresponder o direito’®. O possuidor causal, ao invés,
por estar investido igualmente no direito, pode sempre invocar este e, assim, obter a

proteccao que anseia’.

°\/. DURVAL FERREIRA, ob. cit., p.27.

! Citamos PENHA GONCALVES, ob. cit., p.244.

2 Nao temos dlvidas quanto & autonomia e protecgdo da posse (formal) como aparéncia do direito, que
normalmente o é, mas ndo podemos deixar de nos sentir desconfortadas em relagdo aos casos em que a posse
é exercida vitoriosamente contra o direito, designadamente quando este Gltimo se encontra registado a favor
do titular do direito. Analisaremos os precisos termos onde isto ocorre, adiante.

3 A frase assinalada entre aspas referida no texto é da autoria de CASTRO MENDES, in Direito Processual
Civil, vol. I, AAFDL, Lisboa, 2012, p.138.

™ Na verdade, como explica JEAN CARBONNIER, ob. cit., p.218, “a maioria dos proprietarios sdo ao
mesmo tempo possuidores...eles tém um direito e exercem-no efectivamente. Reciprocamente, a maioria dos
possuidores sdo, na realidade, os proprietarios, que simplesmente invocam a posse porque a sua prova é mais
facil do que a da propriedade.”

"> Ainda que mais dificil e morosamente, por a prova do direito assim se revelar (mais dificil e morosa). Isto
ndo quer significar que o possuidor causal ndo possa socorrer-se dos meios de defesa da posse.
Evidentemente que pode! Mas quando o faz invoca a sua posse causal como se fosse formal, isto é, abstrai-se
da titularidade do direito real que Ihe corresponde (cfr. ORLANDO DE CARVALHO, «Introducao a posse»
in loc. cit., p.269). E percebe-se porqué. Com os meios de defesa da posse vemos tutelada a posse
independentemente de lhe corresponder ou ndo o direito real. A proteccdo possessdria abstrai da questdo da
titularidade do direito (a ordem juridica atribui efeitos & posse mesmo antes de averiguar se o possuidor é ou
ndo o titular do direito a que a posse corresponde. V. OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil: Reais, ob. cit.,
p.75. Do mesmo autor, vide «Propriedade e Posse. Reivindicagdo e Reintegracdo», in loc. cit., p. 11) Ora, se
assim €, como é que o possuidor causal através dos meios de defesa da posse poderia ver igualmente
defendido o seu direito? Dizer-se, com ANDRE DIAS PEREIRA («Tutela possessoria das serviddes», in
B.F.D., vol.76 (2000), Coimbra, p.489) que os meios de defesa da posse sdo um meio expedito de defesa do
direito real ndo nos se afigura correcto. O langar mdo daqueles meios apenas permite ao possuidor causal ver
defendida a sua posse, enquanto categoria juridica independente do direito e, ndo a posse como faculdade
contida no direito. (Sobre esta questdo seguimos de perto o ensinamento de VASSALO DE ABREU, «Uma
relectio...» in loc. cit., p.93, nota 38).
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1.1.2. Fundamento da tutela possessoria

Atentos os arts.1276.° e segs dedicados a defesa da posse, ndo emergem ddvidas
de que a posse €, com efeito, tutelada pela lei. Caso o possuidor seja ameacado, perturbado
ou efectivamente esbulhado na sua posse a ordem juridica faculta-lhe as ac¢des judiciais
necessarias tendentes a manter ou a restituir a sua posic¢ao. A questdo esta, porém, em saber
por que é que a lei o faz? Qual a razdo justificativa para que o Direito ampare e proteja
uma situacdo meramente factual que, ndo raras vezes, se constroi em clara violacdo da lei,
nomeadamente, porque o possuidor se arrogou de uma coisa que nédo lhe pertencia, por
exemplo, por usurpacdo? Adiantamos ja que, as respostas que estdo associadas a esta
questdo ndo sdo Unicas e estanques — muito embora estejamos perante um instituto [o da
posse] muito antigo e universal’® — relevam-se, ao invés, variadas num jogo que, muitas
vezes, se diz de complementacéo.

Inimeras foram, pois, as teses construidas pela doutrina com o objectivo de
encontrar uma justificacdo plausivel para esta interrogagdo. Deve-se a IHERING”' a
sistematizacdo das mesmas através do seu agrupamento em teorias absolutas e teorias
relativas. Ordenacdo que, ainda hoje, é utilizada pelos autores’® como forma esquematica
de referenciar tudo aquilo que, sobre o assunto, se tem dito.

As teorias absolutas buscam o fundamento da tutela possessoria no proprio
instituto da posse. A posse, para esta corrente, assume-se como uma categoria
independente merecedora, por si, de proteccao juridica autbnoma. As teorias relativas, por
sua vez, reconhecem tutela a posse, mas apenas como via de, adequadamente proteger
outros institutos ou direitos que com ela se relacionam e, que, sem ela, ndo poderiam ser
eficazmente exercidos. E dentre estas ultimas que IHERING propde a sua analise. Para
este autor a proteccdo possessoria ndo tem fundamento na prdpria posse, mas antes como
complemento necessario a proteccdo da propriedade. IHERING via na posse a “guarda
avangada da propriedade.” Sendo a prova do direito extremamente complicada, a posse
concedia, ao proprietario, uma tutela mais facil e expedita daquele, porquanto permitia a

sua demonstracdo exterior. O possuidor era, assim, presuntivamente o proprietario. A

76 Como faz notar HENRIQUE MESQUITA, ob. cit., p.80.

" Sobre o fundamento da protecdo possessoria, tradugdo de JOSE GONZALEZ, Universidade Lusiada
Editora, 2007, p.14 e 15.

® Vide, MENEZES CORDEIRO, ob. cit., p.47-50; MENEZES LEITAO, ob. cit., p.105-109; PENHA
GONGCALVES, ob. cit., p.251-252; HENRIQUE MESQUITA, ob. cit., p.80-84.
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critica a esta doutrina é perceptivel — a posse ndo € uma situacdo de facto exclusiva do
direito de propriedade. Para além do mais, a dependéncia da posse a propriedade nao pode,
hoje, admitir-se no quadro legislativo em vigor: ao lado da protec¢do conferida, pela lei, a
propriedade (arts.1311.° e segs) surgem normas especificas de protec¢cdo da posse (que ja a
inicio destacamos). N&o pode, pois, admitir-se que a posse sO existe enquanto existe a
propriedade ou, mais corretamente, o respectivo direito real. A posse é uma situacdo de
facto autébnoma do direito porque a sua tutela é independente do direito, abstrai do direito
e, pode mesmo, sobrepor-se ao direito. Mas ela aparenta, presume’®, “vivifica o direito
real®®, pelo que, apesar de a sua protecgdo nao estar dependente do direito, encontra neste
ou, melhor, na sua aparéncia, um dos seus fundamentos. E porque o possuidor se reputa,
em face dos demais, titular do direito que a ordem juridica lhe confere proteccéo.
Proteccdo esta que assume, tdo-so, caracter provisoério, ainda que imediato. A lei quer
assegurar a paz juridica®’, e, para isso atesta 0 possuidor dos meios de defesa necessérios
para reprimir qualquer acto de violéncia que se ergue contra a sua posi¢do sobre a coisa,
sem, no entanto, prejudicar a resolucdo definitiva do caso®, e, assim, sem impedir o
eventual verdadeiro titular de recuperar a posse de que, injustamente, tenha sido
desposto®.

Saliente-se que, contrariamente aqueles que, como IHERING, viam na posse uma
garantia de protecgéo da propriedade, tendo em vista, deste modo, conferir ao possuidor o
préprio dominio sobre a coisa, entendemos que, ao tutelar a posse o que se pretende, antes
de mais, é assegurar o poder de facto existente na esfera do possuidor por este se reputar
socialmente o efectivo titular. Queremos com isto dizer que, apesar de a posse fazer
presumir a titularidade do direito real, ela ndo é protegida para melhor proteger o direito
real que representa, mas sim para proteger o poder de facto em que ela prépria se analisa e,

que, em tudo, a faz crer corresponder ao direito, ainda que este ndo seja possivel alcancar

® Cfr. 0 art.1268.9/1.

8 Citamos GISELDA MARIA FERNANDES NOVAES HIROMAHA/ SILMARA JUNY DE ABREU
CHINELATO, ob. cit., p.81.

81 Evitando a autotutela dos direitos. Situacdo que, na verdade, s6 é permitida pela ordem juridica em casos
excepcionalissimos (cfr. arts. 336.° e 337.°).

A tese segundo a qual a posse era protegida para evitar atos de violéncia contra o possuidor ou contra a
ordem publica era protagonizada, respectivamente, por SAVIGNY e RUDORFF. Sobre esta questdo v. mais
aprofundadamente MENEZES LEITAO, ob. cit., p.106-107.

8 Razdes de seguranca juridica sdo as que se encontram na base da proteccdo do titular do direito contra
quaisquer invasdes de terceiros na sua esfera de dominio.

8 Neste sentido, vide GABRIEL GARCIA CANTERO, «Les différentes fonctions de la possession en droit
privé», in European Review of Private law, vol.6, n.°4, 1998, p.370.
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por ndo ser uma posse ad usucapionem. A questdo de saber se a posse é usucapivel é
ulterior ao seu fundamento. N&o se tutela a posse porque ela conduz a aquisi¢do do direito
através da usucapido, mas porque ela aparenta/presume o direito. E esta aparéncia merece a
cuidada tutela, desde logo, porque confina, em si, com o valor da realidade juridica.
Averiguar, a cada momento, primariamente, se essa aparéncia corresponde ou nédo a essa
realidade, isto é, a efectiva titularidade do direito, traduzir-se-ia num entrave grosseiro ao
trafico juridico. Pelo que, quando alguém exerce sobre uma coisa poderes correspondentes
ao exercicio de um direito real, a ordem juridica permite-lhe que os continue a exercer,
pelo menos em termos provisorios, em prol dos valores de continuidade e organizacdo que
a posse, em si, realiza, exaltando a necessidade de proteger a confianca dos terceiros que
ndo contavam com a divergéncia entre a titularidade juridica e a realidade factica. Para
além do mais, a actuacdo do possuidor sobre a coisa constitui, por si, uma apreciacgéo,
economicamente considerada, das suas utilidades, gerando, por meio disso, a satisfacdo das
necessidades humanas sendo, desta forma, merecedora de regulacdo e proteccdo

auténoma®*.

1.2. Posse “prescricional” ou “boa para usucapiio” - caracteristicas particulares
A posse é 0 primeiro e o angular pressuposto da usucapido. Para se iniciar a
usucapido de um bem, é necessario possui-lo. Se ndo existe posse jamais a usucapido
poderd vingar. A posse para efeitos de usucapido parte da nogdo de posse prevista no
art.1251.° a qual tem de revestir certas carateristicas particulares que a elevam a “posse
prescricional” também, correntemente, designada, “posse boa para usucapido”.

Vamos, de seguida, analisar autonomamente cada uma destas caracteristicas.

1.2.1. Posse em nome proprio. Distincdo com a posse em nome alheio ou

detencdo. Relevancia do animus possessdrio como factor diferenciador.

A primeira dessas caracteristicas prende-se com a actuacdo da posse em nome
proprio. Para que a posse seja boa para usucapido tem de ser exercida em nome proprio,
isto é, s6 quem exerce, sobre uma coisa, poderes de facto no seu proprio e exclusivo
interesse podera aspirar a aquisicdo do direito real cuja relagio factual representa. E

essencial que quem actua sobre a coisa queira afirmar-se como titular desse direito (ainda

8 A teoria do valor econdmico foi formulada por STAHL a qual aderiu MENEZES LEITAO, ob. cit., p. 109.
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gue nio o seja e até de tal sendo consciente™). E isto quer para a teoria subjectivista quer
para a objectivista. Embora estas teorias construam a estrutura da posse sobre paradigmas
diferentes, quer uma quer outra baseiam a posse ad usucapionem no exercicio em nome
préprio do dominio de facto.

Para a teoria subjectivista a existéncia de uma situacdo de posse depende de uma
relacdo material com uma coisa, em nome proprio, acompanhada de uma intencionalidade
especifica em termos de direito de propriedade ou de outro direito real. O animus
subjectivo corresponde a uma vontade especificamente constitutiva da posse, porque
caracterizada por uma intencionalidade especifica em termos juridico-reais. E a intengio
concreta, real e subjectiva que o sujeito tem, e que determina a sua conduta sobre a coisa.
O animus é um elemento da posse autbnomo, mas a sua juncdo com a relacdo material (o
corpus) é necessariamente indispensavel para que a posse exista. “E o animus que
empresta sentido possessorio ao elemento material, que o eleva a posse enquanto o
acompanha, e o deixa em detencdo se o abandona®”. Esta concepcao parte, assim, da mera
relacdo de detencdo que so é elevada a verdadeira posse quando acompanhada do animus.
“Deve-se, para ser possuidor, ndo ter apenas a mera detencdo, mas antes querer té-1a%". Se,
quem realiza o senhorio de facto sobre a coisa, ndo anseia, no seu intimo, este “querer
intencional”, de se configurar como titular do direito real respectivo, seja porque ao
exercer 0 poder de facto sobre a coisa o faz sem intencdo de agir como beneficiario do

direito (art.1253.° a))®8, ou porque simplesmente se aproveita da tolerancia do titular do

8 Como acontece com o ladrao.

8 A frase por nés citada no texto pertence a MANUEL RODRIGUES, ob. cit., p.73.

8 SAVIGNY citado por MENEZES CORDEIRO, A posse...ob. cit., p.24.

8 Consagrados nesta norma estdo, assim, os actos facultativos, que ja no Cédigo de Seabra mereciam
especial destaque no §1.° do art.474.° como forma de os diferenciar da posse (v. CUNHA GONCALVES, ob.
cit., p.186). Trata-se de casos que, pela inércia do titular do direito real, seja de aproveitar-se de certas
vantagens que sobre o0 seu direito recaem (¢ comum mencionar como exemplo desta hip6tese, o caso em que
0 proprietario do prédio inferior se aproveita das aguas que do prédio superior escoam para 0 Seu, por o
titular deste Gltimo delas ndo tirar partido), seja por ndo praticar certas faculdades que do préprio contetido do
seu direito imanam (é o exemplo paradigmatico do proprietario de um prédio urbano disfrutar de vistas sobre
o0 terreno vizinho, simplesmente porque este ndo levantou ai qualquer tipo de edificacdo), permitem que
outrem, respectivamente, as aproveite e delas beneficie enquanto aquela inércia se mantiver. Ora, se assim é,
0 beneficiario destas vantagens ou faculdades jamais podera aspirar a uma verdadeira posse (ou direito
definitivo) pois aquela situacdo extinguir-se-a logo que o titular do direito pretenda colher para si tais
beneficios. Cfr. PIRES DE LIMA /ANTUNES VARELA, ob. cit., p.9 e segs; HENRIQUE MESQUITA, ob.
cit., p.68-69.

Este preceito ao mencionar que “sdo havidos como detentores ou possuidores precarios os que exercem o
poder de facto sem intencdo de agir como beneficiarios do direito”, reflecte a ideia de que para haver posse,
enquanto relagdo, mais exigente que se estabelece entre uma pessoa com uma coisa, € necessario uma
intencdo (juridico-real correspondente ao poder de facto exercido), sem a qual aquela relagdo é havida apenas
como mera detengao.
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direito (al. b))*® ou, entdo porque actua como representante ou mandatario do possuidor e,
de uma maneira geral, possui em nome de outrem (al. c))®, ndo tem posse e, por
conseguinte a sua actuacdo ndo podera fundar uma aquisicdo mediante usucapido®-*.
Nestas hipdteses, esse senhorio de facto ndo constitui uma auténtica situacdo de posse por
falta do elemento psicoldgico (o animus possidendi), reconduzindo-se, tdo-so, a casos de
detencdo. Nestes, o detentor ou possuidor em nome alheio ao exercer poderes materiais
sobre o bem reconhece outrem como titular do direito real sobre ele, “possuindo” em nome

desse titular. Ha um interesse que se sobrepde ao do detentor e, como tal, o exercicio, sobre

E a referéncia expressa que, nesta alinea, é feita a intencdo que mais dlvidas suscita de entre os autores
objectivistas, e que desassossegados com essa meng¢do “mil e uma voltas” ddo a questdo para lhe retirar o
valor que intrinsecamente Ihe esta subjacente: o de que a intengdo de exercer, como proprio, o direito real
correspondente ao poder de facto exercido, € essencial para elevar uma pura relagdo de facto a uma situacéo
de verdadeira posse. Para MENEZES CORDEIRO (A posse...ob. cit., p.64-65), o legislador fez nesta alinea
uma op¢do subjectivista, sendo a mesma objectivista nas restantes alineas do mesmo artigo e, em geral, por
todo o Codigo. Defende este autor que a alinea a) deste artigo comtempla as hip6teses em que o poder de
facto foi adquirido em termos tais que a propria lei afasta a posse, desde que a situagdo ndo caia nas restantes
alineas da norma. E uma vez que a alinea c) abrange muitas situagdes, reservada aquela ficam apenas os
casos de exercicio de poderes de facto sobre bens do dominio publico (art.1267.9/1, b)) e a sonegacdo dos
bens pelo herdeiro (art.2096./2). OLIVEIRA ASCENSAO (Direito Civil: Reais, ob. cit., p.88) por seu turno
refere que a alinea a) do art.1253.° se coaduna perfeitamente com a concepcao objectivista, ja que nela estdo
abrangidos os casos em que 0 agente declara que ndo quer ser possuidor. HA uma intengédo declarada e,
portanto, objectiva, por parte dos intervenientes de que ndo pretendem exercer o direito em nome préprio.

% Os actos de mera tolerancia designam-se assim porque o titular do direito real, por motivos de parentesco,
amizade ou boa vizinhanga, tolera ou consente (expressa ou tacitamente) que outrem pratique certa
actividade excepcional no &mbito do seu direito, reservando-se a faculdade de a qualquer momento por fim a
essa mesma actividade. O titular do direito ndo pretende, portanto, conceder um direito ao detentor. Diz-se
“actividade excecional” para distinguir estes actos dos actos facultativos da alinea a) (estes, como vimos na
nota anterior, assentam em faculdades contidas no proprio contetdo do direito). (Cfr. PIRES DE LIMA
IANTUNES VARELA, ob. cit., p.10). Ora, pelo que se diz compreende-se que 0s actos de mera tolerancia
ndo possam relevar em matéria de posse: o tolerante ndo pode ser prejudicado pela sua actuacao benevolente
e gentil se o beneficiario, abusivamente, venha arrogar-se um direito préprio. V. HENRIQUE MESQUITA,
ob. cit.,, p.71, notas 1 e 2.

% Nestes casos hé um titulo do qual ndo resulta um direito real susceptivel de posse, mas que td0-s6 atribui
ao beneficiario a detencdo de coisas pertencentes a outrem. V. HENRIQUE MESQUITA, ob. cit., p.71;
PIRES DE LIMAJANTUNES VARELA, ob. cit., p.10-11.

1 O detentor s6 pode usucapir achando-se invertido o titulo de posse. A inversdo do titulo, que supde a
substituicdo de uma posse em nome alheio por uma posse em nome proprio, por ocorrer por oposi¢ao do
detentor do direito contra aquele em cujo nome possuia ou por acto de terceiro capaz de transferir a posse
(art.1265.° e 1290.°). Esta inversdo tem de efectuar-se “contra a pessoa em nome de quem detinha através de
actos publicos dela conhecidos, ou cognosciveis, sob pena de tal actuacdo ndo ter relevancia juridica, porque
desconhecida daqueles que poderiam reagir a essa reclamada inversdo do titulo possessério” (Citamos 0
exposto no sumario do Ac. do T.R.C. de 18 de Fevereiro de 2014, (ANABELA LUNA DE CARVALHO),
consultado em www.dgsi.pt). HENRIQUE MESQUITA (ob. cit., p.98 segs) autonomiza trés elementos que
tém de se verificar para que a inversdo do titulo se dé. S8o eles: a pratica de actos positivos (materiais ou
juridicos), inequivocos (reveladores de que o detentor quer actuar como titular do direito real sobre a coisa)
na presenca ou com o conhecimento do possuidor.

% Nas hipoteses da alinea b) e c) do art.1253.° 0 detentor actua mediante uma autorizacio que para o efeito
Ihe foi concedida pelo titular do direito. Essa autorizacdo dada pelo titular do direito ao beneficiario é
impeditiva de posse colocando este na posicdo de detentor ou possuidor precario que ndo conduz a
usucapi&o. V. Ac. do T.R.P., de 19 de Margo de 2001, (LAZARO DE FARIA), consultado em www.dgsi.pt.

33


http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/

a coisa, por parte deste tem de conciliar-se com esse interesse. Verifica-se, apenas, um
animus detinendi que ndo é suficiente para fundar uma prescri¢do aquisitiva.

Para a teoria objectivista, por conseguinte, todo o poder de facto sobre uma coisa,
desde que voluntéario e estavel, é posse. Nada mais, para além deste poder ¢é exigido para se
poder falar em posse. Deste modo, toda a relagdo material entre uma pessoa e uma coisa
assume as vestes de uma verdadeira relacdo possessoria que s6 perde esta classificacao
quando a lei assim o preveja, reduzindo-a a mera detencdo. A teoria objectivista parte,
entdo, da posse, que sé € descaracterizada em detencdo nos casos pela lei fixados. Donde
resulta, que, para esta concepcdo, tanto ha posse a titulo de direito real, como a titulo de
direito de crédito e, tanto exercida em nome proprio como em nome alheio. O animus
objectivo revela-se num puro acto de vontade sem qualquer qualidade especifica. E um
elemento imbricado no corpus (“o corpus é um facto da vontade”). Exterioriza-se,
objectivamente (porque valorado & luz da consciéncia social) do préprio corpus®. Para esta
concepgdo, contrariamente ao que se passa na subjectivista, ndo é a vontade que releva
para fundamentar a distin¢do entre posse e detencdo, ja que a vontade do possuidor é igual
a do detentor. E, ao invés, a lei que cumpre esta funcdo. Porém, também para esta
concepgdo, sé a posse exercida em nome préprio podera conduzir a usucapido.

Pelo que se V&, estas teorias diferem quanto a qualidade do elemento intencional,
mas ndo quanto a sua existéncia. A vontade é imperiosa em ambas as concepc¢des para
apelidar uma relacdo de possessoria. Sem vontade a relacdo de facto com a coisa nao
assume relevancia juridica. Sem vontade n&o ha relacdo possesséria®. Para o sistema
subjectivo, o elemento volitivo assumird uma intencionalidade qualificada como
especifica; para o objectivo, a intencdo nao tem se ser qualificada especificamente.

E nesta distincao entre posse em nome proprio e posse em nome alheio (detenco)
gue ganha especial relevo a diferenca entre as concepcdes subjectivista e objectivista de
posse®™. Enquanto, para esta, qualquer contacto com a coisa, desde que voluntario e

estavel, é protegido pelos meios de defesa da posse e, portanto, quer a posse em nome

% DURVAL FERREIRA, ob. cit., p.165.

% No seguimento do que se diz surge RUI GERALDO CAMARGO VIANA, citado por GIGELA MARIA
FERNANDES NOVAES HIRONAKA/ SILMARA JUNY DE ABREU CHINELATO, in loc. cit., p. 83-84,
nota 59, ao afirmar que “dizer que a posse ndo tem elemento subjetivo ¢ uma tolice. No fundo as
divergéncias entre VVon lhering e Savigny sdo mais aparentes do que reais. Na realidade, ambos tém esse
elemento volitivo.”

% Pese embora, como vimos, esta distingdo, encontra-se no nosso Codigo esmaecida, por a lei estender a
tutela possessoria a casos de mera detencéo.
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proprio, quer a posse em nome alheio constituem auténticas situagdes de posse; para a
teoria subjectivista, em principio®™, s6 os possuidores (em nome préprio) merecem essa
proteccdo. Deste modo, serdo possuidores para a teoria objectivista, e ja ndo para a
subjectivista, na qual receberdo a qualificacdo de meros detentores, o locatario, 0 parceiro
pensador, o comodatério e o depositario®. Contudo, o que se diz somente releva para
efeitos de defesa da posse, pois no que respeita a usucapido, como ja fizemos notar, quer a
teoria subjectivista, quer a objectivista exigem que a posse seja exercida em nome proprio
em termos juridico-reais, isto é, que o poder de facto seja acompanhado de um animus com

uma intencionalidade especifica real®-*.
1.2.2. Posse pacifica

A posse pacifica, segundo o art.1261.%/1, “¢é a que foi adquirida sem violéncia”.
Considerando-se violenta, nos termos do n.°2, “quando, para obté-la, o possuidor usou de
coaccdo fisica, ou de coaccdo moral nos termos do artigo 255.°”. Atenta esta remissdo
detectamos que o art.255.° apenas se refere a coac¢do moral encarando esta como o receio
de um mal com que o coacto se vé ameacado como o fim de obter dele uma declaracao
conforme a vontade do declaratério, afastando, porém, desta nocdo, no n.°3, a ameaga licita

(porque relacionada com o exercicio normal de um direito'® 0L,

) e 0 temor reverencia
Quanto a coaccdo fisica o art.1261.° remete-se ao siléncio. E comum referencié-la como a

situacdo de completa auséncia de liberdade por parte do coagido. A sua vontade é

% Ha casos de mera detencdo a que a lei atribui, contudo, os meios de tutela previstos para o possuidor
(arts.1037.9/2; 1125.%/2; 1133.%/2; 1188.°/2).

" A posse destes ndo afasta, para a teoria objectivista, a posse do titular do direito real em cujo nome ou
interesse actuam. Aqueles tém uma posse imediata, este, uma posse mediata. (Cfr. HENRIQUE MESQUITA,
ob. cit., p.67, nota 2).

% 0 animus que assume relevancia nesta sede é o animus possidendi que se distingue do animus domini (ja
que a propriedade ndo € o Unico direito susceptivel de posse) e do animus sibi habendi (a intencdo de exercer
sobre a coisa um poder no interesse préprio). Importante é também néo confundir o animus com a convicgao
de ser titular do direito. Com efeito, o possuidor de ma-fé ndo tem esta convicg¢do e, todavia, tem posse, ainda
que o seu regime Ihe seja mais desfavoravel (v. CARVALHO FERNANDES, ob. cit., p.288). O animus é a
inten¢do, e ndo a convicgdo, da titularidade do direito.

% Vide, HENRIQUE MESQUITA, ob. cit., p.67, nota 1. Também MENEZES CORDEIRO (A posse...ob.
cit., p.29) faz esta adverténcia afirmando que, “o relevo pratico da referéncia [ao animus] prende-se, contudo,
mais a usucapido do que a defesa possessoria: esta tem sido alargada a mera detengdo.”

1% 6 que acontece “se a pessoa adquire a posse mediante a cominag&o de executar o possuidor para obter a
entrega coerciva da coisa ou a indemnizagdo respectiva.” Citamos PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA,
ob. cit., p.23.

191 Entendido este como o “medo de incorrer no desagrado ou desafeto de outrem, a quem se deve respeito,
gratiddo, etc.” Vide, MOTA PINTO, Teoria geral do Direito Civil, 4.2 ed. p/ Antnio Pinto Monteiro e Paulo
Mota Pinto, 2005, p.534.
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totalmente controlada por outrem®®?. Porém, a nogdo de coacgdo fisica em matéria de
negdcio juridico (art.246.°) ndo se coaduna inteiramente com aquela que vale em matéria
possessoOria. Para caracterizar a posse como violenta tanto se tem em conta a violéncia
sobre as pessoas como a violéncia sobre as coisas'®.

A posse violenta é uma posse viciosa e, como tal, traz associada diversas
consequéncias: é sempre considerada de ma-fé (art.1260.%/3); o possuidor esbulhado com
violéncia tem o direito de ser restituido provisoriamente a sua posse, sem audiéncia do
esbulhador (art.1279.°); s6 a partir da cessacao da violéncia comeca a contagem da nova
posse (art.1267.2) e, o mesmo se diga, relativamente a caducidade da accdo de
manutencdo ou de restituicdo (art.1282.°) e, 0 mais importante, para o objecto do nosso
estudo, ndo pode fundar aquisicdo de um direito mediante usucapido’®*. Pretendeu-se, com
esta ultima solu¢do, “aproximar a posse ad usucapionem de um estado de facto que tenha a
aparéncia do direito'®.” Deste modo, os prazos da usucapi&o s6 comegam a contar a partir
do momento em que cesse a violéncia (art.1297.9). E esta a solugdo legal. Ou seja, esta
caracteristica € uma caracteristica ndo permanente, ela ndo marca para sempre a situacao
possessoria. A lei qualifica-a em pacifica ou violenta em funcdo do momento da sua
aquisicdo; mas o caracter pacifico ou violento projecta-se depois no seu exercicio™®.
Apesar de a lei s6 parecer prever e regular a situacdo em que a posse obtida de forma
violenta se torna, pelo seu exercicio, em pacifica, também pode acontecer que uma posse

adquirida pacificamente se torne violenta de modo superveniente. Imagine-se o ladrdo que

102 cfr. ORLANDO DE CARVALHO, «Introdugéo & posse» in loc. cit., p.283.

103 Neste sentido, PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, ob. cit, p.23; PEREIRA RODRIGUES, ,
Usucapido: constituicdo originaria de direitos atraves da posse, Almedina, 2008, p. 26; CARVALHO
FERNANDES, ob. cit., p.300-301. No sentido de que a violéncia tem de exercer-se sobre as pessoas e ndo
sobre as coisas: MENEZES COREDEIRO, 4 posse...ob. cit., p.99; ORLANDO DE CARVALHO,
«Introducéo a posse» in loc. cit.,, p.284. Quer um quer outro admitem a violéncia sobre as coisas, mas
acrescentam que esta so é relevante quando se tenha em vista intimidar o possuidor. Escreve MENEZES
CORDEIRO, “objecto da coac¢do €, sempre, uma pessoa ainda que, para isso, se ameace ou danifique uma
coisa.” Na jurisprudéncia segue este sentido o Ac. do T.R.P., de 30 de Outubro de 2007, (ANABELA DIAS
DA SILVA), consultado em www.dgsi.pt. Discordamos, porém, desta orientacdo. O objecto da coac¢do pode
ser uma coisa e, é-0, definitivamente, quando nao se conhece a identidade da pessoa, titular do direito sobre a
coisa, nem a releva conhecer. Imagine-se que A, com a intencdo de se tornar proprietario de uma casa alheia,
arromba a porta de entrada e procede a sua ocupagdo. A identidade da pessoa proprietaria desta casa nao
interessou para a aquisicao de posse (violenta) por parte de A.

104 Note-se que uma posse sob violéncia pode conduzir, com prazos mais longos, & usucapido. E a hipétese
especifica prevista no art.1300.%/2. Cfr. ORLANDO DE CARVALHO, «Introdugdo a posse» in loc. cit.,
p.284-285.

105 A expressdo entre aspas transcrita no texto pertence a DE MARTINO apud PIRES DE LIMA/ANTUNES
VARELA, ob. cit., p.77-78.

196 Cfr, CARVALHO FERNANDES, ob. cit., p.300-301.
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surpreendido pelo dono do objecto furtado®’

, usa de violéncia para se manter na posse da
coisa. Relativamente a estes casos pensamos como MENEZES CORDEIRO® que o
art.1261.%/2 deve ser interpretado latamente de modo a considerar violentas estas situacoes.

Por sua vez, como dissemos, uma posse adquirida violentamente pode passar a
pacifica quando a coaccdo que lhe deu origem cessar. Relativamente a esta hipotese,
pergunta-se: ndo se estard a favorecer, nestes casos, a violéncia, uma vez que aquele que
mais facilmente adquire a posse violentamente pode depois exercé-la de forma pacifica e,
assim, colher os beneficios da usucapido? Ao permitir que a posse violenta depois de
cessada a violéncia, claro est, possa conduzir a usucapido ndo se estd a deixar entrar pela
janela aquilo que se quis proibir ao fechar a porta?! Ou seja, tem sentido dizer-se que uma
posse adquirida com violéncia, quando convertida em pacifica, ndo afasta, por si so, a
usucapido, apenas uma violéncia permanente e continua trava completamente o efeito
aquisitivo da posse? Nao se deveria, antes, reprimir toda a violéncia quer a verificada
inicialmente e depois cessada quer aquela que dura continuamente?

Uma resposta afirmativa a estas questdes era a pretendida por DIAS
MARQUES na vigéncia do Cédigo de Seabra. Segundo este autor a admissibilidade da
usucapido a partir da cessagdo do vicio tinha “o inconveniente de legitimar a violéncia e
até de a fomentar.” Todavia, ndo foi esta a solugdo adoptada no nosso actual Codigo, que

11 o jtaliano™*?.

distanciando-se da tradicdo romanistica'* inspirou-se nos direitos francés
A violéncia com que uma posse se adquiriu pode findar e a lei da relevo a essa dissolucao,
permitindo, por conseguinte, a sua relevancia em sede de usucapido (art.1297.°). Qual a
razao por tras desta orientacdo? Justificam os autores que quando a posse é adquirida com
violéncia, mas convertida, no seu exercicio, em pacifica, o esbulhado tem a possibilidade, a
partir da cessacdo desse estado de violéncia, de agir para a restituicdo da sua posse e que,

se ndo o faz, é porque implicitamente aceita que outrem possua a coisa, ou Seja, a inércia

970 furto (art.203.° do C.P. Portugués), como se sabe, consiste na supressdo de uma coisa movel alheia sem
violéncia (por contraposicdo ao roubo em que a violéncia da actuagdo é essencial para a prépria
caracterizacdo do crime, art.210.° do citado C4digo).

198 v/ide do autor 4 posse...ob. cit., p.99.

19 prescricéo aquisitiva, vol. 1, Lisboa, 1960, p.279 e segs.

19 5 Direito Romano ia no sentido de nunca permitir a usucapiao fundada em posse adquirida com violéncia.
Vide MENEZES CORDEIRO, 4 posse...ob. cit., p.98, nota 206.

M0 art.2233.° do C.C.F. reza assim: “os actos de violéncia nio podem fundamentar uma posse capaz de
operar a prescri¢ao. A posse util s6 comega quando tiver cessado a violéncia.”

120 art.1163.° do C.C.I. esteve claramente na origem do nosso art.1297.°. A identidade da formulagéo é
reveladora disto mesmo, “a posse adquirida de modo violento ou clandestino ndo opera para a usucapido a
ndo ser a partir do momento em que cessem a violéncia ou a clandestinidade.”
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do proprietario é-lhe imputédvel. Esta justificacdo tem grande peso, mas parece-nos que
outro problema se coloca, e que passa por saber quando é que esse estado de violéncia
efectivamente termina? Isto é, é possivel estabelecer uma fronteira rigida que separe, por
um lado, a posse adquirida violentamente, e por outro, a posse exercida pacificamente? Ou
melhor, é fécil, para os interessados aperceberem-se que a violéncia terminou para assim
agirem em prol dos seus interesses lesados?

Os autores explicam que a determinacdo do momento em que a violéncia cessa €
uma questdo de facto e, que deve, portanto, ser ponderada tendo em conta as circunstancias
de cada situacdo concreta. O que importa, verdadeiramente, apurar nestes casos nao é tanto
saber quando € que terminaram os actos de violéncia fisica ou de ameaga moral exercidos
sobre o coagido, mas sim e, principalmente, saber quando é que findou o efeito exercido
sobre a vontade da vitima, se esta passou (ou ndo) a estar livre de manifestar a sua vontade
sem que qualquer consequéncia indesejada pudesse verificar-se®*,

Esta explicacdo estd muito correcta, mas parece-nos que a sua averiguacao na
pratica é de improbabilidade iminente. Saber quando € que cessou completamente o efeito
da coaccdo sobre o coagido (o anterior possuidor e/ou titular do direito) é extremamente
dificil. Para além do mais, ndo é absoluta a garantia de que a violéncia inicialmente
praticada ndo volte a ser repetida. Na verdade, «a manutengdo duma situagcdo possessoria
desse tipo é tributaria dessa repeticio™*”.

Pese embora se verifique “uma mudanga qualitativa muito clara, por parte da

actuacdo do possuidor'*>”

que traduza a cessagdo da violéncia, temos para nds que a
violéncia é uma situacdo deplordvel com que o Direito jamais deve compactuar. Admitir
que alguém adquira, pela violéncia, a posse ja é lamentavel, permitir, entdo, que se adquira
um direito real por usucapido fundada numa posse constituida com violéncia ultrapassa 0s
parametros de razoabilidade que o Direito deve seguir na estruturacdo de um problema.
Contudo, ndo sendo esta a solucdo legal nem a defendida pela maioria da
doutrina, que continua a dar importancia a violéncia cessada, a0 menos que, contra 0

possuidor violento jogue o 6nus da prova, cabendo-lhe provar a cessacdo da violéncia que

13 Cfr., a este propésito, PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, ob. cit., p.78-79; ORLANDO DE
CARVALHO, «Introdugdo a posse» in loc. cit., p.285.

14 Citamos MENEZES CORDEIRO, 4 posse...ob. Cit., p.98.

15 A frase entre aspas pertence a MENEZES CORDEIRO, 4 posse...ob. cit., p.99.
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deu causa a sua situagdo possessoria e, consequentemente, a usucapido. Ao interessado

cabe, porém, invocar e provar a violéncia™®.
1.2.3. Posse publica

A posse publica, nos termos do art.1262.°, “¢ a que se exerce de modo a poder ser
conhecida pelos interessados.” A publicidade, prevista neste preceito, ¢ uma caracteristica
relativa da posse, uma vez que, é no confronto com o anterior possuidor ou titular do
direito que ela se revelara. Diferente € o requisito da publicidade que o art.1263.° exige
para que se adquira a posse por aquisicdo paulatina™’. Este é considerado em fase de todos
aqueles que compdem o “circulo social**®”.

Qual o momento determinante para que a caracteristica publica da posse se revele:
0 momento da sua aquisicdo ou do seu exercicio? A lei parece sugerir que 0 momento que
releva para saber se a posse €, ou ndo, publica ¢ aquele em que a posse “se exerce”, ou
seja, 0 momento do seu exercicio*. Porém, ndo é este o entendimento que a maioria da
doutrina segue, advertindo que ¢ o momento de constituicdo da posse, que, na verdade,
releva para efeitos do art.1262.9'%°,

Para a posse ser publica tem de haver, no nosso entender, uma utilizacdo normal
da coisa, em termos tais, que permita aos interessados tomarem conhecimento da situagao
de posse ou, pelo menos, dela se puderem aperceber, se para tal actuarem

121

diligentemente™-. A mera possibilidade de actuacdo sobre a coisa ou, por outras palavras, a

116 Neste sentido, MENEZES CORDEIRO, ibidem, p.99.

17 Neste sentido, ORLANDO DE CARVALHO, «Introducdo & posse» in loc. cit., p.287; VASSALO DE
ABREU, «A «relagdo de coexisténcia»...» in loc. cit.,, p.75. Em sentido contrario, considerando que o
requisito da publicidade do art.1263.° se confunde com a posse publica a que o art.1262.° se refere, vide
PIRES DE LIMAJANTUNES VARELA, ob. cit., p.26; HENRIQUE MESQUITA, ob. cit., p.97.

118 £ 3 expressdo utilizada por DURVAL FERREIRA, ob. cit., p.160. HENRIQUE MESQUITA fala, a este
proposito, de consenso publico. (Cfr. do autor ob. cit., p.96, nota 2).

19 Em sentido coincidente com os termos da lei, CARVALHO FERNANDES, ob. cit., p.301.

120 Neste sentido, ORLANDO DE CARVALHO, «Introducdo a posse» in loc. cit., p.286; VASSALO DE
ABRELU, «A «relagdo de coexisténcia»...» in loc. cit., p.74.

121 'Uma utilizacdo normal da coisa que ndo permita o conhecimento ou, a sua possibilidade, pelos
interessados ndo pode ter-se por posse publica. Quando se diz que a posse oculta é aquela que pressupfe um
“comportamento tendente a esconder o objecto” e a pratica de actos possessorios “em termos que ndo
possibilitem o seu conhecimento pelos interessados” ndo nos parece que esta seja a Uinica hipotese de posse
oculta. Sera oculta, também, a posse que, apesar de corresponder a utilizacdo normal da coisa, ndo permita o
conhecimento ou, a sua possibilidade, pelos interessados. O ladrdo que furta o reldgio e, o utiliza a vista de
toda a gente, mas em zona de residéncia diferente daquela onde praticou o furto, fa-lo com publicidade, mas
ndo tem posse publica. A sua posse ndo é cognoscivel pelo dono do relégio. Quem possui um livro na
intimidade da sua casa e, o utiliza como o faria quem néo tivesse qualquer intencdo de o esconder, fa-lo com
publicidade, mas ndo tem posse publica.
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posse juridica ou ndo efectiva ndo permite a cognoscibilidade da situacdo possessoria pelos
interessados. Todavia, ndo se caia no erro de considerar que a posse efectiva é
necessariamente publica, o corpus pode ser efectivo e, no entanto, os interessados nao
terem, nem poderem ter, dele conhecimento. Neste caso a posse constituiu-se
ocultamente™?.

No momento da aquisicao originaria da posse, 0 corpus tem de ser efectivo, mas
isto ndo determinada que a posse seja publica, ela pode ser adquirida de forma oculta
apesar de se fundar em actos possessorios efectivos. No momento da sua conservacgéo (do
seu exercicio) essa efectividade ndo é exigida (a posse ja se adquiriu e, por isso, basta a
possibilidade de actuar de forma efectiva). Por exemplo, para adquirir a posse da agua
proveniente de fonte existente no prédio vizinho o agente serve-se dessa agua como se
fosse o proprietario (art.1389.°). Pode até extrai-la s durante a noite, para ndo despertar a
atencdo do vizinho, mas ainda assim, adquire a posse, embora com caracter oculto.
Adquirida que esteja a posse, para a sua conservacgao basta a mera possibilidade de actuar,
novamente, de forma directa sobre a coisa. Ou seja, ainda que o possuidor so utilize a agua
durante os meses de Verao, por destinar-se a rega das suas culturas, ele conserva a sua
posse nos meses restantes do ano se nada o impedir de recomegar a sua actuacéo directa
quando o pretender.

Porém, uma posse adquirida ocultamente e que, no momento do seu exercicio se
mantém oculta (no exemplo, ele conserva a sua posse através da simples possibilidade de
agir novamente de forma efectiva sobre a coisa, mas a posse mantém-se oculta se continua
a pretender actuar durante a noite para ndo revelar a sua posigdo perante quem dela tenha
interesse em conhecer) ndo deixa de ser posse, mas ndo é oponivel a quem dela foi privado
(s6 contra actos de terceiros que perturbem ou privam o possuidor da sua posicao, pode
este defender-se), para além de ndo poder basear a aquisicdo do direito real correspondente
mediante usucapido (art.1297.°), pois aqueles que séo afectados pela constituicdo dessa
posse ndo puderam, por qualquer forma, conhecé-la. Ja uma posse adquirida ocultamente,

mas que depois de exerce de forma publica e, vice-versa (uma posse adquirida

Em sentido contrario, admitindo que estes casos pressupdem a caracteristica publica da posse, vide PIRES
DE LIMA/ANTUNES VARELA, ob. cit., p. 24 e 25; ORLANDO DE CARVALHO, «Introdug&o a posse» in
loc. cit., p.288.

122 A ocultagdo dos actos possessérios ndo institui nenhum obstéculo a que a posse se adquira, apenas
determina que tal posse, se esta situacdo se mantiver, ndo possa conduzir & usucapido (se a usucapido for um
efeito possivel dessa posse).
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publicamente, mas depois transformada em oculta no seu exercicio) € oponivel ao anterior
possuidor e podera fundar a aquisi¢do do direito mediante usucapido. Pelo que se V&, esta é
uma caracteristica ndo permanente. Adquirida ocultamente pode, no seu exercicio,
transformar-se em publica; adquirida publicamente pode depois ser exercida ocultamente.
Percebe-se o porqué da usucapibilidade baseada nestas posses. Quer num quer noutro caso,
embora em momentos diferentes, a posse € cognoscivel pelo interessado. Este teve a
possibilidade, ora num primeiro momento (o da aquisicdo), ora num momento
superveniente (o do exercicio), de conhecer a situacdo de posse que o afectava e, por
conseguinte, essa posse € publica em relagdo a ele. No entanto, pergunta-se, naqueles casos
em que a constituicdo publica da posse se efectua num momento instantaneo, e que
posteriormente se desenvolve de forma oculta, serd razoavel admitir que os interessados
tiveram a possibilidade de tomar conhecimento dessa posse, nesse momento fugaz e,
assim, ficarem cientes da situacdo possessoria que sobre uma coisa sua se desenvolve?
Admitir que a posse constituida de forma publica, mas exercida ocultamente conduza a
usucapido ndo é estar a desamparar 0S casos em que a aquisicdo da posse, apesar de
publica, é tdo instantanea que dificilmente alguém dela se apercebera?

Se pressupusermos que a posse foi adquirida por aquisicdo paulatina, tal como o
art.1263.%, al. a) a define, uma vez que esta forma de aquisicdo pressupée um pré-corpus e
um pré-animus, isto é, para se adquirir a posse deste jeito & necessario uma relacao
prolongada e estavel com a coisa, ndo basta um s6 acto para a adquirir (como o préprio
preceito estabelece, ¢ necessaria “uma pratica reiterada”*?® dos actos possessorios), ent&o
entende-se que a posse chegue ou, seja susceptivel de chegar, ao conhecimento dos
interessados, e por isso, percebe-se que a posse adquirida publicamente, mesmo que depois
exercida de forma oculta, conduza a usucapido. O interessado pode aperceber-se, td0-s6 no
momento da aquisicdo (por este pressupor um certo exercicio) da posse que contra ele

emergia.

12 Como ORLANDO DE CARVALHO faz notar, “pratica reiterada” ndo significa pratica necessariamente
continua ou com uma periodicidade determinada nem sequer exige a repeticdo dos mesmos actos. “Pratica
reiterada” ¢ coincidente com “a existéncia de intervalos regulares de harmonia com o ritmo da normal
utilizagdo do bem” e até “com interrup¢des do contacto com o objecto provocadas por circunstancias
anormais transitoriamente impeditivas dele — desde que ndo imputaveis a acto humano intencionalmente
constituinte de um poder empirico antagdnico ou conflituante com o que através dessa préatica visa apossar-se
da coisa”. “Préatica reiterada” pressupde uma “nota de estabilidade requerida pelo corpus da posse”. Cftr. do
autor «Introducdo a posse» in loc. cit., p.294-295.
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Mas o elenco do art.1263.° ndo é taxativo. As formas, nele, previstas ndo sdo as
Unicas possiveis para se poder adquirir a posse de uma coisa. Pode, na verdade, ndo haver
uma “pratica reiterada” e ainda assim adquirir-se a posse. Pense-se nagueles casos em que
a pratica de um s acto revela uma energia suficiente para fundar uma relagdo duradoura
com a coisa. Por exemplo, a plantacdo de arvores ou a construcdo de uma vedacdo™*.
Ainda assim, nestes casos, a solu¢do € a mesma? Sobre um olhar supérfluo diriamos que
ndo, 0 momento da aquisicdo da posse apesar de publico foi efémero, e 0 seu posterior
exercicio oculto ndo permite a cognoscibilidade pelos interessados. Mas bem vistos 0s
termos em que isto sucede, logo nos apercebemos que a resposta deve ser outra. Quando
um so acto é capaz de, por si, adquirir a posse, ele traduz-se sempre em algo material, ou as
arvores ou a vedacdo, etc. E, se assim é, ele é susceptivel de ser visto pelos interessados.
Dificilmente, nestes casos a posse se torna oculta.

Posto isto, entendemos que o momento que releva para qualificar a posse como
publica ou oculta é o da sua aquisi¢do. Uma posse sera publica se constituida publicamente
e, manterd esta classificagdo mesmo que o seu exercicio se desenvolva de modo oculto.
Uma posse sera oculta se adquirida ocultamente. O que podera, no entanto, ocorrer € uma
alteracdo da caracteristica, a posse que se adquiriu de forma oculta passa a exercer-se
publicamente, “sendo sempre erréneo dizer-se que se adquiriu publicamente’®.”

A posse publica é a que, no momento da aquisicdo, se exerce de modo a poder ser
conhecida pelos interessados. N&o teria sentido dizer-se que 0 momento relevante era o do
exercicio, pois neste esta em causa a conservacdo da posse e, como vimos, para tal basta a
mera possibilidade de actuagdo directa sobre a coisa (situacdo que ndo é susceptivel de se
exercer de modo a poder ser conhecida pelos interessados, isto €, de manifestar a relacdo
de senhorio de facto com a coisa).

Temos, porém, muitas davidas quanto a relevancia que é dada a posse oculta, ou
melhor, a posse que era oculta mas que com a cessa¢do do vicio tornou-se publica e a
posse que sendo adquirida publicamente exerce-se depois de forma oculta. Sendo a posse

inicialmente publica ou transformando-se a posteriori em publica ela é susceptivel de ser

124 £ comum os autores (cfr. DURVAL FERREIRA, ob. cit., p,161) aludirem também & construcéo de um
edificio como um acto isolado mas com intensidade suficiente para originar uma situacdo de posse. Parece-
nos, contudo, que este tipo de empreitada ja requer uma pratica reiterada de actos possessorios materiais. Ao
invés, a construcdo de uma vedacdo ou de muro pode ser feita num s6 momento e num s6 dia e, até so
durante a noite.

125 Citamos ORLANDO DE CARVALHO, «Introducéo & posse» in loc. cit., p.286.
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conhecida pelos interessados. Isto ndo esta, nem se pde aqui em causa. O que se questiona
é: por que é que a intencdo de causar prejuizo ao anterior possuidor ou titular do direito
com que o0 agente actua € corrigivel? Por que € que se permite que a manifestacdo publica
(quer inicial quer ulterior) da posse colmate aquela desonestidade? Por que é que a lei ndo
estabeleceu uma presuncao legal de ma-fé para a posse oculta tal como fez para a posse
violenta? Tal, obviamente, ndo obstaria a usucapido, pelo menos no direito constituido,

mas esta solucdo também néo nos parece defensavel.

1.2.3.1. Padrdo de cognoscibilidade vs. conhecimento efectivo. O critério

objectivo do Homem médio

A posse publica mede-se por padrBes de cognoscibilidade (““...de modo a poder
ser conhecida...”), ndo pelo efectivo conhecimento. A lei serve-se, semelhantemente ao
que prescreve em sede de declaracdo negocial (art.236.°), do critério do Homem médio.
Trata-se, portanto, de um critério valorado em termos objectivos, e ndo subjectivos. Assim,
a posse € cognoscivel e, portanto, publica, se um interessado, medianamente diligente e
sagaz, colocado na posicdo do real interessado (designadamente, o titular do direito), dela

tiver percepcao.
1.2.3.1.1. Relevancia actual da posse: 0 Homem Médio Actual

A sociedade actual € movedica, inconstante. O rumo da histéria repete-se: o
homem deixa de se estabelecer num Unico local; deixa de ter habitacdo fixa, para
novamente se tornar némada, deslocando-se com frequéncia acentuada em busca de
melhores condi¢des (para garantir a sua sobrevivéncia). A emigracdo € uma situacao
corrente. A ligacdo aos lugares é passageira. O contacto com as coisas (principalmente, as
imoveis por nao se poderem “transportar as costas”) € efémero, dura pouco. Também as
relacOes interpessoais sao precarias e superficiais. A quebra de contacto pessoal € evidente.
Os vizinhos ja ndo se conhecem. Todos estes dados sdo incontornavelmente marcantes da
sociedade contempordnea e ‘“nem o mais combativo dos juristas me disputaria este

ponto*28

126 Servimo-nos duma expressdo pertencente a CASTRO MENDES, O Direito de accdo judicial, Lisboa,
1957, p.5, que apesar de ndo ser utilizada neste contexto adequa-se perfeitamente ao que pretendemos
denotar.
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Nos dias de hoje e, tendo em conta todo o circunstancialismo que caracteriza a
sociedade actual serd4 correcto afirmar que uma posse juridicamente relevante é
demonstravel e € publica? A posse, por si sd, € hoje uma situacdo de facto visivel,
susceptivel de os interessados dela terem conhecimento? Como encarar hoje a posse?

A nocédo primitiva da posse enquanto poder de usar/gozar directamente de uma
coisa ja ndo é compreensivel actualmente. Hoje a civilizagdo é mais complexa e, requer,
portanto, a correspondente evolucdo juridica. A posse ja ndo requer um poder de facto
material, fisico sobre a coisa, basta-se com a possibilidade desta actuacdo, o que significa
que o possuidor ndo tem de retirar da coisa as utilidades para que ela presta, nem sequer se
exige que se mantenha perto da coisa. Se em tempos remotos “a propriedade ¢ os demais
direitos reais que se tém considerado susceptiveis de posse eram apanagio de poucos, que
se conheciam”, (...) nos ultimos tempos deu-se uma inversdao, um fendmeno inteiramente
novo (...): a propriedade, nomeadamente sobre imoveis ou mdveis sujeitos a registo,
multiplicou-se, popularizou-se, democratizou-se, a tal ponto que os proprietarios sdo aos
milhares, mesmo aos muitos milhares. (...) Quem habita num andar quase nao faz ideia de
quem s&o os que ali moram no mesmo prédio (...), mesmo quando alguém conhece o seu
vizinho ndo sabe se ele é o proprietario, o comproprietario, o usufrutuario ou o
arrendatario, isto €, ndo sabe a que titulo possui e se no seu proprio nome, se no de
outrem®’.” O desconhecimento dos titulares dos direitos reais, se estes ttm ou n&o a
correspondente posse, e neste Ultimo caso, de quem seja o possuidor, € generalizado.

Visto isto, ndo podemos deixar de ficar receosas quanto as situacdes que filiadas
em comportamentos humanos repetitivos conduzam a aquisicdo do direito que espelham.
Na verdade, se nos tempos actuais a posse surge caracterizada como uma situacdo nem
sempre visivel e permanente sobre uma coisa, mas a que corresponde, todavia,
estatisticamente, o respectivo direito real, a ninguém ¢é licito ignorar este dado e

assenhorear-se de coisa que nao Ihe pertencente (mesmo que aparentemente o bem esteja

127 Citamos MOUTEIRA GUERREIRO que mantém uma opinido muito prépria quanto ao instituto da posse
e a sua relevancia actual. Cfr. «Publicidade dos direitos reais — posse, registo e prova dos direitos» in Scientia
luridica, n.° 310, 2007, p.309 e segs; «Posse ou registo?» in R.O.A., ano 54, vol. 11, Julho de 1994, p.707 e
segs, consultdvel em  www.0a.pt; «A posse, O registo e seus efeitos», in
http://www.irn.mj.pt/sections/irn/legislacao/publicacao-de-brn/docs-brn/2003/brn-11-de-
2003/downloadFile/attachedFile_4_fO/posse_mguer.pdf?nocache=1207761200.13; «A usucapido e 0
registo: devemos repensar o tema?» in Revista Eletrdnica de Direito, n.° 2, outubro 2013, consultavel em
www.cije.up.pt/download-file/1198.

44


http://www.irn.mj.pt/sections/irn/legislacao/publicacao-de-brn/docs-brn/2003/brn-11-de-2003/downloadFile/attachedFile_4_f0/posse_mguer.pdf?nocache=1207761200.13
http://www.irn.mj.pt/sections/irn/legislacao/publicacao-de-brn/docs-brn/2003/brn-11-de-2003/downloadFile/attachedFile_4_f0/posse_mguer.pdf?nocache=1207761200.13
http://www.cije.up.pt/download-file/1198

abandonado®?®

). Os direitos reais (maxime o direito de propriedade) caracterizam-se pela
inércia do seu titular'?®. Este dado é conhecido por todos. A auséncia de sinais ostensivos
da posse (causal) ndo pode ser fundamento bastante para que uma pessoa converta em
prépria uma coisa alheia. Tal acusa uma atitude indigna, desprezivel.

A aquisic¢do originaria de um direito real reclama publicidade, de forma a proteger
o0 interesse do verdadeiro titular. Nas palavras da lei (cfr.art.1262.°), a posse é publica
quando puder ser conhecida pelos interessados; a posse adquire-se pela préatica reiterada,
com publicidade (cfr.art.1263.°, al.a)), isto ¢, a vista de toda a gente. Em ambos 0s casos,

embora n4o apenas nestes*®, a publicidade é feita através da posse'*!

. Mas perguntamos, a
posse concretiza esta necessidade de publicidade? Terd a posse nos dias de hoje forca
suficiente para publicitar estas situacdes? Para que tal aconteca, entendemos que, a posse
tem de se materializar e exteriorizar. S6 assim € possivel retirar da posse uma funcéo de
publicidade relevante. Mas assumindo o corpus um poder empirico, ndo necessariamente
fisico e, portanto, ndo se exigindo uma posse corpérea, permanente sobre a coisa, como €
que esta situacdo se torna visivel para o titular do direito que, ndo raras vezes, se encontra
distante dos seus bens? E razoavel exigir ao titular do direito uma diligéncia tal, que

consista na averiguacdo regular do seu prédio; se sobre ele se desenvolvem actos

128 Um presumido estado de abandono do bem por parte do seu titular ndo pode justificar a existéncia de
posse por parte de outrem e, por conseguinte, a aquisicdo do direito real correspondente, por usucapido.
Como resulta do art.1345.%, os bens imoveis que se encontrem sem dono conhecido sdo automaticamente
integrados no patriménio do Estado, ndo havendo espago para posse privada, e consequente usucapido. Vide
PEREIRA RODRIGUES, ob. cit., p.14.

129 cfr. ANDRE DIAS PEREIRA, «A caracteristica da inércia dos direitos reais: brevissima reflex&o sobre o
principio da publicidade», in Separata em Homenagem ao Professor Doutor Henrique Mesquita, 2, 2009,
p.479 e segs, em especial p.488 e segs.

130 A publicidade decorrente da posse ndo releva somente para as aquisicBes originarias, também nas
derivadas ha manifestacdes de publicidade espontanea. E o que acontece nos ordenamentos juridicos que
consagram o sistema do modo (como o alemdo) ou do titulo e do modo (simples ou complexo, como o
espanhol e o brasileiro e o0 austriaco, 0 suico e o holandés, respetivamente) em matéria de transmissdo e
aquisicdo de direitos reais, e em que esse modo corresponde & entrega de uma coisa mével (e ndo imovel, ja
gue relativamente a estas e, segundo estes sistemas, é 0 registo que cumpre essa funcéo e, portanto, a
publicidade é provocada) ao adquirente para que a transferéncia da propriedade se efectue. Da entrega da
coisa (movel), nestes casos, decorre a publicidade espontanea da situacdo de facto. Vide, ANDRE DIAS
PERREIRA, «A caracteristica da inércia...» in loc. cit., p.482. De notar, que também no nosso ordenamento
encontramos manifestacdes de publicidade através da posse em aquisicdes derivadas. Tal verifica-se, por
exemplo, na doacdo de coisas moveis (art.947.%/2) e no penhor de coisas (art.669.°). Em ambos os casos €é
necessario (sempre que o negécio ndo tenha sido reduzido a forma escrita) a entrega da coisa para conferir
notoriedade ao negoécio juridico.

131 A publicidade decorrente da posse designa-se por publicidade espontanea, por contraposigdo & publicidade
provocada que € feita através do registo. Uma das situagdes de facto onde a publicidade espontanea ganha
especial acuidade prende-se com a posse de coisas méveis. Sobre esta distingdo, vide ANA FONSECA,
«Publicidade espontanea e publicidade provocada de direitos reais sobre imoveis», in Cadernos de Direito
privado, n.° 20, Out. — Dez., 2007, p.14 a 25; CARVALHO FERNANDES, ob. cit., p.91 e segs; FERREIRA
DE ALMEIDA, Publicidade e teoria dos registos, Almedina, Coimbra, 1966, p.503 segs.
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determinantes de uma situacdo possessoria relevante? Parece-nos que ndo. Nao é exigivel,
nos dias de hoje, caracterizados pela fluente emigracdo, que um proprietario actue
regularmente e com uma diligéncia tal, por forma a saber se sobre o seu prédio se
desencadeia alguma actividade susceptivel de evoluir a um caso de verdadeira posse ad
usucapionem. Para além disso, acresce a ignoréncia de todos aqueles que ndao fazem do
Direito a sua vida, e que, portanto, desconhecem, na integra, o instituto da usucapido, bem
COMO, 0S Seus essenciais pressupostos.

Por tudo isto, concluimos, a publicidade inerente a posse, para assumir relevo
juridico, isto é, para dela se retirarem consequéncias que se projectem no regime dos
direitos reais, nomeadamente para aquisicéo do direito por usucapido, tera de ser capaz de
revelar a situacdo de facto sobre a coisa em face dos interessados. Mas se 0s proprietarios
estdo longe dos seus bens (em diferente zona de residéncia, em Pais diferente, em
Continente diferente!), sem que isso signifique total desinteresse em relacdo a eles, a
publicidade decorrente da posse contraria ndo ganha forca suficiente para a sua divulgacao
perante os interessados em contestar. E estes, decorrido o tempo de posse necessario para a
usucapido, sdo despojados dos seus (Unicos!) bens.

O papel atribuido a posse e ao seu efeito criador consubstanciado na usucapido

deve, queiramos, quer ndo, ser repensado’®%.

1.2.3.2. Posse publica (art.1262.°) vs. Publicidade (art.1263.°, al. a))

A posse publica, a que se refere o art.1262.°, como supra fizemos notar, ndo se
confunde com o requisito da publicidade que o art.1263.° impde para a aquisi¢ao originaria
da posse mediante aquisicdo paulatina da posse. A caracteristica publica da posse tem
caracter relativo, é no confronto com o anterior possuidor ou titular do direito que ela se
revelara. Ao invés, a publicidade que o art.1263.° estabelece é considerada em fase de
todos aqueles que compdem o circulo social em que a relacdo de senhorio de facto se
desenvolve.

O caracter publico da posse € fundamental para adquirir o direito, espelhado por

essa posse, através da usucapido. Ja a publicidade consagrada no art.1263.° surge somente

132 Neste sentido, e na opinido de MOUTEIRA GUERREIRO, «Publicidade dos direitos reais...» in loc. cit.,
p.311, o que “se continua a dizer e escrever sobre a posse e sobre o seu efeito aquisitivo € repetitivo e
desajustado da realidade contemporinea.” Também PINTO DUARTE, ob. cit, p.351-352, reclama “a
necessidade de reavaliar o papel atribuido a posse (...) reavaliacdo que s6 pode conduzir a redugdo da
relevancia da figura.”
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como requisito da aquisi¢do originaria da posse €, nem sequer, € imperiosa para a sua
averiguacdo. Pode, na verdade, ndo se verificar essa publicidade e, ainda assim, adquirir-se
a posse. Pense-se naqueles casos em que a normal utilizacdo da coisa acontece “na

1335

intimidade da vida privada ou numa relacdo de privacidade e, portanto, sem

publicidade. Rejeitar a existéncia de posse nestas situacdes “seria [in]coerente com o

1345,

intuito da lei de valorizar e regular todas as situacfes de posse autdnoma™"”. Quem possui

um livro, ndo precisa de transformar a sua biblioteca numa biblioteca publica, para adquirir
a posse™®. Questdo diferente é a de saber se estas situacdes sao passiveis de ser exercidas
de modo a puderem ser conhecidas por aqueles a quem possam interessar. Por outras
palavras, quando a normal utilizagdo da coisa ocorre na intimidade da vida privada ou
numa relacdo de privacidade e, portanto, sem publicidade (a luz de quantos participam no
circulo social em que o dominio se exerce), a posse, ainda assim, € suscetivel de ser
publica perante os interessados?

Quando ha publicidade, do senhorio de facto sobre a coisa, segundo 0 consenso
publico, pode dizer-se que, em regra, havera também publicidade (cognoscibilidade) em
fase dos interessados, pois estes pertencerdo, em regra, ao circulo social. Porém, isto ndo €
necessariamente assim. Pode acontecer que os interessados ndo pertencam a esse circulo
social, neste caso a publicidade do art.1263.° ndo absorvera a caracteristica publica da
posse a que o art.1262.° faz referéncia. Ha publicidade da posse mas ela ndo conduzira a
usucapido por ndo ser publica. Mas, e se nem sequer houver publicidade sob o “ponto de

vista dominante no trafico*3”

, poderda, pese embora esta circunstancia, a posse ser publica
perante os interessados? Tornar-se-4, porventura, dificil encontrar casos em que ndo haja
publicidade em fase do circulo social, mas em que a situacdo se revele perante 0s
interessados. Todavia, e apesar, de ndo vislumbrarmos nenhuma hipétese pratica que se
encaixe nestas circunstancias, admitir que tal nunca se verificara parece-nos excessivo,
pelo que, deixamos em aberto a possibilidade de uma hipotese nestes termos se apurar. Na
verdade, neste ponto, € a caracteristica publica da posse (independentemente da

publicidade em fase dos comuns) que ganha efeitos pertinentes.

133 A frase entre aspas citada no texto pertence a DURVAL FERREIRA, ob. cit., p.161.

134 Citamos ORLANDO DE CARVALHO, «Introdugdo & posse» in loc. cit., p.290.

135 Cfr. PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, ob. cit., p.24 e 25.

136 E a expressdo que na doutrina alema ganha usualidade sob a designacdo «Verkehrsanschauung». Vide
HENRIQUE MESQUITA, ob. cit. p.96-97, nota 2.
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O art.1263.° ndo é, portanto, um preceito taxativo. O elenco das formas por que a
posse é passivel de ser adquirida é meramente exemplificativo®®’. Em prol do que se diz
veja-se como a traditio brevi manu®®, que ndo tem acento expresso nesta norma, é ainda
uma forma possivel de adquirir a posse cuja existéncia ninguém nega.

Pode, portanto, adquirir-se a posse sem publicidade (& luz do consenso publico) e
sem prética reiterada, mas a cognoscibilidade dessa posse pelos interessados é imperiosa
para efeitos da sua qualificagdo como posse publica, a luz do art.1262.°. E isto com
consequéncias importantissimas, designadamente, ao nivel dos prazos de instauracdo das

accBes possessorias (art.1282.9) e em sede de usucapio (art.1297.9)**°,

1.2.4. Posse efetiva? Divergéncia doutrinal. Compreensdo do elemento

material/objectivo da posse: o0 corpus. Posicdo adoptada.

A efectividade é uma caracteristica necessaria da posse ad usucapionem? Para que
0 possuidor possa adquirir, originariamente, o direito que a sua posse representa é
imperioso que actue sobre a coisa de modo directo e permanente ou, basta a possibilidade
virtual de tal actuacio? A resposta a esta questio ndo é consensual na doutrina. A
exigéncia de posse efectiva, como requisito indispensavel da usucapido formulado,
designadamente, por OLIVEIRA ASCENSAO™°, resiste a maioria dos autores™*.

137 Cfr. DURVAL FERREIRA, ob. cit., p.160 a 162; ORLANDO DE CARVALHO, «Introducéo & posse» in
loc. cit., p.290.

138 A traditio brevi manu é uma forma de aquisic&o derivada da posse. Resulta de um acordo efectuado entre
0 detentor e o possuidor, em que este Gltimo transmite aquele a sua posse em que este passa, a partir, de
entdo, a estar investido. O exemplo paradigmatico é o do proprietario-possuidor que vende o prédio
arrendado ao arrendatario. Cfr. PIRES DE LIMAJANTUNES VARELA, ob. cit., p.28.

139 Note-se, porém, que uma posse sob ocultacdo é susceptivel de conduzir & usucapi&o, embora com prazos
mais longos, quando a coisa passe a terceiro de boa-fé antes de cessado o vicio (art.1300.%/2). Cffr.
ORLANDO DE CARVALHO, «Introducéo a posse» in loc. cit., p.288-289.

140 v/ide do autor Direito Civil: Reais, ob. cit., p.297 onde escreve: “a posse prescricional é necessariamente
uma posse efectiva.” E também, Terrenos vagos e usucapido, Separata da Revista de Direito e de Estudos
Sociais, Ano XXIII — Jan.- Dez — n.°1-2-3-4, Coimbra, 1976, p.23-62, em especial p.56 e segs. Em sentido
idéntico vide PEREIRA RODRIGUES, ob. cit., p.22, para o qual, “néo revestindo os actos materiais de posse
as caracteristicas de continuidade e inequivocidade, ndo se verificam os requisitos exigidos para a aquisi¢éo
por usucapiao.”

Saliente-se também que, MENEZES CORDEIRO depois de afirmar que o Direito ndo exige a continuidade
ou a inequivocidade dos actos possessorios, acrescenta, no entanto, logo a seguir que “se essas caracteristicas
faltarem, parece-nos que, de todo 0 modo, podera ndo haver posse.” (cfr. 4 posse...ob. cit., p.129, nota 276.
141 Defendendo que a posse boa para a usucapido ndo tem de ser efectiva, bastando a mera possibilidade de a
actuar vide, por exemplo, VASSALO DE ABREU, «A «relacdo de coexisténcia»...» in loc. cit., p.69 a 73;
DURVAL FERREIRA, ob. cit., p.505 (“a posse prescricional, é, também, tanto a posse efectiva, como a
posse que se mantem (porque exista a possibilidade de a continuar, artigo 1257).”; ORLANDO DE
CARVALHO, «Introducéo a posse» in loc. cit., p.273, 293-294.
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Esta questdo da posse efectiva esta intimamente relacionada com a compreenséo
do elemento objectivo da posse: o corpus. O corpus, para a teoria subjectivista,
corresponde ao poder de facto sobre a coisa, mas ndo é necessaria e rigidamente material.
N&o é necessaria uma actuacao efectiva sobre a coisa, € suficiente que a coisa permaneca
sob o poder virtual do possuidor, ou seja, que este tenha a possibilidade’? de, a qualquer
momento, querendo, deter ou fruir'*® a coisa. Esta flexibilizagdo ou maleabilidade do
corpus compreende-se hum quadro subjectivista, em que a posse se funda em dois grandes
pilares (0 corpus e o0 animus), ndo se exigindo, deste modo, uma rigidez absoluta de cada
um deles, ja que ambos se complementam na estruturacdo dessa relacdo com a coisa. Tal,
porém, ndo se verifica, na teoria objectivista, cuja construcdo se alicerca, tdo-s6, no
elemento material. O grau de intensidade do corpus objectivo é maior, e traduz-se no
exercicio pleno e diligente das faculdades contidas no direito (de propriedade), sob o ponto
de vista econémico™,

O nosso Cadigo, que como vimos acolhe a concepcao de SAVIGNY, entende por
corpus a pratica de actos materiais** por forma correspondente ao exercicio do direito de
propriedade ou de outros direitos reais, ndo sendo necessario o contacto fisico com a coisa,
nem a plenitude do exercicio do direito, e tanto pode ser exercido pelo préprio, como por
intermédio de outrem (art.1252.%/1).

142 porque hé& qualquer impedimento ou obstaculo a que o possuidor recupere a actuagdo material sobre a
coisa.

3 Um senhorio tem posse, ainda que n&o tenha a detencdo material do seu prédio, quando recebe a renda
paga pelo inquilino no &mbito de um contrato de arrendamento celebrado entre os dois. V. MOTA PINTO,
ob. cit., p.181-182.

%4 Uma vez que para IHERING a posse era a “exteriorizagdo da propriedade”, o critério para averiguar a
existéncia de posse ha-de ser o modo pelo qual o proprietario usa, normalmente da sua propriedade, o qual
varia segundo o destino econémico das coisas. Essencial para este autor era, pois, que o possuidor se
mostrasse com a aparéncia de proprietario, independentemente de ter sobre a coisa um contacto material e,
até a respectiva possibilidade, desde que esta fosse a forma por que um proprietério diligente actuaria. A
diligéncia do proprietario era, assim, uma condicdo indispensavel da posse. Deste modo, como explica o
autor, o cultivo de um prado de Verdo ou de Inverno que, como 0 nome indica, s se realiza nessas mesmas
épocas do ano, ficando no restante periodo em repouso, evidéncia a existéncia de posse durante todo o ano,
pois esta de acordo com o seu destino econémico. V. FERNANDO LUSO SOARES, ob. cit., p. LXXVI;
DURVAL FERREIRA, ob. cit., p.21.

145 N3o integram o corpus possessorio os actos juridicos de administracdo ou de disposicdo. S6 através de
actos materiais pode adquirir-se a posse, pois sO estes sdo susceptiveis de traduzir inequivocamente a
existéncia de uma relacdo de facto. Cfr. HENRIQUE MESQUITA, ob. cit, p.96; PIRES DE
LIMA/ANTUNES VARELA, ob. cit., p.26; DURVAL FERREIRA, ob. cit., p.159; PENHA GONGCALVES,
ob. cit., p.270. Vide, neste sentido, o0 Ac. T.R.C., de 25 de Junho de 1996, (NUNO CAMEIRA), in B.M.J.,, n.°
458, p.412) segundo o qual, “a posse so se adquire por actos materiais que incidam directa e materialmente
sobre a coisa, ndo podendo qualificar-se como tal o simples acto de pagamento da contribui¢do predial.”
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Quanto ao problema da conservagédo da posse a nossa lei resolveu-o logo no n.°1
do art.1257.°, segundo o qual “a posse mantém-se enquanto durar a actuacdo
correspondente ao exercicio do direito ou a possibilidade de a continuar.” Isto ¢, ndo ¢
necessario um exercicio efectivo sobre a coisa para se conservar a posse, basta que uma
actuacdo deste tipo logre manifestar-se. Para a conservacdo de uma situacdo de posse néo
teria sentido exigir um corpus efectivo por parte do possuidor, pois na pratica essa
actuacdo pode ndo se exigida do proprio titular do direito sobre a coisa’*®.

E para a aquisicdo da posse? E necessario um exercicio efectivo? Para a sua
aquisicdo ja a questdo assume contornos diversos consoante estejamos perante uma
aquisicdo originaria ou uma aquisicdo derivada. Quando a posse € adquirida
originariamente, como ocorre, nos termos gerais da alinea a) do art.1263.°, e, portanto, ndo
decorre de uma transmissdo, nem supfe qualquer estado anterior de contacto com a
coisa'*’, a simples possibilidade ndo basta, é necessaria a apreenséo efectiva da coisa™*.
Uma posse adquirida de forma originéria, por quem até a data ndo foi detentor, além de
ndo encontrar qualquer suporte na posse anterior, supde a apreensdo da coisa*®’. E,
portanto, essencial a efectividade do corpus para que a posse surja. Logo, porém, que a
posse se considere adquirida, porque suportada por uma relacdo estavel e duradora com a
coisa, ja essa efectividade pode esmorecer e dar lugar, tdo-s0, a sua possibilidade. Assim,
nas formas de aquisicdo originaria da posse, 0 corpus tera de se assumir, pelo menos num
primeiro momento, como poder de facto directo sobre a coisa para que, a prépria relacdo
possessOria possa existir. Quando a posse é derivada, resultante, portanto, de uma
transmissao, aquela simples possibilidade j& se mostra suficiente, sendo dispensavel o
contacto efectivo com a coisa. Uma posse adquirida derivadamente procede de uma posse
anterior. A nova posse funda-se ou apoia-se nessa posse que a antecedeu e, por isso,

percebe-se a dispensabilidade de uma actuacéo efectiva.

40y, PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, ob. cit., p.16.

Imagine-se o proprietario de um automdével que, durante algumas horas ou até dias, o deixa estacionado numa
via publica (exemplo proposto por MOTA PINTO, ob. cit., p.181). Negar a posse a este individuo, mesmo
durante o periodo de afastamento do veiculo, chocaria até os mais insensiveis e desconhecedores do assunto.
147 Como ocorre na aquisicdo originaria da posse por inversdo do titulo de posse (art.1265.°), em que o
possuidor ja antes actuava sobre a coisa, mas nas vestes de detentor.

148 Neste sentido, PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, ob. cit., p.26; HENRIQUE MESQUITA, ob. cit.,
p.95; ORLANDO DE CARVALHO, «Introdugdo a posse» in loc. cit., p.295.

149 Como faz notar FERNANDO LUSO SOARES, ob. cit., nota 2, p. LXI, “um usurpador ndo pode dizer que
tem a posse da coisa usurpada, se nunca a teve em sua mao”
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Vimos até agora a questdo da aquisicdo e conservacdo da posse, sendo que,
apenas para a aquisi¢do da posse por forma originaria (al. a) do art.1263.°) se exige a
efectividade do corpus. Adquirida que esteja a posse essa efectividade ndo tem de manter-
Se para que a posse se conserve.

E quando essa posse é suscetivel de conduzir & aquisicdo do direito real por
usucapido, a efectividade do corpus continua a ndo ser exigida para além do momento da
aquisicdo? Autores ha, que dizem que sim, outros entendem que ndo. Esta é uma questao
complexa que requer o confronto com outras matérias, nomeadamente com a questdo da
posse publica.

Como vimos, segundo o art.1262.° a posse € publica quando “se exerce de modo a
poder ser conhecida pelos interessados”. Ora, quando é que os interessados podem ter
conhecimento dessa posse? Quando ha um contacto sobre a coisa, isto €, quando a posse €
efectiva. Como explicam os autores a posse é efectiva quando “tem correspondéncia na

15055

situacdo de facto Por contraposicdo, a posse é nao efectiva quando ndo tem

correspondéncia na situacdo de facto, “resulta apenas da lei™"”.

Pese embora esta distin¢cdo nao se caia no absurdo de considerar a posse efectiva
como o contacto permanente com a coisa. A posse efectiva ndo é o rigoroso contacto com
a coisa. A efectividade ndo ¢ estar constantemente rente a coisa, “ndo € obrigar o possuidor
a transladar-se para perto da coisa'®?”. Consiste antes no exercicio de poderes de facto
sobre a coisa sustentados por uma relacdo de facto com ela, atendendo a sua natureza
concreta, ao seu gozo normal de utilizacdo. Se cultivo o terreno do meu vizinho como se
fosse a proprietaria eu tenho posse efectiva mesmo quando o deixo em repouso pelo
periodo estritamente necessario para o solo se renovar e produzir novamente abundantes
frutos, pois este € 0 modo de actuar que condiz com o gozo normal de utilizacdo da coisa.
Deixo, porém, de ter uma posse efectiva e passo a ter, tdo-s0, a mera possibilidade de tal
actuacdo quando, decorrido o periodo de tempo esperado para novamente agricultar o
terreno, o deixo inculto, e isto repetitivamente por tempo indeterminado (sem que advenha

qualquer causa de perda da posse — art. 1267.°).

150 citamos OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil: Reais, ob. cit., p.102.

151 A expressdo entre aspas pertence a MENEZES LEITAO, ob. cit., p.128.

152 A expressdo de que nos servimos no texto pertence a IHERING. Cfr. Sobre o fundamento da tutela
possessdria (tradugdo e adptagdo de José Gonzélez), ob. cit., p.146.
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Mas a pergunta continua a impor-se, para usucapir a posse tem ser efectiva ou
basta a mera possibilidade de tal actuagdo? Ao que respondemos, para poder usucapir a
posse tem de ser susceptivel’®® de ser conhecida a quem possa interessar. Assim sendo,
pergunta-se: a posse efectiva pode ser exercida de modo a ndo ser conhecida pelos
interessados? Ou, ao invés, 0s actos possessorios efectivos podem ser praticados
ocultamente? Entendemos que sim. Pense-se hum ladrdo que furta um relégio na Baixa de
Coimbra, mas que logo de seguida regressa a sua zona de residéncia, o Porto. Mesmo que
0 ladrdo passe a usar diariamente o relégio no seu pulso (pratica de actos possessorios
efectivos), nem por isso a sua posse deixa de ser oculta em relacdo ao dono do relégio, pois
este ndo tem como saber da existéncia dessa posse, nem quem € o possuidor, e tal ndo Ihe é
exigido (por também n&o o ser a0 Homem medianamente diligente)*>*.

Ou seja, a posse efectiva ndo é necessariamente posse publica, porque 0s actos
possessorios podem ndo ser conhecidos, nem ser susceptiveis de o ser, pelos interessados,
mesmo que, para tal, tenham actuado como era esperado que actuassem. Acresce que, 0
facto de a posse ser efectiva ndo significa que ela chegue ou, chegue mais rapidamente, ao
conhecimento do interessado.

Assim, e em resumo, para a posse ser piblica ela tem de ser efectiva’®®, mas n&o
basta isto, essa efectividade tem de ser susceptivel de chegar ao conhecimento dos

interessados, se estes fizeram 0 que estava ao seu alcance para que esse conhecimento

153 N#o é exigido o conhecimento efectivo, basta a possibilidade de tal conhecimento (isto &, se o interessado
actuar diligentemente tem a possibilidade de tomar conhecimento da situacéo de posse).

> Vide, DURVAL FERREIRA, ob. cit., p.186. N4o se confundam, porém, com o exemplo do texto, aquelas
situacBes em que a normal utilizacdo da coisa pelo possuidor corresponda a uma actividade de dificil
conhecimento, mas, ainda assim, de conhecimento possivel. Nestes casos, nem por isto a posse deixa de ser
publica. Imagine-se que alguém utiliza, nos periodos adequados para a rega, a &gua de uma fonte existente no
prédio vizinho (art.1389.°). A utilizacdo desta dgua sé em determinados periodos do ano pode dificultar a sua
manifestacdo perante o proprietario, mas a posse é publica, pois este, se for normalmente diligente, pode dela
tomar conhecimento. Cfr. PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, ob. cit., p.25.

1% 0 Ccédigo Civil de 1867 (art.517 e 522.°) e mesmo o anteprojeto do Cédigo Civil de 1966 de Pinto Coelho
(arts. 15.° e 20.°) ndo se referiam a efectividade da posse, requeriam antes que a posse fosse continua, isto &,
que se exercesse sem interrupcao. Queria-se garantir o exercicio normal dos direitos, mesmo daqueles que
raramente se exerciam, sem que para isso a posse correspondente deixasse de ser continua. Uma posse
continua ndo é necessariamente uma posse ininterrupta. A posse pode interromper-se sem que deixe de ser
continua, se este for o modo normal de exercicio do direito. Cfr. CUNHA GONCALVES, ob. cit., p.210-211;
LUIS PINTO COELHO, Anteprojecto do C.C. de 1966 in B.M.J., n.°88, Julho — 1959. Parece-nos, contudo,
que os termos “efectividade” e “continuidade” tém aqui um conteudo idéntico: referem-se a utilizagdo normal
das coisas — aquilo para que elas prestam. Estes conceitos ja se distinguem, porém, da “posse mantida”, esta
ndo exige a utilizagdo normal da coisa, sendo, ao invés, compativel com a inaccédo do possuidor, desde que
ndo se verifique nenhuma das causas de perda da posse (cfr. art.1267.9).

Vide, a este propdsito, o Ac. do T.R.C., de 10 de Novembro de 2015, (MARIA DOMINGAS SIMOES),
consultavel em www.dgsi.pt, que prescreve, declaradamente, a necessidade de a posse ad usucapionem ser
exercida de forma continuada, para além de publica e pacifica.
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ocorre-se. Se 0s actos possessorios sdo exercidos de forma efectiva, mas esta efectividade
ndo é possivel revelar-se perante os interessados, entdo essa efectividade ndo filia uma
posse publica e, por conseguinte, ndo pode conduzir & usucapido®®. Uma posse juridica,
ndo efectiva, correntemente, designada também por posse civil, ndo pode assegurar a
publicidade de uma situacdo real, pois ndo ha qualquer manifestacdo da intervencdo do
agente sobre a coisa™’.

Por tudo isto, concluimos: a efectividade do corpus ndo € uma caracteristica
autonoma da posse ad usucapionem (ndo se vé qual a vantagem de exigir o exercicio de
actos possessorios efectivos, se na pratica isto ndo determina, de per si, a cognoscibilidade
dessa posse pelos interessados), mas € uma decorréncia da exigéncia de posse publica. A
“posse prescricional” ou “boa para usucapido” nao tem de ser necessariamente uma posse
efectiva, tem sim, de ser uma posse publica durante o prazo previsto na lei.

E, advirta-se que, ndo impedira o efeito aquisitivo do direito por usucapido o
facto de a posse, decorrido o prazo legal, se conservar apenas de forma empirica. Ao invés,
se, por ex., durante vinte anos de posse, apenas pelo periodo de cinco anos ela se exerceu
de forma efectiva, ja ndo podera, no nosso entender, conduzir a aquisicdo do direito por

usucapiéo.
2. POSSE PACIFICA (remissdo para o ponto 1.2.2.)

3. POSSE PUBLICA (remisséo para o ponto 1.2.3.)

156 parece-nos, porém, que esta assercdo ja ndo pode valer na integra em relagdo aos imoveis, pois estes sdo
bens fixos e, portanto, o verdadeiro dono sabe onde ir para averiguar o estado do seu bem. Ou seja, em
relagdo aos imoveis, se ha efectividade da posse entdo, por principio, essa posse é susceptivel de ser
conhecida pelos interessados. Os bens imdveis sdo bens fixos, estdo estacionados num local preciso,
conhecido do seu dono, pelo que, parece-nos, se este agir diligentemente dificilmente dela ndo tomara
conhecimento. Ja em relagdo aos moveis, porque sdao bens que se transportam facilmente, a efectividade da
posse ndo pode significar susceptibilidade de conhecimento por parte dos interessados.

157 Neste sentido, PAULA COSTA E SILVA, ob. cit., p.17.
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4. EXERCIDA SOBRE UMA COISA EM TERMOS CORRESPONDENTES AO
EXERCICIO DO DIREITO DE PROPRIEDADE OU DE OUTRO DIREITO REAL
DE GOZO NAO EXCLUIDO, OPE LEGIS, DA USUCAPIAO

4.1. Objecto da posse vs. Objecto da usucapido
Como vimos, a posse € um instituto sui generis, autonomo do direito, a que,
todavia, a ele pode conduzir pelo decurso do tempo. A posse pode criar o direito através do
seu efeito criador consubstanciado na usucapido. A usucapido, porém, ¢ apenas um “efeito

defectivel da posse™®”

que a esta pode ndo surgir associada. Nao ha, portanto, uma inteira
coincidéncia entre os direitos reais em termos dos quais se pode possuir e os direitos reais
susceptiveis de serem adquiridos (originariamente) por usucapido. O objecto da posse ndo

coincide, necessariamente, com o objecto da usucapido. Aquele é mais amplo do que este.
4.1.1. «Exercida sobre uma coisa [...]»

A posse ad usucapionem tem de ser exercida sobre uma coisa. Radical mudanca
se verifica, quanto a esta questdo, entre o art.474.°"° do Cédigo Civil de Seabra e o
art.1251.° do actual Cddigo. Se aquele admitia expressamente a posse de direitos, este,
pelo contréario, fiel aos principios romanistas, limitou-a as coisas objecto da actuacao
aparente do direito de propriedade ou de outro direito real*®-'®*. A formulacdo do
art.1287.° ndo é, pois, rigorosa, e logo é criticada pelos autores mais atentos'®® que
reclamam a sua correc¢do uma vez que, “ndo se possuem direitos, mas sim coisas” (em
termos de um ius in re).

A questdo, que se suscita a este proposito, passa, entdo, por saber quais sdo as
coisas sobre as quais a posse pode incidir. Posto isto, pergunta-se, todas as coisas
(corpéreas e incorpdreas) sdo possiveis objectos de posse ou, ao invés, sO relevam neste

instituto as coisas corporeas e simples?

158 A expressdo é de ORLANDO DE CARVALHO, «Introdugdo & posse» in loc., cit., p.263.

9 Que rezava assim, “a posse ¢ a retengiio ou fruicio de qualquer cousa ou direito.”

160 v/, PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, ob. cit., p.5.

161 1déntico relacionamento, que no se estranha devido & influéncia desmedida que teve sobre a construgdo
do nosso codigo relativa a matéria dos Direitos das Coisas, se verifica no art.1140.° do C.C.I.

102 vide MENEZES CORDEIRO, A4 posse...ob. cit., p.45; OLIVEIRA ASCENSAO, Direitos Civil: Reais,
ob. cit., p.64.
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Mais uma vez, e sem espantos™®®, a doutrina encontra-se dividida. Da conjugacéo
dos arts.1251.° e 1302.° resulta que s6 as coisas corporeas relevam em sede de posse. E

esta, com efeito, a doutrina tradicional*®*

— a posse seria um instituto apenas das coisas
corporeas [as incorpdreas ou imateriais — como as coisas objecto da propriedade intelectual
(direitos de autor e propriedade industrial - art.1303.°) — estariam afastadas do instituto] e
simples (sobre as universalidades, como a heranca ou o estabelecimento comercial ndo
poderia ser exercida posse)'®>-1%.

Todavia, vozes ecoam no sentido de romper com esta tradicdo que mais nada
prové sendo uma percepgdo do Direito das Coisas como um direito arcaico sem Visdo
futuristica. Na verdade, “tendo a sensibilidade dominial evoluido, inexiste qualquer raz&o
de natureza legal ou dogmatica para que, na ordem juridica portuguesa, 0s objectos
passiveis de posse ndo sejam, genericamente, todas as coisas'®’.” Demolindo o
entendimento rigido do corpus, como um poder necessario e simplesmente fisico e,
demonstrando que este se assume como um poder empirico, ndo juridico®, parece
convencer esta doutrina, que ja se vem a assumir como maioritaria, que é possivel a posse
de coisas incorpéreas ou imateriais'®. Na verdade, no nosso sistema juridico, desde que se

proceda com corpus e animus correspondente, ha posse.

163 Em matéria de posse, pela dificuldade conteudistica do instituto, é dificil encontrar um tema em que haja
um efectivo consenso doutrinal.

164 Servimo-nos da posicdo de MOITINHO DE ALMEIDA (ob. cit., p.38) para evidenciar esta doutrina.
Escreve o autor: “a posse ndo pode ser exercida sobre coisas imateriais, ndo o pode ser sobre a propriedade
intelectual, nem sobre a titularidade do estabelecimento comercial, nem sobre a heranca, que s&o
universalidades.”

165 Apenas os bens corpéreos simples, integrados na universalidade, considerados autonomamente podiam ser
objecto de posse. V. PIRES DE LIMA/JANTUNES VARELA, ob. cit.,, p.2 -3.

186 0 direito alemao define coisas simplesmente como objectos corpdreos - §90.° do BGB.

187 Citamos VASSALO DE ABREU («Uma relectio...» in loc. cit., p.110) que segue de perto o ensino
excepcional de ORLANDO DE CARVALHO.

168 Basta, pois, que haja disponibilidade factica da coisa para se concluir por uma actuacao relevante em tema
possessorio, ndo se exigindo a materialidade ou corporalidade dessa coisa. E 0 que acontece por exemplo
quando alguém abre, todos os dias, as portas de um armazém de vendas; gere o pessoal de uma empresa;
lanca prospetos sobre os servicos ou produtos; faz marketing; fixa horérios, etc. ORLANDO DE
CARVALHO, «Introdugdo a posse» in loc. cit., p.273.

169 ORLANDO DE CARVALHO («Introducédo a posse» in loc. cit., p.273-274) refere a este propdsito, como
possiveis objectos de posse que, nada tém de material, a actuacdo correspondente ao “uso de uma firma, de
uma marca, de um nome e insignia de estabelecimento ou, a exploracdo e a percepgao dos retidos de uma
patente, de uma obra de autor, etc.” Relativamente ao estabelecimento comercial, vérios sdo os autores que
propugnam actualmente pela existéncia de posse. Ndo pretendemos debrugar-nos sobre esta questdo que ja se
vai distanciando do objecto do nosso estudo. Assim cfr. ORLANDO DE CARVALHO, «Introdugdo a posse»
in loc. cit., p.272-273; VASSALO DE ABREU, «Uma relectio...» in loc. cit., p.111; PINTO DUARTE, ob.
cit., p.347-348. Também a jurisprudéncia corrobora esta tese. A titulo de exemplo, veja-se 0 Ac. do S.T.J., de
19 de Fevereiro de 2013, (GABRIEL CATARINO), acessivel em www.dgsi.pt, em cujo sumario pode ler-se,
o seguinte: «[...] II — O estabelecimento comercial, enquanto universalidade de facto distinta dos bens
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Contudo, ainda que assim ndo se entenda, na nossa opinido por incongruidade,
ndo parecem existir razbes que obstem a que as normas possessOrias ndo possam ser
aplicadas também as coisas ndo corporeas quando a analogia das situacBes assim o

permita’°.

4.1.2. “[...]em termos correspondentes ao exercicio do direito de propriedade ou

de outro direito real de gozol...]”

Este segmento do preceito refere-se aos direitos usucapiveis. A mencao expressa
ao direito de propriedade e outros direitos reais de gozo ndo deixa ddvidas. Apenas 0s
direitos reais de gozo sdo, por via de regra, usucapiveis. O art.1287.° consagra, assim, a
regra geral da usucapibilidade, ou seja, a qualidade que certos direitos tém de poderem ser
adquiridos por usucapido®’.

Excluidos da usucapido estdo, portanto, os direitos reais de garantia e de
aquisicdo, os direitos de crédito, os direitos pessoais de gozo e as coisas de dominio
publico (com a excepgdo do art.1304.°). Qual a razdo de ser da exclusdo destes direitos?
Ou, por outras palavras, por que € que sO os direitos reais de gozo sdo susceptiveis de
conduzir a usucapido? SO estes sdo susceptiveis de posse?

Comecamos pelas coisas de dominio publico uma vez que a explicacdo da sua
exclusdo se afigura mais simples e, por conseguinte, mais facil de expor. Ora, ndo podendo
as “coisas publicas”, por natureza'’®, ser susceptiveis de posse privada e, constituindo esta
0 primeiro e primacial pressuposto da usucapido, ndo podem, logicamente, ser adquiridas
por usucapido. Mas ja o inverso pode verificar-se, isto é, é possivel o ingresso de bens

particulares no dominio do Estado e das Pessoas Coletivas Publicas através da usucapido.

corporeos e incorporeos que a constituem, pode ser objecto de um poder efectivo de posse.» Discutivel é
também saber se as quotas sociais sd0 suscetiveis de posse. JOAO GRALHEIRO qualificando-as como
coisas mediatamente corpdreas admite a existéncia de posse. Mas este autor ndo fica por aqui, vai mais
longe, e demonstra a possibilidade de o direito as quotas socias ser adquirido por usucapido. Para um maior
desenvolvimento desta questdo v. do autor, «Da usucapibilidade das quotas sociais», R.O.A., ano 59, vol. Ill,
Dezembro de 1999. Em sentido contrério, de que o direito as quotas sociais ndo é usucapivel, veja-se, na
jurisprudéncia o Ac. do S.T.J., de 10 de Novembro de 1992, (AMANCIO FERREIRA), acessivel em
www.dgsi.pt.

170 Neste sentido, cfr. MENEZES CORDEIRO, A posse...ob. cit., p.81.

1 Cfr. PEREIRA RODRIGUES, ob. cit., p.15.

172 Conjugando os arts.202./2 e 1267.%/1, al. b) in fine, resulta o seguinte: ndo ha posse nas coisas que se
encontrem no dominio publico, pois estas estdo fora do comércio juridico.

No seguimento de PEREIRA RODRIGUES (ob. cit., p.35) a usucapido € um meio alternativo de constituicéo
de direitos reais de gozo que s6 pode funcionar quando as coisas, deles objecto, pudessem ser adquiridas por
outra via, designadamente, negdcio juridico ou contrato. Se as coisas ndo sdo, de todo, susceptiveis de
aquisicdo, no quadro do direito constituido, entdo a usucapido ndo podera funcionar.
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Por seu turno, os bens que se encontrem na “titularidade privada” do Estado sdo
susceptiveis de usucapido, mas neste caso 0 prazo para a prescri¢do é acrescido de metade
na sua duragdo™”.

Relativamente aos direitos de crédito a questdo também ndo assume relevancia de
maior. Estes direitos sdo o contra-pélo dos direitos reais e, s6 estes podem fundar uma
auténtica relacdo possessoria. Nos direitos de crédito, ao contrario do que sobrevém nos
direitos reais, ndo existe qualquer esfera de dominio sobre uma coisa, ndo existe, portanto,
corpus. Os direitos de crédito ndo traduzem uma relacdo de soberania exclusiva de uma
pessoa sobre uma coisa, como ocorre nos direitos reais, baseiam-se, antes, numa relagao
intersubjectiva que confere a faculdade ao credor de exigir do devedor uma prestacao, de
conteddo positivo ou negativo (relacdo essa que ndo existe na usucapiao!). Também ndo ha
animus juridicamente relevante, ndo ha qualquer intencdo juridico-real (estamos no pélo
oposto ao da realidade).

174

Por seu turno, os direitos pessoais de gozo™"" (o caso paradigmatico é o direito do

locatario) também nédo conferem, a nosso ver, posse, pelo que, ndo sdo usucapiveis. Esta

questdo, porém, ndo se assume consensual na doutrina’’

. A oscilacdo da qualificacdo do
direito do locatario ora como direito real ora como direito obrigacional determina essa

discrepancia'’®. Temos, no entanto, para nds que, o direito do locatario em particular, e 0s

3 £ o que resulta do art.1.° da Lei 54, de 16 de Julho de 1913, segundo o qual: “as prescrigdes contra a
Fazenda Nacional s6 se completam desde que, além dos prazos atualmente em vigor, tenha decorrido mais de
metade dos mesmos prazos.” Disposigdo que se mantém em vigor pelo art.1304.°.

1% Os direitos pessoais de gozo tém uma estrutura complexa formada por uma zona periférica
(consubstanciada pelas obrigacGes positivas e negativas decorrentes da relacdo entre o concedente e o
concessionario) e por um nicleo central (o direito de retirar da coisa certas utilidades). Fala-se em direito em
sentido amplo ou impréprio para abranger quer a zona periférica quer o nucleo central e em direito em
sentido estrito ou proprio quando se quer apenas referenciar o ndcleo central. Pelo que se vé, os direitos
pessoais de gozo conglobam na sua estrutura caracteristicas prdprias dos direitos de crédito (ttm uma
estrutura relativa, isto é, assentam num relacdo entre dois sujeitos) e caracteristicas inerentes aos direitos
reais (sdo imediatos, o titular de um direito pessoal de gozo satisfaz o seu interesse ao actuar directamente
sobre a coisa, sem necessitar da colaboracdo do concedente), sendo il6gico fazer uma correspondéncia exacta
a uma destas categorias de direitos. Mais corretamente sdo apelidados de um tertium genus. Vide MONICA
JARDIM, Efeitos substantivos do registo predial... ob. cit., p.33-34, nota 12 e todas as obras por esta autora
referenciadas a este propdsito, em especifico a tese de JOSE DE ANDRADE MESQUITA, Direitos pessoais
de gozo, Almedina, Coimbra, 1999.

175 No sentido de que também os direitos pessoais, que recaem sobre coisas e se exercem no interesse do seu
titular, sdo susceptiveis de posse se pronunciou MANUEL RODRIGUES, ob. cit., p.166 e segs. No mesmo
sentido, mas a propdsito do caso particular do locatario, segundo MENEZES CORDEIRO (4 posse...ob. cit.,
p.71 e segs) “o locatario dispde de agdes possessorias, o que ¢ dizer dispde de posse, ainda que ndo extensiva
a usucapiao.”

6 MENEZES CORDEIRO (ibidem, p.72-73) defende que o direito do locatéario tem natureza real, e que s6
em virtude “[...]Jduma clivagem historico-cultural derivada de, no Direito Romano, certos direitos se
defenderem através de actiones in rem, enquanto outros, estruturalmente similares, davam azo a actiones in
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demais direitos pessoais de gozo em geral, pertencem a uma terceira e autbnoma categoria
de direitos que ndo se circunscreve nem a classe dos direitos reais nem ao grupo dos
direitos obrigacionais. O contacto material directo e imediato com a coisa nao permite,
assim, fundar uma situacdo de posse, pois a possibilidade de reter ou de utilizar a coisa
adveio da celebracdo de um negdcio juridico precisamente com essa finalidade. Por tréas
desse aproveitamento da coisa ha um titulo do qual ndo resulta um direito real, mas tdo-s6
o direito (ou obrigacédo) de actuar sobre a coisa. O titular do direito pessoal de gozo possui
em nome de outrem (al. ¢) do art.1253.°). O que se verifica nestes casos (cfr. os
arts.1037.9/2; 1125.%/2; 1133.°/2 e 1188.%/2) é antes a extensdo excepcional da tutela
possessoria a situacfes de detencdo — qualificaveis assim por falta do animus possidendi.
Os meios de proteccdo conferidos ao possuidor sdo um efeito juridico da posse, mas nao se
circunscrevem somente a estas situaces. A lei em determinados casos e, por razdes de
igualdade, faculta a ndo possuidores esses mesmos meios. Ora, se ndo ha posse a questao
da usucapibilidade em termos destes direitos nem sequer se coloca.

Quanto aos direitos reais de aquisi¢do a sua exclusdo também é evidente. N&do
pode haver posse correspondente ao exercicio destes direitos. Como vimos, a posse € 0
pressuposto basico da usucapido. Se ndo existe posse jamais a usucapido podera vingar.
Para que haja posse, na acep¢do de que vigora na nossa ordem juridica o sistema subjectivo
de posse, ttm de estar preenchidos os seus dois elementos estruturantes: o corpus
(exercicio de poderes de facto empiricos sobre uma coisa) e o animus (intencdo de agir
como titular do direito real correspondente aquela actuacdo de facto). Donde resulta que,
sO nas relaces juridico-reais que impliquem, obviamente, a retencdo ou fruicdo da coisa, é
possivel descortinar auténticas hipoteses enquadréveis no instituto'’”. Ora, ndo é isto que
acontece nos direitos reais de aquisicdo. Na verdade, em relacdo a estes, a maior parte dos
autores é unanime ao exclui-los da posse'’®. Trata-se, com efeito, de direitos que se

179

extinguem logo, “de um s6 golpe”, na expressdo certeira de MOTA PINTO"", aquando da

personam”, ndo é reconhecido como real. Em sentido oposto, considerando que “o locatdrio € um mero
detentor ou possuidor precario, exercendo o proprietario a posse efectiva através dele”, vide o Ac. do T.R.L.,
de 19 de Novembro de 2015, (ANABELA CALAFATE), consultado em www.dgsi.pt.

77 Apesar do art.1251.° ndo ser claro na delimitacéo das situag@es reais susceptiveis de posse por utilizar uma
expressdo de conteildo ambiguo - “outro direito real” — a verdade, é que dele estdo excluidos, logo & partida,
todos os direitos reais que nenhum poder de facto sobre a coisa, deles objecto, conferem aos seus titulares.

178 Cfr. MOTA PINTO, ob. cit., p.196; HENRIQUE MESQUITA, ob. cit., p.77; DURVAL FERREIRA, ob.
cit., p.24; ORLANDO DE CARVALHO, «Introducéo & posse» in loc. cit., p.272; PENHA GONCALVES,
ob. cit., p.258; MARGARIDA COSTA ANDRADE, (Alguns) aspectos polémicos... cit., p.101.

7% Ob. cit., p.196.
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sua actuacdo. Consequentemente, ndo podem originar situacfes de exercicio duradouro,
ndo se compatibilizando com a verificagdo de uma situacdo de posse, j& que esta
pressupde, necessariamente, uma actividade estavel, ndo se bastando com uma relacéo
repentina, fugaz. Nao ha, portanto, nestes direitos a relacdo com a coisa pretendida pela lei
e, consubstanciada no corpus, para se poder falar em posse e, por conseguinte, a sua
eventual usucapibilidade estd afastada. Ouvem-se, no entanto, como vozes discordantes
desta maioritaria posicdo, MENEZES CORDEIRO™ e OLIVEIRA ASCENSAO™!, fruto,
claramente da sua visdo objectivista de posse. Para eles, a qualquer direito que faculte ao
respectivo titular certo poder de facto sobre coisas é de aplicar o instituto da posse’®,
mesmo que da lei ndo resulte qualquer extensdo dos meios de defesa possessorios.
Bastaria, pois, no seguimento de MENEZES CORDEIRO, para se admitir a existéncia de
posse nos direitos reais de aquisi¢do que se traduzam em poderes de facto sobre coisas, que
se entendesse o corpus num sentido lato, abrangendo ndo sé o gozo do beneficiario, mas
também outros «aproveitamentos “artificiais” das coisas», garantindo, desta forma, uma
ligacdo a coisa, protegendo-a de ingeréncia estranhas. Ainda assim, trata-se, contudo, de

uma posse meramente interdital*®

, Ja que ndo é susceptivel de conduzir a usucapido.

No que aos direitos reais de garantia diz respeito temos de fazer uma distin¢ao
entre aqueles que impliguem um contacto material com a coisa (o direito de penhor e 0
direito de retencdo) e aqueloutros que nenhum contacto desencadeiam (a hipoteca, 0s

privilégios creditorios™®

). Comecando por este Gltimos facilmente nos apercebemos por
que é que ndo sdo usucapiveis, porque 0 seu exercicio ndo pode originar uma situacdo de
posse. Ndo h& nenhum contacto material com a coisa, deles objecto. Eles ndo sao
naturalmente — por falta de corpus — susceptiveis de posse. O problema ganha, como se V&,
ascensdo relativamente ao penhor e ao direito de retencdo, uma vez que estes direitos

conferem aos seus titulares o poder de facto sobre uma coisa que lhes foi entregue em

%0 op. cit., p.71.

181 OLIVEIRA ASCENSAO (Direito Civil: Reais, ob. cit., p.66 e segs) d4 como exemplos de direitos reais
de aquisicdo que facultam o apossamento e, como tal susceptiveis de posse: o direito de ocupacdo de aguas
ou de concessdes de reservas de pesca.

182 Era esta a posicdo de MANUEL RODRIGUES, no dominio do Cédigo Civil de Seabra.

183 A posse interdital, por contraposic&o a posse civil — posse plena no que respeita aos efeitos possessorios —
é uma posse diminuida, pois ndo faculta ao seu beneficiario todos aqueles efeitos, desde logo, ndo é uma
posse usucapivel. Vide, MENEZES CORDEIRO, 4 posse...ob. cit., p.86.

184 Note-se que, em relagdo & consignacdo de rendimentos é possivel estipular que os bens passem para o
credor (art.661.%/1, b)), ficando este investido no exercicio de poderes materiais sobre a coisa. Contudo, uma
vez que, a lei o equipara ao locatario, ndo pode vislumbrar-se, aqui, uma situacdo de posse. O credor, para
sua defesa, teré de se socorrer do art.1037.%/2. Vide, ORLANDO DE CARVALHO, ob. cit., p.272.
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virtude da assuncdo de uma obrigacdo e como forma de garantir esta’®. Ha posse em
termos do exercicio destes direitos? A doutrina mostra-se muito instavel'®. Se, por um
lado, se encontra quem admite a existéncia de posse nestes direitos reais de garantia onde é
possivel o exercicio de poderes de facto sobre a coisa'®’, ha autores, por outro, que 0s
excluem, firmemente, do instituto®®,

Qual afinal a melhor colocagéo do problema? Devemos admitir a existéncia de
posse no penhor e no direito de retencdo? Os titulares destes direitos tém corpus e animus
possidendi? Entendido o corpus na acepc¢édo tradicional de senhorio de facto fisico ou
empirico que requer necessariamente um poder de uso e/ou fruicdo da coisa nédo
poderiamos concluir pela afirmacdo de uma relacdo possessoria nos termos destes

189

direitos™~. Os seus titulares, apesar do controlo material com a coisa, tém em vista, td0-s0,

a satisfacdo do seu crédito'®’; ndo visam, pois, aproveitar-se das utilidades da coisa nem
dos frutos por ela produzidos. Porém, do corpus tem vindo a ser feita uma interpretacdo
mais ampla que ndo se basta com aquela acepcao tradicional — o corpus compreende nao
sO 0 poder de facto de usar e fruir a coisa strito sensu, mas também todos os outros poderes
ou faculdades que um direito real é susceptivel de comportar e que se traduzam na

possibilidade de impedir intromissGes estranhas ao seu direito, permitindo, deste modo,

185 O credor pignoraticio — art.666./1 — tera direito a satisfazer o seu crédito (bem como eventuais juros),
com preferéncia pelos demais credores, pelo valor da venda de uma coisa (mével, ou outros créditos ou
direito ndo susceptiveis de hipoteca) pertencentes ao devedor ou a terceiro.

O retentor, por sua vez, tem a faculdade de reter a coisa mével ou imével (quando o seu crédito resulte de
despesas feitas na coisa ou de danos por ela causados), se estando obrigado a entrega-la a quem lha pode
exigir este ndo cumprir a obrigacdo a que esta adstrito — art.754.°.

No caso do penhor, o devedor entrega a coisa dada em garantia ao credor pignoraticio que assim assume o
controlo material dessa coisa; no direito de retencéo a coisa ja se encontra nas méos do credor que, logo que
se verifiqguem os seus pressupostos, poderd fazer valer a sua garantia. V. SANTOS JUSTO, Direitos Reais,
ob. cit., p.165-167; 467 e segs; 489 e segs.

18 Dando-nos conta desta divergéncia vide SANTOS JUSTO, «A base romanistica...» in loc. cit..

187 E esta, com efeito, a doutrina sustentada por ORLANDO DE CARVALHO, «Introdugdo & posse» in loc.
cit., p.271; MENEZES LEITAOQ, ob. cit., p.124; MENEZES CORDEIRO, A posse...0b. cit., p.71.

Também OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil: Reais, ob. cit., p.67 segue esta corrente, advertindo que
“bastaria a disponibilidade dos meios possessorios para devermos concluir que ha posse.” MOTA PINTO,
ob. cit., p.196, inclina-se igualmente para esta orientacdo apesar de advertir que de jure constituto estes
direitos estdo efectivamente excluidos em virtude do que “a contrario” se pode inferir do art.670.°/ a) e que
s6 “de jure condendo ndo seria impossivel admitir a posse nos direitos reais de garantia, pelo menos,
naqueles que conferem um poder de facto sobre uma coisa, como é o caso do penhor e do direito de
retencdo.”

188 Neste sentido, PENHA GONCALVES, ob. cit., p.258; HENRIQUE MESQUITA, ob. cit., p.80; PIRES
DE LIMA/ANTUNES VARELA, ob. cit., p.4 e MOITINHO DE ALMEIDA, ob. cit., p.38.

189 Neste sentido, vide MARGARIDA COSTA ANDRADE, (Alguns) aspectos polémicos... cit., p.102.

190 A categoria dos direitos reais de garantia confere ao credor o poder ou faculdade de se pagar pelo valor de
certos bens, com preferéncia sobre os demais credores. Vide, SANTOS JUSTO, Direitos Reais, ob. cit., p.46.
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uma pacifica ligacéo a coisa'®*

. Adoptando esta visdo mais alargada do corpus, vemos que
a actuacdo que o credor pignoraticio e o retentor fazem sobre a coisa é considerada em
termos com ele [0 corpus possessorio] coincidente. Concluimos, pois, que o elemento
material da posse esté presente quer no direito de penhor quer no de retencéo.

A proxima pergunta que se imp0e é: e animus terdo? O animus, como se viu, é a
intengdo de agir como titular do direito real corresponde aos poderes de facto exercidos
sobre a coisa. Pergunta-se, o credor pignoraticio e o retentor quando actuam sobre a coisa,
com a exclusiva finalidade de verem satisfeitos os seus créditos’®, fazem-no com a
intencdo de agir como titulares, respetivamente, do direito real de penhor e de retencdo?
Posta a questdo desta forma ndo é possivel obter uma resposta negativa. Se mais nada

tivesse que ser ponderado®®

, entdo dir-se-ia que estes direitos conferem posse aos seus
titulares porque neles é possivel assinalar a existéncia do corpus e do animus.

Porém, a questdo ndo se resume a isto e, assume contornos bem precisos e
especificos. Vejamos.

Quando o credor pignoraticio e o retentor actuam sobre a coisa, com vista a
satisfacdo dos seus créditos, fazem-no apenas por um periodo limitado, ou seja, o controlo
material que efectuam sobre a coisa estd dependente do cumprimento da respectiva
obrigacdo — eles detém a coisa por causa do incumprimento da obrigagdo. Cumprida esta,
aquele poder de facto sobre a coisa decai, e ambos sabem-no perfeitamente; estéo
efectivamente cientes disto. E esta, com efeito, a doutrina seguida pelos autores que
excluem estes direitos da posse que, avanca, confiantemente, a seguinte explicacdo: esta
categoria de direitos surge instrumentalizada ao servi¢co dos direitos de crédito de que

depende™®, pelo que, ndo se v& como se podera constituir e fazer valer independentemente

de|e5195_196

191 £ a opinido de MENEZES CORDEIRO (A posse...ob. cit., p.71) relativamente aos direitos reais de
garantia e de aquisicdo que facultem o apossamento. De igual modo se pronuncia ORLANDO DE
CARVALHO («Introdugdo a posse» in loc. cit., p.271) reportando-se, todavia, ao direito de penhor e ao
direito de retencéo.

192 £ nesta faculdade — de satisfacdo dos créditos — que se concretiza o corpus em sede dos direitos reais de
garantia de penhor e retencdo, tendo em conta a concepcdo de corpus lato sensu.

193 Note-se que, ndo estamos aqui a aderir & tese contréaria — de que estes direitos ndo facultam a posse — mas
apenas a evidenciar as implicagdes que esta questdo suscita.

194 Os direitos reais de garantia sdo direitos acessérios dos direitos de crédito, pois aqueles visam garantir
estes.

1% Dai que os direitos reais de garantia nfo sejam susceptiveis de ser adquiridos mediante a invocagdo da
usucapido - art.1287.°,

1% Neste sentido, PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, ob. cit., p.4.
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Em prol desta excluséo salienta, ainda, o facto de o legislador ter expressamente
previsto para o penhor (art.670.° a)) — aplicavel por remissdo ao direito de retencdo
(art.758.° e 759.°/3) — a utilizacdo dos meios possessorios... construcao legislativa a que
ndo aderiu em relacdo aos direitos que deles gozam naturalmente. Caso estes direitos
configurassem auténticas hipoteses de posse o conteldo destes preceitos seria, no entender
desta faccéo doutrinéria, supérfluo™®.

Posto tudo isto, vemos que sdo fortes 0s argumentos de uma e outra posic¢éo e, que
ambas reflectem verdade naquilo que professam, tornando-se, para nos, mais dificil optar
por uma delas. Aquilo que, na verdade, mais embarago nos causa ao eleger uma destas
teses é o facto dos titulares destes direitos terem conhecimento que a sua actuagdo sobre a
coisa € precaria, no sentido de que terminard logo que a obrigacdo se extinga por
cumprimento. Todavia, cremos que este factor pode ser entendido apenas como uma
explicacdo para a impossibilidade de usucapido no ambito destes direitos o que ndo impede
a existéncia de posse. Assim, atrevemo-nos a propender para a doutrina que aceita a posse
correspondente a estes direitos — na verdade, ha neles um corpus e um animus. E o que
mais importa nesta sede se ndo a existéncia destes dois elementos?

Em suma, o palco de predileccdo do instituto da posse e, consequentemente, da

198

usucapido, é constituido pelos direitos reais de gozo™" (quer o direito de propriedade quer

os direitos de gozo menores, como sejam, o usufruto, uso e habitacdo, direito de superficie,

200

direito real de habitagdo periddica™® e as serviddes prediais®®®). Na verdade, quanto a estes

nada ha a acrescentar, a sua mengao no art.1287.° é expressa.

197 v/, HENRIQUE MESQUITA, ob. cit., p.80. Contra este argumento, sustentando a invalidade do mesmo,
se pronuncia ORLANDO DE CARVALHO apud SANTOS JUSTO, Direitos Reais, ob. cit., p.164, nota 728.
DURVAL FERREIRA (ob. cit., p.23 e 24) faz, porém, uma abordagem diferente da extensdo da tutela
possessdria ao penhor e, por conseguinte ao retentor. Considera o autor que a extensdo da posse a outros
direitos reais que ndo os de gozo é possivel e acontecera, naturalmente, quando a lei o determine. Para este
efeito defende que é possivel existir posse nos direitos reais de garantia, mas tdo sé na medida em que a lei a
conceda, como sugere que acontece no penhor e no direito de retencdo (art.670.°; 758.° e 759.9/3).

198 Os direitos reais de gozo conferem ao respetivo titular uma forma de aproveitamento da coisa (corpus)
acompanhada da intencdo de exercer, como préprio, o respectivo direito real (animus).

199 Relativamente ao direito real de habitagao periédica (disciplinado no Dec.-Lei n.2275/93, de 5 de Agosto,
republicado pelo Dec-Lei n.°245/2015, de 20 de Outubro) MENEZES LEITAO (ob. cit., p.123) considera
gue o facto de o seu exercicio ser limitado no tempo nao permite atribuir ao seu titular a tutela possessoria.
Nao ¢ esta, no entanto, a visio de VASSALO DE ABREU, que compartilhamos. Segundo o autor, “[...] o
regime da posse tem de ajustar-se as peculiaridades resultantes, desde logo, do exercicio do direito limitado a
um periodo certo de tempo em cada ano [...]. Ora — continua — a faculdade de adquirir por usucapido o
direito real de habitacdo periodica ndo esta, expressis verbis, prevista na lei, mas nem por isso € menos
indiscutivel, por forga, justamente, da regra geral consagrada no art.1287.°.” (cfr. do autor «A «relagdo de
coexisténcia»...» in loc. cit., p.48.

62



4.1.3. “[...] ndo excluido, ope legis, da usucapido.”

A afirmagdo com que terminamos o ponto precedente ndo é, contudo, absoluta.
Apesar dos direitos reais de gozo constituirem o palco de predilec¢do da posse nem todos
eles sdo usucapiveis. A lei exclui da regra geral da usucapibilidade, prevista no art1287.°,
dois direitos reais de gozo: as servidfes prediais ndo aparentes e o0s direitos de uso e

habitacao®®*

(art.1293.°). Por que é que o faz € questdo que agora nos ir4 ocupar.
Antes de avancar, urge frisar, que a ratio legis do art.1293.° varia consoante se
trate de serviddes prediais ndo aparentes ou de direitos de uso de habitacdo*.
Comecaremos por este ultimo, com quebra da sequéncia apresentada pela lei no
preceito alvo de andlise, mediante a razdo da sua exclusdo se revelar mais evidente por se
mostrar muito difundida na doutrina®®. Ora, os direitos de uso e habitagdo sdo direitos
intuitu persona (direitos de natureza pessoal) o que significa que tém de ser aproveitados

directamente pelo seu titular e pela sua familia em virtude das suas necessidades pessoais

200 Referimo-nos quer as serviddes prediais aparentes, quer as ndo aparentes. Em ambas as situacées ha posse
— hé& corpus e ha animus. Tanto a h4 que nas normas relativas a usucapido se excluem expressamente as
servidBes ndo aparentes (art.1263.%, al. a), v. também o art.1548.9/1) de forma a evitar baralhacdes geradas
por interpretacBes precipitadas (ou seja, que havendo posse, como a hd, se concluisse pela sua
usucapibilidade). Em sentido contrario, admitindo que, “ndo pode haver...posse nas chamadas serviddes ndo
aparentes”, MOTA PINTO (ob. cit., p.197-198). Identicamente, SANTOS JUSTOS, (Direitos Reais, ob. cit.,
p.165) que, referindo-se as serviddes ndo aparentes escreve, “apenas sdo susceptiveis de posse quando”... e
transcreve a parte final do art.1280.°. Ora, 0 que se prescreve no art.1280.° é apenas a impossibilidade de usar
as acgbes de defesa da posse nas serviddes ndo aparentes uma vez que, estdo em causa actos de mera
tolerancia ou, praticados ocultamente que, como tal, ndo devem poder impor-se ao proprietario do prédio
serviente. Quando assim ndo aconteca, isto é, quando haja permissdo do proprietario serviente, a solucdo
assumird diferentes contornos, dai a excep¢do prevista na parte final do art.1280.°, “...salvo quando a posse
se funde em titulo provindo do proprietario do prédio serviente ou de quem lho transmitiu.”. Cfr.
HENRIQUE MESQUITA, ob. cit., p.78. De notar que, este autor comega por dizer que “ndo sdo suscetiveis
de posse”, mas logo acrescenta, “de posse juridicamente relevante”, o que nos leva a crer que o autor prevé a
existéncia de posse nas serviddes ndo aparentes, mas ja ndo de posse boa para usucapido. No mesmo sentido,
PIRES DE LIMAJANTUNES VARELA, ob. cit., p.53 e DURVAL FERREIRA, ob. cit., p.61.

201 Questiona-se se os direitos de uso e habitacdo sdo dois direitos diferentes e autbnomos (como parece
denotar a prépria lei quando em inimeras normas — cfr. os arts.1293.°, b); 1485.°; 1490.° - a eles se refere no
plural) ou, se, ao invés, estamos perante um Unico direito que, todavia, assume uma designacao diversa em
virtude da variacdo do objecto (¢ o que decorre de forma evidente do art.1484.°, donde flui, que quando o
“direito se refere a casa de morada, chama-se direito de habitagdo” (n.°2). Proclamando este Gltimo sentido,
cfr. VASSALO DE ABREU, «A «relagdo de coexisténcia»...» in loc. cit., p.53; OLIVEIRA ASCENSAO,
Direito Civil: Reais, ob. cit., p.479. Considerando que, “se estd em presenca de dois direitos autdbnomos,
embora participem fundamentalmente do mesmo regime.”, vide CARVALHO FERNANDES, ob. cit., p.425-
426.

202 Neste sentido, VASSALO DE ABREU, «A «relagdo de coexisténcia»...» in loc. cit., p.54. Em sentido
contrario, fazendo notar que a ratio subjacente ao art.1293.° é s6 uma: a de que a posse ndo &, nestes casos,
clara, convincente e conclusiva quando ao direito exercido (...)”, vide MOUTEIRA GUERREIRO,
«Publicidade dos direitos reais...» in loc. cit., p.314.

%3 Vide PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, ob. cit., p.73-74; MENEZES LEITAO, ob. cit., p.221;
PEREIRA RODRIGUES, ob. cit., p.31-32.
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(art.1486.°), com excluséo de qualquer outra pessoa, 0 que implica a sua
intransmissibilidade (art.1488.9). Se os direitos foram constituidos em favor de um sujeito
ndo pode depois, vir uma pessoa diferente aproveitar-se deles — extintas as necessidades
extinguem-se os direitos. Se se admitisse a possibilidade de os direitos de uso e habitacédo
serem adquiridos por usucapido estar-se-ia a “contornar ou defraudar a 1ei®®*”. Por outro
lado, motivos meramente pragmaticos sdo também aditados em prol desta exclusdo. A
dificil destrinca do corpus de tais direitos do corpus do direito de usufruto ndo permite
averiguar qual o direito em causa®®. O modus operandi do titular dos direitos de uso e
habitacdo sobre a coisa é incaracteristico, ou seja, 0s actos materiais pPossessorios
praticados pelo seu titular ndo permitem, de forma consistente e segura, visar e
corresponder, tdo-s6, a esses mesmos direitos. Idénticos actos sdo executados pelo
usufrutuario. Na verdade, o corpus, na teoria subjectivista, aquela que o nosso Codigo
acolhe, ndo tem de se revelar pela pratica de todos os actos materiais qualificativos do
direito o que, a este nivel, traduz a dificuldade de distinguir os direitos de uso e habitacdo
do direito de usufruto. Porém, entendemos ser aquela primeira razdo a que efectivamente
afasta estes direitos da usucapido, uma vez que mesmo que 0S actos possessorios sejam

206 Os direitos

inequivocos em termos deste direito, ainda assim eles ndo sdo usucapiveis
de uso e habitagcdo podendo, embora fundar uma situacéo de verdadeira posse — com todas
as vantagens que dai decorre, designadamente, de tutela possesséria — ndo sdo direitos
usucapiveis.

Em relacdo a insusceptibilidade de aquisi¢cdo por usucapido das serviddes ndo
aparentes a questdo ¢ bem mais dificil ¢ complexa. Reitera o art.1548.%/1, que “as serviddes
ndo aparentes ndo podem ser constituidas por usucapido”, considerando, logo de seguida,
como “ndo aparentes as servidoes que ndo se revelem por sinais visiveis e permanentes”
(n.°2). Desde modo, sdo aparentes as servidfes cuja existéncia ou exercicio se manifeste
através de sinais exteriores reveladores delas proprias®®’. A distincdo entre serviddes
aparentes e ndo aparentes anuncia-se, pois, de evidente importancia pratica: as servidoes

aparentes podem ser adquiridas por usucapido; tal possibilidade encontra-se, ao inveés,

204 A expressio citada no texto pertence a VASSALO DE ABREU, «A «relagio de coexisténciax...» in loc.
cit., p.54-55. Neste sentido, cfr. HENRIQUE MESQUITA, ob. cit., p.114, nota 1, onde pode ler-se o
seguinte: “A admissibilidade — pelo menos sem restri¢des — da aquisi¢do dos direitos de uso e habitacéo
através da posse seria uma porta aberta para a infracéo do disposto no art.1488.°.”

25 OLIVEIRA ASCENSAOQ, Direito Civil: Reais, ob. cit., p.480, fala até de usufrutos ilimitados.

206 Neeste sentido, VASSALO DE ABREU, «A «relacdo de coexisténciax...» in loc. cit., p.55.

207 Cfr. ANDRE DIAS PEREIRA, «Tutela possessoria das serviddes», in loc. cit., p.482.
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inteiramente vedada quanto as serviddes ndo aparentes. Qual a razdo desta
impossibilidade?

A justificacdo tradicional da exclusdo das servidfes ndo aparentes prende-se, em
apertada sintese, com a exigéncia de evitar que actos praticados a ocultas ou
clandestinamente, facilmente confundiveis com situagdes constituidas & base da tolerancia
ou no ambito de relagBes de vizinhanga, pudessem conduzir & aquisi¢do deste direito por
usucapido. Com efeito, a equivocidade dos actos reveladores do exercicio da servidao
“teria o grave inconveniente de dificultar, em vez de fomentar as boas rela¢des de
vizinhanga, pelo receio fundado que assaltaria as pessoas de verem convertidas em
situacOes juridicas de caracter irremovivel situacdes de facto, assentes sobre actos de mera
condescendéncia ou obsequiosidade*®”.

Parece-nos, contudo, que esta justificagdo merece uma observacdo critica. Se a
razdo de ser da inusucapibilidade das serviddes ndo aparentes fosse o facto de estas
corresponderem, em regra, a actos de mera tolerancia ou praticados a ocultas, nada mais se
estava a acrescentar ao fundamento préprio destas mesmas situacdes, uma vez que as
situacOes de tolerancia e a posse oculta ndo sdo suscetiveis de conduzir a usucapido, e as
normas que excluem as serviddes néo aparentes da usucapido seriam supérfluas®®.

Perfilnamos a orientacdo segundo a qual “a razdo para a ndo aquisi¢do por
usucapido das servides ndo aparentes resulta do facto de em relacdo as mesmas nao ser
facil determinar a existéncia de uma posse publica [..]*°. Ora, “ndo havendo sinais
visiveis e permanentes reveladores da serviddao”, entao “a atitude passiva do proprietario
pode ser apenas devida & ignorancia da pratica dos actos constitutivos da serviddo®*.”
Ainda que haja autores que retaliem grosseiramente esta posicdo®?, defendendo que o
caracter aparente da serviddo ndo se confunde com a caracteristica publica da posse,
acarretando somente a publicidade em face das pessoas que compdem o circulo social em

que a posse se desenvolve?'®, e advertindo que a serviddo pode ser aparente, isto é, revelar-

2%8 Cfr. PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, ob. cit., em anotacio ao art.1548.°.

29 Neste sentido, VASSALO DE ABREU, «A «relagdo de coexisténciax...» in loc. cit., p.62-63.

219 cfr. MENEZES LEITAO, ob. cit., p.221.

21! Citamos PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, ob. cit., em anotagéo ao art.1548..

212 Referimo-nos a VASSALO DE ABREU. Cfr. «A «relagio de coexisténciax...» in ob. cit., p.56 e segs.
Segundo o entendimento deste autor a solugdo de inusucapibilidade das servidGes ndo aparentes consagrada
no nosso Codigo resulta “de uma escolha discricionaria do legislador baseada em razdes de caracter politico-
legislativo, e ndo técnico-juridico strito sensu.”

23 A publicidade implicada nas serviddes aparentes é um aspecto do “lado externo” do direito real, isto &,
resulta da circunstancia do direito sobre as coisas “se impor a generalidade dos membros que compdem a
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se por “sinais visiveis e permanentes” e, N0 entanto, ndo ser publica, ndo ser cognoscivel
pelos interessados, a verdade, dissemos nds, sem pretender derrogar o que se explanou, é
que sé estes elementos sinalizadores da posse poderdo alicercar uma posse publica. Melhor
dizendo, a visibilidade e permanéncia da posse em termos de serviddo aparente ndo
determina, necessariamente, a sua publicidade em face dos interessados (como vimos, a
serviddo aparente ndo é necessariamente publica), mas a inexisténcia desses sinais jamais
revela a posse perante quem tenha interesse em contradizé-la. Com aqueles elementos
sinalizadores a posse ndo é necessariamente publica, mas a sua existéncia € essencial para

que a posse seja publica?*-*°,

4.1.3.1. A Interpretacdo actualista e analdgica do art.1293.° por parte de

Mouteira Guerreiro.

A explicagdo que MOUTEIRA GUERREIRO adianta para o facto de os direitos
de uso e habitacdo e as serviddes prediais ndo aparentes serem excluidas da usucapido pelo
art.1293.° prende-se com a circunstancia de a posse correspondente a esses direitos nao ser
clara, ostensiva, inequivoca, revelando-se, ao invés, “confusa, equivoca, dubia?®.”

Considera o autor, como ja fizemos notar supra e do qual dissentimos, que a ratio
desta norma é apenas uma: a de que a posse correspondente a estes direitos ndo ¢ “nem
manifesta, nem patente, nem conclusiva quanto ao direito exercido (...)**"> Advertindo
que a justificacdo da impossibilidade aquisitiva aqui prevista procede, com idéntica razéo,
em relacdo a muitas outras hipdteses, e que, portanto, nas palavras do autor, ndo €

“descabido sustentar” uma “interpretag¢do analdgica a atualista” do preceito, segundo a qual

comunidade juridica”, por palavras mais simples, por ter eficacia absoluta ou erga omnes. Cfr. ORLANDO
DE CARVALHO, Direito das coisas, ob. cit., p.178 e 219 e segs.

2% A posse oculta, segundo o ensinamento tradicional, é aquela que pressupde uma intencéo de ocultar a
coisa e cujos actos possessdrios sejam praticados em termos que ndo possibilitem o seu conhecimento pelos
interessados. Vide, a este propésito, PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, ob. cit., p.24-25. Entendemos,
porém que esta nogdo deve ser alargada de forma a incluir todas as situagdes que, embora ndo se fundem
numa intengdo declarada de ocultar, ndo séo exercidas de modo a puderem ser conhecidas pelos interessados.
A posse publica sera aquela que se exerce de modo a poder ser conhecida pelos interessados; na no¢do de
posse oculta cabera todas as demais situagoes.

A posse em termos de uma serviddo ndo aparente, que ndo se revele por sinais visiveis e permanentes, ndo
pode assumir-se como publica, e mesmo que ndo haja uma intencéo deliberada de ocultar, ela s6 pode ter-se
por oculta, porque nao é capaz de manifestar a intervencdo do possuidor com a coisa e assim poder ser
conhecida pelos interessados.

215 Em sentido contrario, cfr. VASSALO DE ABREU, «A «relagdo de coexisténcian...» in loc. cit., p.56-57 e
61, onde escreve, ‘(...) sob o ponto de vista juridico-dogmatico, ndo ha motivo algum que justifique, na falta
daqueles sinais, como que uma presuncg&o iuris et de iure (ou sequer iuris tantum) de posse oculta.”

218 Cfr. do autor «Publicidade dos direitos reais...» in loc. cit., p.314.

27 V/ide do autor «A posse, 0 registo e seus efeitos» in loc. cit., p.5.
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esta norma aflora um principio geral: “o de que a usucapido s6 pode ser invocada (...)
quando inexistir qualquer possibilidade de ambiguidade [quanto ao direito exercido],
havendo, pelo contrario, uma notoria e veraz publicidade. Isto é — continua o autor — a
usucapido sé pode ser atendida quando os actos materiais da posse forem tdo manifesta,
clara e ostensivamente exercidos que ndo se suscite duvida alguma sobre a sua prética,
inclusive por existirem sinais objectivos, e também quando o animus for manifesto e,
assim, essa evidéncia, bem como a efectiva publicidade e demais caracteristicas relevantes
possam ser reconhecidas e veridicamente testemunhadas®®.”

Esta é, na verdade, uma opinido revolucionaria, que o conservadorismo (ainda)
ligado a posse parece ndo deixar antever. Muitas e duras sdo as criticas dirigidas a este
autor. Se € verdade que a forma como MOUTEIRA GUERREIRO transparece a sua
posicdo “subverte completamente regras basicas em matéria de interpretacao juridica219”,
por pretender inferir de uma norma excepcional (art.1293.°) um principio geral, ndo é
menos verdadeiro, ou de todo incompreensivel, 0 seu entendimento: o de que o instituto da
posse e, principalmente o seu efeito aquisitivo, estd desajustado da realidade
contemporanea?, e que repensa-lo é uma exigéncia premente.

O recurso a usucapido deve ser ponderado. Ndo vamos ao extremo de considerar
como MOUTEIRA GUERREIRO a total substituicdo da invocagdo da usucapido pelo
registo, mas as situagdes em que ela deve persistir devem ser reconsideradas. Desde logo,
guando na sua base esteja em causa uma posse usurpada grosseiramente??!, porque
adquirida com violacdo de regras de conduta sociais (0 caso vulgar de alguém que por
aquisicdo paulatina adquire a posse de um imdével que sabe que pertence a outrem e que,
dificilmente, este se aperceberd daquela actuacdo), a aquisicdo do respectivo direito por
usucapido ndo se pode aceitar. A posse, nestes casos, é adquirida, sim, mas admitir que
essa posse funde a aquisicdo do direito € demais!

Situacdes de posse susceptiveis de evoluir a verdadeiros ilicitos criminais

deveriam estar excluidas da usucapido. Assim, a posse adquirida por esbulho, por

218 «Publicidade dos direitos reais...» in loc. cit., p.315.

219 Citamos VASSALO DE ABREU, «A «relagdo de coexisténcian...» in loc. cit.,, p.67. Este autor ¢, na
verdade, um dos criticos severos de MOUTEIRA GUERREIRO.

220 Esta desajustado da realidade contemporanea, mas ndo do direito constituido. A usucapi&o, no direito
positivo, continua a desempenhar um papel de relevo, nas palavras de OLIVEIRA ASCENSAO, Direito
Civil: Reais, ob. cit., p.382, ela constitui “a base de toda a nossa ordem imobiliaria”. E de iuri condendo, a
intransigibilidade desta regra deverd manter-se? Mais a frente tomaremos este ponto.

221 Adjectivamos a usurpacdo de grosseira mas tal era dispenséavel, pois, na verdade, toda a usurpacéo
constitui uma privagdo ilicita da posse de outrem contra a vontade do possuidor/titular do direito.
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aquisicdo paulatina e por inversdo do titulo que podem caber, respectivamente, nos crimes
de furto (art.203.° do C.P.) ou roubo (art.210.° do C.P.), de usurpacdo de coisas imdveis
(art.215.° do C.P.) ou, de abuso de confianca (art.205.°do C.P.), é verdadeira posse, mas dai
a permitir que conduza a usucapido afigura-se, a nosso ver, uma solucéo reprovavel. E se
assim ndo se entenda, entdo, que a atribui¢cdo de uma indemnizacdo ao anterior possuidor/

titular do direito seja, nestes casos, considerada.
5. MANTIDA POR CERTO LAPSO DE TEMPO

Como resulta do disposto no art.1287.° outro pressuposto para a verificacdo da
usucapido consiste na manutencdo da posse ad usucapionem durante um certo lapso de
tempo, variavel conforme a natureza mével ou imével da coisa sobre que a posse incida; o
caracter titulado ou ndo titulado da posse; a averiguacdo da boa ou ma-fé da posse; a
existéncia ou ndo de registo do titulo ou registo da mera posse??.

A nossa aten¢do recaird, sobretudo, sobre o caracter titulado ou ndo da posse € a
averiguacdo da boa ou méa-fé do possuidor.

Assim, 0 prazo é mais curto ou mais longo consoante a posse seja titulada ou nao
titulada. Ora, a posse é titulada quando ¢é “[...]fundada em qualquer modo legitimo de
adquirir, independentemente, quer do direito do transmitente, quer da validade substancial
do negocio juridico” — art.1259.1. E segundo o n.°2 “o titulo ndo se presume, devendo a
sua existéncia ser provada por aquele que a invoca.” Daqui flui, que o titulo putativo®
(aquele que ndo tem existéncia real, sé existe na convicgdo do possuidor), ndo assume
relevancia, nem sequer transforma a posse, em posse titulada. O alcance deste preceito é
atribuir ao possuidor o 6nus da prova dos factos de que deriva o caracter titulado da posse,
considerando-se, na falta desta prova, a posse como ndo titulada.

Para a posse ser titulada o titulo tem de existir, mas tal exigéncia ndo basta®**, é
necessario, ainda, que o titulo seja justo. Entendendo-se por “justo o titulo que corresponde

a um facto que seja admitido em Direito como causa licita de aquisigéozzs”.

222 Cfr.arts.1294.%; 1295.%; 1296.° para 0s imoveis e 0s arts.1298.% e 1299.° para os moveis.

22 Sobre a relevancia do titulo putativo, no estrangeiro e no Direito Civil Portugués, vide ANTONIO
RODRIGUES LUFINHA, «A posse de boa-fé para efeitos de prescricdo» in B.F.D., suplemento VII,
Coimbra, 1947, p.342 e segs.

224 Na verdade também na posse no titulada tem de haver um titulo. Segundo CARVALHO FERNANDES,
ob. cit., p.299, nota 2, “Como qualquer situagdo juridica, a posse ndo pode existir sem titulo. Neste sentido —
continua — usa o legislador a expressdo... (inversdo do titulo).”

225 Citamos CARVALHO FERNANDES, ob. cit., p.300.
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O titulo ndo é entendido de referéncia a posse, pois se assim fosse toda a posse
seria titulada. O titulo, a que se refere o0 art.1259.°, equivale, antes, a um acto aquisitivo,
susceptivel de, em abstrato, constituir ou transferir o direito real a cuja imagem se possuli,
ainda que, em concreto, a constituicdo ou transferéncia do direito ndo se tenha verificado,
por o acto ser invalido (quer porque se tratou de uma aquisicdo a non domino, quer por
virtude de um vicio substancial), desde que a invalidade ndo seja formal.

O direito portugués da pré-codificacdo era bem mais exigente. Impunha, para
efeitos de usucapido, um justo titulo que reunisse as seguintes caracteristicas: fosse real
(ndo putativo); fosse valido e legal e habil para transferir a propriedade. Apenas um vicio,
por razdes Obvias, estava contemplado: o da ilegitimidade do transmitente (a non domino),
doutro modo, ele asseguraria a transferéncia do dominio, sendo escusado falar de
usucapido®®. E esta orientacdo transitou para o Cédigo de Seabra onde no seu art.518.°
podia ler-se: “é posse titulada a que se funda em justo titulo; e diz-se justo titulo qualquer
modo de adquirir, independentemente do direito do transmitente.” O art.1259.° do Cddigo
vigente alarga, em principio, como se viu, 0 conceito de posse titulada, a qualquer hipotese
de invalidade substancial do negocio translativo, ficando apenas de fora os casos de
invalidade formal®*’,

MENEZES COREDEIRO?® ¢ critico severo desta solucdo legal, considerando
que um vicio formal ndo é necessariamente mais grave do que a generalidade dos vicios
substanciais. Requerendo, por conseguinte, a interven¢do da jurisprudéncia nesta area, “de
modo a limar arestas.” E isto repute-se, com prejuizo em relacdo aos prazos necessarios
para a aquisi¢cdo por usucapido. Se ha titulo (apesar do vicio substancial em que incorre),
ele pode, muito bem, ter sido registado (na verdade, dificilmente o registador se apercebera
deste vicio ndo ostensivo) e, por conseguinte, 0s prazos aplicaveis serdo os prescritos pelo

231

art.1294.9%2° (os mais curtos)®*°. Se ndo ha titulo®** (em virtude de um vicio formal), ndo se

226 Cfr. MENEZES CORDEIRO, ob. cit., p.87 e segs.

227 Assim, se A vende a B a coisa X, sendo o negdcio anulavel ou anulado em virtude de um vicio da vontade
(como seja, por ex. o erro ou o dolo), a posse de B é titulada; mas se C vende a D o imével Y por documento
particular, o negécio sofre de um vicio formal, e a posse de D sera ndo titulada. Cfr. PENHA GONCALVES,
ob. cit., p.263.

228 \ide do autor, 4 posse...ob. cit., p.91.

229 A lei, no art.1294.°, manda contar o prazo relativo & usucapido desde a data do registo. Este preceito deve,
contudo, “ser interpretado restritivamente, no sentido de que a publicidade do registo se deve somar a
publicidade natural, decorrente da posse.” (Ac. do S.T.J., de 20 de Margo de 2014, (FERNANDO BENTO),
disponivel em www.dgsi.pt). Doutro modo, chegar-se-ia a solugdo extrema de permitir a aquisicdo por
usucapido antes do inicio da posse, 0 que é inaceitavel. Na verdade, o registo do titulo aquisitivo do direito
ndo determina a publicidade da posse. Do direito s6 decorre que se pode possuir, ndo que se possui
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procedeu, logicamente, ao seu registo, e aplicar-se-&o os prazos, mais longos, estabelecidos
no art.1296.°. A redaccdo da lei pode evidentemente chocar quando apesar do titulo, o
possuidor esta de ma-fé e, quando embora a auséncia de titulo o possuidor actua de boa-fé.

A referéncia no art.1259.%/1 a “negocio juridico” nao ¢é exacta. Apesar de ser o
titulus adquirendi mais comum, ndo é Unico. Deve entender-se por justo titulo qualquer
outro modo legitimo de, abstractamente, se adquirir o direito, quer seja negdcio juridico
quer ndo. Assim, a ocupacdo, a acessdo, o direito de retencdo e demais direitos pessoais de
gozo, que so direitos em termos dos quais se possui®®.

Quando esteja em causa um negocio juridico € que valem as observacdes que a lei
prescreve in fine: “independentemente, quer do direito do transmitente, quer da validade
substancial do negocio juridico.” Daqui parece resultar, a contrario, que sO a invalidade
formal obsta a existéncia de titulo justo, ndo assumindo o0s vicios substanciais,
aparentemente, qualquer relevancia para que a posse néo seja titulada. Esta afirmagéo, nao
é, no entanto, assim t&o linear. Por um lado, ha vicios substanciais que afastam a prépria
posse e, por conseguinte, nem sequer se coloca o problema do titulo. E o que acontece com
a simulacdo absoluta (art.240.°) e com a reserva mental absoluta (art.244.°). Nestes casos,
falta ao pretenso adquirente o animus de agir como beneficiario do direito e, por
conseguinte ndo pode haver posse, ainda que a coisa Ihe tenha sido entregue. E se ndo ha
posse nem sequer se coloca a questdo da sua titulacdo?**. E o mesmo se diga em relacéo &
simulacdo relativa (art.241.°) e a reserva mental relativa (art.244.°) desde que, o negdcio

dissimulado ou oculto ndo seja apto a produzir efeitos reais (ndo seja um negdcio real

efectivamente. Cfr. PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, ob. cit., p.75; ORLANDO DE CARVALHO,
«Introducdo a posse» in loc. cit., p.287. E o registo da mera posse, ndo significa a sua publicidade?
Entendemos como DURVAL FERREIRA, ob. cit., p.325, que equipara, para estes efeitos, o registo da posse
e o registo do titulo aquisitivo, considerando que, quer um quer outro ndo é equivalente a cognoscibilidade da
posse, tendo esta de se revelar por ela propria. No sentido de que o registo da mera posse determina a sua
publicidade, vide PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, ob. cit., p.24.

%0 O art.1295.° aparentemente prevé prazos mais curtos, mas dizemos bem, aparentemente! Na pratica os
prazos necessarios harmonizam-se com os estabelecidos no art.1294.°, isto €, de dez e de quinze anos de
posse. E que a mera posse, como resulta no n.°2 daquele preceito, s6 pode ser registada depois “de sentenga
transitada em julgado, na qual se reconheca que o possuidor tem possuido pacifica e publicamente por tempo
ndo inferior a cinco anos.” Donde resulta, que o registo da mera posse supde uma posse anterior de, pelo
menos, cinco anos. Cfr. PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, ob. cit., p.76.

BL A lei ndo se refere expressamente & hipdtese de faltar de todo o titulo. No entanto, os autores sio
conformes em aplicar o art.1296.°. Na verdade, quando ndo ha titulo, ndo h4, evidentemente, registo do titulo.
32 Ainda que nestas situagdes, se bem que haja de atender aos seus regimes, havera direito e a posse sera, em
principio, causal. Cfr. ORLANDO DE CARVALHO, «Introducdo a posse» in loc. cit., p.278 e 280-281.
Seguindo de perto o ensino deste Professor, vidle DURVAL FERREIRA, ob. cit., p 307 e segs.

23 Imagine-se que A, dono de um terreno rural, e que se encontra endividado, celebra com B um contrato de
compra e venda absolutamente simulado com vista a salvar esse terreno de uma possivel execucéo por parte
dos credores. B ocupa esse terreno, mas ndo tem posse por falta de animus possiendi.
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quoad effectum). O pretenso adquirente ndo tem posse, é um mero detentor?®

. Quando
assim nao seja, isto é, quando esteja em causa um negocio real quanto aos efeitos o animus
existira (o pretenso adquirente agira intencionalmente como beneficiario do direito real) e
havendo atribuicdo de poderes de facto, haveré posse titulada®*°.

Por outro lado, h& vicios substanciais que fazem com que a posse seja ndo
titulada. E o que ocorre se o negdcio juridico padecer de causas de inexisténcia (como
sejam, por exemplo, 0s casos de coacgdo fisica*®, ou de falta de vontade de accdo ou de
declaragdo — arts.245.° e 246.9)°%". Nestas hipoteses o negdcio-titulo ndo existe, logo a
posse é ndo titulada. Os vicios substanciais que geram inexisténcia do neg6cio assumem
relevancia e fazem com que a posse seja nao titulada.

Os vicios formais sdo os que verdadeiramente corrompem a existéncia de titulo.
S&o vicios ostensivos e, como tal, a boa-fé do ptblico ndo pode ser iludida®®®. Se o negécio
for nulo por vicio de forma, a posse é ndo titulada. Mas também o é a posse de uma coisa
por parte de alguém que simplesmente dela se apossou, em virtude de aquisi¢do paulatina
ou inversdo do titulo. Nestes casos, o titulo com base no qual se adquiriu a posse néo &,
mesmo em abstrato, idoneo a aquisicdo do direito real correspondente aos poderes de facto
exercidos. Ninguém adquire o direito pela pratica reiterada...ou por mudar de animus! Por
outras palavras, a posse ¢é titulada porquanto se funda num modo legitimo de adquirir, em
abstrato, o direito real em cujos termos se possui, independentemente, quer do direito do

transmitente quer da validade substancial do negdcio juridico. Nas hipdteses néo

2% pense-se na hipotese em que A, por qualquer razio, simula a compra e venda de um imével, mas em que o
verdadeiro e querido negdcio (o negécio escondido) é um comodato. B, contraparte do contrato, passa a
habitar o imdvel, mas fa-lo apenas na qualidade de detentor, ele atua com a intencéo de atuar como titular de
um direito pessoal de gozo, e ndo como titular de um direito real, pelo que ndo tem posse.

2% Cfr. ORLANDO DE CARVALHO, «Introducdo & posse» in loc. cit., p.278-279.

2% Nos termos do art.246.° a declaragdo negocial emitida sob coacgdo fisica “ndo produz qualquer efeito” e,
portanto, deve ela ser havida como juridicamente inexistente. O negocio juridico ndo existe e, por
conseguinte, a posse é ndo titulada. Consequéncia diversa decorre do art.256.° para 0s casos de coac¢do
moral, esta é, tdo-s6, causa de anulabilidade do negocio, pelo que o titulo existe, sendo a posse titulada.
Assim, relativamente aos vicios de fundo, ndo afastam a existéncia de titulo as causas de nulidade ou de
anulabilidade, esse poder estd conferido as causas de inexisténcia do negocio juridico. Cfr. PENHA
GONCALVES, ob. cit., p.265-266; ORLANDO DE CARVALHO, «Introducédo a posse» in loc. cit., p.279-
280.

37 Conforme explica DURVAL FERREIRA, ob. cit., p.309, “seria estranho que, por exemplo, aquele que
obteve a posse por hipnose do tradens...fosse beneficiado com uma posse titulada!”

2% Cfr. FRANCA PITAO, ob. cit., p.64.

71



contempladas nesta disposicdo (com a adverténcia que fizéssemos em relacdo aos vicios

239 a posse tem de ser havida por no titulada®®.

substanciais

De a posse ser titulada decorrem para o possuidor certas vantagens: se a posse for
titulada presume-se que a posse actual existe desde a data do titulo (art.1254.%/2);em caso
de esbulho, é havida como melhor, a posse que for titulada (art.1278.9/3); a posse titulada
presume-se de boa-fé (art.1260.°/2), com importantes reflexos em matéria de usucapido: o
prazo para usucapir € menor quando a posse é titulada e presuntivamente de boa-fé
(art.1294.° a2 1296.°).

Da circunstancia de a posse ser titulada ou ndo titulada ndo decorre,
efectivamente, que o possuidor estd, respectivamente, de boa ou ma-fé. H& apenas uma
presuncdo nesse sentido que, todavia, pode ser ilidida mediante prova em contrario
(art.1260.°, ns.°2 e 3). Na verdade, a falta de justo titulo ndo significa que se esteja em
presenca de um acto ilicito, nem a sua existéncia determina a licitude da actuagdo do
possuidor. Estamos perante dois caracteres da posse autbnomos entre si. O possuidor pode
ndo ter titulo e estar de boa-fé [ex.: A vende a B um terreno; procede-se de imediato ao
pagamento do preco e a traditio a favor do comprador; a escritura publica, porém, nunca
chegou a ser celebrada (vicio de forma, a posse de B € ndo titulada); B edificou o terreno
sem oposicdo de A (B estd de boa-fé, isto &, ignora que lesa o direito de A, «pois,
obviamente, a quem “consente”, nio se lesa o direito — consentienti non fit injuria®*»)].
Inversamente, o possuidor pode ter titulo e actuar de ma-fé (ex.. A obtém de B, sob
coaccdo moral, declaracdo de doacdo de um terreno pertencente a B; A passa a exercer
poderes de facto sobre o terreno, pelo que tem posse e € titulada (o vicio substancial de que
0 negdcio padece ndo é impeditivo da existéncia de justo titulo); todavia A procede de ma-
fé, actua com conhecimento de que lesa o direito de B). Dai que, MENEZES

CORDEIRO?*? proponha de iure condendo que a boa-fé se presuma sempre, quer haja ou

2% H4 vicios substanciais que fazem com que a posse seja ndo titulada. Se esta adverténcia ndo fosse feita
poder-se-ia cair no erro de dizer que “uma vez que a simulagdo é um vicio que afecta a substancia do negécio
e ndo a forma, a posse deveria ser tida como titulada”. Citamos 0 exposto no sumario do Ac. T.R.L., de 26 de
Margo de 2015, (ANTONIO VALENTE), consultado em www.dgsi.pt, que todavia, logo acrescenta, “Tendo
sido interposta ac¢do judicial na qual foi declarado nulo o aludido negécio juridico, e tendo a nulidade efeito
retroactivo, tudo se passa como se 0 negocio nunca tivesse sido celebrado, pelo que a posse do Autor passa a
carecer de titulo, e isto desde o inicio”.

20 Cfr. PEREIRA RODRIGUES, ob. cit., p.58.

241 Citamos DURVAL FERREIRA, ob. cit., p.315.

2 A posse...ob. cit., p.96-97.
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nio titulo, salvo se houver violéncia®*-24,

Todavia, a solugdo de iure condito é
compreensivel, pois a existéncia de titulo, pese embora, ndo seja suficiente para
fundamentar a boa-fé, constitui um forte indicio de que se julgou adquirir o direito e, por
conseguinte, de que a actuacdo sobre a coisa, consubstanciada na posse, € legitima e ndo
causa prejuizo a outrem?*,

A posse de boa-fé, conforme prescreve o art.1260.%/1, é a hipGtese em que 0
possuidor ignorava, ao adquiri-la, que lesava o direito de outrem. Antes de mais, importa
considerar que a boa-fé aqui examinada é a boa-fé do sujeito ou em sentido subjectivo**,
por contraposicdo & boa-fé objectiva ou regra de conduta®*’. Ora, a boa-fé subjectivista

pode ser utilizada com dois diferentes alcances:

— um sentido puramente psicoldgico: basta que o possuidor ignore que lesa o direito
de outrem para haver boa-fé;

— um sentido ético: exige-se que a ignorancia do possuidor seja desculpavel, isto &,
gue mesmo observando os deveres de diligéncia e cuidado que no caso caibam néo
Ihe seja possivel obter conhecimento do prejuizo que causa a outrem.
Considerando-se de ma-fé a ignorancia culpavel (porque com inobservancia

daqueles deveres); o possuidor conhecia ou, devia conhecer, certo facto.

Urge questionar, a boa-fé possessoria tem natureza puramente psicol6gica ou
ética? A resposta a esta questdo ndo é consensual na doutrina. H& autores que defendem
que o conceito de boa-fé ou méa-fé, & face do art.1260.%/1, é meramente psicolégico®*®;

outros, porém, entendem que se deve exigir um conceito ético®*°.

#3 A posse adquirida com violéncia é sempre considerada de ma-fé (art.1260.°3). Com esta solugo
manifestou, a lei, o seu dissabor pela posse violenta.

24 Era a solucdo do Codigo de Seabra, onde no art.478.° podia ler-se: “A posse presume-se de boa fé, em
quanto o contrario nao se provar, salvo nos casos, em que a lei expressamente nao admitir tal presungdo.”

5 Cfr. ORLANDO DE CARVALHO, «Introducio a posse» in loc. cit., p.282.

248 A hoa-fé subjectiva diz respeito a uma situacdo psicolégica, a um estado de espirito ou animo do sujeito.
7 A boa-fé objectiva apresenta-se como uma regra de comportamento ética; como principio geral que
estabelece normas de conduta a serem observadas pelas partes na formacdo (art.227.°/1) e na execugdo dos
negécios juridicos (art.762.%/2) ou, por outro lado, restringindo o exercicio dos direitos subjectivos de forma
a evitar a sua pratica abusiva (334.°). O nosso Codigo ndo a define, mas é corrente referi-la através dos
deveres de lealdade, honestidade, correcdo, confianga reciprocas, informacéo, confidencialidade, etc. E é
inteligivel pela consideragdo de um patamar normal e geral de atuacdo: 0 Homem médio. Cfr. MENEZES
CORDEIRO, 4 posse...ob. cit., p.94, nota 195.

28 Neste sentido, PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, ob. cit, p.20 e segs; ORLANDO DE
CARVALHO, «Introducdo a posse» in loc. cit., p.281-283; DURVAL FERREIRA, ob. cit., p.310 e segs;
VASSALO DE ABREU, «A «relagio de coexisténcia»...» in ob. cit., p.77, nota 142. E esta também a tese

73



O nosso Codigo ndo apresenta, neste aspecto, uma unidade do sistema juridico,
em certos casos requer um simples desconhecimento (sentido psiquico — arts.243.%/2 e
1340.°/4), noutros reclama um desconhecimento sem culpa (sentido ético — arts.291.%/3 e
1648.9/1)*°. E tal unidade também néo é de esperar, desde logo, porque “[...] a inserco do
artigo 1260, n.°1, na unidade do sistema juridico, deve comecar pela inser¢do na unidade
do prdprio instituto: ora, no artigo 1281, n.°2, o conceito relevante do estado de espirito
intelectivo do possuidor € meramente psiquico. E, a inser¢cdo na unidade do sistema
juridico ndo pressupde “unicidade”. Ou seja, pode haver diversidade nas situagdes que
justifique diversidade nas solucdes®*.” Ora, a redacio do art.1260.%/1 é explicita, refere-se
tdo-s6 a ignorancia do possuidor, sem que nenhum juizo de desculpabilidade ou
censurabilidade desse desconhecimento lhe seja dirigido. Se o legislador quisesse conferir
a boa-fé possessoria uma natureza ética té-lo-ia feito, como fez expressis verbis nos citados
arts.291.%/3 e 1648.%/1. Pensamos que o conceito de boa-fé, em matéria de posse, tem, pois,

caracter psiquico e, ndo ético (como a bona fides romana)®*?

. E ndo se restringe a
ignorancia dos vicios do titulo de que procede a posse, como resultava do art.476.° do
Codigo de Seabra. Pode ndo haver titulo ou, ndo haver justo titulo, e haver boa-fé por se
ignorar que se lesa o direito de outrem®?. Concretizando, a ignoréncia de que se lesa o
direito de outrem (a boa-fé) redunda ndo sé da conviccdo positiva de que se esta a exercer

um direito proprio, porque adquirido por titulo valido, por se desconhecerem os vicios da

acolhida dominantemente pela nossa jurisprudéncia. A titulo ilustrativo, veja-se, 0 Ac. do S.T.J., de 11 de
Janeiro de 2005, (AZEVEDO RAMOS), acessivel em www.dgsi.pt.

29 E a tese defendida por MENEZES CORDEIRO, 4 posse...ob. cit., p.92 e segs, a qual vieram
posteriormente aderir PEREIRA RODRIGUES, ob. cit., p.66; CARVALHO FERNANDES, ob. cit., p.302-
303; MENEZES LEITAOQ, ob. cit., p.129; PENHA GONCALVES, ob. cit., p.267 e segs.

20 Cfr. MENEZES CORDEIRO, 4 posse...ob. cit., p.94; ORLANDO DE CARVALHO, «Introducio a
posse» in loc. cit., p.282; DURVAL FERREIRA, ob. cit., p.313.

#1 Citamos DURVAL FERREIRA, ob. cit., p.313. Em oposigdo, segundo MENEZES CORDEIRO, “Estes
preceitos devem ser todos integrados, sofrendo um processo de interpretagdo sistematica, em nome do
principio da igualdade e da regra da unidade da Ordem Juridica.” A posse...ob. cit., p.95. O italico é do
original.

2 0 Cédigo Civil Italiano aparentemente adopta uma solugéo ética quando, no seu art.1147.° estabelece que
é possuidor de boa-fé quem possui ignorando que lesa o direito de outrem, mas a boa-fé ndo releva se a
ignorancia resulta de culpa grave. Idéntica construcdo emergia do art.19.° do anteprojeto de PINTO
COELHO, in loc. cit., em cujo n.°1 se podia ler: “A posse diz-se de boa-fé quando o possuidor ignore que a
sua actuagdo pode ser lesiva de um direito alheio”, e no n.°2 acrescentava: “A ignorancia é, contudo,
irrelevante se procede de culpa ou negligéncia grave do possuidor.” Porém, doutrina mais atenta faz notar
gue, em qualquer destas redacgdes a boa-fé surge como um conceito psiquico, ao qual é depois aditado algo
mais: 0 de que a posse, ainda que seja de boa-fé (por ignorancia psiquica), todavia, ndo sera relevante se
assentar em culpa grave. Cfr. DURVAL FERREIRA, ob. cit., p.313-314.

%53 Contrariamente ao disposto no art.476.° do Cédigo de Seabra que relacionava o conceito de boa-fé com a
existéncia de titulo, o actual art.1260.° estabelece a independéncia destes caracteres. Vide OLIVEIRA
ASCENSAO, Direito Civil: Reais, ob. cit., p.98.
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aquisicdo®*; como também, da consciéncia, por parte do possuidor, de que o direito ndo

Ihe pertence, mas estar convencido, apesar disso, de que, exercendo-o, ndo prejudica o
verdadeiro titular; ou, ainda, da convic¢do de que ndo existe nenhum direito de terceiro,
que seja lesado com a sua posse®. Nestes dois Gltimos casos o possuidor tem
conhecimento dos vicios da aquisicdo, mas ainda assim esta de boa-fé, por desconhecer
que, com a sua posse, lesa um direito alheio. A consciéncia do possuidor de que nédo é
titular do correspondente direito ndo afecta, necessariamente, a boa-fé em que incorra.
Exemplificando: fez-se uma partilha sem forma legal e ficaram os co-herdeiros na posse e
fruicdo dos bens que lhes couberam; prometeu-se vender um prédio que é logo entregue
ao promitente-comprador, como se seu fosse j&; ou vende-se o prédio, protelando-se a
celebragéo da escritura para momento posterior®®.

A concepcao psicoldgica da posse peca, porém, pela sua impraticabilidade®’, o

u
seja, é muito dificil provar o que se passa no espirito das pessoas, se estdo de boa ou ma-fé.
Dai que a lei, para obviar estas situagGes, recorra a presuncdes: a posse titulada presume-se
de boa-fé; a ndo titulada de ma-fé (art. 1260.°/2).

De notar ainda, que a boa ou méa-fé nada tem que ver com o animus da posse. O
conhecimento, por um lado ou, o desconhecimento, por outro, por parte do possuidor, de
que o direito correspondente a sua actuacao de facto, ndo lhe pertence, ndo impede, nem
impulsiona, respectivamente, a existéncia de posse a seu favor. Um ladréo que furta um
objecto, e age como sendo dono dele, tem posse, pois tem animus possidendi, mas esta de

mé-fé (sabe que lesa o direito de outrem)®*®

. A posse € posse, quer o possuidor esteja de
boa ou ma-fé.

O momento relevante para aferir da boa ou ma-fé da posse é o da sua aquisicao.
Assim, a posse sera de boa-fé se, no momento da sua aquisicdo, o possuidor desconhecia
gue com a sua actuacao lesava o direito de outrem; serd de ma-fé se, nesse momento, tinha

esse conhecimento. O que pode acontecer, porém, é uma alteracdo superveniente?® desta

>4 por exemplo, uma venda celebrada por quem néo tenha legitimidade, por néo ter o direito de que dispde
(venda a non domino).

%5 Cfr. PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, ob. cit., p.21.

%6 Os exemplos de que nos valemos no texto pertencem a PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, ob. cit.,
p.21.

%7 Este é, na verdade, um dos argumentos que MENEZES CORDEIRO utiliza como forma de reacgdo contra
a propagacao da tese da boa-fé psicolégica. 4 posse...ob. cit., p.94.

58 Cfr. DURVAL FERREIRA, ob. cit., p.176 e 310.

2> para esta alteracéo pode contribuir a citacdo do possuidor, ja que esta faz cessar a boa-fé em que aquele se
achava. Cfr. o0 art.481.°, al. a) do C.P.C.
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caracteristica, isto €, o possuidor estava de boa-fé, ou seja, ignorava qualquer tipo de leséo
que pudesse decorrer, para outrem, da sua actuagdo sobre a coisa, e passa a ter
conhecimento dessa situagdo, actuando, agora, de ma-fé**°. Nestes casos as consequéncias
sdo evidentes quanto ao regime dos frutos (arts.1270.° e 1271.°), dos encargos (art.1272.9),
da responsabilidade pela perda ou deterioracdo da coisa (art.1269.°), das benfeitorias
voluptudrias (art.1275.°) e para efeitos de usucapido, com aumento dos prazos a titulo de
repressdo da ma-fé (arts.1294.° e segs). Ou seja, a posse “boa para usucapido” pode ser de
ma-fé, com a Unica desvantagem de ampliacdo dos prazos. Mais uma vez a solucdo da lei
deixa-nos reticentes. Quem actua sobre uma coisa sabendo, perfeitamente, que lesa o
direito de outrem, ndo deveria ver a sua actuagdo completamente desprotegida? Um
simples alargamento do prazo (de meros cinco anos!) é uma solucdo considerada razoavel?
Né&o deveria, antes, a ma-fé estar submetida a consequéncias mais gravosas, Como sejam, a
impossibilidade de fundar uma aquisicdo por usucapido? A exigéncia de boa-fé do
possuidor, pelo menos, no momento da aquisi¢cdo da posse, ndo deveria ser requisito
essencial a par das caracteristicas publica e pacifica da posse? Entendemos que sim. N&o
vemos como, na base da aquisicdo de um direito, possa estar uma situacdo desonesta

marcada por uma intencdo deliberada de prejudicar (o verdadeiro titular).

6. NECESSIDADE DE INVOCACAO, JUDICIAL OU EXTRAJUDICIAL, DA
USUCAPIAO

Por altimo, mas ndo em grau de importancia, a usucapido tem de ser invocada
pelos interessados®®, ela ndo opera automaticamente ipso jure, uma vez decorrido o prazo
da posse ad usucapionem fixado na lei, nem o tribunal pode supri-la ex officio. Isto decorre
do disposto no art.303.° aplicavel por forca do art.1292.°. Uma vez invocada, 0S Seus
efeitos retroagem & data de inicio da posse (arts.1288.%; 1317.° al. d))*®2. A invocacdo da
usucapido permite a aquisicdo retroactiva do direito para o até ali possuidor e,
consequentemente, a perda, desse mesmo direito, por parte do até ali proprietario, também

retroactivamente.

%0 0 inverso, 0 possuidor estar de mé-fé e passar a actuar de boa-fé, é incabivel.

%1 Os interessados em invocar a usucapido néo sdo s6 aqueles que dela beneficiam directa ou indirectamente
(o possuidor, os seus credores ou, terceiros com interesse na aquisi¢do, por exemplo um fiador — art.305.9),
mas, em igualdade de circunstancias, 0s seus representantes ou, no caso de se tratar de um incapaz, o
Ministério Publico — art.303.°. Vide PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, ob. cit., p.71-72.

262 Considera MENEZES LEITAO, ob. cit., p.342, que “a razdo de ser desta regra parece estar na intengo de
reforgo da legitimacao da conduta do possuidor.”
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A invocacdo da aquisi¢édo do direito por usucapido pode fazer-se, se a posse durou
0 tempo estritamente necessario para esse efeito, mesmo que depois se tenha perdido tal
posse. A existéncia de posse (qualificada) durante o periodo temporal fixado na lei
preenche a factualidade basica para usucapir. Além disso, a faculdade de invocar a
aquisicdo do direito por usucapido ndo prescreve. O que pode, contudo, suceder é o
desenvolvimento, a favor de terceiro, de outra posse “prescricional” e, caso este invoque
em primeiro lugar a aquisicdo do direito por usucapido, preclude idéntica possibilidade a
favor do primeiro possuidor (art.1313.°). Todavia, se a posse se perdeu antes de
completado o prazo, fixado na lei, para haver lugar a usucapido, € mesmo que o possuidor
venha a obter nova posse, ndo pode juntar a esta nova posse aquela que, anteriormente
perdeu. Pois, neste caso, ndo héa lugar nem a sucessdo (art.1255.9)%3
(art.1256.0)%04.26,

A lei fala em faculdade do possuidor em adquirir o direito. Razbes de ordem

, hem a acessao

moral sdo apresentadas, pelos autores, como a “explicacdo mais plausivel para esta opgao

legislativa®®®”

, considerando que “ndo obstante a usucapido — € a prescri¢do — terem na sua
base ponderosas razGes de ordem econdmico-social, ambas elas bolem, quanto ao seu
exercicio, com critérios de ordem moral, sobre 0s quais s6 a consciéncia de cada um pode e
deve, em principio, ser chamada a decidir soberanamente®®’.” Justificagdo, esta, que deixa
muito a desejar, por, em inimeros casos, a actuacdo do possuidor sobre a coisa estar
corrompida pela intencdo de prejudicar o verdadeiro titular do direito, ou melhor, pela
intencdo de obter uma vantagem ilegitima, porque a custa de patrimoénio alheio. Esta razéo
sugere que a aquisi¢do de um direito por usucapido pode decorrer de uma actuacao injusta
e desonesta, por a consciéncia do possuidor assim se revelar. A nosso ver, sé quando as

situacbes a que o instituto da usucapido se aplica forem revistas e reduzidas, para que

263 A sucessdo supBe uma posse Unica, a do de cujus, que por virtude da sua morte passa, com todos 0s seus
caracteres, aos Seus SUCessores.

%4 A acessdo na posse pressupde, desde logo, a existéncia de posses ligadas entre si por um nexo de
aquisicdo derivada (diverso da sucessdo por morte). N&do vamos debrucar-nos, desenvolvidamente, por razdes
de clara economia discursiva, sobre esta figura, pelo que remetemos para o artigo de VASSALO DE
ABREU, «Uma relectio sobre a acessdo na posse...» in loc. cit., p.121 e segs, que aborda de forma
excepcional este instituto.

265 Cfr. DURVAL FERREIRA, ob. cit., p.517-518.

266 Citamos VASSALO DE ABREU, «A «relacio de coexisténcia»...» in loc. cit., p.81.

%7 Citamos PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, ob. cit., p.65.
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apenas actuacdes licitas®®®

possam funda-la, serd esta justificacdo apropriada. De facto,
uma coisa € certa, as aquisi¢des querem-se voluntarias.

Tendo o possuidor em seu beneficio a reunido de todos 0s necessarios
pressupostos da usucapido é imperioso que manifeste a sua vontade (expressa ou tacita®®)
no sentido de adquirir o direito real correspondente ao senhorio de facto por ele exercido. E
tal manifestagdo de vontade pode ser efectuada quer judicialmente (no ambito de uma
accdo judicial®®) quer extrajudicialmente?* (valendo, neste aspecto, o principio da
liberdade de forma®’® a invocacdo da usucapido pode ser feita, por exemplo, através de
declaracéo verbal, por carta registada com aviso de recepcéo, mediante notificacéo judicial
avulsa®” ou notificagdo edital a incertos, etc; no entanto, saliente-se, que os meios de
invocacdo extrajudicial da usucapido que, todavia, ganham primazia sdo a escritura de

justificacdo notarial — arts.89.° a 101.° do Cédigo do Notariado®™* — e o processo de

268 Referimo-nos a todos aqueles casos em que a posse se adquiriu por tradicdo material ou simbélica da
coisa (art.1263.° al. b)) em virtude de uma aquisicdo derivada (que, todavia, ndo transferiu o direito). Por
exemplo, quando alguém vende um imovel a outrem que passa a actuar sobre o bem como se fosse seu,
adiando-se a feitura da escritura publica que, na verdade, nunca chega a ser celebrada. A invocacdo da
usucapido, nestes casos, € compreensivel.

%9 A invocacdo tacita da usucapido decorre da alegacdo de factos que integrem, de modo manifesto, os
respectivos requisitos constitutivos e revelem a intengdo inequivoca de fundar o direito na usucapido. Vide,
MONICA JARDIM, «A evolucio histérica da justificacdo de direitos de particulares para fins do registo
predial e a figura da justificacdo na actualidade» in B.F.D., Vol.85, 2009, Coimbra, p.447-529, em especial
p.491, nota 53. Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal vide, neste sentido, 0 Ac. de 3 de Fevereiro de 1999
(SOUSA DINIS) e o Ac. de 18 de Novembro de 2008 (FONSECA RAMOS). Também o Ac. do T.R.E., de
20 de Marco de 2007 (MATA RIBEIRO) proclama este sentido. Toda a jurisprudéncia constante desta nota
encontra-se acessivel em www.dgsi.pt.

270 £ corrente a invocagdo da usucapido no ambito de uma accéo de defesa do direito de propriedade, quer
por parte do autor quer por parte do réu. Vide, MONICA JARDIM, Efeitos substantivos do registo
predial...ob. cit., p.790, nota 1494. De modo exemplificativo, vide, o Ac. do S.T.J., de 18 de Junho de 2014,
(ABRANTES GERALDEYS), consultado em www.dgsi.pt.

™' No Brasil, com a recente reforma do Cédigo de Processo Civil, foi criado, sem prejuizo da via
jurisdicional, um procedimento totalmente administrativo (art.1071.°) para reconhecimento da usucapido, daf
gue se fale de usucapido administrativa. Esta inovacéo visou afastar dos tribunais todas as situacdes que ndo
envolvam litigio. A usucapido administrativa brasileira equipara-se a nossa invocagdo extrajudicial da
usucapido que ocorre através da justificacdo de direitos. Uma divergéncia notavel é de salientar, enquanto
entre nés s6 havendo oposicdo é que o processo de justificacdo finda (havendo conflito o conservador deixa
de ter competéncia para declarar a aquisi¢cdo do direito por usucapido) e, portanto, se ndo houver oposi¢éo o
processo prossegue com a producdo de prova; no Brasil verifica-se o inverso, o siléncio (dos eventuais
interessados) é interpretado como discordancia fazendo cessar o procedimento administrativo. Esta € uma
medida que quase inviabiliza a usucapido: o procedimento esta estruturado no sentido de proteger cabalmente
o titular da propriedade e a usucapido vem como excepgao.

272 principio consagrado no art.219.° do C.C.

213 «A notificago judicial avulsa é um acto judicial que no se inscreve em qualquer processo pendente
(...)”, dai que se inclua na via extrajudicial de invocagdo da usucapido. Cfr. ANTONIO JOSE FIALHO,
Citacbes e notificagdes em  Processo  Civil, Lisboa, 2011, p.18, consultavel em
http://www.cpee.pt/media/uploads/pages/Citacoes_e_Notificacoes_em_Processo_Civil_Dr_Antonio_Jose_Fi
alho_Juiz_de_Direito_.pdf.

2% Doravante mencionado, por razées de praticabilidade, através da abreviatura C.Not..
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justificacdo a correr nos servigos do Registo Predial — arts.116.° e segs do Codigo do
Registo Predial®’®)*"°.

Posto isto pergunta-se: a invocacdo da usucapido pode efectuar-se, em plena
igualdade, tanto judicial como extrajudicialmente? No predmbulo do Dec.-Lei n.°
273/2001, de 13 de Outubro que introduziu vérias alteracbes ao C.R.Pred. pode ler-se o
seguinte: “O presente diploma opera a transferéncia de competéncias em processos de
caracter eminentemente registral dos tribunais judiciais para os proprios conservadores de
registo, inserindo-se numa estratégia de desjudicializacdo de matérias que nao
consubstanciam verdadeiro litigio. Trata-se de uma iniciativa que se enquadra num plano
de desburocratizacdo e simplificacdo processual (...).” Ora, da leitura deste excerto resulta
que, ndo havendo litigio, cabe as conservatorias a competéncia exclusiva para declarar que
a propriedade de um determinado imével foi adquirida por usucapido®’. A contrario,

278

havendo litigio“™®, tal competéncia ja ndo lhes pertencerd. Em tais casos, s6 os tribunais

215 As referéncias futuras ao Cdigo de Registo Predial assumir&o a designago de C.R.Pred..

278 A escritura de justificacdo notarial e o processo de justificacdo sdo meios de suprimento titulos. Foi esta,
na verdade, a funcdo para a qual as justificacfes foram pensadas e legalmente reguladas. O possuidor que ndo
disponha de documento bastante para provar a aquisi¢cdo do seu direito pode socorrer-se destas figuras. Nao
obstante o0 que se diz, as justificagdes podem ser utilizadas para invocar, de forma expressa ou tacita, a
usucapido. Nestes casos, a justificacdo ndo visa sd, e em primeiro lugar, suprir a falta de titulo, mas também,
e em especial, ser um meio extrajudicial de invocacdo da usucapifo. Cfr. MONICA JARDIM, Efeitos
substantivos do registo predial...ob. cit., p.789, nota 1493; «A evolucéo histdrica da justificagdo de direitos
de particulares...» in loc. cit., p.513 e segs.

27" Assim, 0 Ac. do S.T.J., de 25 de Novembro de 2004, (MOITINHO DE ALMEIDA), disponivel em
www.dgsi.pt. Na verdade, os tribunais tém-se declarado incompetentes em razdo da matéria para reconhecer
que um direito foi adquirido por usucapido, sempre que ndo haja qualquer litigio ou controvérsia. Os autores
ndo podem agora socorrer-se de uma pura accdo declarativa de aquisicdo da propriedade por usucapido
(podem evidentemente instaurar uma acgdo de reivindicagcdo ou uma acgao negatOria, mas estas pressupdem
algo mais do que um mero pedido declaratério de reconhecimento da titularidade). Cfr. MONICA JARDIM,
«A evolugdo historica da justificacdo de direitos de particulares...» in loc. cit., p.515-516, nota 125.

278 Quer o litigio emergia ad initio, caso em que o interessado deve, logo, intentar a respectiva acgao judicial,
de modo a evitar actos e procedimentos indteis no registo; quer ocorra de forma superveniente, quando o
processo de justificacdo for declarado findo por ter sido deduzida oposicdo e os interessados haverem sido
remetidos para 0s meios judiciais (arts.117.°-F, n.°7 e 117.°-H, n.°2 do C.R.Pred.) ou no caso de recurso da
decisdo final do servigo do Registo (arts.117.°-J; 117.°-L e 117-°-M do C.R.Pred.) e, quando houver sido
impugnada em juizo a escritura de justificacdo (art.101.° C.Not.). Daqui resulta, que € no momento em que se
vai invocar a usucapido que se procede a averiguacdo da existéncia ou inexisténcia de litigio para saber qual a
via a optar (a judicial ou a extrajudicial). E verdade que na maioria dos casos s6 depois de efectuada a
invocacdo é que se desencadeia o litigio, mas nem por isso devem estas situacdes merecer, logo, acolhimento
nos tribunais. Nestes casos a invocagdo deve ocorrer extrajudicialmente e sd quando, eventualmente, se
iniciar o conflito devem os tribunais tomar para si a resolucdo da controvérsia. Discordamos, portanto, da
decisdo tomada no Ac. do T.R.L., de 2 de Julho de 2009, (JORGE LEAL), consultado em www.dgsi.pt,
guando reconheceu que a falta de litigio inicial ndo impediu que a interessada recorresse ao tribunal para, tdo-
s0, ver declarada a seu favor a aquisi¢do do direito de propriedade por usucapido, uma vez que 0s réus, em
fase de contestagdo, vieram impugnar os factos alegados pela autora. Por acaso os réus exerceram o seu
direito ao contraditério mas, e se ndo o tivessem feito? Uma accdo judicial ter-se-ia desenvolvido contra a
medida de desjudicializagéo proposta e imposta pelo legislador. Ndo é que isto fosse muito grave, mas ndo se
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judiciais estardo habilitados a dirimir a controvérsia. E um erro, pois, considerar que, com

a desjudicializacdo do processo de justificacio®’

, a usucapido deixou de poder ser
invocada judicialmente. A usucapido pode ser invocada judicialmente, mas tal via fica
reservada aos casos marcados pela conflitualidade. Donde flui, que é a existéncia ou
inexisténcia de litigiosidade que determina a entidade com competéncia para declarar a
aquisicdo de um direito por usucapido. Em regra a competéncia para este efeito pertence as
conservatdrias e, sO assim ndo serd, quando existir litigio, caso em que os tribunais
judiciais séo os Unicos competentes para esse efeito. Visto isto, a escolha pela via judicial
ou, ao invés, extrajudicial de invocacdo da usucapido ndo é indistinta, tudo depende da
existéncia ou ndo de litigio. O conservador do Registo Predial tem competéncia exclusiva
neste caso, mas perde-a, e de modo exclusivo, para os tribunais, naquele. E tudo o que se

disse aplica-se, por identidade de razdo, a escritura de justificagdo notarial®®

, também esta,
na auséncia de qualquer conflito, pode ser utilizada para invocar a usucapido e, por
conseguinte, obter o “titulo formal” que viabilize a publicitagdo, do direito adquirido
originariamente, no Registo.

Atentemo-nos agora e, mais detalhadamente, no plano da invocacdo extrajudicial
da usucapido. Como vimos, 0s meios que, a este nivel, ganham especial utilidade séo a
escritura de justificacdo notarial e o processo de justificagdo a correr nos servigos de

Registo Predial. Estas figuras consubstanciam, na verdade, os meios privilegiados de

harmonizaria com a vontade do legislador, que tem um peso consideravel. No nosso entender, ndo havendo
litigio ad initio, a invocacdo da usucapido tem de ser efectuada extrajudicialmente; s6 em casos muitos
apertados de a deducdo da impugnacao ser gritante se podera admitir a invocacéo judicial. (Uma nota apenas
para dizer que neste acérddo ndo se coloca o problema da competéncia material do tribunal, como aludimos
na nota acima, mas antes a falta de interesse em agir da autora).

2" Foj 0 Codigo de Registo Predial de 1959 (aprovado pelo Dec.-Lei n.°42 565, de 8 de Outubro de 1959)
que criou o processo de justificacdo judicial e, ao lado, deste admita a escritura de justificacdo notarial. Este
sistema dualista manteve-se no Cddigo de 1967 que conservou estes expedientes nas suas linhas gerais.
Entretanto, o processo de justificacéo judicial foi relegado para diploma préprio, o Dec.-Lei n.°284/84, de 22
de Agosto. S6 com o Dec.-Lei n.°273/2001, de 13 de Outubro foi aquele diploma revogado operando uma
profunda modificagdo com a desjudicializagdo do processo de justificacdo. As normas respeitantes a
justificacdo judicial fazem hoje parte do processo constante do C.R.Pred. (arts.116.° e segs) mas, note-se, isto
ndo significa que ao conservador tenham sido atribuidas fungdes judiciais, este processo, ao contrario
daquele, tem natureza meramente administrativa. Cfr. ISABEL PEREIRA MENDES, «Justificacdes e
principios registrais», p.10 e segs, consultado no site:
http://www.verbojuridico.net/doutrina/2011/isabelpereiramendes_justificacoesprincipiosregistrais.pdf. Para
maiores desenvolvimentos sobre a evolugdo historica do registo predial em Portugal vide MOUTEIRA
GUERREIRO, Sobre a problematica da titulacao e do registo a luz do Direito Portugués, Coimbra Editora,
2014, p.422 e segs.

280 As diligéncias que se desenvolvem no ambito de um processo de justificagdo néo diferem em muito das
ocorridas no Cartorio Notarial, aquando da feitura de uma escritura de justificacdo. Ndo é nossa intencdo
referir desenvolvidamente os tramites de um e de outro mecanismo, uma vez que eles estdo bem explicitos
nos arts.117.%-B e segs do C.R.Pred. e nos arts.89.% segs do C.Not., respectivamente.
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invocacdo da usucapido no plano extrajudicial. E porqué? Porque permitem que, num
unico momento, se invoque a usucapido e se adquira um documento que comprove a
aquisicdo originaria do direito de forma a poder publicita-lo pelo registo?®!. De facto, nada
obsta a que primeiro se invoque a usucapido (por qualquer forma, ja que vigora a regra da

liberdade de forma) e, depois se recorra & justificacéo®®

para, tdo-sd, obter um titulo capaz
de viabilizar a publicitacdo do direito usucapido, mas ndo é esta a préatica corrente. Na
esmagadora maioria dos casos, quem pretende invocar a usucapido extrajudicialmente
socorre-se, logo, da justificacdo, adquirindo, consequentemente, a documentagédo
necessaria para provar a aquisicao originaria do direito, em vista do registo.

A justificacdo é essencialmente uma providéncia simplificada destinada a
colmatar a falta de titulos comprovadores dos direitos e, portanto, assume um caracter
excepcionalissimo. O comum ou normal dos casos € que os titulares dos direitos (ndo so6
estes, mas pelo menos estes ja que sdo os directamente afectados pela falta ou insuficiéncia
do titulo) conservem os documentos que os titulam. Porém, pode acontecer que estes

documentos nio se encontrem?®® ou, nem sequer existam?®*

. O que fazer nestes casos? Das
duas uma: ou tém-se essa falta por insuprivel e, por conseguinte, torna-se irrealizavel
registar os factos aquisitivos dos direitos com todas as implicagdes que daqui possam advir
(nomeadamente, a inoponibilidade dos direitos em relacdo a terceiros, mas ndo so, também
a impossibilidade de alienar ou onerar o imdvel) ou, ao invés, permite-se colmatar essa

falta. Foi esta Gltima a opcao do nosso legislador que pressagiando inimeras situacoes de

2L A usucapido é registavel (arts.2.9/1, al. a); 5.%/1 e 2, al. a) C.R.Pred.), e mais, 0 seu registo passou a ser
obrigatorio (art.8.°-A/1, al. a) C.R.Pred.), no sentido de que a sua ndo realizacdo, pelas entidades a tal
obrigadas, determina a aplicagdo de sangdes. Mas o seu registo tem efeito meramente enunciativo, ou seja,
tem em vista, tdo-sd, assegurar que o facto de aquisi¢do do direito por usucapido seja conhecido pelo publico
em geral. A este propdsito é comum apelidar-se o efeito enunciativo do registo de publicidade-noticia. Neste
sentido, OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil: Reais, ob. cit., p.358; PENHA GONCALVES, ob. cit.,
p.124. Deste modo, o registo do facto de aquisicdo do direito por usucapido ndo acrescenta nada de novo a
situacdo juridica do adquirente, por um lado; e por outro, a sua ndo realizacdo em nada afecta a existéncia ou
invocacdo do direito adquirido. A eficacia da usucapido perante terceiros ndo depende do registo: ndo é
aumentada pela sua feitura e ndo € abalada pela sua ndo realizagdo. Cfr. CARVALHO FERNANDES, ob.
cit., p.135.

%82 O recurso & justificacdo é imperioso para quem pretenda a publicitacdo registal do direito usucapido. O
registo do direito s6 pode ser lavrado com base hum documento e, este sé é possivel obter (dado que se trata
de um direito adquirido originariamente e, portanto, sem dependéncia de qualquer direito anterior) por meio
da figura da justificagdo. Cfr. MONICA JARDIM, Efeitos substantivos do registo predial...ob. Cit., p.789,
nota 1493.

%83 porque, exemplificando, perderam-se, extraviaram-se, destruiram-se (num incéndio, por exemplo) e nio
se sabe qual foi a entidade cartorial perante a qual foram celebrados.

84 E 0 que acontece quando o direito é adquirido originariamente ou, também quando é celebrada uma
aquisicdo derivada invalida, porque ndo documentada, isto &, com inobservancia das formalidades legais
exigidas.
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falta de titulos e, evidentemente preocupado com o claro prejuizo que dai adviria para o
regular trafego juridico, concebeu e disciplinou a escritura de justificacdo notarial e o
processo de justificacdo que corre nas conservatdrias. Compreende-se, ademais, esta op¢ao
uma vez que 0 nosso sistema de registo predial assenta justamente nos principios do trato
sucessivo e da legitimac&o®®.

O principio do trato sucessivo, consagrado no art.34.° do C.R.Pred., é um dos
tracos fundamentais do sistema de registo predial portugués. Segundo este principio ndo
pode ser lavrado o registo definitivo de actos pelos quais se transmitem direitos ou
constituem encargos sobre bens imoveis, sem que os bens transmitidos ou onerados ndo
estejam inscritos definitivamente a favor do transmitente ou de quem o0s onera.
Resumidamente, é sempre necessaria a intervencdo do titular definitivamente inscrito para
poder ser lavrada nova inscricdo definitiva®®. Com este principio pretende-se assegurar
uma cadeia ininterrupta de inscrigdes de alienacdes ou oneracgdes relativas a certa coisa,
desde a pessoa primeiramente inscrita como titular do correspondente direito até quem
figura, no novo acto a registar, como autor da alienacdo ou oneragdo dessa coisa, visando,
desta forma, conferir ao registo um elevado grau de credibilidade e certeza. Em refor¢o da
protecdo concedida pelo principio do trato sucessivo surge o principio da legitimacdo®’
previsto no art.9.%1 do C.R.Pred., na medida em que impede, em geral®®, que sejam
titulados actos juridicos de que resulte a transmissdo ou constituicdo de encargos sobre
imoveis, sem que estes estejam definitivamente inscritos a favor de quem os transmite ou

289

constitui 0 encargo. Este principio respeita, assim, a legitimidade“™ para dispor (alienar ou

%85 para melhor conhecimento destes principios, bem como das alteracdes a que estiveram sujeitos vide
JOAO BASTOS, «A Reforma do Registo Predial no ambito dos principios da legitimagdo e do trato
sucessivo», consultado em http://cenor.fd.uc.pt/site/.

%8 parece-nos, porém, que nada obsta a que seja lavrado um registo provisério. Seguimos de perto o
entendimento de MOUTEIRA GUERREIRO, Sobre a problematica da titulagdo e do registo... ob. cit.,
p.493-494, nota 1136, ao considerar que a falta do registo definitivo por parte do disponente pode decorrer de
uma mera desactualizacao do registo (por existir titulo em que o titular alienou ao que ora foi transmitente e
ndo uma alienacdo a non domino) ou, entdo ocorrer a convalidacdo do contrato translativo (art.859.° C.C.).
N&o pretendemos alargar-nos em torno do circunstancialismo juridico-dogmadtico do registo provisério, pelo
que remetemos esta questdo para quem tdo bem dela trata, MONICA JARDIM, Efeitos substantivos do
registo predial...ob. cit.,, p.109 e segs; «O registo provisério de aquisicdo», disponivel em
http://cenor.fd.uc.pt/site/.

%87 CARVALHO FERNNANDES, ob. cit., p.123, apelida este principio de “guarda avancada” do principio
do trato sucessivo.

288 Exceptuam-se apenas desta solucéo as situagdes previstas nas alineas do n.°2 do art.9.°do C.R.Pred..

%89 pergunta-se, legitimidade registal ou legitimidade substantiva? Decerto legitimidade registal. A sango
para a inobservancia do principio ndo é a nulidade do negdcio, como propde MENEZES CORDEIRO,
«Evolugdo juscientifica e direitos reais», publicado na R.O.A., ano 45 (1985), I, p.108, uma vez que ndo esta
aqui em causa um problema de legitimidade substantiva assente na titularidade, mas antes de legitimacdo
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onerar) de um imdvel e, tal esta, em regra, circunscrita ao titular inscrito. Por outras
palavras, para dispor de um imovel é essencial que se verifique a existéncia prévia do
registo a favor do disponente, e isto, com um contributo inestimavel para a seguranca das
transacdes imobiliarias ja que ninguém pode transmitir aquilo que ndo tem, segundo o
velho brocardo nemo plus iuris ad alium transfere potest quam ipse habet. Simplificando,
enquanto o principio do trato sucessivo proibe a feitura do registo definito sempre que o
trato esteja interrompido; o principio da legitimacéo, vai mais longe, e impede a prépria
pratica do acto a registar®®. Criou-se, com o estabelecimento destas regras, um sistema de

obrigatoriedade indirecta de registo®”, de forma a fazer corresponder a situacdo real da

formal ou registal. Se o notério celebra o acto, ndo obstante ndo haver inscricdo a favor do alienante ou
onerante, ficara sujeito a sangdes disciplinares. Neste sentido, vide OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil:
Reais, ob. cit., p.349; CARVALHO FERNNANDES, ob. cit., p.125-126; MENEZES LEITAO, ob. cit.,
p.261. Alias, a legitimidade registal presume a legitimidade substantiva (o titular inscrito presume-se o titular
do direito), se aquela esta verificada, esta presumivelmente também esta.

2% O principio do trato sucessivo dirige-se a quem tem de efectuar o registo, ou seja, ao conservador ou
registrador, ao passo que o principio do trato sucessivo se dirige ao titulador, enquanto entidade a quem cabe
titular o acto de alienacdo ou oneracao dos prédios. Cfr. MOUTEIRA GUERREIRO, ibidem, p. 489 e 492.
1 0 principio da obrigatoriedade directa de registo foi introduzido pelo Dec.—Lei n.° 116/2008, de 4 de
Julho, e consta actualmente do art.8.°-A do C.R.Pred.. A este acresce a obrigatoriedade indirecta (que ja
marcava 0 sistema de registo predial portugués na versdo anterior ao Dec.—Lei n.°116/2008), resultante,
designadamente, do art.9.° do C.R.Pred., de que falamos no texto; do art.54.°/1, 2 do C.Not., que estabelece
que, salvas algumas excepgdes (as previstas no n.°3), ndo podem ser lavrados instrumentos de constitui¢do ou
transmissdo de direitos sobre prédios se os mesmos ndo estiverem inscritos a favor do constituinte ou
alienante do direito; e do art.’5 do C.R.Pred., ao determinar, em geral, que os factos sujeitos a registo s
produzem efeitos contra terceiros depois da data do respectivo registo. Cfr. PINTO DUARTE, ob. cit., p.143-
144. Adiante-se que, a obrigatoriedade do registo ndo se confunde com o efeito constitutivo que dele pode
derivar. Como refere, e bem, MOUTEIRA GUERREIRO, Sobre a probleméatica da titulacdo e do
registo...ob. Cit., p.457, nota 1038, “(...) a introdugéo da obrigatoriedade do registo ndo alterou os efeitos do
registo. O principal fim da obrigatoriedade — continua o autor — € a tentativa de que o registo esteja sempre “o
mais possivel” actualizado.” O caracter obrigatorio do registo apenas sujeita as entidades obrigadas a
promové-lo e, que ndo o realizem, a sanc¢Bes. O efeito constitutivo do registo, por seu turno, determina que a
inscricdo registal € um elemento necessario para operar a aquisicdo, modificagdo ou extin¢do de direitos
reais. A regra do nosso sistema € a de que o registo ndo tem eficacia constitutiva (salvo no caso da hipoteca —
art.687.° C.C.), pese embora, adoptar, actualmente, um sistema de registo predial obrigatério — arts. 8.-A a
8.°-D C.R.Pred.. Ndo tem raz&o, portanto, PINTO DUARTE, ob. cit., p.146, ao escrever, “Agora, ¢ claro ndo
sO que o processo de constituicdo ou transmissdo de direitos sobre prédios s6 termina com o registo dos
factos a ele submetidos como que esse registo é um aspecto central.” Questdo diferente ¢ a de saber se uma
simples sancdo pecunidria cumpre o objectivo pretendido pelo legislador, de actualizacdo dos registos,
potenciando a coincidéncia entre as realidades fisica, substantiva e registal, tudo em prol da seguranca do
comércio juridico imobiliario. ISABEL PEREIRA MENDES, «Justificacdes e principios registrais» in loc.
cit., p.14, entende que a obrigatoriedade do registo instituida é “extremamente falivel, porque o ndo
cumprimento da obrigacdo de promover a inscri¢do no registo so causa a penalizacdo financeira de algumas,
e ndo de todas as entidades obrigadas a isso.” Acrescentando, logo de seguida, que “mantém-Se 0s actos de
titulacdo absolutamente intocaveis, mesmo sem inscri¢cdo quando, na verdade, o desiderato pretendido s6
poderia ser conseguido se tais actos, quando e enquanto ndo registados, viessem a sofrer de ineficacia.” Esta
solugdo ndo nos parece, todavia, totalmente procedente. Na verdade, um negdcio ou acto juridico sujeito a
registo mas nao registado, para além de sujeitar a entidade obrigada a promover o registo a uma sancao
pecuniaria, é ineficaz em face de terceiros (art.5.°/1 C.R.Pred.), factor este que, a nosso ver, pesa também
consideravelmente na promogdo da actualizacdo do registo, através do ingresso dos prédios no registo. Os
actos de titulagdo ndo sdo assim, em regra, “absolutamente intocaveis”, é necessario proteger os terceiros. Se
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titularidade dos direitos de propriedade sobre imdveis com a respectiva situacao registal ou
tabular. E que, salvo em casos pontuais, quem pretende transmitir ou onerar um prédio esta
obrigado a dirigir-se, previamente, a conservatoria do Registo Predial competente para
obter, a seu favor, a inscri¢do definitiva desse mesmo bem, como condi¢do necessaria para
0 poder transmitir ou onerar, dado que os bens imoveis sé podem ser alienados ou
onerados com intervencdo do proprietario inscrito. Ora, visto isto, depreende-se que
possibilitar o suprimento dos titulos seja a solucdo mais razoavel pois, de outro modo, 0
préprio comércio juridico imobiliario ficaria gravemente constrangido. Sem titulo ndo é
possivel obter o registo; sem registo ndo € possivel legitimar a titulagdo dos atos de
disposicdo, enfim sem registo ndo é permissivel alienar ou onerar o bem.

A justificacdo visa, assim, possibilitar o estabelecimento do trato sucessivo,
sempre que os interessados ndo disponham de titulos®** que comprovem os seus direitos.

Trés séo as modalidades que a justificagdo pode revestir, vejamos:

a) Justificacdo para estabelecimento do trato sucessivo (art.116.°/1C.R.Pred. e
art.89.° C.Not.): com esta justificacdo visa-se obter a primeira inscricdo, pelo que, estdo em
causa prédios ainda ndo descritos ou, embora, descritos, quando sobre eles ndo incida

inscricdo de aquisicdo ou equivalente.

alguém, em virtude do incumprimento do dever de registar por parte das entidades a isso obrigadas, ndo
poder invocar um facto sujeito a registo, podera exigir uma indemnizag&o a essas entidades por esse prejuizo,
verificados os pressupostos da responsabilidade civil (cfr. PINTO DUARTE, ob. cit., p.157). Porém, ha casos
de actos de titulacdo absolutamente intocaveis, isto é, produzem todos os seus efeitos mesmo contra terceiros,
independentemente do registo. E o que ocorre com a usucapio (art.5.%/2, al. a) C.R.Pred.). Nestes casos ja 0
entendimento da autora parece compreensivel. Advirta-se também que o caracter obrigatério ou facultativo
do registo nada tem que ver com a circunstancia de a sua feitura depender ou ndo do impulso dos
interessados, sobre isto rege o principio da instancia — art.41 do C.R.Pred. (ainda que haja uma certa ligacéo,
pois o registo apesar de depender do impulso dos interessados pode ser obrigat6rio e, neste caso, 0
interessado ndo tem apenas o énus de requer o registo, tem antes o dever de o fazer, sob pena de lhe ser
aplicada uma sancéo). Vide, CARVALHO FERNANDES, ob. cit., p.113 e segs. Mais uma vez dissentimos
de PINTO DUARTE, «A reforma do registo predial de Julho de 2008» in Revista do Notariado, n.°1, Maio
de 2009, disponivel em http://rpdadvogados.pt/wp-content/uploads/bsk-pdf.
manager/37_REFORMAREGISTOPREDIAL2008.PDF, p.17, quando afirma que, como Dec.-Lei
n.°116/2008, a oficiosidade passou a prevalecer.

292 Reafirmamos que a falta de titulo sobrevém quando alguém adquire um direito originariamente, por
usucapido. Dai que haja “um forte lago entre a justificagdo e a usucapido”, na expressio de PINTO
DUARTE, ob. cit., p.150. Mas nédo sé. A falta de titulo pode advir, também, do facto de ter sido celebrada
uma aquisicao derivada invalida, porque, por exemplo, com inobservancia das formalidades legais exigidas
ou, apesar da celebracdo de uma aquisicdo derivada valida e documentada, o documento perder-se, extraviar-
se ou degradar-se, e nao ser possivel obté-lo por se desconhecer a entidade perante a qual foi celebrado.
Nestes dois casos, se o interessado exerceu posse “prescricional” pode invocar a usucapido como causa de
aquisicdlo do direito (mesmo que neste UGltimo a aquisicdo tenha ocorrido derivadamente) e,
consequentemente, recorrer a justificagcio para estabelecimento de novo trato sucessivo. Cfr. MONICA
JARDIM, «A evolugio historica da justificagdo de direitos de particulares...» in loc. cit., p. 490-491, nota 54.
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Esta modalidade “consiste na declaragéo, feita pelo interessado, em que este se
afirme, com excluséo de outrem, titular do direito que se arroga, especificando a causa da
sua aquisicdo e referindo as razGes que o impossibilitam de a comprovar pelos meios
normais®*, devendo, quando for alegada a usucapido baseada em posse ndo titulada, ser
mencionadas expressamente as circunstancias de facto que determinam o inicio da
posse’®, bem como as que consubstanciam e caracterizam a posse geradora da

usucapi&o”?%®,

b) Justificacdo para reatamento do trato sucessivo (art.116.%/2 C.R.Pred. e art.90.°
C.Not.): esta justificacdo atende as hipoteses em que se verifica uma cadeia de aquisi¢cdes
derivadas (transmiss@es intermédias) que ndo se interrompe desde o proprietario inscrito
até ao actual proprietario (o justificante), mas que em relacdo a alguma (ou algumas)
dessas transmissdes ndo é possivel apresentar o documento que as comprove (porque se
perdeu, extraviou ou foi destruido e ndo se sabe qual o cartério perante o qual foi
celebrado), apesar de terem sido tituladas conformes com a lei.

Esta modalidade “tem por objecto a deducdo do trato sucessivo a partir do titular
da daltima inscri¢cdo, por meio de declaracdes prestadas pelo justificante, devendo na
escritura reconstituir-se as sucessivas transmissdes, com especificacdo das suas causas e
identificacdo dos respetivos sujeitos, e indicar-se ainda, relativamente aquelas a respeito
das quais o interessado afirme ser-lhe impossivel obter o titulo, as razGes de que resulte

essa impossibilidade™*®®.

c) Justificacdo para estabelecimento de novo trato sucessivo (art.116.%/3 C.R.Pred.

e art.91.° C.Not.): esta justificacdo contempla as situacbes de quebra na cadeia das

2% percebe-se que assim seja jé que a justificacdo é um meio de natureza excepcional e, portanto, anormal de
titular actos. Cfr.art.95.° do C.Not..

2% « (_..) Néo basta indicar 0s conceitos juridicos que baseiam uma posse conducente a usucapido (...). E
também indispensavel referir, em concreto, os actos que consubstanciam o corpus dessa posse e os factos que
permitam concluir que ela teve, efectivamente, aquelas caracteristicas.” A explicagio é de MONICA
JARDIM, «A evolugdo histérica da justificagdo de direitos de particulares...» in loc. cit., p.494, nota 61.

2% FERNANDO NETO FERREIRINHA, «A justificagdo notarial para fins do registo predial», consultavel
em http://www.irn.mj.pt/sections/irn/legislacao/publicacao-de-brn/docs-brn/2004/brn-n-1-
2004/downloadFile/attachedFile 5 fO/justnotpred.pdf?nocache=1207154404.32, p.3.

2% |bidem, p.3.
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aquisices derivadas®®’, desde o titular inscrito até ao actual titular, tornando por isso
necessario que o justificante invoque a posse conducente a usucapido, enquanto causa
originaria da aquisicéo.

Esta modalidade “consiste na afirmagao, feita pelo interessado, das circunstancias
em que se baseia a aquisicdo origindria, com deducdo das transmissfes que a tenham
antecedido e das subsequentes, devendo na escritura reconstituir-se as sucessivas
transmissdes, com especificacdo das suas causas e identificacdo dos respectivos sujeitos, e
indicar-se ainda, relativamente aquelas a respeito das quais o interessado afirme ser-lhe
impossivel obter o titulo, as razdes de que resulte essa impossibilidade e as circunstancias
de facto que determinam o inicio da posse, bem como as que consubstanciam e

caracterizam a posse geradora da usucapiao™?%.

Relativamente a esta terceira modalidade (se assim lhe podemos chamar?®

) um
apontamento clama por exatiddo. Como resulta do acabado de firmar ndo basta alegar as
circunstancias de facto que determinaram o inicio da posse, bem como as que
consubstanciam e caracterizam a posse geradora da usucapido, € necessario ainda que

sejam deduzidas as transmissées que tenham antecedido a usucapio e as subsequentes®®.

Ora, desta condicdo, depreende a doutrina mais atenta®:

, € com a qual estamos
inteiramente de acordo, que a usucapido ndo vale aqui com o seu sentido tipico, isto é, ndo
desponta como uma causa de aquisicdo originaria de direitos, visto que a sua actuacao esta
dependente da deducéo do trato sucessivo antecedente. E bem de ver, pois, que a usucapiao
é minorada em face do registo, ela ndo opera aqui, como era de esperar, por ela propria,
com independéncia dos direitos dos anteriores titulares. A usucapido estd evidentemente
subordinada ao principio do trato sucessivo. Qual o significado desta submissdo? A nosso

ver, 0 de que a usucapido, vencedora ancestral e reiterada no duelo com o sistema de

27 H& uma quebra do trato sucessivo, iniciando-se um “novo encadeamento tabular” a partir da inscrigdo do
justificante. Assim, MONICA JARDIM, «A evolucio historica da justificagdo de direitos de particulares...»
in loc. cit., p.494.

% FERNANDO NETO FERREIRINHA, «A justificacdo notarial para fins do registo predial» in loc. cit.,
p.3.

% BORGES DE ARAUJO, Préatica Notarial, c/colaboracdo de ALBINO MATOS, 4.2 ed. (revista e
actualizada), Almedina, 2003, p.353-354, considera que o art.91.° C.Not. ndo consagra uma terceira
modalidade de justificacdo mas, antes, um subtipo da modalidade prevista para reatamento do trato. As
razGes justificativas deste seu entendimento séo perceptiveis no texto correspondente a esta nota.

30 Relativamente & deducfo das transmissdes subsequentes a originaria serve a mesma para provar a
legitimidade e o direito do justificante. Cfr. ISABEL PEREIRA MENDES, Codigo do Registo Predial:
anotado e comentado, 16.2 ed., Almedina, Coimbra, 2007, p. 437.

%1 BORGES DE ARAUJO, ob. cit., p. 353-354. Adere a esta posicdo MONICA JARDIM, «A evolucdo
historica da justificagdo de direitos de particulares...» in loc. cit., p.495-496.
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registo predial, esta a perder a sua forca original e, inevitavelmente a ceder ampla area de

actuacdo ao seu frontal adversario: o registo®®,

Da andlise destes mecanismos de invocacdo extrajudicial da usucapido € bem de
ver que, quer a justificacdo notarial quer o processo de justificacdo andam de bragos dados
com a dubiedade, pois ndo garantem com a seguranca e a certeza devidas a realidade
efectiva do direito afirmado. Um mais do que o outro é evidente, mas ambos promotores
de suspeicdo. A escritura de justificacdo notarial € um expediente puramente declaratério
(art.96.° C.Not.), ndo exige qualquer tipo de prova, a sua utilizagdo por tdo facil ndo inspira
confianga. O processo de justificacdo é mais seguro, logo aquando da apresentacdo do
pedido sdo exibidos os meios de prova (art.117.°-C C.R.Pred.), mas a publicidade que dele
é feita ndo é eficiente.

A escritura de justificagdo com o fundamento da usucapido passou a ser utilizada
“sem conta, peso ¢ medida”. Mesmo na hipotese de reatamento do trato sucessivo®® nada
obsta a que se invoque a usucapido como causa de aquisicdo do direito (ainda que, na
verdade, se tenha adquirido derivadamente). E isto € um factor de grande instabilidade,
porque a escritura notarial é um meio propicio & execucdo de fraudes®® dado que se baseia
nas declaracdes dos préprios interessados** confirmadas, vejam s6, por trés declarantes®®,
que podem muito bem cingirem-se a reproduzir aquilo que lhes ensinaram, prestando-se a

»»307_308

“fazer esse jeito , sem submissdo a qualquer contraditorio (art.99.°8 C.Not.). “E

%02 MONICA JARDIM, ibidem, p.496, nota 65, reconhece que “esta solugdo legal terd visado compensar o
facto de o nosso ordenamento juridico reconhecer a usucapido contratabular.”

%03 Alinda que nestes casos se compreenda.

304 A este propésito é comum apelidar-se a escritura de justificagdo notarial com o fundamento da usucapido
por “escritura de mentira”.

%% Segundo a art.92.%/2 do C.Not. além do pretenso titular do direito, tem legitimidade para outorgar como
justificante quem demonstre ter legitimo interesse no registo no respectivo facto aquisitivo, incluindo,
designadamente, os credores do titular do direito justificando. Dir-se-a4 que esta solugcdo teve o ensejo de
beneficiar os credores do titular do direito, mas perguntamos, estdo os credores impedidos de agredir o
patriménio do devedor se 0s seus bens ndo estiverem registados? A resposta € negativa, o registo dos bens do
devedor ndo é condi¢do para o exercicio do direito de crédito. Assim sendo, este alargamento da
legitimidade, operado pelo Dec.-Lei n.°273/01, de 13/10, é supérfluo. Considerando que a ampliagdo da
legitimidade reflecte uma intervenco legislativa infeliz, BORGES DE ARAUJO, ob. cit., p.347-348.

%06 Também no processo de justificagdo a cargo do conservador apenas trés testemunhas sdo admitidas
(art.’117.°-C/1, al. a) C.R.Pred.). Esta homogeneidade de nimero ndo é mera coincidéncia, resultou de uma
clara aproximagdo do processo de justificacdo a justificacdo notarial operada pela reforma de 2008. Os
declarantes (e as testemunhas no processo de justificagdo, tendo em conta o disposto n.°2 do art117.°-C) ndo
podem ser parentes sucessiveis do justificante nem o conjuge de algum deles e tém de reunir os requisitos de
idoneidade das testemunhas testamentérias. Cfr. os arts.96.%, 84.° e 68.° do C.Not.

%97 Cfr. MOUTEIRA GUERREIRO, «A posse, 0 registo e seus efeitos» in loc. cit., p.5.
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afinal que prova é esta? E a que vai conseguir dar como provados factos que, afinal, se
podem sobrepor ao que consta dos documentos auténticos e dos registos?**®’ E verdade
que a lei prevé uma série de providéncias destinadas a levar ao conhecimento dos

interessados, e ao publico em geral, o conteldo da escritura de justificagcdo ou o processo

%08 O art.97.° C.Not. determina que os outorgantes (justificante e declarantes) sejam advertidos de que
incorrem no crime de falsas declaragdes, se dolosamente e em prejuizo de outrem, prestarem ou confirmarem
declaragdes falsas, devendo a adverténcia constar da escritura. De notar, porém, que este artigo ndo tem uma
“historia limpa”. A norma dele constante ja foi, por diversas vezes, julgada inconstitucional, por
inconstitucionalidade material decorrente da violagéo do principio da legalidade penal consagrado no art.29.°,
n.% le 3 da CRP na vertente da determinabilidade da pena aplicavel, primeiramente, pelo Ac. n.°379/2012,
de 12 de Julho de 2012, (JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO) e, em seguida, pelas Decisdes Sumarias n.°s
120/2013; 162/2013; 163/2013; 514/2013. Sucintamente, a fundamentacdo do Tribunal Constitucional (TC)
baseia-se no seguinte, “0 tipo para que o artigo 97.° remete «ndo corresponde a epigrafe, nem ao contetdo,
de qualquer incriminagdo do Codigo Penal ou de qualquer legisla¢do extravagante que se conhega (...)».0
estabelecimento de correspondéncia entre a formula “crime de falsas declarag¢ées perante oficial publico” e
um determinado tipo legal de crime é, assim, tarefa interpretativa, que, no entanto, se depara com
dificuldades e incertezas incompativeis com o principio da legalidade, na vertente
de nulla poena sine lege certa. O principio da tipicidade, como corolério do principio da legalidade penal,
contém, entre outras, a «exigéncia de determinacdo de qual o tipo de pena que cabe a cada crime, sendo
necessario que essa conexao decorra diretamente da lei» ” (excerto da decisdo tomada no referido Ac.
n..379/2012). Ora, tendo a norma sido julgada inconstitucional em trés casos concretos, de acordo com o
disposto no n.° 3 do artigo 281.° da Constituicdo, e no artigo 82.° da L.T.C., pode o T.C. apreciar e declarar,
com forga obrigatdria geral, a inconstitucionalidade dessa norma. Foi o que fez no Ac. n.°96/2015, de 3 de
Marco de 2015, (FERNANDO VENTURA), embora com fundamento diverso do constante do acorddo e
decisbes acima mencionadas, considerando que se trata antes de uma inconstitucionalidade orgénica, por
violacdo da reserva relativa de competéncia legislativa da Assembleia da Republica prevista na al. ¢) do n.°1
do art.165.° da Constitui¢do, ao afirmar que “O Decreto -Lei n.° 207/95, de 14 de agosto, que aprovou o
actual Codigo do Notariado, foi emitido no uso de competéncia propria do Governo (prevista hoje, apés a
4.2 revisdo constitucional, no artigo 198.%, n.° 1, alinea a), da CRP), e ndo ao abrigo de lei de autorizagéo.
Ora, é exigéncia priméaria do principio da legalidade penal que a incriminagdo e a pena constem de lei
formal ou de decreto -lei autorizado, atendendo ao disposto no artigo 29,°, n.° 1, da CRP e também a
integracdo na reserva relativa de competéncia legislativa da Assembleia da Republica, pelo artigo 165.2, n.°
1, alinea ¢), da “definicao dos crimes, penas, medidas de seguranga e respetivos pressupostos”. Toda a
jurisprudéncia constante desta nota encontra-se disponivel no site do Tribunal Constitucional,
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/.

A despeito da imperfeicdo do citado art.97.° a responsabilidade penal dos outorgantes falsarios ndo esta
completamente afastada (decerto, porém, ndo incorrerdo no “crime” previsto no art.97.° C.Not.), para além de
que podem incorrer em responsabilidade civil, segundo as regrais gerais.

Acrescente-se que é comum perguntar-se de que vicio enferma uma escritura de justificagdo quando
celebrada com base em falsas declaracGes: é nula, é simplesmente, falsa, ou, ao invés, vale inteiramente? A
doutrina divide-se por cada uma das respostas possiveis, mas € esta Ultima que merece consideravel apoio, ou
seja, as declaragdes falsas ndo conduzem nem a falsidade da escritura nem a sua nulidade. Nao arrastam a
falsidade, porque a escritura como documento auténtico que é faz prova plena dos factos praticados pelo
notério, bem como dos factos atestados com base nas suas percepg¢des, ndo garantindo apenas a veracidade
das declaragdes dos outorgantes; e ndo geram a nulidade, pois quanto a esta matéria rege o principio da
taxatividade e o facto de as declaragfes serem falsas ndo preenche nenhuma das alineas dos arts.70.° e 71.°
C.Not. Assim, apesar das declara¢@es falsas, a escritura é valida e eficaz pelo que, antes do registo deve ser
solicitada a ineficacia das declaragdes, bem como o reconhecimento de que essa escritura titula um facto
aquisitivo inexistente; depois do registo, a finalidade da escritura esgota-se e, portanto, perde relevancia, o
que deve ser atacado é o facto juridico justificado e registado, porque inexistente. Cfr. MONICA JARDIM,
«A evolugdo historica da justificagdo de direitos de particulares...» in loc. cit., p.518 e segs.

%% Citamos MOUTEIRA GUERREIRO, «A posse, 0 registo e seus efeitos» in loc. cit., p.5.
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de justificacdo, de forma a facilitar a sua oposic&0®'?. Referimo-nos & exigéncia de prévia
notificacdo®''-2 do titular inscrito (efectuada pelo notério a requerimento do justificante —
art.99.° C.Not.>*®), nas hipoteses de reatamento do trato ou de estabelecimento de novo
trato, sempre que ndo tenha sido exibido o titulo que comprove que aquele transmitiu o seu
direito e a necessidade de publicacdo do extrato da escritura num dos jornais mais lidos do
concelho da situacdo do prédio ou, se ai, ndo houver jornal, num dos jornais mais lidos da

regido (art.100.° C.R.Pred.), ou da decisdo definitiva do conservador num sitio na Internet

310 galiente-se que, enquanto no processo de justificacio a correr nos servicos de registo predial os
interessados podem deduzir oposi¢do na conservatdria, nos 10 dias subsequentes ao termo do prazo da
notificagdo (art.117.°-H/1 C.Not.) e, se houver oposigdo, o processo é declarado findo, sendo os interessados
remetidos para os meios judiciais, jA que o conservador ndo tem competéncia para dirimir o conflito
(art.117.°-H/2 C.Not.), e isto quer seja deduzida oposicdo antes da inquiricdo das testemunhas, quer ap6s
proferida decisdo definitiva, caso em que o MP e qualquer interessado podem recorrer para o tribunal de 1.2
instancia competente (art.117.°-1/1 C.Not.); no caso da justificacdo notarial, os interessados s6 podem
impugna-la judicialmente (art.101.°/1 do C.Not.), e isto, sem dependéncia do prazo de 30 dias decorridos
sobre a data em que o extrato for publicado (n.°2), ou seja, a escritura de justificacdo pode ser impugnada
antes ou depois de ser efectuado o registo e, neste ultimo caso, a impugnacdo faz presumir o cancelamento do
registo (art.8.° C.R.Pred.). Neste sentido, vide o Ac. do T.R.C., de 16 de Novembro de 2004 (HELDER
ALMEIDA), disponivel em www.dgsi.pt. Na verdade, a lei ndo fixa qualquer prazo para a propositura da
acgdo de impugnacéo. Cfr. ISABEL PEREIRA MENDES, «Justificagdes e principios registrais» in loc., cit.,
p.13.

311 pessoal ou edital do titular inscrito ou dos seus herdeiros, quando, respectivamente, se verificar a sua
auséncia em parte incerta ou o seu falecimento (art.99.%/4/7 C.Not.). Em rigor, a notificacdo edital s6 deveria
ter lugar, segundo o disposto no art.225.°/6 CPC, quando frustrada a pessoal, por serem incertas as pessoas a
notificar (os herdeiros do titular), ou por ndo se conhecer o paradeiro dos notificantes (o titular e os seus
herdeiros). Porém, “a lei notarial ndo é tdo rigorista e admite igualmente — se é que ndo impde — a notificacdo
edital dos herdeiros do titular, mesmo que perfeitamente identificados e com domicilio conhecido” (cfr.
BORGES DE ARAUJO, ob. cit., p.361, a quem pertence a frase entre aspas). E de entendimento
generalizado que é igualmente notificado o Ministério Publico quando o titular inscrito esteja ausente ou seja
incapaz ainda que tal exigéncia tenha deixado de constar da lei, uma vez que é sua funglo explicita
representar os incapazes e 0s ausentes em parte incerta (art.3.9/1, al. a) da Lei 60/98, de 27 de Agosto que
disciplina o Estatuto do Ministério Publico). Todavia, esta notificacdo ao MP s é efectuada quando o titular
inscrito, apesar de notificado, ndo tenha deduzido oposicdo ou, quando a sua notificacdo ndo € de todo
praticavel por revelada anomalia psiquica ou outra incapacidade. Cfr. PEREIRA RODRIGUES, ob. cit., p.90.
Né&o havera lugar, porém, a notificacdo prévia do titular inscrito quando houver titulo através do qual este
tenha transmitido o seu direito ou, apesar de ndo haver titulo ele se prontifique a vir a escritura, nas vestes de
declarante, confirmar a transmissdo. Cfr. FERNANDO NETO FERREIRINHA, «A justificacdo notarial para
fins do registo predial» in loc. cit., p.8.

312 A exigéncia de tal notificagdo é clara. O titular inscrito beneficia das presunges registais iuris tantum,
previstas no art.7.° C.R.Pred., de que o direito existe e lhe pertence, nos precisos termos em que 0 registo o
define e, desse modo, deve ser-lhe dada a oportunidade de se opor ao acto que se pretende realizar, por tal
acto poder vir comprometer a sua posi¢do. Ndo deve, portanto, ser celebrada uma escritura ignorando a
preexistente inscricdo. Se tal ocorrer deve considerar-se que a escritura de justificagdo é titulo
manifestamente insuficiente para a prova legal do facto a registar, devendo o registo ser recusado nos termos
do disposto no art.69.%/1, al. b) C.R.Pred. (cfr. ISABEL PEREIRA MENDES, Cddigo do registo predial, ob.
cit., p.439). Havendo uma inscricdo anterior deve esta ser sempre contemplada por forma a assegurar, por um
lado, o respeito pelo principio do trato sucessivo, diligenciando-se no sentido de proteger o titular inscrito e,
por outro, atestar a execucao da escritura de justificagdo de um minimo de seguranca e cautela, de forma a
evitar futuros litigios. Cfr. MONICA JARDIM, «A evolugdo histérica da justificacio de direitos de
particulares...» in loc. cit., p.501.

%13 |déntica exigéncia se verifica no &mbito do processo de justificacdo a correr na conservatéria do Registo
Predial. A ela se refere 0 art.117.°-G C.R.Pred.
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(art.117.°-H/7 C.Not.), considerando que a justificacdo pode afectar interesses de terceiros
ainda ndo inscritos. Visto isto, parece improvavel dar-se o caso de os interessados ndo
poderem ter conhecimento da escritura ou do processo de justificacdo, comprometedores

da sua posicdo. Mas entendemos que esta afirmacdo nédo € assim téo linear quanto isso. E

314

ndo o é, porque pode simplesmente ndo haver lugar a notificacdo™" e, queiramos quer néo,

a publicidade feita com recurso ao jornal ndo é dada pela populacdo a importancia

315

devida®™, agudizando-se, neste caso, 0 desconhecimento por parte dos interessados,

qguando esta em causa uma decisdo do conservador que apenas se publica num sitio da
Internet®'®; e também néo o é, porque, muitas vezes, e cada vez mais, 0s interessados estdo
emigrados em pais longinquo e nem sempre tém a sorte de serem informados por um
familiar ou amigo da realizacdo da escritura ou da instauracdo do processo de
justificacao®"’.

Contudo, a lei ndo deixa o interessado desprovido de meios para poder
contradizer, ele esta sempre a tempo*!® de intentar uma accdo de impugnacdo judicial da

319

escritura de justificacdo®™ (art.101.° C.Not.) ou, no caso de ja ter sido lavrado o registo do

314 N#o ha lugar a notificagdo quando ndo houver titular inscrito. E o que ocorre na hipétese em que o prédio
ndo esta descrito ou, embora descrito, quando sobre ele ndo incida inscri¢cdo de aquisi¢do ou equivalente —
noutros termos, quando estad em causa o estabelecimento do primeiro trato.

315 A pequena parte da populacdo que Ié frequentemente o jornal do Concelho passa, como que num agir
natural, as paginas dedicadas a este tipo de informacdo. Esta realidade é evidente, quem se atrevera a
contestar este facto?!

316 Esta forma de publicitacdo ndo é um meio enraizado nos habitos da populagdo. Uma grande parte da
populagdo ainda dela estd privada ou, ndo tém conhecimento para a manusear. Além disto, quantos
proprietarios consultam a Internet para tomar conhecimento de questdes relativas a sua propriedade? Creio
que nem o mais diligente, nem o mais experiente... Cfr. VICENTE MONTEIRO, «Desjudicializa¢do da
justificac@o de direitos sobre imdveis», consultado em http://cenor.fd.uc.pt/site/, p.18.

317 Cfr. ISABEL PEREIRA MENDES, «Justificagdes e principios registrais» in loc. cit., p.17.

318 No Ac. de 26 de Fevereiro de 2013, (NUNO CAMEIRA), consultado em www.dgsi.pt, 0 S.T.J. considerou
gue «o prazo de trinta dias a que alude o art.101°, n°® 2, do CN, ndo é um prazo de caducidade da acgdo de
impugnacédo da justificacdo notarial a que se refere o n.° 1 do mesmo normativo, sendo certo, por isso, que
esta ac¢do ndo esta sujeita a qualquer prazo de caducidade».

A escritura de justificacdo notarial ndo cria o direito nela declarado, traduz-se td0-s6 numa declaracéo
unilateral do justificante, pelo que pode a todo o tempo (antes ou depois de lavrado o registo) ser impugnada.
Cfr. MENEZES LEITAO, ob. cit., p.224. A estipulagio do prazo de 30 dias visou apenas retardar a
realizacdo de qualquer registo fundado na escritura a fim de possibilitar a prévia impugnagdo por algum
interessado. Decorrido esse prazo sem que 0 notario receba comunicagdo da pendéncia de impugnacéo, pode
ser passada certiddo da escritura, deixando de haver obstaculo ao respectivo registo. Mas isso ndo significa
gue o facto justificado deixe de ser impugnavel em juizo. A qualidade de proprietario por usucapido invocada
pelo justificante pode em qualquer momento ser impugnada, uma vez que a escritura de justificacdo so releva
para efeitos de registo, ndo conferindo nenhum direito absoluto e definitivo. Assim sendo, a consumacéo do
referido prazo sem que a ac¢do de impugnacao seja proposta ndo produz a extingdo substantiva do direito (do
verdadeiro proprietario).

319 A accdo que visa a impugnagdo de uma escritura de justificacdo notarial é uma accdo de simples
apreciacdo negativa (art.4.%/2, al. a) C.P.C.), dado que visa apenas a declaragdo da inexisténcia do direito
atribuido na escritura. Deste modo, cabe ao réu a alegacdo e a, correspondente, prova dos factos constitutivos
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do direito que se arroga (art.343.%/1 C.C.). Transpondo para 0 campo que nos interessa, compete ao réu a
prova de ter adquirido o bem por usucapido. Concebendo que a impugnacao foi deduzida depois do prazo de
30 dias sobre a publicacdo do extrato da escritura e, portanto, ja elaborado o registo de aquisi¢do a favor do
réu, beneficia ou ndo, este, da presuncdo da titularidade do direito prevista no art.7.° C.R.Pred.? Sobre esta
questdo ja se pronunciou o S.T.J. que, em Acordado de Fixacdo de Jurisprudéncia, de 4 de Dezembro de 2007,
(AZEVEDO RAMOS), acessivel em www.dgsi.pt (publicado também em Cadernos De Direito Privado,
n.%24 (Out./Dez. 2008), p.21-42, com anotagio desfavoravel de JOSE ALBERTO VIEIRA, «Registo de
usucapido titulada por escritura de justificacdo notarial e presuncdo de titularidade do direito»), considerou o
seguinte: “Na accdo de impugnacéo de escritura de justificagdo notarial prevista no arts. 116.° n.°1, do
Cddigo do Registo Predial e 89.° e 101.° do Cddigo do Notariado, tendo sido os réus que nela afirmaram a
aquisicdo, por usucapido, do direito de propriedade sobre um imdvel, inscrito definitivamente no registo, a
seu favor, com base nessa escritura, incumbe-lhes a prova dos factos constitutivos do seu direito, sem
poderem beneficiar da presungdo do registo decorrente do artigo 7.° do Codigo do Registo Predial.”

A explicagdo para esta concluséo é a de que o registo foi celebrado com base numa escritura que agora se
impugna, pelo que também ele deve ter-se por impugnado. A impugnacgdo dos factos com base nos quais foi
realizado o registo afecta a credibilidade e eficacia do proprio registo, ndo podendo o réu beneficiar da
referida presuncdo. Neste sentido, PEREIRA ROBRIGUES, ob. cit., p.78 a 84. Na jurisprudéncia, a titulo
exemplificativo, segue este entendimento o Ac. do T.R.L., de 30 de Abril de 2015 (MARIA JOSE MOURO),
acessivel em www.dgsi.pt.

N&o obstante tudo o que se disse, ndo € esta a Unica abordagem da questdo. O préprio Supremo ja decidiu em
termos discordantes num Ac. datado de 3 de julho de 2003, (QUIRINO SOARES), disponivel em
www.dgsi.pt. Segundo este, “deve entender-se que 0 art.343.°, 1, CC, que carrega sobre o réu o 6nus da
provar os factos constitutivos do seu direito, cede sempre que 0 mesmo réu tiver a mao o registo predial da
Justificagdo (a inscri¢do) e, com ele, invoque a presungdo prevista no dito art.7.°.” Ou seja, se a ac¢do de
impugnacédo for proposta depois do decurso do referido prazo de 30 dias sobre a publicagdo do extrato da
escritura e se 0 réu ja lavrou o registo de aquisicdo a seu favor, entdo ele beneficia da presuncdo de
propriedade prevista no art.7.° C.R.Pred., cabendo ao autor ilidir, mediante prova em contrério, tal presuncao
(art.342.°/1 C.C.); se, porém, a impugnacao for deduzida antes do decurso daquele prazo, o réu ainda ndo tem
0 registo da aquisicdo em seu nome e, portanto, ndo pode beneficiar da presuncdo estabelecida no art.7.°
C.R.Pred., incumbindo-lhe o énus da prova do direito que se arroga. Por outras palavras, antes de efectuado o
registo a justificacdo notarial tem a sua eficacia suspensa — tanto mais que da escritura ndo podem ser
extraidas certidfes — sendo ao justificante que incumbe o 6nus da prova dos factos constitutivos do direito
que se arroga; decorrido o aludido prazo de 30 dias sem que a acc¢do de impugnacao seja instaurada, e, mais
ainda, registada a escritura de justificagdo, esta torna-se plenamente eficaz, produzindo total inversdo do 6nus
da prova mercé da presuncgdo estabelecida no artigo 7.° do C.R.Pred. (cfr. Ac. do S.T.J., de 24 de Junho de
2004 (LUCAS COELHO), acessivel em www.dgsi.pt). Neste sentido, MONICA JARDIM, «A evolugio
histérica da justificagdo de direitos de particulares...», in loc. cit., p.525-529. Seguimos de perto o
entendimento da autora quando faz notar que ap0s a elaboracéo do registo a escritura de justificagdo cumpriu
0 seu proposito e, consequentemente, deixa de assumir relevancia, passando, a partir de entdo, o facto
registado a ser considerado autonomamente. Compreendemos o entendimento do Supremo Tribunal que
referimos em primeiro lugar, ademais pelo facto de a justificagdo notarial ser, como vimos, um mecanismo
deveras traicoeiro, mas acolhé-lo significaria inviabilizar a presungdo decorrente do registo sempre que o
titulo (proveniente ou ndo de uma escritura de justificagdo) em que o registo se baseasse fosse impugnado. E
quantas vezes o titulo é impugnado infundadamente? A impugnacdo dos factos com base nos quais foi
celebrado o registo traduz-se na alegacdo da sua ndo verificagdo ou da sua ndo correspondéncia com a
realidade, e quem garante que assim seja? A simples alegagdo contréria ao que o registo publicita ndo pode
ter o efeito de parar a eficacia do mesmo. O registo deve valer até efectivamente ser posto em causa por
decisdo judicial.

Vide, a decisdo tomada no Ac. do STJ, de 19 de Fevereiro de 2013 (MOREIRA ALVES), consultado em
www.dgsi.pt, em cujo sumario se 1&: “(...) Il - Uma vez efectuado o registo definitivo, com base na escritura
de justificagdo notarial, surge entfo a presuncédo legal estabelecida no art. 7.° do CRgP, nos termos gerais. A
presuncdo emerge daquele registo e ndo da escritura de justificacdo que tenha estado na sua base; assim, uma
vez efectuado o registo, este ganha autonomia em relacdo ao titulo a partir do qual foi efectuado. (...).”
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facto aquisitivo, independentemente do meio utilizado (processo ou escritura), uma acgéo
de impugnacéo do proprio facto justificado®?. Diz-se que “ele esta sempre a tempo”, mas
qual o significado desta expressao? Quer dizer que o verdadeiro titular pode até aos confins
dos dias desdizer o que se declarou na justificagcdo pondo em causa o titulo formal por ela
criado e, porventura ja levado ao registo? Aparentemente parece que sim. Mas algo mais
merece ser considerado. Alegados e provados 0s pressupostos da usucapido e manifestada
a vontade de adquirir, o possuidor adquire efectivamente o direito correspondente ao poder
de facto que exerce sobre a coisa. Ou seja, € 0 momento da invocagdo que dita afinal a
aquisicdo, com efeitos retroactivos, do direito a favor do possuidor e a consequente perda,
desse mesmo direito, por parte do proprietario. A invocacdo da usucapido é assim o
momento propriamente dito da aquisi¢do do direito. Verificada esta o proprietario ja nao
pode servir-se da accdo de reivindicacdo, pois ja ndo tem o direito. Quando € que o
proprietario podia defender-se triunfantemente através desta agdo? Quando o possuidor,
apesar de j& beneficiar do preenchimento dos restantes requisitos, ainda ndo tivesse
invocado a usucapido ou, quando ainda ndo tivesse decorrido o tempo necessario para
usucapir. Ora, isto pressupBe que o proprietario deveria ter agido no decorrer da situacao
de posse, mas a mera relacdo possessoria, como vimos, ndo é de percepcao facil nos dias
de hoje.

Reafirmamos que o verdadeiro proprietario pode sempre intentar uma accdo de
impugnacdo do facto justificado, mas se efectivamente os requisitos da usucapido estdo
preenchidos, foram alegados e provados quem saird vencedor? Ou seja, se a justificacdo
teve como fundamento a usucapiéo, e se esta com efeito se verificou, porque provada em
sede judicial, entdo o titulo decorrente da justificacdo serd indestrutivel e a usucapido
triunfard sobre tudo o que de mais verdadeiro possa ser dito pelo (anterior e auténtico)
proprietario. A justificacdo, enquanto titulo confirmativo da aquisicdo do direito
justificado, sera indestrutivel, a menos que o justificante ou, o autor da impugnacéo,

consoante o justificante (réu) nao beneficie ou beneficie da presuncéo do art.7.° C.R.Pred.,

320 Neste sentido, vide o Ac. do T.R.L., de 15 de Novembro de 2011 (CONCEICAO SAAVEDRA), acessivel
em www.dgsi.pt, em cujo sumario se 1&: “(...); Il - Dai, forgoso é concluir, que estando em causa direito
registado com base em justificagdo, independentemente do meio usado (processo ou escritura), também ele, o
direito que suporta o registo, tem de poder ser impugnado nos termos gerais, através da via judicial; (...); IV
- Se os interessados ndo puderem nem tiverem condic¢Bes (especialmente por ndo terem intervindo no
processo respectivo) de, pela via do recurso da decisdo do conservador, atacar a criagdo do titulo ali
constituido pelo processo de justificacdo respectivo e obstar ao registo do facto correspondente, disporao
sempre da possibilidade de, nos termos gerais, impugnar a existéncia do proprio direito registado; (...).”
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nédo ouse provar a verificacdo dos pressupostos da usucapido ou, os factos constitutivos do
direito que se arroga, respectivamente, quando em sede judicial a isso s&o impedidos®*.
O verdadeiro proprietario vai no fim de contas perder o seu direito sobre a coisa.

A usucapido é forte demais! Falta perceber porqué. Disto trataremos sem mais demoras.
IV. FUNDAMENTO DA USUCAPIAO

Especificados os pressupostos da usucapido importa indagar agora do motivo pela
qual se justifica que um simples possuidor de uma determinada coisa adquira o direito
correspondente ao poder de facto por ele exercido sobre essa mesma coisa s6 porque a
possui durante um definido lapso de tempo, de forma pacifica e publica e com a intencéo
de dela se tornar dono. Na verdade, facultando a usucapido ao possuidor (ndo proprietario)
a aquisicdo do direito nos termos do qual possui com evidente prejuizo®*? para o verdadeiro

%28 uma justificagdo

titular (ndo possuidor) que dele é privado total ou parcialmente
razoavel para tal prejuizo tem de ser engendrada. Ndo uma mas vérias foram efectivamente
as razoes, para tal, tradicionalmente invocadas.

A explicacdo mais difundida prende-se com o interesse geral (ou publico), da
comunidade, na certeza e seguranca da existéncia dos direitos reais de gozo sobre as coisas
e da sua correspondente titularidade, em ordem a favorecer o comércio juridico
imobiliario. Com efeito, se um proprietario ndo faz da coisa, objecto do seu direito, um uso

324

corrente®*”, tido como normal, durante um logo periodo de tempo, tal situacdo desencadeia

nos restantes sujeitos da comunidade juridica uma indefinicdo de quem seja o efectivo
titular, posto que um terceiro possua essa coisa como se fosse sua. E isto com evidente
prejuizo para o desenvolvimento econdmico dado que a circulacdo dos bens é afectada

325

agressivamente por aquela dubiedade®™. A este nivel embatemos no conflito entre, por um

%21 Cfr. BORGES DE ARAUJO, ob. cit., p.342.

%22 0 prejuizo para o verdadeiro titular do direito a que anda associada a usucapido n&o existia ou, pelo menos
ndo era tdo evidente no Direito Romano, onde a figura foi criada. A usucapido ndo era vista inicialmente
como uma forma de aquisicdo de um direito que se sobreponha ou sucedia temporalmente a uma precedente
situacdo de direito, referia-se antes a uma apropriagcdo ou atribuicdo de bens iméveis ndo pertencentes a
ninguém ou cuja titularidade estivesse efectivamente incerta. Por outras palavras, a usucapido determinava,
de facto, a aquisicdo originaria de um direito, ndo s6 porque o direito ndo procedia de uma transferéncia de
um anterior titular, mas sobretudo porque configurava uma nova situacéo de direito respeitante a propriedade
vazia (“vuoto de titolaritd”). Cfr. SALVATORE PATT]I, ob. cit., p.663-664.

323 £ a hipétese do possuidor apenas exercer posse em termos correspondentes a um direito real menor.

%24 Ainda que tal, advirta-se, ndo lhe seja exigido. Ou seja, o proprietario pode exercer o seu direito “nio o
usando”, mas sujeita-Se a perdé-lo se outrem mantiver a posse da coisa durante o lapso de tempo definido na
lei. Esta € a evidente contradicdo com que 0 nosso ordenamento juridico convive.

%25 Na presenca de tais davidas os potenciais compradores retraem-se perante eventuais aquisicoes.
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lado, o0 interesse na seguranca quanto ao estatuto dos bens (estabilidade do trafico) e, por
outro, o interesse na seguranca do direito (justica). E a usucapido surge, a proposito da
tensdo justica/seguranca®?®, como um instituto destinado a realizar este dltimo valor,
facilitando assim a identificacdo dos proprietarios dos bens®*’ e, por conseguinte,
promovendo o desembaracado tréfico das coisas. Esta explicacdo poderia ter-se como

perfeitamente adequada®?®

para justificar a aquisicdo (e consequente perda) de direitos
mediante usucapido, se ndo fosse a seguinte consideracao: aquela incerteza ligada ao nao
exercicio do direito pelo proprietario, que tanto se quer por inexistente, podera durar tempo
interminavel e, ademais, sem que dai advenha qualquer consequéncia juridica, se nao se
verificar o desenvolvimento de uma situagdo de posse ad usucapionem sobre o imével por

parte de outrem*?®

. Assim, esta explicacdo aditada em prol do interesse pablico na certeza e
seguranca quanto ao estatuto dos bens imoveis ndo se afigura suficiente para justificar
cabalmente a razéo de ser do instituto da usucapiéo.

E também frequente dizer-se que a usucapido surge como uma sancio (implicita)
ao proprietario pela sua prolongada inércia ou negligéncia no exercicio do seu direito®®.
Logo aqui a contradi¢do ¢ manifesta. Se “a usucapido nao pode ser tida como um ataque ao

direito de propriedade, mas antes como um tributo & posse®*'’

, NA0 se V& como € que uma
sanc¢do ao titular inerte possa ser arquitectada. Para além do mais, a inércia de que se fala
ndo pode estar relacionada com o exercicio propriamente dito do direito, enquanto poder
de gozar e fruir da coisa, ja que a este nivel e segundo uma correcta analise do sistema
juridico portugués, designadamente do preceituado no art.298.°/3 do C.C., o direito de
propriedade n&o prescreve®*? nem se extingue com 0 «ndo uso», sendo este, antes, uma

forma legitima por que o exercicio do direito se pode assumir. A inércia a ter em conta so

%26 Cfr. FERNANDO JOSE BRONZE, LicBes de Introdug&o ao Direito, 2.2 ed., 2005, p.549-550, nota 289.
%27 A usucapido funciona como um meio de prova mais facil do direito por se tratar de uma aquisicdo
originaria, o que equivale a dizer que o direito nasce ex novo na esfera juridica do possuidor, pois ndo
depende de um direito anterior e, portanto, longe de gerar, como acontece nas aquisi¢cBes derivadas, a
chamada prova diabdlica (isto €, de se ter de retroceder séculos e séculos até que a cadeia ininterrupta de
aquisicdes derivadas dos sucessivos alienantes termine num aquisi¢do originaria, por s6 assim ser possivel
provar que se adquiriu de um anterior e real titular).

328 Ressalvando-se as hipéteses de aquisicdo ilicita da posse ad usucapionem. Em relacdo a estas ndo vemos
que justificacdo possa ser concebida para obviar o prejuizo causado ao verdadeiro titular. No nosso entender
estas situagdes ndo deveriam permitir a aquisicdo do direito.

329 Cfr. VASSALO DE ABREU, «Usucapio de imdveis sem indemnizag&o» in loc. cit., p.223 que segue de
perto o ensino de SALVATORE PATTI, ob. cit., p.663-664.

30 Cfr. VASSALO DE ABREU, «Usucapi&o de iméveis sem indemnizacdo» in loc. cit., p.224.

%31 Citamos PEREIRA RODRIGUES, ob. cit., p.14.

32 A accdo de reivindicacdo é imprescritivel — art.1313.° C.C. Em sentido idéntico, para o direito italiano
veja-se a norma constante do art.948.°, in fine, do Codice Civile (cfr. SALVATORE PATTI, ob. cit., p.663).
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pode associar-se ao exercicio de defesa do direito por parte do seu titular, melhor dizendo,
se 0 proprietario se manteve ou ndo inerte face a possibilidade de agir em defesa da
posicdo que mantém com a coisa. Mas, mesmo assim, acrescente-se que o fundamento da
usucapido nao pode ser uma pura e simples uma sancdo ao titular do direito pela sua
inac¢do. Por outras palavras, a usucapido nao pode funcionar como um mecanismo
propenso a repreender, em primeira linha, o proprietério inactivo (ainda que a isso tenda de
forma travessa). O prejuizo sofrido pelo proprietario deve ser antes uma consequéncia
inevitavel para salvaguardar valores maiores.

Entendemos, no entanto, como DURVAL FERREIRA®**® que, se a inércia do

1334 entdo ndo serdo bastantes os interesses da certeza

titular do direito ndo lhe é imputave
da existéncia e da titularidade do direito, da proteccdo da boa-fé e da confianca para
justificar a aquisicdo do direito pelo possuidor e a consequente perda desse direito pelo
verdadeiro titular, pelo menos quanto ao primeiro possuidor, aquele que originaria e
unilateralmente (e usurpadoramente) adquire o direito. Na verdade, entendemos que uma
posse obtida de forma ilicita ndo deveria, sequer, conduzir a aquisi¢cdo do direito por
usucapido. Consideramos que esta posse ndo deveria ser considerada como posse boa para
usucapido. Aqueles valores sé deverdo ser considerados quando o bem entra no trafego e,
portanto, face a uma segunda posse adquirida mediante cedéncia por terceiro de boa-fé.
Um terceiro adquirente de boa-fé merece protec¢do — a expectativa por ele gerada de ter
adquirido o direito deve ser tutelada — pelo que, apesar da inércia ndo imputavel ao titular
do direito, podera este ter que sair sacrificado em face daquele. E o que acontece, em
relacdo aos maveis, na hipdtese do art.1300.%/2 ou, nas hipoteses dos arts.291.° e 435.° do
C.C. ou don.°2 do art.17.° do C.R.Pred. Ja se a inércia lhe é imputavel (ele s6 ndo agiu por
desinteresse) compreende-se que 0 proprietario perca o seu direito para quem usa e cuida

335

da coisa. Escreve assim o autor que citamos, “O usucapido”™ (...) s se justifica, pois, se

333 Ob. cit., p.493-495.

%4 Ele s6 ndo reivindicou a coisa porque ndo teve ou, ndo pdde, ter conhecimento da posse que se
desenvolvia sobre ela ou, apesar de ter esse conhecimento ndo péde agir em defesa do seu direito por estar
sob coaccdo, por exemplo.

3350 género (feminino ou masculino) da palavra “usucapido” nio ¢ utilizado uniformemente. Entre nds a
discussdo gerada antes da inclusdo do instituto no Cédigo de 1966 fez com que 0, entdo, Ministro da Justica,
Antunes Varela, desse a palavra por feminina. Porém, nem todos os autores seguem este apontamento. E o
caso de DURVAL FERREIRA, in ob. cit., p.491 e segs, que utiliza a palavra no género masculino. Também
no Brasil é de uso corrente 0 emprego da palavra no masculino. Vide, PEREIRA RODRIGUES, ob. cit.,
p.11-12, nota 2.
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preexistisse trafico da coisa, e, portanto, face ao possuidor derivado. J& ndo face ao
possuidor originario, unilateral e usurpatério (como o ladréo).”

Posto isto, € bem de ver que as explicacGes tradicionalmente invocadas em defesa
da usucapi&o no sao rigorosas>*.

Poder-se-ia projectar a usucapido como um meio de resolucdo do conflito de
interesses que emerge entre o titular inerte quanto ao uso®*’ da coisa objecto do direito de
propriedade (ou outro ius in re usucapivel) e o possuidor formal que através da sua
actuacdo sobre a coisa Ihe confere uma funcao social e econdmica mais relevante. Todavia,
admitir esta ideia como justificacdo para a aquisicdo de direitos mediante usucapido
significaria reconhecer o paradoxo em que a nossa lei se deleita: o de que o proprietéario
gue ndo usa o bem, estando para isso legitimado, e repita-se, estando para isso legitimado,
possa perder o seu direito se outrem possuir a coisa em termos correspondentes a uma
posse “boa para usucapido”. Ora, isto, a nosso ver, ¢ inaceitavel. “Entre o que tem e nao
usa e 0 que usa sem ter**®”, deve o Direito, na nossa optica, proteger, em regra, 0 primeiro.

Qual, entdo, a razdo de ser do emprego do instituto da usucapido? O que é que
pretende a lei com a sua aplicacdo? Que confluam na mesma pessoa a situacao de direito
(titularidade do direito real) e a situacdo de facto (a correscpetiva posse causal) com vista a
«ordenacdo dominial definitiva», enquanto «ordo ordinatus» querido pela lei relativamente

ao estatuto juridico dos bens iméveis®*°

. Assim, cumpre-se este desiderato quando perante
0 proprietario inerte quanto a defesa do seu direito se atribua o direito ao sujeito que
licitamente usa a coisa sem qualquer oposicao.

Para além do mais, consubstanciando a posse o valor de conhecimento do direito
percebe-se a valéncia que a lei confere a usucapido. O que ndo se percebe é que situacdes
de posse ilicitas®?, baseadas na desonestidade, sejam, a este nivel, consideradas em
igualdade de circunstancias. Quanto a estas, na nossa éptica, nenhuma razdo justificativa

de aquisicdo de direitos mediante usucapido pode assumir-se como viavel. Adequar o

%% Tdéntica adverténcia ¢ referida por SALVATORE PATTI, «Perdita del diritto...» loc. cit., p.663.

%37 N3o nos referimos & inércia (imputavel) do titular do direito quanto & defesa do mesmo, pois neste caso
perante o proprietéario desinteressado em defender o seu direito ndo chega a desencadear-se qualquer conflito
de interesses.

38 Citamos ANDRE DIAS PEREIRA, «A caracteristica da inércia...» in loc. cit., p.490.

%39 A ordenacéo do dominio manifesta-se em duas grandes formas: a «ordenacéo dominial definitiva», que se
realiza por meio dos direitos, e a «ordenacdo dominial provisoria» que procede da posse “para ocorrer as
lacunas da ordenagdo definitiva”. Cfr. ORLANDO DE CARVALHO, Direito das Coisas, ob. cit., p.233 e
segs.

%40 Esta aqui em causa a ilicitude na variante de violacdo de um direito de outrem (art.483.%), como acontece
quando a posse é adquirida por usurpacao.
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direito a realidade s6 pode ter-se como praticdvel nas hipéteses fundadas numa posse
considerada licita. Adequar o direito a uma realidade desonesta é inexplicavel. Em relacdo
a estas situacfes somos firmes a admitir que tal aquisicdo nao deveria, sequer, ocorrer.
Porém, se assim ndo se entender entdo, a0 menos, que ao proprietario seja atribuida uma

indemnizacéo, se este ndo agiu, na defesa do seu direito, por inércia ndo Ihe imputavel®**.

1. A usucapido e o enriquecimento sem causa do usucapiente

Como vimos a usucapido surge como um meio destinado a promover a
conciliacdo na mesma pessoa da situacdo de direito e da situacdo de facto, em ordem a
alcancar a ordenacdo definitiva dos bens imoveis.

Questiona-se se esta razao justificativa da aquisicdo de direitos por usucapido é
bastante para fundar o enriquecimento do usucapiente ou se, ao invés, estd em causa um
enriquecimento sem causa, como resulta do disposto no art.473.° do C.C., segundo o qual,
“aquele que, sem causa justificativa, enriquecer a custa de outrem é obrigado a restituir
aquilo com que injustamente se locupletou.” Ou seja, tudo passa por saber se face ao nosso
ordenamento juridico a usucapido constitui ou ndo, uma causa justificativa de aquisicéo de
direitos. Pensamos que a nossa resposta a esta questdo ndo causara surpresa, por tudo o que
ja fizemos notar a respeito deste instituto. A usucapido constitui uma causa justificativa de

aquisicdo de direitos quando se baseia numa posse adquirida de forma licita®*?

, aliada, em
regra, da inércia do titular do direito em defender-se, mas ja ndo quando a situacdo de
posse em que ela se funda derivou de uma aquisicéo ilicita®*®. Naquela primeira hip6tese
reconhecemos que o usucapiente adquire o direito correspondente ao poder de facto por ele
exercido com causa justificativa — a de ver a sua posicdo factica sobre a coisa ganhar forca

de direito perante a inércia prolongada do verdadeiro proprietario em defender-se***; nesta

1 Analisaremos melhor esta questdo nos pontos que se seguem no texto.

%2 Nomeadamente quando foi adquirida com base numa aquisicéo derivada que, todavia, por qualquer razéo,
ndo transmitiu o direito. Nestes casos, em regra, hd uma expectativa forte por parte do possuidor em adquirir
o direito (considerando que se apercebeu que o direito ndo foi efectivamente adquirido) e, portanto, o
desenvolvimento da sua posse, enquanto posse ad usucapionem, é compreensivel.

3 Designadamente, quando o possuidor adquire a posse por usurpagdo (aquisicdo paulatina; inversio do
titulo de posse; esbulho). Nestes casos, € manifesta a intencdo de haver para si uma coisa que ndo lhe
pertence.

34 Consideramos que, quando a posse é obtida de forma licita estamos perante situagdes de posse adquirida
derivadamente, pelo que, o proprietario, por norma, sempre teve a possibilidade de conhecer essa posse,
ademais, pelo facto, de a ela ter dado fundamento, j4 que a cedeu ao actual possuidor. A inércia do
proprietario, nestes casos, ser-lhe-a sempre imputéavel, pelo que, se ele ndo age em sua defesa, perdera o
direito sem direito a indemnizag&o.
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ultima situacdo somos da opinido de que o usucapiente adquiriu sem causa (em nosso
entender a aquisicdo nem sequer deveria ocorrer) e, portanto, enriquece injustamente a

35 Admitindo, mal no

custa do anterior titular, com as consequéncias que dai possam advir
nosso entender, que uma posse ilicita seja “boa para usucapidao”, entdo o possuidor
adquirira o direito com evidente prejuizo para o proprietario. Se o proprietario ndo age na
defesa do seu direito por mera inclria, ndo pode vir a auferir qualquer tipo de
indemnizacdo. Perante um proprietario que, durante vinte anos, ndo agiu na defesa do seu
direito, quando, para isso, tudo concorria, e um possuidor que, apesar de ter obtido a posse
ilicitamente, durante idéntico periodo, actuou sobre a coisa, explorando-a ou,
simplesmente, conservando-a, deve a proteccao recair sobre este Gltimo. J& se a inércia ndo
é imputavel ao proprietario, ele perdera, igualmente, o direito, mas, agora, no nosso

entender, com direito a ser indemnizado.
2. A usucapido e sua conformidade constitucional

Na grande generalidade dos casos o efeito aquisitivo da posse, através da
usucapido, implica uma afronta a um direito anterior, designadamente ao direito de
propriedade. O derradeiro proprietario do imdvel ¢ atingido grosseiramente no seu direito —
dele é privado forcosamente, sem que se preveja, a seu favor, a atribuicdo de uma
indemnizacdo. Desta forma, pergunta-se: esta situacdo é conforme a Constituicdo? A
usucapido esta em concordancia com a protec¢do constitucional que é conferida ao direito
de propriedade privada? A Constituicdo consagra no art.62.° o direito de propriedade
privada. Este direito abrange — a par de outras componentes — o direito de nédo ser privado

dos bens de que se € proprietério, ou melhor, o “direito de ndo ser arbitrariamente privado

Na hipdtese de haver um terceiro de boa-fé que adquira, licitamente, a posse (porque por cedéncia de um
anterior possuidor, que obteve a posse ilicitamente), entendemos que o proprietario perde o direito sem
indemnizacdo, se a inércia lhe é imputéavel; ja se a inércia ndo lhe € imputavel e, portanto, mesmo que ele ndo
pudesse conhecer essa posse, ele perdera, igualmente, o direito para o terceiro de boa-fé, mas, agora, com
direito a indemnizacao.

%% Para esta nossa conclusdo concorre o entendimento de DURVAL FERREIRA, ob. cit., p.479-480, quanto
a hipétese particular da aquisicdo do direito sobre mdveis, que o preceituado no art.1300.%/2 CC ressalva.
Considera o0 autor que, estando em causa uma cedéncia onerosa a terceiro de boa-fé, a posse deste justifica a
aquisicdo do direito por usucapido e o seu enriquecimento, mas em relacdo ao possuidor-cedente, aquele que
primeiramente adquiriu a posse sob violéncia ou ocultamente e, que logo a transmitiu, nada justifica que
enriqueca 0 seu patrimonio com a contrapartida que recebeu do terceiro possuidor. O anterior titular do
direito conserva a possibilidade de instaurar accdo de restituicdo por locupletamento sem causa em face do
primeiro possuidor, a fim de obter deste o reembolso do valor que 0 mesmo cobrou pela cedéncia. No mesmo
sentido, PEREIRA RODRIGUES, ob. cit., p.14-15.
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da propriedade e de ser indemnizado no caso de desapropriacéo**®. Daqui parece resultar,
que duas condigdes sdo exigidas para que a privacdo do direito do proprietario por
usucapido tenha assento constitucional — a ndo arbitrariedade na privacéo, i.e. tem de haver
uma causa justificativa da perda do direito, e a atribuicdo de uma indemnizacdo ao
proprietario deposto. Consideramos, porém, que tais condi¢cBes ndo sdo cumulativas, mas

37 entendemos

antes alternativas. Assim, havendo justa causa de aquisi¢do por usucapido
que ndo ha lugar a indemnizacao; o desinteresse do proprietario em defender-se ndo pode
merecer proteccdo. Se tudo concorria para que o proprietario se pudesse defender e se, pura
e simplesmente, ndo o fez, entdo sibi imputant. Se ndo se verifica uma causa justificativa

dessa aquisicdo*®

ja a atribuicdo de uma indemnizacdo ao proprietario deve equacionar-se
guando a inércia na defesa do seu direito ndo lhe é imputavel.

Reafirmamos, a usucapido constitui, em si, uma causa justificativa de aquisicao de
direitos quando se baseia huma posse obtida de forma licita, aliada, em regra, da inércia
imputavel**® do proprietario em defender-se do seu direito. Nestas situacfes entendemos
que o anterior proprietario perde o direito sem indemnizacdo. Se a posse foi tomada
desonestamente, porque obtida com a intencdo de lograr uma vantagem patrimonial a custa
de um direito alheio, entdo ndo se descortina qualquer causa justificativa para aquela

privacdo. Neste Gltimo caso, admitindo®®

que o proprietario possa ser privado do seu
direito arbitrariamente e, portanto, em violacdo da Constituicdo, a previsdo de uma
indemnizacdo deve ser estipulada, mas apenas no caso de a inércia do proprietario nédo Ihe
ser imputavel. Caso a sua inac¢do lhe seja imputavel ja a outorga de uma indemnizacao é
desproporcional. Perante o proprietario inerte na defesa do seu direito e o possuidor activo,

ainda que o seja ilicitamente, deve o Direito proteger o segundo, ademais pelo facto de o

%4 Citamos GOMES CANOTILHO/ VITAL MOREIRA, ob. cit., p.802 e 805.

%7 Entendemos que hé justa causa de aquisicdo do direito por usucapido quando perante o proprietario inerte
quanto a defesa do seu direito (cuja inércia lhe seja imputavel, i.e., sé ndo agiu por desinteresse) o possuidor
formal, cuja posse Ihe tenha advindo de forma licita, actue na exploracéo e manutencéo da coisa.

Ressalva-se, mais uma vez, que quando haja trafico da coisa, mesmo que a inércia do proprietario nao lhe
seja imputavel, a sua posicdo podera vir a ser prejudicada em face de um terceiro adquirente de boa-fé.
Nestas hipo6teses havera causa justificativa — a proteccdo da confianca do terceiro de boa-fé.

%48 porque a posse, em que se funda a usucapido, foi obtida de forma ilicita.

39 Se a inércia ndo lhe é imputavel entfo a usucapio, por regra, ndo devia vingar, ou seja, ndo se detecta, em
principio, qualquer causa justificativa para a perda do direito do proprietario. No entanto, esta solugdo ndo é
assim tdo nivelada. Perante um terceiro de boa-fé a inércia ndo imputavel do titular do direito pode nao lhe
valer na manutencao da sua posicgao sobre a coisa. Neste caso, deve ser-lhe atribuida uma indemnizacao.

%0 Reforcamos, mais uma vez que, a nosso ver, nestes casos de posse ilicita, a aquisicdo do direito pelo
possuidor formal e a consequente perda do mesmo direito por parte do proprietario nem sequer deveria
ocorrer. Para n6s, esta posse nao deveria ter-se como “boa para usucapido”.
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alcance da «ordenacdo dominial definitiva», que é, na verdade, a funcdo para a qual a
usucapido triunfa, ser por aquele negligenciada e por este pretendida.

Divulgamos em termos esquematicos o que se acabou de firmar:
Posse licita + inércia imputavel = perda do direito s/indemnizacao

Posse licita + inércia ndo imputavel = perda do direito c/indemnizacéao

Considerando ainda a posse ilicita, em derrogacdo daquilo que pretendemos
demostrar, j& que para nos tal posse nao deveria ser “boa para usucapido”, resulta:
Posse ilicita + inércia imputavel = perda do direito s/indemnizacao

Posse ilicita + inércia ndo imputavel = perda do direito c/indemnizacao

Em suma, pese embora autonomizarmos estes dois grupos de hipéteses,
consideramos que a usucapido sé deverd ser accionada triunfantemente quando baseada
numa posse ad usucapionem adquirida e desenvolvida de forma licita, associada, em regra,
a inércia imputavel do proprietario em defender-se. Se isto significa uma constricdo
enorme na aplicacdo do instituto? Evidentemente que sim. Mas 0 que é que pesa mais, a
aplicagdo de um instituto a casos diminutos ou o0 seu emprego contra tudo e todos?

V. A USUCAPIAO E O SISTEMA DE REGISTO PREDIAL NO DIREITO
PORTUGUES

1. Nota prévia

O valor que, entre nés, € atribuido a usucapido assume uma magnitude
incalculavel®®’. Ela é tdo forte que os autores para caracterizar 0 nosso sistema utilizam,
correntemente, a expressio de OLIVEIRA ASCENSAO, ja antes por nos referida, nos
termos da qual: “a base de toda a nossa ordem imobiliaria ndo esta no registo mas na
usucapiao.”

A primeira vez que contactamos com tal afirmacéo a surpresa, confessamos, foi

enorme. Como € que é possivel construir uma ordenacdo imobiliaria, que se quer segura, ja

%! Diversamente do que ocorre noutros ordenamentos, o caso particular da Alemanha, onde vigora um
sistema de modo aliado de um Registo constitutivo. Neste pais 0 Registo encarrega-se de tal forma da
definicdo das situacBes reais que quase ndo deixa margem para a verificagdo de aquisicbes mediante
usucapido.
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que contende com valores econdémicos elevadissimos, sob um alicerce tdo fragil, como é
aquele que a posse configura nos dias de hoje? Aquela expressdo retracta efectivamente a
situacdo do nosso ordenamento ou, 0 autor ao enuncia-la tentou “puxar as brasas a sua
fogueira”? Foi esta a questdo que logo colocamos. E depois de um exaustivo estudo e, de
concluirmos que, na verdade, aquele autor descreveu na integra 0 nosso sistema, mais

preocupacgéo sentimos.

2. O Sistema de titulo quanto a constituicdo, transmissdo e aquisi¢ao dos direitos reais

Vigora entre nés, por forca do disposto no art.408.%/1, um sistema de titulo®*2-*>3

quanto a constituicdo, transmissao e aquisicdo de direitos reais, associado a dois principios
norteadores: o principio da consensualidade e o principio da causalidade. Quer isto
significar que, para a producdo do efeito real tem de existir um titulo vélido e procedente®*
e, basta este em regra®>, ndo é necessario um modo, enquanto acto pelo qual se produz
efectivamente o efeito real (entrega da coisa ou registo quando este goze de eficacia

constitutiva)®®. Do titulo brotam simultaneamente os efeitos obrigacionais e os efeitos

%52 Mas néo foi sempre assim. Até & entrada em vigor do C6digo de Seabra a transferéncia da propriedade
ndo operava por simples efeito do contrato, era exigido ainda o posterior acto de entrega da coisa. Imperava
assim em Portugal o sistema do titulo e do modo, sistema que dominou no Direito Romano. Cfr. ANTONIO
VIEIRA CURA, «Compra e venda e transferéncia da propriedade no Direito Romano Classico e Justinianeu
(A raiz do «sistema do titulo e do modo»)», in B.F.D., volume comemorativo, Coimbra, 2003, p.69-112, em
especial p.69-73.

%3 O sistema consensual ou sistema do titulo é paradigma do Direito Francés, onde foi consagrado pela
primeira vez, no Code Civil de 1804 (cfr. arts.711.%; 1138.°; 1583.° e 1703.° do C.C.F.). Mas é também, por
exemplo, o sistema em vigor na Bélgica (onde também o Code Civil de 1804 esta ainda em vigor) e na
maioria do territorio Italiano (arts.1376.° e 2644.° C.C.1.). Cfr. VASSALO DE ABREU, «Uma relectio sobre
a acessdo na posse...», in loc. cit., p.74, nota 32.

%% 0 nosso sistema (como também, por exemplo, o francés, o espanhol e o italiano) é um sistema causal, por
contraposicdo aos sistemas abstratos, representados pela Alemanha. Naquele a validade da transmisséo do
direito real depende da existéncia (ndo pode padecer de causas de inexisténcia), da validade e da procedéncia
(ou aptiddo para produzir efeitos reais) do titulo (maxime, do contrato), ou seja, ndo se abstrai da causa, a
causa tem de ser boa (dai que o principio da causalidade seja também apelidado de principio de justa causa
de aquisicao); nestes, por conseguinte, a transmissdo do direito real é valida mesmo que o contrato sofra de
vicios ou seja inexistente, isto é, ndo h4 uma conexao directa entre o titulo que serve de base & transmissdo e
a propria transmissdo que se efectua com o negdcio real. A viciosidade do negdcio obrigacional ndo afecta o
negdcio real, vale o principio da abstragio. Cfr. SERGIO CAMARA LAPUENTE, «Los sistemas registrales
en el marco del Derecho privado europeu: reflexiones comparatistas sobre la inscripcion registral como
formalidad de los contratos», Anuario de Derecho Civil, T. LVII, fasciculo 111, julio-septiembre, 2004, p.929-
1001, em especial p.946.

%5 Dizemos em regra, pois encontram-se no ordenamento juridico portugués casos em que se exige um modo
para que o direito real se constitua ou transmita. Referimo-nos as hipoteses consagradas nos arts.669.%;
681.9/2; 687.°; 947.°, todos do C.C.

%Diferentemente do que acontece noutros ordenamentos juridicos, onde vigoram o sistema do modo (o
exemplo mais notério é a Alemanha — §873.°/1 BGB) ou o sistema do titulo e do modo (na modalidade de
modo simples vigora na Espanha e no Brasil; na modalidade de modo complexo sdo exemplos os sistemas da
Austria, da Suica, da Holanda e da Grécia. Vide, MONICA JADIM, Efeitos substantivos do registo
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reais. O titulo, enquanto “fundamento juridico” ou “causa juridica de aquisi¢do” €, em
regra, condicdo suficiente e, sempre, condi¢do necessaria para a producao do efeito real. A

constituicdo ou transferéncia de direitos reais da-se por mero efeito do contrato®’, s

em
necessidade de qualquer acto ulterior. A transmissdo do dominio € consensual, basta o
acordo das partes, dai que também se apelide o sistema de titulo de sistema consensual.

No plano da constituigdo ou transmissao dos direitos reais o registo ndo interessa

para nada. E patente o demérito do Registo neste aspecto.
3. Caracteristicas do Sistema Registal Portugués

a) Sistema de base real

O sistema de registo predial portugués é um sistema de base real®*®

, por
contraposicdo aos sistemas de base pessoal®™®. Quer isto significar que se encontra

organizado a partir do prédio, registando-se todos 0s actos ou negécios juridicos®® a ele

predial...ob. cit.,, p.51-53). Apesar das evidentes divergéncias destes sistemas, em qualquer deles é
necessario um acto (pelo menos) posterior ao acordo de vontades para se considerar transferida a propriedade
ou outro direito real (mas ndo sé, também para a constitui¢do, modificacdo e extin¢do). Cfr. o aprofundado
estudo de SERGIO CAMARA LAPUENTE, «Los sistemas registrales...» in loc. cit., p.945 e segs. Vide
ainda ANTONIO PAU PEDRON, «Efectos de la inscripcion en la constitucion de los derechos reales» in
R.C.D.1., n.%625, 1994, p.2188-2212, em especial p.2198, 2203 e 2204).

%7Ainda que nem sempre no momento do contrato. Pode acontecer que o efeito real seja diferido para
momento posterior (n.°2 do art.408.°), tal ocorre, por exemplo, quando se verifica uma «inactualidade ou
indeterminacdo do objecto» (na férmula de ORLANDO DE CARVALHO, Direito das Coisa, ob. cit., p.215)
ou, quando € estipulada a reserva de dominio (art.409.°). Note-se que, nestes casos ndo estamos perante
excepcBes ao principio da consensualidade (como pretendeu demonstrar CARLOS FERREIRA DE
ALMEIDA, «Transmissdo contratual da propriedade — entre o mito da consensualidade e a realidade de
maltiplos regimes», Thémis, n.°11, ano VI, 2005, p.5-17 e, na sua esteira MARIA CLARA SOTTOMAYOR,
Invalidade e registo — A protecao do terceiro adquirente de boa-fé, Coimbra, Almedina, 2010, p.183 e segs).
Nestas hipoteses o diferimento da producdo do efeito real tem a ver, tdo-s6, com o prdprio conceito de coisa e
daquilo que pode ser objecto de um direito real, e ja ndo com a exigéncia de verificagdo de um qualquer
modus adquirendi. Sé nestes casos, em que se exija um modo, é que estaremos verdadeiramente perante uma
excepg¢do ao principio da consensualidade. Vide, VASSALO DE ABREU, «Uma relectio sobre a acessdo na
posse...» in loc. cit., nota 32, p.75-76; MONICA JARDIM, «A actual problematica a propdsito do principio
da consensualidade», in B.F.D., vol. 90, t.1, Coimbra, 2014, p.179-218, em especial p.189 e segs.

%58 Também normalmente designado por félio real, por os livros do registo serem tradicionalmente formados
por folhas. Cfr. MOUTERA GUERREIRO, «Publicidade e principios do registo», disponivel em
http://cenor.fd.uc.pt/site/.

Idéntica carateristica vigora no sistema alemao e espanhol.

%9 Como o italiano e o francés. Nestes ordenamentos os direitos ordenam-se por referéncia as pessoas dos
seus titulares. Cfr. OLIVEIRA ASCENSAO, «Efeitos substantivos do registo predial...» in loc. cit., p.7-8.
Este sistema, como faz notar MOUTEIRA GUERREIRO, ibidem, p.6, “ndo permite obter imediatamente
uma informagdo fidedigna sobre as sucessivas titularidade e encargos referentes ao bem em causa”, uma vez
gue o sujeito pode, por ex., ter ja alienado o prédio e, ainda assim, continuar a figurar no Registo com seu
dono.

%0 perfilhamos o entendimento de que o quid registavel (i.e., o objecto do registo) sdo factos juridicos. Para
conhecimento das demais perspectivas vide, JOSE ALBERTO GONZALEZ, Direitos reais e Direito registal
imobiliario, 4.2 ed. (revista e aumentada), Quid Juris Sociedade Editora, Lisboa, 2009, p.141-145.
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referentes, com vista a facilitar o conhecimento, por parte dos interessados, da situagéo do
imével, ou melhor, da titularidade e encargos reais vigentes sobre eles.

b) Sistema de inscri¢éo

E um sistema de inscric&o, e ndo de transcricao®®*

. Ao conservador portugués, por
forca do principio da legalidade a que esta sujeito (art.68.° C.R.Pred.), incumbe apreciar a
viabilidade do pedido de registo, tanto na forma como na substancia. O conservador néo
pode cingir-se a uma averiguacdo formal dos documentos que Ihe s&o apresentados, tem de
ir mais longe (ou melhor, mais fundo) e entrar numa apreciagédo da validade do acto que se

pretende registar.

c) Registo declarativo
A inscricdo registal ndo € condi¢do necessaria nem suficiente para alterar a
situacdo juridico-real existente, esta alteracdo ocorre a margem do Registo — a inscri¢do

registal em nada influencia a existéncia, o contetido e a extensdo do direito.

Deste modo, o Registo tem, entre nés, uma funcdo meramente declarativa®®?-3%-

|365

%% ou consolidativa da eficacia erga omnes prépria de qualquer direito real®®® perante

%1 Como ocorre na Franga e na ltalia. Nestes paises, o conservador ndo tem de efetuar um controlo
substancial dos documentos que Ihe sdo apresentados, limita-se a transcrever o contetido de tais documentos.
O seu controlo é simplesmente formal. Cfr. OLIVEIRA ASCENSAO, «Efeitos substantivos do registo
predial...» in loc. cit., p.11. Do mesmo autor vide ainda Direito Civil: Reais, ob. cit., p.337-339.

%62 Tal decorre das disposicdes conjugadas dos arts.4.%/1 e 5.%/1 do C.R.Pred. Apenas se conta uma excepgao:
0 registo da hipoteca tem eficécia constitutiva: a hipoteca s6 existe com o registo definitivo — art.687.° C.C. e
art.4./1 C.R.Pred.

H4&, porém, quem considere que 0 nosso sistema ndo é meramente declarativo tout court, mas um sistema
mesclado ou misto ou, noutra acepcdo, semi-declarativo ou semi-constitutivo (uma espécie de tertio genus),
embora mais proximo do declarativo. E a opinido de MOUTEIRA GUERREIRO. Para melhor compreens&o
deste ponto, nomeadamente das razfes invocadas, neste sentido, pelo autor vide, ibidem, p.6 e segs.

%3 Semelhantemente aos sistemas francés e italiano e contrariamente aos sistemas aleméo (cfr.§§873, 875 e
877 do BGB) e brasileiro (cfr. art.1.245.° C.C.B.). Nestes ultimos o registo € constitutivo, ou seja, é condi¢do
de validade da propria constituicdo, transmissdo, modificagio ou extingdo do direito real. (Cfr. MONICA
JARDIM, «O sistema registal germanico», in B.F.D., Vol. LXXVIII, 78, Coimbra, 2002, p. 381-434). E
através da inscricdo no registo que se opera a mutacéo real. O registo é um elemento imprescindivel para a
constituicdo (a esta mutagéo nos referimos de modo exemplificativo) do direito real. Sem ele o direito ndo se
constitui. Note-se que o facto de a inscri¢cdo ser constitutiva ndo significa que ela seja obrigatdria. Na
verdade, a propoésito do Direito Germanico escreve a autora que mencionamos (ibidem, p.396), “ndo existe
qualquer disposic¢do legal que torne obrigatéria a inscricdo; seria desnecessaria: a eficacia constitutiva é mais
forte para os interessados do que qualquer coacgdo para forgar a que se inscreva.”

%4 Note-se que, ndo obstante 0 nosso sistema juridico atribuir ao registo um efeito declarativo e, portanto,
outorgar-lhe um papel de consolidacdo da eficacia erga omnes das situagdes juridico-reais, consagra também
casos de factos juridicos que, apesar de ndo acederem ao registo sdo oponiveis erga omnes. Nestas hipoteses
0 registo assume td0-s6 a funcdo de publicidade-noticia. E o que ocorre com a usucapido. Cfr. MONICA
JARDIM, Efeitos substantivos do registo predial...ob. cit., p.49, nota 33 e p.61-62.

%5 N3o é possivel conceber uma relacéo juridico-real destituida de eficacia erga omnes. O titular do direito,
antes do registo, ja tem um direito real oponivel erga omnes, mas essa oponibilidade ndo esta totalmente
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certos e determinados terceiros>®®. Ou seja, o direito real constitui-se ou transmite-se e é

valido independentemente do registo do seu facto constitutivo ou transmissivo, mas para

consolidada perante terceiros que possam invocar a seu favor um registo conflituante. No dizer de LUIS
COUTO GONGCALVES, «A aplicacdo do art.291.°, n.°2, do Cdédigo Civil a terceiro para efeitos de registo»,
Anotacdo ao Ac. do S.T.J., de 19 de Fevereiro de 2004, Proc. 4369/03, Cadernos de Direito Privado, n.° 9,
Janeiro/Marco, 2005, p.43-53, em especial p.50, «Sem estar registado o direito é absoluto, mas ndo um
direito “absolutamente absoluto”. (...) SO o terceiro para efeitos de registo cabe na excepcéo a eficacia
absoluta do direito real.» Vide ainda do autor, «Terceiros para efeitos de registo e a seguranca juridica», in
B.F.D., Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Henrique Mesquita, vol. I, Coimbra, 2009, p.935,
publicado também em Cadernos de Direito Privado, n.°11, Julho/Setembro, 2005, p.26-32.

%6 Ao utilizar o vocabulo “terceiros”, decerto ndo nos referimos as pessoas que nio possam invocar sobre
uma coisa uma situacdo juridica incompativel com a que emerge do facto juridico ndo registado (terceiros em
“sentido genérico”), pois perante estas o titular do direito ndo se sente (nem tem razdo para se sentir)
ameacado (por ex.: se alguém causar um dano a um imovel, o proprietario que ainda ndo tenha procedido ao
registo da aquisicio no momento em que o dano ocorre, ndo Se encontra impedido de pedir uma
indemnizacdo. Do mesmo modo, por ex., se o proprietario A vende a B o imovel X e constitui a favor de
outrem (C) um direito de comodato sobre 0 mesmo prédio, nem por isso a posic¢do juridica de B fica limitada
em face de C, pese embora néo tenha registado. Sendo os direitos reais eficazes erga omnes, prevalecem
sempre em face dos direitos de crédito, mesmo que anteriormente constituidos); nem nos referimos aos
titulares de direitos reais sobre a mesma coisa, mas em que nenhum deles registou a sua aquisi¢do, pois aqui
o conflito é resolvido de acordo com o principio decorrente do direito substantivo, segundo o qual, prior in
tempore potior in iure (assim, se A vende a B um imdvel e, posteriormente, vende a C 0 mesmo imovel, B,
mesmo que ndo tenha registado a sua aquisi¢do, pode opor o seu direito de propriedade a C, desde que este
também ndo tenha registado); nem a quem haja adquirido a titulo originério (por exemplo, em virtude da
invocacdo da usucapido. E por identidade de razdo a acessdo, embora o art.5.%/2, al. a) apenas se refira a
usucapidao) ou, por forca da lei (como acontece com a aquisicdo de privilégios creditorios (cfr.art.733.° C.C.)
ou de um direito legal de preferéncia (cfr.art.422.° C.C.)), pois estas formas de aquisi¢cdo ndo necessitam de
ser levadas ao Registo para serem oponiveis, pelo que, o direito adquirido por estas vias prevalece, sempre,
mesmo em face de direitos registados; e, muito menos, nos reportadvamos as partes do facto aquisitivo ou seus
herdeiros (cfr. art.4.°/1 do C.R.Pred.). Os terceiros que aqui relevam sdo os terceiros em “sentido técnico”
para efeitos de registo predial. Por evidentes razdes de economia compreender-se-4 que ndo podemos
debrugar-nos aqui sobre a tdo ampla controvérsia que na doutrina e na jurisprudéncia se suscitou e, ainda,
suscita em torno do conceito de “terceiros para efeitos de registo”. Desta sorte, cabe notar que, pese embora
a declarada opg¢do do nosso legislador, no n.°4 do art.5.° do C.R.Pred., pela concepc¢do cléssica de terceiros
que os autores atribuem, sem reservas, a MANUEL DE ANDRADE (Teoria Geral da Relagéo Juridica, vol.
Il, 4.2 reimpressdo, Coimbra, 1974, p.14 e 19), é nosso entendimento que, para além dos casos tipicos de
dupla alienacdo da mesma coisa, por autor comum, também todos aqueles que hajam adquirido, sobre
determinada coisa ja alienada pelo respectivo titular, um direito ao abrigo da lei e, portanto, contra a vontade
deste, devem ser considerados terceiros e, deste forma, igualmente merecedores da tutela que o art.5.°
concede.

Sobre a nocdo de terceiros para efeitos do art.5.° do C.R.Pred. vide, MIGUEL MESQUITA, Apreensédo de
bens em Processo Executivo e Oposicao de Terceiros, 2.2 ed. revista e aumentada, Coimbra, Almedina, 2001,
p.220-230; ANTUNES VARELA/HENRIQUE MESQUITA, Anotacdo ao Ac. do STJ de 3 de Junho de
1992, R.L.J., ano 126, n.°3837 (1994), p.374-384 e ano 127, n.°3838, p.19-32; LUIS COUTO GONCALVES,
«A aplicagdo do art.291.°, n.°2...» loc. cit., p.43-53, «Terceiros para efeitos de registo e a seguranca juridica»
loc. cit., p.927-936; QUIRINO SOARES, «O conceito de terceiros para efeitos de registo predial», Cadernos
de Direito Privado, n.°9, Janeiro/marco, 2005, p.3-11; MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, «Sobre o conceito
de terceiros para efeitos de registo», in R.O.A, ano 59, vol. I, disponivel em www.oa.pt; CARVALHO
FERNANDES, «Terceiros para efeitos de registo predial», in Revista da Ordem dos Advogados, Ano 57, vol.
111 — Dez., 1997, p.1283-1320; ORLANDO DE CARVALHO, «Terceiros para efeitos de registo» in loc. cit.;
VIDEIRA HENRIQUES, «Terceiros para efeitos do artigo 5.° do Codigo do Registo Predial», B.F.D, volume
comemorativo do 75.° tomo do B.F.D., 2003, p.389-452; GABRIEL GONCALVES, Aquisi¢do tabular,
AAFDL, Lisboa, 2004; MONICA JARDIM, «A seguranca juridica gerada pela publicidade registal em
Portugal e os credores que obtém o registo de uma penhora, de um arresto ou de uma hipoteca judicial»,
B.F.D., [separata], vol. LXXXIII, Coimbra, 2007, p.383-422; HEINRICH HORSTER, «Venda executiva e 0

104


http://www.oa.pt/

ser eficaz (0 mesmo é dizer, oponivel) perante certos e determinados terceiros tem de ser
levado ao Registo®®’-%,

Em Portugal, o registo limita-se a garantir a um potencial adquirente que o titular
registal ainda ndo alienou ou onerou o seu direito anteriormente a outrem ou, ainda que
assim ja tenha procedido, que tal transmissdo ou oneracdo ndo Ihe sera oponivel se ele
solicitar primeiro o registo da sua aquisi¢do. Isto é confirmado pelo n.°1 do art.5.° do
C.R.Pred., segundo o qual: “Os factos sujeitos a registo s6 produzem efeitos contra
terceiros depois da data do respectivo registo.” Assim, uma vez realizado
(antecipadamente) o registo do facto do qual deriva a mutacdo da situacdo juridico-real, o
titular do direito vé a sua posicao sobre a coisa plenamente consolidada, uma vez que passa
a poder opor, de forma eficaz, o seu direito perante terceiros; se, ao invés, ndo efectuar, e
enquanto ndo efectuar, a inscricdo registal corre o risco de um terceiro, que beneficia da

370

aparéncia registal®®, invocar, vitoriosamente®”®, um direito incompativel (no todo ou em

parte) com o seu.

d) Sistema de registo de direitos

O sistema registal portugués é, com maior ou menor rectid&o, pelo que vimos®",

372373

um «sistema de registo de direitos », mas ndao um completo «sistema de registo de

conceito de terceiros para efeitos de registo», Anotagdo ao Ac. do S.T.J., de 9 de Janeiro de 2007, Proc.
1510/06, Cadernos de Direito Privado, n.°23, Julho/Setembro, 2008, p.53-66.

%7 Refira-se que ndo é exacto dizer que uma aquisicdo néo registada é sempre ineficaz — ndo o é porque,
prevalece ante qualquer acto insusceptivel de ser registado, bem como, no confronto com qualquer acto
susceptivel de ser registado, mas ndo levado ao Registo. Cfr. MONICA JARDIM, Efeitos substantivos do
registo predial...ob. cit., p.505.

%8 |dentica solucdo encontra-se no art.2644.° do C.C.l ao declarar que os actos sujeitos a registo mas no
registados e, enquanto néo registados, ndo produzem efeitos contra terceiros que, por qualquer titulo, tenham
adquirido direitos sobre os imdveis, em virtude de actos transcritos ou inscrigdo com anterioridade a esses
mesmos actos.

%9 Decorrente da presungdo do art.7.° do C.R.Pred. Se o anterior adquirente ndo registou a sua aquisicdo, o
transmitente continua a figurar no Registo como titular do direito.

370 porque registou em primeiro lugar.

™ “E um registo de mutagdes ou aquisi¢des”, que abrange “todas as aquisicdes do dominio, originérias ou
derivadas, inter vivos ou mortis causa, voluntirias ou nio”; baseia-se na técnica do “folio real”; o
Conservador esta vinculado ao principio da legalidade. Cfr. ORLANDO DE CARVALHO, «Terceiros para
efeitos de registo», in loc. cit., p.90 e 100.

372 Cfr. MARGARIDA COSTA ANDRADE, «O sistema registral Portugués: uma breve descricdo», trabalho
apresentado no Il Seminario Internacional de Direito Registral Imobiliario, realizado em Teresépolis, RJ,
Brasil, entre 2 e 5 de Abril de 2008, consultado em https://estudogeral.sib.uc.pt/jspui/handle/10316/12105.
VASSALO DE ABREU, “A «relagdo de coexisténcia» ...”, in loc. cit., p.88, considera que “entre nos vigora
um sistema «misto», mas com clara prevaléncia da vertente ligada ao «sistema de registo de titularidades»”
(diga-se, «sistema de registo de direitos»). O entendimento deste autor prende-se com o facto de 0 nosso
sistema ndo consagrar o principio da fé publica registal.
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direitos» — ndo consagra uma das suas caracteristicas fundamentais: o principio da fé
pUblica registal em sentido rigoroso ou, se quisermos, em sentido positivo®™.

Segundo esta vertente positiva, 0 Registo garante com exactiddo o que dele
consta. Todos 0s actos ou negocios juridicos que tenham sido inscritos no Registo existem
juridicamente tal como foram publicados. Os terceiros de boa-fé que tenham confiado no
conteddo do registo e, nesses termos, hajam celebrado facto aquisitivo e obtido o
correspondente registo sdo protegidos, quer na hipdtese de o dante causa ja ndo ser o

titular do direito, quer na hipétese de nunca o ter sido®”

, €, portanto, mesmo que 0 acto
anterior aquele em que o terceiro interveio seja, afinal, inexistente, invalido ou veja a sua
eficacia cessar retroactivamente. Contra estes sujeitos ndo pode ser produzida prova do
facto contrario ao constante do registo. A informacdo que se infere do registo vale, para o
adquirente que confiou nela, como se fosse verdadeira, mesmo que, de facto, seja falsa. A
manutencdo da sua aquisicao esta, deste modo, definitivamente assegurada. Os sistemas
que consagram o principio da fé publica na sua vertente positiva concedem, ja se esta a ver,
uma protecdo fortissima aos terceiros em face do facto registado. Sdo exemplos, o sistema
alemdo, o suico, o austriaco, o espanhol.

Entre nds, como, em geral, em todos os ordenamentos de tradi¢do latina, dos quais
sdo exemplos, o sistema francés, belga, luxemburgués, italiano, o Registo ndo vale com
esta exactiddo. O Registo desempenha, tdo-sé uma funcdo negativa. Garante apenas que o
titular registal ainda nao alienou ou onerou o seu direito. Esta aqui em causa, a vista disto,
a situacao tipica do art.5.° do C.R.Pred., ou seja, assegura-se apenas a posicdo do terceiro
que haja adquirido de um anterior titular e que tenha obtido o registo com antecedéncia.
Deste modo, aquilo que ndo consta do Registo é como se ndo se tivesse verificado, pelo
que se considera inexistente, mesmo que tal ndo corresponda a realidade. Assim, o que se

tenha verificado, mas ndo registado, ndo sera, em principio, eficaz perante terceiros. Os

373 Por contraposigdo aos «sistemas de registo de documentos», “modelo tipico da transcrigdo italo-francesa”
(cfr. VASSALO DE ABREU, «Uma relectio sobre a acessdo na posse...» in loc. cit., p.84, nota 33). Quanto
a distingdo entre ambos vide SERGIO CAMARA LAPUENTE, «Los sistemas registrales...» in loc. cit.,
p.992-996 e também ALEXANDRA GONCALVES MARQUES, «A transmissdo da propriedade em
Portugal: a questdo informacional subjacente ao registo predial», in O Direito, n.°1, ano 143 (2011), p.93-
134, com destaque para as p. 107 a 109.

374 Ou mais rigorosamente, em sentido positivo e em sentido negativo, jé que este corresponde ao minimo de
tutela que qualquer Registo imobiliéario oferece.

37> porque, por ex., falsificou um titulo para obter o registo ou, porque adquiriu de quem nunca foi dono, etc.
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terceiros gozam, nestes sistemas, de uma protec¢cdo muito mais débil, na medida em que

apenas s&o protegidos em face dos direitos ndo publicitados pelo Registo®’.

4. O primado da usucapido na nossa ordem juridica: a solu¢éo no Direito constituido

e principais tracos que a comprovam.

Atenta a forma como a nossa ordem juridica imobiliaria se define damo-nos conta
de certos tracos que confirmam que a usucapidao prima em face do que consta do Registo.
Entre nds, o Registo é ainda uma instituicdo imperfeita — ndo consagra o principio da fé
publica registal em sentido rigoroso e, consequentemente concede uma protecgdo fraca aos
terceiros. E, assim, inequivoco que na ordem juridica nacional a usucapido pode mesmo
imperar sobre 0 que consta do Registo. Por isto, queiramos, quer ndo, de iure condito, “a
base de toda a nossa ordem imobilidria ndo esta no registo mas na usucapido.”

Isto decorre, designadamente, dos seguintes tracos:

— A declarada prevaléncia da presuncédo da posse;
— O reconhecimento da usucapido extratabular e, sobretudo, da

contratabular.

Percorreremos, imediatamente, estes pontos para compreender este sentido de
superioridade que a nossa ordem juridica atribui a usucapido, em detrimento da institui¢éo

registal.

4.1. A declarada prevaléncia da presuncéo da posse
Quer a posse quer o registo implicam a presuncéo da titularidade do direito. Por
um lado, o facto de alguém estar na posse de uma coisa pressupde que essa pessoa seja a
titular do direito sobre a mesma, dispensando-a de ter de provar essa titularidade
(art.1268.°/1); por outro, o registo lavrado a favor de um certo individuo implica que ele
seja considerado o titular do direito registado e, que tal direito existe, como consta do
Registo (art.7.° do C.R.Pred).

376 Sobre o principio da fé plblica registal e a concepgdo de terceiros nos sistemas de protegdo maxima e
minima, cfr. MONICA JARDIM, «A delimitacdo de jurisdicdo, territorial e na matéria — reflexos nos efeitos
registais» in Revista de Direito Imobiliario, ano 35, 72, Jan./Junho, coord. Marcelo Augusto Santana de
Melo, S8o Paulo — Brasil, 2012, p.287-309, em especial p.290 e segs, Efeitos substantivos do registo
predial...ob. cit., p.130 e segs. Vide, ainda, a propdsito da vertente positiva e negativa da fé publica registal,
JOSE GONZALEZ, ob. cit., p.225 e segs.
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Havendo um conflito entre a presuncdo fundada na posse e a presuncdo derivada
do registo aquela prevalece, a menos que exista registo anterior ao inicio da posse. Daqui
resulta que, se ndao ha registo anterior ou, se este € contemporaneo da posse, entdo a
presuncao resultante desta Gltima situacdo impera.

E obvio que, sendo as presuncdes iuris tantum, é possivel fazer-se prova do
contrario ao que delas resulta®”’. Porém, a superioridade que o nosso legislador deu &
presuncdo fundada na posse, em face da que deriva do registo € manifesta e, isto basta,
para afirmar que a frase de OLIVEIRA ASCENSAO esta de acordo, queiramos, quer nio,

com o Direito vigente.

4.2. O reconhecimento da usucapido extratabular e, sobretudo, da
contratabular®™®
Entre nos, € admitida a usucapido extratabular e a usucapido contratabular — mais
uma garantia de que o Registo é prescindivel para a ordenacdo do dominio no nosso Pais.
Significa isto, por um lado, que um possuidor, ndo obstante nunca ter constado como
titular registal, pode adquirir um direito real de gozo mediante usucapido — entre nos, o
registo ndo é um pressuposto para poder usucapir’’® — e, por outro, a existéncia de um
registo a favor de outrem ndo impede a invocacdo triunfante da usucapido por parte do
possuidor.
Quanto a usucapido contratabular, que é aquela que, na verdade, mais relutancia

nos causa, ha que distinguir dois casos*®°:

" Havendo posse anterior, ou contemporanea, ao registo, a presuncéo decorrente daquela pode ser ilidida
sempre que o titular inscrito no registo prove que o bem lhe pertence; do mesmo modo, se o registo for
anterior a posse, o possuidor pode ilidir a presuncdo derivada do registo, provando que é o proprietario. Cfr.
ANA FONSECA, «Publicidade espontinea e publicidade provocada...» in loc. cit., p.23.

%78 Sobre esta questdo vide, para o Direito Espanhol, GARCIA GARCIA, «EIl principio hipotecério de
usucapion secundum tabulas», in R.C.D.I, n.°642, 1997, p.1711-1745; GERMAN GALLEGO DEL CAMPO,
«La usucapién contra tabulas, in R.C.D.1., n.°686, 2004, p.2655-2710; SERRENA CONTRERAS, «Apostilla
sobre la usucapién contra tabulas», in R.C.D.l., n.°689, 2005, p.873-883; PEDRO SOLS GARCIA,
«Prescripcién contra el registo. Sintesis de la doctrina legal», in Anuario de Derecho Civil, I, 1949, p.124-
135. Para um conhecimento aprofundado dos varios sistemas europeus da civil law vide, LUIGI MOCCIA,
«La sicurezza degli acquisti immobiliari: figure di “usucapione” e sistemi di pubblicita immobiliare nella
prospetitiva del “diritto privato europeu”», in R.T.D.P.C., n.°1, 1992.

379 Contrariamente aos sistemas alem&o e suico. Nestes paises, alguém que no tenha obtido o registo ndo
pode adquirir o direito por usucapido. N&do admitem a usucapido extratabular.

%80 vVide, para o Direito Espanhol, ROCA TRIAS, «Las relaciones entre la posesion y ed Registro de la
propiedad», in R.C.D.l., 1979, p.9-71, em especial p.53 e segs.
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— Quando a usucapido se produz frente ao titular inscrito (titular registal
enquanto parte do fendmeno da usucapido) que é, simultaneamente, o

verdadeiro titular do direito;

1. A é proprietério e titular registal do prédio X. Entretanto, B passa a possuir o
referido prédio. A sua posse adveio de uma actuacao ilicita, porque com conhecimento da
posicdo de A e com o ensejo de, apenas, se tornar dono de prédio alheio. Perguntamos, B
pode usucapir? Respondemos: ndo! A sua posse ndo € licita, caracteristica que
consideramos que deve ser aditada a posse “prescricional”. N&o admitimos, neste caso, a
usucapido (contratabular).

Para nds, a prevaléncia da usucapido sobre o verdadeiro proprietario e titular
registal podera, decerto, ocorrer, mas tdo-s6 quando, para além da verificacdo de todas as
caracteristicas da posse usucapivel, esta seja ainda exercida de forma licita®®! e, em regra, o
titular do direito ndo tenha, por simples incuria, agido em defesa da sua posicdo. Sem a
verificacdo destas condicdes adicionais a usucapido operara com um efeito

38255

“expropriatorio”“” inaceitavel. Pensamos que, ndo pode aceitar-se com ligeireza que uma

situacdo de facto que pode estar desajustada da moral seja preferida aos factos inscritos,

que sdo factos controlados, pelo Conservador, na sua legalidade®®®.

— Quando a usucapido se produz frente a um terceiro adquirente do titular
inscrito (titular registal com a condicdo de terceiro do art.5.° do
C.R.Pred.).

2. A, proprietario e titular registal do prédio X vende-o a B. B ndo regista a sua
aquisicdo. Entretanto, A vende o referido prédio a C que regista. B pode usucapir? Optar

por uma resposta negativa significaria desamparar o verdadeiro proprietario, e esta é uma

%1 Daf que, entendamos que, se, por exemplo, A (real proprietario do prédio X, mas sem inscricdo no Registo
a seu favor) sob coaccdo de B vende a este o referido prédio, e se B consegue obter o registo do facto
aquisitivo a seu favor (veja-se a facilidade com que é celebrada uma escritura de justificacdo), A, verificados
0s pressupostos, pode invocar a usucapido. Estamos perante um caso de usucapido contratabular (a usucapido
vinga sobre a inscrigdo registal que, na verdade, ndo espelha a realidade). Neste caso, a usucapido vai actuar a
favor do verdadeiro proprietario (ainda que ndo titular registal). Visto isto, a usucapido contratabular nao
pode ser afastada totalmente. Ela é importante, ademais, para defender a posicao do verdadeiro proprietéario.
Invertendo o exemplo apresentado, na nossa opinido, a posse de B jamais poderia fundar a aquisi¢do do
direito por usucapido, mesmo depois de cessada a coacgdo, por ter sido constituida de forma,
descaradamente, ilicita.

382 £ assim que MONICA JARDIM qualifica o efeito de despejo do direito por parte do verdadeiro titular que
a usucapido, em si, comporta. «A delimitagdo de jurisdi¢do...» in loc. cit., p.302.

%83 Cfr. ANTONIO PAU PEDRON, «Efectos de la inscripcion...» in loc. cit., p.2210.
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solucdo com que ndo nos sentimos confortaveis. Tudo o que temos vindo a dizer em torno
do instituto da usucapido tem como objectivo tornar firme a posigdo do real proprietério.
Ademais, permitir a invocacdo da usucapido por parte de B podera parecer a solu¢do mais
sensata tendo em conta que a segunda aquisicdo sobreveio um vicio, decorrente da falta de
legitimidade do transmitente comum, por anteriormente ja ter alienado o mesmo bem a
outrem e, portanto, tal negocio ser nulo (cfr.art.892.° C.C.). Todavia, algo mais deve
especulado. A nossa lei prevé esta hipotese e admite que C adquira efectivamente o direito,
apesar do vicio. O registo da segunda aquisi¢ao funciona, assim, como condic&o resolutiva
(ex nunc) do direito do primeiro e, simultaneamente, como fungéo atributiva do direito ao
segundo, pelo que, apesar, do vicio em que o segundo negdcio incorre, o terceiro adquire
efectivamente o direito e, deste modo, merece proteccao.

Ha quem refira, ainda, que o primeiro adquirente (B) tem posse causal e que,
portanto, apesar de o seu direito ndo relevar, por ser inoponivel, releva a sua posse, pois
esta é independente do direito®®. Estamos certas disto, no entanto, pensamos que, 0
primeiro adquirente que nédo solicitou o registo ndo pode, numa tentativa de colmatar a sua
desconsideracdo pelas exigéncias da lei, invocar a usucapido e, assim, solucionar, em seu
beneficio, um conflito que s6 surgiu por sua falha. A inércia no cumprimento desta
exigéncia (ja que o registo é actualmente obrigatorio) tem de lhe ser imputada. Ele sabe
que se ndo procede ao registo o seu direito ndo fica totalmente consolidado, podendo vir a
ser colocado em causa em face de outrem que obtenha um registo conflituante. Ndo Ihe
permitir invocar a usucapido ditara, a final, a estimulacdo da exigéncia de solicitar o
registo, como caminho de estabilizac&o do direito, com evidentes vantagens para a integra
correspondéncia entre a realidade substantiva e a realidade registal e, desta sorte, para a
certeza e seguranca do comércio imobiliario. E esta coincidéncia pesa tanto, no nosso
entender, que vamos ao ponto (de outra forma néo o fariamos) de desproteger o verdadeiro
proprietario, ndo permitindo que, em casos deste tipo, se socorra da usucapido, para que,
futuramente, a sua protec¢cdo seja a maxima, por estabilizado e seguro que esteja 0 seu
direito. Ou seja, vemos nesta solu¢cdo uma via, momentanea, eficaz de promover, no
vindouro, uma conciliagdo auténtica entre a realidade extraregistal e a realidade registal e,
consequentemente, reduzir a utopia o surgimento de conflitos entre o verdadeiro titular do

direito e o titular registal, estes serdo a mesma pessoa.

34 Cfr. VASSALO DE ABREU, «A «relagdo de coexisténciax...» in loc. cit., p.96-97.
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Contrariamente, & maioria da doutrina e jurisprudéncia®® nacionais, que mantém a
posicdo de fazer prevalecer, pela invocagcdo da usucapido, a condicdo do primeiro
adquirente que adquiriu validamente o seu direito do dante causa comum, mas nao
registou, em face do segundo adquirente que, pese embora tenha adquirido de quem ja ndo
era dono, registou sua aquisicdo, aditando, para isto, que ndo se coloca em causa o sistema
registal, ja que os terceiros, titulares registais, tém a possibilidade de intentar uma accéo de
reivindicacdo contra o primeiro adquirente, pondo termo a posse deste e, por conseguinte,
eliminar a possibilidade de vir a ser invocada a usucapi&o®, contrariamente, diziamos,
consideramos que o sistema registal é, com efeito, colocado em causa. Aquela
possibilidade de intentar ac¢do de reivindicacdo estad condenada ao fracasso no caso de o
primeiro adquirente ja exercer posse usucapivel pelo tempo previsto na lei e invocar a
usucapido. E, nem se diga que, o segundo adquirente sempre teve a possibilidade de
conhecer a situagdo possessoria existente, pois, como vimos, a caracteristica publica da
posse mede-se por padrdes de cognoscibilidade, ndo pelo efectivo conhecimento.

Ademais, nem sequer se objecte que estando o terceiro de ma-fé, por conhecer o
negocio anterior, ele ndo deva ser protegido. A boa ou ma-fé do segundo adquirente nao
assume, no nosso entender, relevancia nesta sede®’. Se o segundo adquirente conhecer —

388

ou desconhecer culposamente®™ — a primeira alienacao e, ainda assim, celebrar o negdcio e

%5 De modo exemplificativo vide os Acs. do S.T.J., de 21 de Outubro de 2010, (BARRETO NUNES) e de 14
de Novembro de 2013, (SERRA BAPTISTA), ambos acessiveis em www.dgsi.pt.

386 Cfr. MONICA JARDIM, Efeitos substantivos do registo predial...ob. cit., p.792.

%87 Em rejeicdo da exigibilidade do requisito da boa-fé, PINTO DUARTE, ob. cit., p.169-170; ORLANDO
DE CARVALHO, «Terceiros para efeitos de registo», loc. cit., p.104; ANTUNES VARELA/HENRIQUE
MESQUITA, R.L.J., ano 127, cit., p.23 e segs; VIDEIRA HENRIQUES, «Terceiros para efeitos do
art.5.°...» loc. cit., p.441 e segs. Em sentido oposto, considerando que o terceiro s6 deve ser protegido se
estiver de boa-fé, vide OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil: Reais, ob. cit., p.377; MENEZES
CORDEIRO, Direitos Reais, ob. cit., p.276; LUIS COUTO GONGALVES «Terceiros para efeitos de registo
e a seguranca juridica» in loc. cit., p.935-936, «A aplicagdo do art.291.°, n.°2...», loc. cit., p.50;
CARVALHO FERNANDES, «Terceiros para efeito de registo predial» in loc. cit., p.1309-1310; QUIRINO
SOARES, «O conceito de terceiros para efeitos de registo predial» in loc. cit., p.4.

Note-se, no entanto, que a doutrina que exige o requisito da boa-fé ndo d& uma resposta unanime a questéo de
saber se a boa-fé é entendida em sentido psicolégico ou, em sentido ético. Elegendo aquele primeiro sentido,
i.e., de que o terceiro adquirente esta de boa-fé quando desconhecia, sem culpa, a desconformidade entre a
realidade registal e a realidade substantiva, vide OLIVEIRA ASCENSAO, ibidem, p.377 e HEINRICH
HORSTER, «Arguigdo da tese de doutoramento “Invalidade e Registo — a protecgdo do terceiro adquirente
de boa-fé”», apresentada pela mestra Maria Clara Sottomayor, Scientia Juridica, n.°317, T.58, 2009, Jan.-
Marco, p.335-362, em especial p.350. Este Gltimo autor, porém, ja defendeu a tese oposta, a de que a boa-fé
deve ser captada em sentido psicoldgico, ao referir que o terceiro adquirente esta de boa-fé quando ignorar
uma eventual desconformidade registal (cfr. «Efeitos do registo — terceiros — aquisi¢do a “non domino”»,
Anotagdo ao Ac. do S.T.J., de 4 de Marco de 1982, Revista de Direito e Economia, A.8, n.°1 (Jan.- Jun.,
1982), p.111-161, em especial p.135).

%88 Consoante a concepcao de boa-fé adoptada (boa-fé psicolégica ou boa-fé ética).
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registar a sua aquisi¢do, o direito do primeiro adquirente ndo lhe é, por esse facto,
oponivel. Entendemos como ANTUNES VARELA e HENRIQUE MESQUITA®® que,
“Se os efeitos do registo fossem impugnaveis pelo facto de o titular inscrito ter sabido ou
ter podido saber, antes de requerer a inscricdo, que havia direitos incompativeis ndo
registados, o instituto do registo deixaria de proporcionar a seguranca e a comodidade que
constituem as suas finalidades principais.”

Deixaria de proporcionar seguranca e comodidade, desde logo, ao adquirente de
um imdvel que o tivesse inscrito no Registo, pois este nunca veria a sua posi¢ao chegar a
“porto seguro”, uma vez que, contra ele o primeiro adquirente sempre poderia intentar
accao judicial tendente a demonstrar a ndo verificacdo de tal requisito, i. e., de que ele
conhecia — ou desconhecia culposamente— a anterior alienacao. E isto, ja se esta a ver, com
grave implicancia para a circulacdo dos bens imobiliarios, em virtude da incerteza que se
geraria sobre a titularidade dos direitos reais.

Mas também deixaria de proporcionar seguranca e comodidade aos
subadquirentes de boa-fé do segundo adquirente de méa-fé, dado que, se perante o primeiro
adquirente que ndo obteve o registo a posi¢cdo do segundo adquirente de méa-fé decai, entdo
também os subadquirentes deste ficardo desprotegidos (salvo se preencherem os requisitos
do art.291.° do C.C.), e assim, chegariamos a solucdo absurda de ter os subadquirentes de
boa-fé a sofrer o prejuizo decorrente da falta de registo por parte do primeiro adquirente.

390 aste beneficia

Além disto, na hipotese de haver registo a favor do transmitente
da dupla presuncédo derivada do art.7.° do C.R.Pred., i. e., presume-se que € o titular do
direito e que o direito existe tal como se encontra descrito, pelo que, quem agiu de acordo
com o que é publicitado através do registo (ainda que com conhecimento de que a
realidade registal ndo € conforme com a realidade substantiva) deve ser protegido. Na
verdade, “quem diz que a crenga nos dados registais, mesmo sabendo-se que ha aquisigdes
in adversum é menos meritéria do que o desprezo pelas exigéncias da lei?**”. Aquele que,
inerte, ndo promove o registo ndo pode ser beneficiado em face de quem celebrou um acto
juridico e registou baseando-se naquilo que consta do Registo. Quem confia na aparéncia

criada pelo Registo merece protecdo, so assim €é possivel dotar o sistema de registo de

9 R.L.J., cit., n.23838, ano 127, p.24.

%0 0 art.5.° do C.R.Pred. ndo exige o registo prévio a favor do transmitente & data da celebracéo do segundo
neg6cio e, portanto, ndo faz depender a proteccdo do segundo adquirente de qualquer presuncao registal.

%1 Citamos ORLANDO DE CARVALHO, «Terceiros para efeitos de registo», in loc. cit., p.104.
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credibilidade suficiente, de forma a garantir a seguranca do comércio juridico imobiliario.
Pretendendo (é esta a nossa ansia) que o papel do Registo seja reforcado, entdo todo o
conhecimento obtido fora do Registo deve ter-se por irrelevante. A alienacdo anterior ndo
registada € como se ndo tivesse existido perante o segundo adquirente.

Note-se, no entanto, que ao aderirmos a tese da inexigibilidade da boa-fé do
segundo adquirente ndo queremos, de todo, com isto, indicar, que o adquirente de ma-fé
deva ser protegido, apenas consideramos que esta € uma via necessaria para tutelar todos
o0s adquirentes de boa-fé, bem como, os subadquirentes de boa-fé de um adquirente de ma-
fé e, por conseguinte, garantir a seguranca e a estabilidade do sistema registal®®.

Neste aspecto, a eventual mé-fé** do segundo adquirente é irrelevante para
efeitos do art.5.° (0 negdcio anterior ndo registado ndo lhe sera oponivel, se registou com
prioridade), todavia, como “as regras do registo ndo podem ser impunemente utilizadas

394> a2 ma-fé em que incorre o segundo adquirente j& tera

para prejudicar outrem
consequéncias ao nivel da responsabilidade civil**®. De igual modo, também o causante
comum respondera. O dante causa comum e o segundo adquirente de ma-fé ao celebrarem
0 segundo negocio aquisitivo, cientes da posicdo do primeiro adquirente, praticam um
facto ilicito e culposo, ao qual sucede um dano e, como tal ndo podem simplesmente ficar

isentos de responsabilidade®®®.

Pensa-se que esta solucdo é a que melhor realiza a
finalidade do Registo, uma vez que ndo derroga a regra da inoponibilidade a terceiros de
factos juridicos sujeitos registo e ndo registados, com evidentes vantagens para o trafico
imobiliario e, por outro lado, ndo deixa impunes quem actuou contrariamente ao Direito. O

equilibrio da solucao é manifesto!

%2 Cfr. MONICA JARDIM, Efeitos substantivos do registo predial...ob. cit., p.561.

%% A ma-fé do terceiro adquirente baseia-se no facto de este ter tido conhecimento do titulo precedente,
embora ndo registado, ou seja, ele sabe que estd a prejudicar outrem porque tem conhecimento da falta de
correspondéncia entre a realidade registal e a realidade substantiva e, ainda assim, celebra e regista o negdcio
aquisitivo de que foi parte.

%% Citamos MONICA JARDIM, Efeitos substantivos do registo predial...ob. cit., p.566. Para um cabal
aprofundamento da responsabilidade do autor comum e do segundo adquirente de ma-fé perante o primeiro
adquirente vide todo o0 n.°57 (p.565-589) que a autora dedica a esta quest&o.

%% |déntica solugo é sustentada por grande parte da doutrina e jurisprudéncia italianas, e também por certa
faccdo da doutrina e jurisprudéncia francesas. Defendem, assim, a aplicacdo automatica da regra da
prioridade do registo, admitindo, por conseguinte, a tutela do segundo adquirente de ma-fé, pese embora o
sujeitem, depois, as regras da responsabilidade civil. Sobre estas chamadas de posic¢des italianas e francesas
veja-se MONICA JARDIM, ibidem, notas 438 e 1135.

%% Ainda que tal responsabilidade seja atenuada dado que o primeiro adquirente contribui para o dano de que
foi alvo em virtude de ndo ter procedido, atempadamente, ao registo da sua aquisic¢ao.
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Também é comum perguntar-se sobre a possibilidade de invocacdo da usucapido
pelo primeiro adquirente que ndo obteve o registo mediante 0 recurso & acessdao®’. A
doutrina diverge®®. A nossa resposta, pensamos, antevé-se. Se ja na situacdo acima
descrita mostramos resisténcia em admitir a invocacdo da usucapido, entdo, muito menos,
nesta hipotese, admitiremos tal solucdo. Defender o contréario significaria frustrar as
verdadeiras fungOes do registo, tornando-o “praticamente inutil, pois ndo oferecia qualquer
seguranca a terceiros: aquele que nao registasse o titulo de aquisicdo do seu direito poderia
quase sempre neutralizar ou inutilizar direitos incompativeis registados por terceiros,
invocando a posse — qualquer que fosse a respectiva duragdo — e juntando-lhe a do
transmitente e a dos antecessores deste, até onde fosse necessario para completar o prazo

da usucapi&o®*°.”

Ora, pelo que vimos, e para nossa inquietacdo, a afirmacdo de OLIVEIRA
ASCENSAO ¢, com efeito, verdadeira. De facto, “a base de toda a nossa ordem imobiliria
ndo esta no registo, mas na usucapido”. Porém, € nosso ensejo que esta velha méaxima seja
modificada o quanto antes. A posse ja ndo cumpre cabalmente, pelo menos em relacao aos
imoveis*®, a funcdo de publicidade que remotamente Ihe estava associada, dai que ndo se
possa continuar a atribuir a usucapido, como se nada tivesse mudado, um papel téo
importante na ordenacio do dominio. E urgente a mudanca. E quere-la é um imperativo da
sociedade actual.

Sublinhe-se que ndo pretendemos derrotar, de todo, o instituto da usucapido

(apesar da sua relevancia, é certo, diminuir drasticamente), consideramos, apenas, que a

397 A acessdo na posse é um instituto destinado a facilitar a aquisicdo do direito de propriedade ou demais
direitos reais de gozo por usucapido e vem previsto no art.1256.° do C.C. Sobre esta figura vide infra nota
265 e a bibliografia ai citada.

%% Admitindo o recurso & acessdo por parte do primeiro adquirente que no registou vide, OLIVEIRA
ASCENSAO, Direito Civil: Reais, ob. cit, p.384. Defendendo posicdo oposta, ANTUNES
VARELA/HENRIQUE MESQUITA, R.L.J., ano 127.°, p.25 e segs, em Anota¢do ao Ac. do S.T.J., de 3 de
Junho de 1992; MONICA JARDIM, Efeitos substantivos do registo predial...ob. cit., p.793 e segs.

%99 Citamos ANTUNES VARELA/HENRIQUE MESQUITA, ibidem, p.32.

% Nos dias de hoje com o desenvolvimento econémico as transacdes imobiliarias realizam-se, por norma,
fora do circulo de vizinhanca, pelo que, a posse ndo serve mais, pelo menos, na esmagadora maioria das
situacBes, para dar a conhecer aos demais sujeitos da comunidade os direitos reais que se constituem. E ao
Registo que cabe actualmente esta funcdo, como expressamente resulta do art.1.° do C.R.Pred., ao dispor que
“o registo predial destina-se essencialmente a dar publicidade & situacéo juridica dos prédios, tendo em vista
a seguranca do comércio juridico imobiliario.” Cfr. ANTONIO PAU PEDRON, ob. cit., p.2192 e 2193.
Sobre a importancia da publicidade registal no trafico imobiliario, vide, para o Direito Espanhol, GARCIA
GARCIA, «La funcion registral y la reguridad del trafico inmobiliario», in R.C.D.1., n.%625, 1994, p.2239-
23009.
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adopcdo de um sistema de Registo preciso e eficaz é uma exigéncia da sociedade moderna
e, que, sem ele a incerteza quanto a propria existéncia e titularidade dos direitos reais

continuara a pairar.
5. Mudanca de paradigma: a solucéo a adoptar no Direito a constituir

Esta mudanca, que se diz imperiosa, j& vimos, devera resultar de um reforco do
sistema registal portugués. Quais as pretensdes futuras para se alcancar este desiderato?

A exigéncia de precisdo do sistema registal que, sublinhe-se permita uma exacta
correspondéncia entre o verdadeiro titular do direito e o titular registal***, passaré, do ponto
de vista do direito a constituir, pela consagracdo, rigorosa, do principio da fé publica
registal. Mas ndo s0, ja que a sua simples consagracdo, sem que nada mais seja observado,
i. e., sem que sejam eliminados consideravelmente os obstaculos que impedem 0 nosso

sistema registal de ser um sistema exacto*®

, trard consequéncias contrarias aquelas com
que pretendemos que o verdadeiro titular do direito se confronte. Este podera ser despojado
do seu direito a favor do titular registal, pela protec¢cdo absoluta que este Gltimo merecera
em virtude do assentamento de tal principio. De facto, por exemplo, se C compra o prédio
X a B (pessoa que figura no registo como proprietario, mas que afinal ndo o é), isto s
sucede a custa do auténtico proprietéario (A). A adopcdo deste principio terd de se mesclar
com outras exigéncias, s6 assim sera possivel que a coincidéncia entre a realidade
extraregistal e a realidade registal se torne uma constante, de forma que, ao reforcar o
sistema registal estejamos, de igual modo e, em primeira linha, a firmar a posic¢ao do real
titular do direito.

Acresce assim que, o principio da fé publica registal deve valer associado a um
principio da legalidade, enquanto controlo especializado*®, de forma e de fundo, sobre

aquilo que acede ao Registo e merece ser publicado. Esta exigéncia é uma forte garantia de

%1 Com o rigor do sistema registal ambicionamos que saia reforcada a posicdo do verdadeiro proprietario e
ndo, propriamente, a do titular registal, ainda que, consideramos que, a tutela deste em prejuizo daquele possa
ditar, a final (porque actuara como estimulo a solicitagdo do registo), a proteccdo do verdadeiro titular do
direito por, simultaneamente, ser quem figura no Registo. Ou seja, entendemos que, a necessidade de
fortalecer o sistema registal, fazendo de tudo para que ele seja 0 mais preciso e exacto possivel, devera ter em
vista fazer coincidir, fidedignamente, a situacéo registal com a extra-registal, ao ponto de o verdadeiro titular
do direito ser, concomitantemente, o titular registal.

%92 Sobre estes obstaculos vide MONICA JARDIM, Efeitos substantivos do registo predial... ob. cit., p.892-
893 e «A delimitagdo jurisdicional...» in loc. cit., p.301.

“%3 porque realizado por um jurista especialmente habilitado para estas matérias — o Conservador.
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que tudo aquilo que consta do Registo é verdadeiro®®. Aditando esta premissa da
eliminacdo das duplicagcBes dos prédios que ainda perduram, da maior exigéncia nas
habilitacdes de herdeiros e nas justificacbes e cumprindo-se a risca o principio do trato
sucessivo tudo parece poder processar-se para que efectivamente o titular do direito seja
guem o Registo anuncia.

E ndo se pense, com isto, que a usucapido deixard de vingar ou, s6 actuara nos
casos fora do Registo. A usucapido € um instituto importante para alcancar a «ordenagéo
dominial definitiva». Ela é uma aliada essencial na definicdo das situacdes juridico-reais,
sempre que sobre uma coisa, mesmo que registada em nome de outrem, se desenvolva uma
posse adquirida de forma licita e o proprietario, por inércia que Ihe seja imputavel, nao
tenha agido na defesa da sua posicdo. Nestes casos, a usucapido triunfard mesmo sobre o
registo. Reportamo-nos a seguinte hipotese: A, proprietario e titular registal do prédio X,
vende-o a B. N&o foi, no entanto, observada a forma legalmente exigida, pelo que o
negdcio e nulo. Nao obstante, B actua, desde entdo, sobre o imével como se fosse seu, sem
gue A a isso se opusesse. B pode invocar a usucapido e adquirir o direito.

Em suma, com aquilo que propomos, é certo, que a relevancia do instituto da
usucapido vai diminuir drasticamente, mas pensamos que tal é perfeitamente
compreensivel tendo em conta a exigéncia de seguranca e certeza quanto a existéncia e
titularidade dos direitos reais e, consequentemente, na salvaguarda desses direitos na esfera
juridica de quem efectivamente é o seu titular. De facto, o reforco do sistema de registo
predial ndo visa favorecer apenas os terceiros, mas também, e pretendemos que em

primeira linha, aquele a quem, de facto, pertence o direito**.

“%* Em consonancia com o documento Directriz sobre a Administracdo do Territério, da Comissdo para a
Europa das Nagdes Unidas ao considerar que o sistema ideal de Registo seja aquele que consagre 0s
principios do espelho, da cortina e da garantia, segundo os quais, respectivamente, o Registo deve refletir
fielmente a realidade, deve bastar a consulta do Registo (sem necessidade de quaisquer averiguacdes
extraregitais) e o Registo deve garantir a exactiddo do que publica. Cfr. MONICA JARDIM, «A delimitag&o
jurisdicional...» in loc. cit., p.297-298, nota 17.

% Ou seja, um sistema registal exacto impulsiona a seguranca do trafico, pois os potenciais adquirentes de
um direito registado, estando certos de que fardo uma aquisicio segura, ndo se retroardo e “a seguranga do
tréfico € uma modalidade de actuacéo da segurancga juridica”, pois permite ao verdadeiro titular do direito
fazer dele uma utilizacdo completa (ademais do uso, a aliena¢do ou oneracgdo) que se concretiza numa tutela
plena da sua posicdo. Cfr. MONICA JARDIM, Efeitos substantivos do registo predial... ob. cit., nota 288,
p.169-170.
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V1. CONSIDERACOES FINAIS

1. A usucapido € uma forma de aquisi¢do originaria de direitos reais que se realiza
por meio da posse, situagdo de facto, esta, que, em virtude da precariedade e fugacidade
das relacbes que, nos nossos dias, se estabelecem entre 0 homem e as coisas, tende a perder

a relevancia que outrora Ihe era atribuida.

2. A posse ndo cumpre, actualmente, pelo menos em relacdo aos imdveis, uma
funcdo de publicidade capaz de se dar a conhecer aos interessados. A posse ja ndo requer
impreterivelmente um contacto directo e permanente sobre uma coisa. Ela €, ao invés,

susceptivel de se realizar de forma plena por meio de meros poderes empiricos.

3. Deste modo, filiar a aquisicdo (originaria) de um direito na posse mediante a
usucapido surge, as mais das vezes, e pior, sem justificacdo, como factor potenciador do
conflito entre o possuidor, que adquire o direito, e 0 verdadeiro titular do direito (maxime,

0 proprietario) que o perde para aquele.

4. No nosso humilde entender, a figura da usucapido necessita de ser repensada e
0S seus pressupostos refor¢ados, de forma a restringir a0 minimo o efeito “expropriatério”

que a ela surge associado.

5. Assim, consideramos que, o role das caracteristicas particulares da posse

“prescricional” necessita de ser aprimorado e aditado de outras.

6. A caracteristica pacifica ja inerente a posse “prescricional” tem, no nosso
entender, de ser aperfeicoada. Ndo basta que a posse se torne pacifica ho momento
superveniente do seu exercicio, esta caracteristica deve revelar-se durante todo o periodo
de posse. N&o conseguimos assumir, por mais reservas que fagamos, que uma posse obtida
com violéncia, ainda que, mesmo depois de cessada esta, possa conduzir a aquisicado do
direito através da usucapido. A violéncia é uma situacdo deploravel, ndo pode, por
conseguinte, obter qualquer tipo de abrigo (nem sequer indirecto). Dai que, consideremos

violenta a posse que apesar de adquirida de forma pacifica se exerce depois violentamente.

7. De certo modo relacionada com a caracteristica pacifica da posse, surge a
necessidade, por nods perfilhada, de a posse “boa para usucapido” ser de boa-fé.

Considerada esta como a ignorancia de que se lesa o direito de outrem e, portanto,
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entendida em sentido puramente psicoldgico. A méa-fé, enquanto conhecimento de que se
lesa o direito de outrem, ndo pode, no nosso entender, merecer proteccdo. N&o
conseguimos conceber que uma situacdo de facto constituida com clara desonestidade

possa sobrepor-se a quem de direito.

8. Donde resulta que, pretendemos considerar como caracteristica autbnoma da
posse “prescricional” a licitude da mesma. Uma posse adquirida de forma ilicita, porque
obtida com o propdsito de obter uma vantagem patrimonial a custa do verdadeiro titular do
direito ndo pode conduzir a aquisicdo do direito. Situaces de posse susceptiveis de evoluir
a verdadeiros ilicitos criminais deveriam estar excluidas da usucapido. Assim, a posse
adquirida por esbulho, por aquisicdo paulatina e por inversdo do titulo que podem caber,
respectivamente, nos crimes de furto (art.203.° do C.P.) ou roubo (art.210.° do C.P.), de
usurpagdo de coisas imdveis (art.215.° do C.P.) ou, de abuso de confianga (art.205.°do
C.P.), é verdadeira posse, mas dai a permitir que conduza a usucapido afigura-se, a nosso

ver, uma solucéo reprovavel.

9. A posse ad usucapionem tem se ser publica, i. e., tem de ser exercida de modo a
poder ser conhecida pelos interessados. Associamos a esta exigéncia a necessidade de a
posse ser efectiva. Ndo conseguimos conceber uma posse publica, i.e., uma posse que seja
susceptivel de ser conhecida pelos interessados, sem que haja uma qualquer relacdo de
facto entre o possuidor e a coisa em termos correspondentes a normal utilizacdo da coisa.
A efectividade ndo significa, necessariamente, posse publica, é certo. Podem, na verdade,
realizar-se, sobre a coisa, actos possessorios efectivos, materiais e, nem por isso, essa
relacdo ser susceptivel de chegar ao conhecimento de quem nele tenha interesse. Porém,
entendemos que, sem essa materialidade, a decorréncia € mais que manifesta, ou seja, essa
publicidade ndo se da. Consideramos todavia que, esta assercdo carece de ser adaptada
consoante estejam em causa bens madveis ou, ao invés, bens imoveis. Se o bem é movel a
efectividade da posse néo significa necessariamente susceptibilidade de conhecimento por
parte dos interessados, pelo que, para além da exigéncia de actos possessérios efectivos é
ainda necessario averiguar se estes sdo, ou ndo, susceptiveis de proporcionar esse
conhecimento, e s6 quando se quedar pelo primeiro resultado sera correcto afirmar-se que
a posse € publica. Em relacdo aos imdveis, parece-nos que, pelo facto de estes bens se

acharem fixos a um lugar, a efectividade da posse significara, ndo raro, susceptibilidade de
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conhecimento dessa posse aos interessados. Sabendo, melhor que ninguém, onde o bem se
encontra, o titular do direito ao actuar diligentemente na averiguacdo do estado do seu bem
tera possibilidade de conhecer a posse que se desenvolve sobre 0 mesmo. E essa
possibilidade de conhecimento é bastante para que a caracteristica publica da posse esteja
cumprida.

Entendemos que a efectividade da posse “prescricional”, durante o lapso de tempo
definido na lei para usucapir, é essencial para garantir, 0 melhor possivel, o conhecimento
ao titular do direito da posse contraria a sua posicao e, assim, possibilitar, ao maximo, a
Sua oposicdo, ja que a partir desse tempo a posse pode exercer-se, tdo-so, atraves da préatica

de actos virtuais ou empiricos.

10. Em sintese, consideramos que a posse apta a fundar a aquisicdo de um direito
por usucapido necessita de ser : 1) Pacifica durante todo o periodo de desenvolvimento da
posse. A posse obtida violentamente (ainda que cessada a violéncia) ndo devera ter
acolhimento. 2) Publica, para a qual se requer a efectividade da posse, durante o periodo
de tempo determinado pela lei, por sé assim ser susceptivel de se revelar a quem dela tenha
interesse. 3) Boa-fé, como ignorancia de que se lesa o direito de outrem. 4) Licita, i. e., ndo
pode ter sido tomada em contrariedade com o Direito, porque com a intencéo deliberada de
causar prejuizo a outrem, mais concretamente, por se ter fundado numa situacéo de facto

passivel de assumir relevancia criminal.

11. A usucapido visa alcancar a correspondéncia entre a «ordenacdo dominial
provisoria», que se realiza através da posse, e a «ordenacdo dominial definitiva», que se
efectua com base no direito, para que o possuidor e o titular do direito sejam a mesma
pessoa (posse causal). Consideramos, porém, que este objectivo, que aponta para a
seguranca e certeza dos direitos, ndo se pode pretender atingir sem mais. Tém de ser bem
ponderadas as circunstancias de facto para que ndo se despeje, injustificadamente, o

verdadeiro titular do seu direito.

12. Assim, consideramos que tal despejo s6 podera ocorrer quando a posse, para
além, das caracteristicas que ja lhe séo inerentes (pacifica e pablica), seja ainda obtida e
exercida licitamente e, em regra, a inércia do titular do direito em defender a sua posi¢ao

sobre a coisa lhe seja imputavel. A licitude da posse esta relacionada com a expectativa do
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possuidor em ter adquirido o direito que afinal ndo adquiriu. Ou seja, estdo em causa
situaces de aquisicdo derivada da posse. Exige-se, por regra, que a inércia do titular na
defesa do direito Ihe seja imputavel, ou seja, ele teve conhecimento da situacdo de posse e
SO ndo agiu por desinteresse. E tal é o que acontece normalmente perante uma posse licita,
ja que esta é uma posse derivada a qual o préprio titular deu fundamento. Se tal inércia ndo
Ihe é imputavel, i. e., ele s6 ndo se opds porque ndo teve, nem podia ter tido, conhecimento
dessa posse, entdo ndo se descortina, por principio, razdo justificativa para a perda do
direito. Tal s6 pode ser considerado perante um terceiro de boa-fé, tendo em conta o valor
de proteccdo da confianca que lhe esta associado. Neste ultimo caso, porém, a atribuicdo
de uma indemnizagé&o ao titular do direito deve agendar-se.

13. Sendo a posse obtida de forma ilicita, temos para nds, que tal ndo podera
conduzir & usucapido. Porém, se assim ndo se entender, entdo, ao menos que ao titular do
direito seja atribuida uma indemnizacdo quando a inércia na defesa do seu direito ndo lhe
seja imputavel. J& se a inércia lhe for imputavel o titular do direito ndo terd direito a
qualquer compensacao. Perante uma posse, mesmo que obtida de ma-fé ou as ocultas, e um
proprietario que nada faz para reaver o que lhe pertence, deve o Direito proteger o
primeiro, uma vez que o alcance da «ordenacdo dominial definitiva» que é, na verdade, a
funcdo para a qual a usucapido triunfa, é pelo possuidor pretendida e pelo proprietario

negligenciada.

14. No confronto com o sistema de registo predial a usucapido assume, N0 NOSSO
ordenamento, um elevado valor, ademais pelo facto de, entre nds, a presuncdo da
titularidade do direito resultante da posse prevalecer, por norma, quando comparada com a
presuncao decorrente do registo e por ser admitida a usucapido extratabular e, sobretudo, a
contratabular. Dai que, no direito constituido, “a base de toda a nossa ordem juridica
imobilidria ndo esta no registo, mas na usucapiao”. Entendemos, porém, que esta maxima
deve ser relativizada. O reforco do sistema registal, com vista a fazer coincidir a realidade
substantiva com a realidade registal, devera ser caminho a assumir sem reservas. Para isto,
contribuird a consagracao rigorosa do principio da fé publica registal associado a um
principio de legalidade (formal e substancial) dos factos que acedem ao Registo. Mas nao
sO. Imperioso é que os obstaculos com que 0 nosso sistema registal ainda convive sejam

eliminados, de modo que o cumprimento destes principios e do principio do trato sucessivo
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permitam, a final, obter uma correspondéncia exacta e verdadeira entre quem figura no
Registo como titular registal e o auténtico titular do direito. Assim, toda a proteccao

concedida ao titular registal acabara por reverter a favor do verdadeiro proprietario.
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122


http://www.dgsi.pt/
http://www.tribunalconstitucional.pt/

8AcC. de 20 de Marco de 2014, Processo n.° 326/2000.E1.S1, (FERNANDO BENTO).

Tribunal da Relacédo de Coimbra

8Ac. de 25 de Junho de 1996, Processo n.° 1682/95, B.M.J, 458, p.412, (NUNO
CAMEIRA).

8AcC. de 16 de Novembro de 2004, Processo n.° (HELDER ALMEIDA).

8Ac. de 17 de Outubro de 2006, C.J., n.°193, tomo 1V, 2006, p.24 e segs, (CARDOSO
ALBUQUERQUE).

8Ac. de 18 de Fevereiro de 2014, Processo n.° 1313/11.1TBCTB.C1, (ANABELA LUNA
DE CARVALHO).

8Ac. de 10 de Novembro de 2015, Processo n.° 3592/13.0TBVIS.C1,(MARIA
DOMINGAS SIMOES).

Tribunal da Relacéo de Evora
8Ac. de 20 de Marco de 2007, Processo n.° 2619/06-2, (MATA RIBEIRO).
8Ac. de 30 de Setembro de 2009, Processo:266/04.7TBORQ.E1, (ALMEIDA SIMOES).

Tribunal da Relagédo do Porto
8Ac. de 19 de Marco de 2001, Processo n.° 0051742,(LAZARO DE FARIA).
8Ac. de 30 de Outubro de 2007, Processo n.° 0725016, (ANABELA DIAS DA SILVA).

Tribunal da Relacéo de Lishoa

8Ac. de 2 de Julho de 2009, Processo n.° 5/08.3TBBNV.L1-2, (JORGE LEAL).

8Ac. de 15 de Novembro de 2011, Processo n.° 884/07.1TBLNH.L1-7, (CONCEICAO
SAAVEDRA).

8Ac. de 26 de Margo de 2015, Processo n.° 11501/05.4TBCS.L1-8, (ANTONIO
VALENTE).

8Ac. de 30 de Abril de 2015, Processo n. 699-13.8TVLSB.L1.-2, (MARIA JOSE
MOURO).

8Ac. de 19 de Novembro de 2015, Processo n.° 26179/15.9T8LSB.L1-6, (ANABELA
CALAFATE).

123



VIII. BIBLIOGRAFIA

ABREU, Vassalo de — «A «relagdo de coexisténcia» entre a usucapido e o registo predial
no sistema juridico portugués», in Boletim da Faculdade de Direito — Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Manuel Henrique Mesquita, vol. I, Coimbra, Coimbra
Editora, 2009, p.29-107.

— «Uma relectio sobre a acessdo na posse (artigo 1256 do Codigo Civil), in
Nos 20 anos do Cddigo das Sociedades Comerciais — Homenagem aos
profs. Doutores A. Ferrer Correia, Orlando de Carvalho e Vasco Lobo
Xavier, vol. Il, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p.43-188.

— «Usucapido de imoveis sem indemnizacdo», in Boletim da Faculdade de
Direito, vol. LXXXVIII, t. I, Coimbra, 2012, p.189-2609.

ALMEIDA, Carlos Ferreira de — Publicidade e teoria dos registos, Coimbra, Almedina,
1966.

— «Transmissao contratual da propriedade — entre o mito da consensualidade
a e realidade de maltiplos regimes», in Thémis, n.°11, ano VI, 2005, p.5-
17.

ALMEIDA, Moitinho de — Restituicdo de posse e ocupacdo de iméveis, 5.2 ed., Coimbra
Editora, 2002.

ALVES, José Carlos Moreira — «A posse — do antigo Direito Portugués ao Codigo Civil
Brasileiro», in Boletim da Faculdade de Direito — Estudos em Homenagem aos Profs.
Doutores M. Paulo Meréa e G. Braga da Cruz, vol. LVIII, t., 1, Coimbra, 1982, p.655-
693.

ANDRADE, Margarida Costa — «(Alguns) aspectos polémicos da posse de bens de
imoveis no Direito Portugués», in Cadernos do CENOR, separata 1, Almedina, Coimbra,
1996, p.83-1109.

— «O sistema registral Portugués: uma breve descricdo», trabalho

apresentado no Il Seminario Internacional de Direito Registral

124



Imobiliario, realizado em Teresopolis, Rio de Janeiro, Brasil, entre 2 e 5
de Abril de 2008, consultado em
https://estudogeral.sib.uc.pt/jspui/handle/10316/12105.

ANDRADE, Manuel de — Teoria Geral da Relagdo Juridica, vol. Il, 4.2 reimpressao,
Coimbra, 1974.

ARAUJO, Borges — Préatica notarial, c/colaboracdo de Albino Matos, 4.2 ed. (revista e
actualizada), Almedina, 2003.

ASCENSAO, José de Oliveira — Direito Civil: Reais, 5.2 ed., reimpressdo, Coimbra
Editora, 2012.

— Efeitos substantivos do registo predial na ordem juridica portuguesa, in
Revista da Ordem dos Advogados, 1974, Ano 34, p.5-46.

— «Propriedade e posse. Reivindicacdo e reintegragdo», in Revista luso-
africana de Direito, vol. I, Lex, 1997, p.9-22.

— Terrenos vagos e usucapido, Separata da Revista de Direito e de Estudos
Sociais, Ano XXIII —Jan.- Dez — n.°1-2-3-4, Coimbra, 1976, p.23-62.

BASTOS, Jodo — «A reforma do Registo Predial no &mbito dos principios da legitimacéo e

do trato sucessivo», disponivel em http.//cenor.fd.uc.pt/site.

BRITO, Miguel Nogueira de — Propriedade Privada: entre o privilégio e a liberdade,

Fundacdo Francisco Manuel dos Santos, Lisboa, 2010.

BRONZE, Fernando José — LicOes de Introducdo ao Direito, 2.2 ed., Coimbra, Coimbra
Editora, 2006.

CANOTILHO, Gomes/ VITAL, Moreira — Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada,
vol. I, 4.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2014.

125


https://estudogeral.sib.uc.pt/jspui/handle/10316/12105

CARBONNIER, Jean, Droit Civil, t. 3 — Les biens (monnaie, immeubles, meubles),
Thémis, 16.2 ed. actual, PUF (Presses Universitaires de France), Paris, 1995.

CAMPO, Germéan Gallego del — «La usucapion contra tabulas», in Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, n.°686, 2004, p.2655-2710.

CANTERO, Gabriel Garcia — Les diferentes fonctions de la possession en droit privé, in

European Review of Private Law, vol. 6, n.°4, 1998, p.363-382.

CARVALHO, Orlando de — Direito das Coisas, sob a coord. De Francisco Liberal
Fernandes, Maria Raquel Guimarédes e Maria Regina Redinha, 1.2 ed., Coimbra, Coimbra
Editora, 2012.

— «Introducdo & posse», in Direito das coisas, sob a coord. De Francisco Liberal
Fernandes, Maria Raquel Guimardes e Maria Regina Redinha, 1.2 ed., Coimbra,
Coimbra Editora, 2012, p.259-312, publicado também em Revista de Legislacdo e
Jurisprudéncia, Ano 122: n.% 3780 (p.65 e segs), 3781 (p.104 e segs), 3786 (p.262
e segs) e 3787 (p.292 e segs); Ano 123: n.° 3792 (p.72 e segs e 353 a 355): Ano
124: n.°3810 (p.259 e segs, 292 a 294 e 333 a 336).

— «Terceiros para efeitos de registo», in Boletim da Faculdade de Direito, vol.70,
1994, p.97-106.

COELHO, José Pinto — «Anteprojecto do Codigo Civil de 1966», in Boletim da Faculdade
de Direito, n.°88, Julho — 1959, p.139-166.

CONTRETAS, Pedro de Pablo - «La propriedade y la transmission de los derechos
reales», in Derecho Privado Europeo, coord. Sergio Camara Lapuente, Madrid, 2003,
p.951-966.

CONTRETAS, Serrena — «Apostilla sobre la usucapion contra tdbulas», in Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, n.°689, 2005, p.873-883.

CORDEIRO, Antonio Menezes — A posse: perspectivas dogmaticas actuais, 3.%ed.,
Coimbra, Almedina, 2014.

126



— Direitos Reais, vol. I, Cadernos da Ciéncia e técnica fiscal, 1979.

— «Da usucapido de imoveis em Macau», in Revista da Ordem dos Advogados, Ano
53, vol. | — Abr., 1993, p.37-59.

— «Evolucdo Juscientifica e direitos reais», in Revista da Ordem dos Advogados, Ano
45, vol. | — Abr., 1985, p.71-112.

CURA, Antonio Vieira — «Compra e venda e transferéncia da propriedade no Direito
Romano Classico e Justinianeu (A raiz do «sistema do titulo e do modo»)» in Boletim da
Faculdade de Direito, volume comemorativo, Coimbra, 2003, p.69-112.

DUARTE, Rui Pinto — Curso de direitos reais, 3.2 ed. revista a aumentada, Principia, 2013.

FERNANDES, Luis A. Carvalho — Licdes de direitos reais, 6.2 ed. (reimpressdo), Quid
Juris, Lisboa, 2010.

— «Terceiros para efeitos de registo predial», in Revista da Ordem dos Advogados,
Ano 57, vol. 11l — Dez., 1997, p.1283-1320.

FERREIRA, Durval — Posse e usucapido, 3.2 ed., Coimbra, Almedina, 2008.

FERREIRINHA, Fernando Neto — «A justificacdo notarial para fins do registo predial»,
disponivel em http://www.irn.mj.pt/sections/irn/legislacao/publicacao-de-brn/docs-
brn/2004/brn-n-1-
2004/downloadFile/attachedFile 5 fO/justnotpred.pdf?nocache=1207154404.32.

FIALHO, Jose Antonio — Citacbes e notificaces em Processo civil, Lisboa, 2011,
disponivel em
http://www.cpee.pt/media/uploads/pages/Citacoes_e Notificacoes_em_Processo_Civil_Dr
_Antonio_Jose_Fialho_Juiz_de_Direito_.pdf.

FONSECA, Ana — «Publicidade espontanea e publicidade provocada de direitos reais

sobre imdveis», in Cadernos de Direito Privado, n.°20, Out.- Dez., 2007, p.14-25.

GARCIA, GARCIA — «EI principio hipotecario de usucapion secundum tabulas», in
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n.°642, 1997, p.1711-1745.

127


http://www.irn.mj.pt/sections/irn/legislacao/publicacao-de-brn/docs-brn/2004/brn-n-1-2004/downloadFile/attachedFile_5_f0/justnotpred.pdf?nocache=1207154404.32
http://www.irn.mj.pt/sections/irn/legislacao/publicacao-de-brn/docs-brn/2004/brn-n-1-2004/downloadFile/attachedFile_5_f0/justnotpred.pdf?nocache=1207154404.32
http://www.irn.mj.pt/sections/irn/legislacao/publicacao-de-brn/docs-brn/2004/brn-n-1-2004/downloadFile/attachedFile_5_f0/justnotpred.pdf?nocache=1207154404.32
http://www.cpee.pt/media/uploads/pages/Citacoes_e_Notificacoes_em_Processo_Civil_Dr_Antonio_Jose_Fialho_Juiz_de_Direito_.pdf
http://www.cpee.pt/media/uploads/pages/Citacoes_e_Notificacoes_em_Processo_Civil_Dr_Antonio_Jose_Fialho_Juiz_de_Direito_.pdf

— «La funcidn registral y la seguridad del trafico inmobiliario», in Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, n.°625, 1994, p.2239-23009.

GARCIA, Pedro Sols — «Prescripcion contra el registro. Sintesis de la doctrina legal», in
Anuério de Derecho Civil, 1, 1949, p.124-135.

GIL, Antonio Hérnandez — La funcién social de la posesion: ensayo de teorizacion

socioldgico-juridica, Madrid, Alianza Editoral, 1969.

GOMES, Orlando — A funcéo social da propriedade — separata do numero especial do
Boletim da Faculdade de Direito — Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Anténio de

Arruda Ferrer Correia, Coimbra, 1989.

GONCALVES, Gabriel Anténio Orfao — Aquisicdo tabular, Lisboa, AAFDL, 2004.

GONCALVES, Luis Couto — «A aplicagdo do art.291.°, n.°2 do Cddigo Civil a terceiros
para efeitos de registo», Anotacdo ao Ac. do S.T.J., de 19 de Fevereiro de 2004, in
Cadernos de Direito Privado, n.°9, Jan./Marco, 2005, p.43-53.

— «Terceiros para efeitos de registo e a seguranca juridica», in Boletim da Faculdade
de Direito — Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Manuel Henrique Mesquita,
vol. I, Coimbra, 2009, e Cadernos de Direito Privado, n.°11, Julho/Set., 2005,
p.26-32.

GONCALVES, Luis Cunha — Da propriedade e da Posse, Lishoa, Edicdes Atica, 1952.

GONCALVES, Augusto da Penha — Curso de direitos reais, 2.2 ed., Lisboa, Universidade
Lusiada, 1993.

GRALHEIRO, Jodo — «Da usucapibilidade das quotas sociais» in Revista da Ordem dos
Advogados, Ano 59, vol. 11l — Dez., 1999, p.1137-1152.

GONZALEZ, José — Direitos reais e direito registal imobiliario, 4.2 ed. revista e
aumentada, Lisboa, Quid Juris, 2009.

128



GUERREIRO, J. A. Mouteira — «A usucapido e o registo: devemos repensar 0 tema?»,
Revista Electronica de Direito, Outubro 2013 - n.°2, disponivel em

www.cije.up.pt/download-file/1198.

— «A posse, 0 registo e seus efeitos», trabalho apresentado no Congresso de Direitos
Reais, realizado na Faculdade de Direito de Coimbra, em 28 e 29 de Novembro de
2003, no ambito das Comemoracdes dos 35 Anos do Cddigo Civil, disponivel em
http://www.irn.mj.pt/sections/irn/legislacao/publicacao-de-brn/docs-brn/2003/brn-
11-de
2003/downloadFile/attachedFile_4 fO/posse_mguer.pdf?nocache=1207761200.13

— «Posse ou registo?», in Revista da Ordem dos Advogados, Ano 54, vol. 1, 1994,
p.707-712.

— «Publicidade dos direitos reais — posse, registo e prova dos direitos», in Scientia
luridica, n.°310, 2007, p.309-338.

— «Publicidade e principios do registo», disponivel em disponivel em
http://cenor.fd.uc.pt/site/.

— Sobre a problematica da titulacdo e do registo a luz do Direito Portugués,
Coimbra, Coimbra Editora, 1.2 ed., 2014,

HENRIQUES, Videira — «Terceiros para efeitos do artigo 5.° do Codigo de Registo
Predial», in Boletim da Faculdade de Direito, volume comemorativo do 75.° tomo do
Boletim da Faculdade de Direito, 2003, p.389-452.

HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes/ CHINELATO, Silmara Juny de Abreu —
«Propriedade e posse: uma releitura dos ancestrais institutos», in Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo, vol.98, 2003, p.59-91.

HORSTER, Heinrich Ewald — Arguicdo da tese de douturamento “Invalidade e Registo —
A Proteccdo do Terceiro Adquirente de Boa Fé”, Apresentada pela mestre Clara Pereira de
Sousa de Santiago Sottomayor, in Scientio Juridica, n.°317, t.58, Jan./Margo, 2009, p.335-
362.

129


http://www.irn.mj.pt/sections/irn/legislacao/publicacao-de-brn/docs-brn/2003/brn-11-de
http://www.irn.mj.pt/sections/irn/legislacao/publicacao-de-brn/docs-brn/2003/brn-11-de
http://cenor.fd.uc.pt/site/

— «Efeitos do Registo — terceiros — aquisi¢do a “non domino”», Anotagdo ao Ac. do
S.T.J., de 4 de Marco de 1982, in Revista de Direito e Economia, A.8, n.°1, Jan.-
Junho), 1982, p.111-161.

— «Venda executiva e 0 conceito de terceiros para efeitos de registo», Anotacdo ao
Ac. do S.T.J., de 9 de Janeiro de 2007, in Cadernos de Direito Privado, n.°23,
Julho/Set., 2008, p.53-66.

JARDIM, Mdnica — «A actual problematica a proposito do principio da consensualidade»
in Boletim da Faculdade de Direito, vol. 90, t.1, Coimbra, 2014, p.179-218.

— «A delimitacdo de jurisdicdo, territorial e na matéria — reflexos nos efeitos
registais» in Revista de Direito Imobiliario, ano 35, 72, Jan./Junho, coord. Marcelo
Augusto Santana de Melo, Sao Paulo — Brasil, 2012, p.287-309.

— «A evolucdo histdrica da justificacdo de direitos de particulares para fins do registo
predial e a figura da justificacdo na actualidade», in Boletim da Faculdade de
Direito, vol.85, Coimbra, 2009, p.447-529.

— «A seguranca gerada pela publicidade registal em Portugal e os credores que
obtém o registo de uma penhora, de um arresto ou de uma hipoteca judicial», in
Boletim da Faculdade de Direito (Separata), vol. LXXXIII, Coimbra, 2007, p.383-
422.

— Efeitos sunstantivos do registo predial: terceiros para efeitos de registo, Coimbra,
Almedina, 2013.

— «O registo provisorio de aquisi¢do», disponivel em http://cenor.fd.uc.pt/site/.

— «O sistema registal germanico» in Boletim da Faculdade de Direito, vol.
LXXVIII, Coimbra, 2002, p.381-434.

JHERING, Rudolf Von, Sobre o Fundamento da Proteccdo Possessoria, Tradugdo a

adaptacdo de José A. R. L. Gonzdlez, Lisboa, Universidade Lusiada Editora, 2007.

JUSTO, Antonio Santos — «A base romanistica do direito luso-brasileiro das coisas

(algumas figuras juridicas)», in Revista da Ordem dos Advogados, Ano 69, vol. I/11, 20009.

— «A usucapido (Direito Romano e Direito Portugués)», in Revista de Direito
Comparado Luso-Brasileiro, n.°24, 2003, p.57-80.

130


http://cenor.fd.uc.pt/site/

— «A presenca do Direito Romano no Direito Portugués: A usucapio», in Boletim da
Faculdade de Direito, Colloquia — 11, Jornadas Romanisticas, 2003, p.217-231.

— Direito Privado Romano — Il (Direitos Reais), Coimbra, Coimbra Editora, 1997.

LAPUENTE, Sergio Camara — «Los sistemas registrales en el marco del Derecho privado
europeu: reflexiones comparatistas sobre la inscripcion registral como formalidad de los
contratos», Anuario de Derecho Civil, T. LVII, fasciculo Ill, julio-septiembre, 2004,
p.929-1001.

LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direitos Reais, 3.2 ed., Coimbra, Almedina,
2012.

LIMA, Pires de/ VARELA, Antunes — Cédigo Civil Anotado c/ a colab. de Henrique

Mesquita, vol. 111, 2.2 ed. revista e actualizada, Coimbra, Coimbra Editora, 1987.

LOPES, Nun’Alvares de Adrido Bessa — Breves notas sobre o nio uso e a «usucapio
libertatis» in Boletim da Faculdade de Direito, Suplemento 8, Coimbra, 1947, p.82-185.

LUFINHA, Antonio Rodrigues — «A posse de boa-fé para efeitos de prescricdo», in
Boletim da Faculdade de Direito, Suplemento 8, Coimbra, 1947, p.325-392.

MARQUES, Alexandra Goncalves — «A transmissdo da propriedade em Portugal: a
questdo informacional subjacente ao Registo Predial», in O Direito, n.°1, Ano 143, 2011,
p.93-134.

MARQUES, J. Dias — Prescri¢cdo Aquisitiva, vol. 1 e 11, Lisboa, 1960.
MENDES, Jodo de Castro — Direito Processual Civil, vol. 1, Lisboa, AAFDL, 2012.

— O Direito de acc¢ao judicial: estudo de processo civil, Coimbra Editora, Lisboa,
1957.

MENDES, Isabel Pereira — Cddigo do Registo Predial: anotado e comentado, 16.2 ed.,
Coimbra, Almedina, 2007.

— «JustificacBes e principios registais», disponivel em
http://www.verbojuridico.net/doutrina/2011/isabelpereiramendes_justificacoes

principiosregistrais.pdf.

131


http://www.verbojuridico.net/doutrina/2011/isabelpereiramendes_justificacoesprincipiosregistrais.pdf
http://www.verbojuridico.net/doutrina/2011/isabelpereiramendes_justificacoesprincipiosregistrais.pdf

MESQUITA, Manuel Henrique — Direitos Reais, Sumarios das licbes ao curso de 1966-67,
Coimbra.

MESQUITA, Miguel — Apreensdo de bens em Processo Executivo e Oposicdo de

Terceiros, 2.2 ed. revista e aumentada, Coimbra, Almedina, 2001.

MOCCIA, Luigi - «La sicurezza degli acquisti immobiliari: figure di “usucapione” e

sistemi di pubblicita immobiliare nella prospetitiva del “diritto privato europeu”, in Rivista

Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, n.°1, 1992, p.134-181.

MONTEIRO, Vicente — «Desjudicializacdo da justificacdo de direitos sobre imdveis»,

disponivel em http://cenor.fd.uc.pt/site/.

PATTI, Salvatore — «Perdita del diritto a seguito di usucapione e indenmita (alla luce della
convenzione europea dei diritti dell’'uomo), in Rivista de Diritto Civile, n.%6, Il, 2009,
p.663-668.

PEDRON, Antonio Pau — «Efectos de la inscripcion en la constitucion de los derechos
reales», in Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n.°625, 1994, p.2181-2212.

PEREIRA, André Dias — «A caracteristica da inércia dos direitos reais: brevissima reflexao
sobre o principio da publicidade», Separata em Homenagem ao Prof. Doutor Henrique
Mesquita, 2, 2009, p.479-496.

— «Tutela possessoria das servidBes», in Boletim da Faculdade de Direito, vol.
76, 2000, Coimbra, p.473-518.

PINTO, Carlos Alberto da Mota — Direitos Reais, licBes coligidas por Alvaro Moreira e

Carlos Fraga, Coimbra, 1971.

— Teoria Geral do Direito Civil, 4.2 ed., p./ Antonio Pinto Monteiro e Paulo Mota
Pinto, Coimbra, Coimbra Editora, 2005.

PITAO, José Antonio de Franca — Posse e usucapido: anotacbes aos artigos 1251.° a
1301.° do Cadigo Civil, Coimbra, Almedina, 2007.

RODRIGUES, Fernando Pereira — Usucapido: constituicdo originaria de direitos atraves

da posse, Coimbra, Almedina, 2008.

132


http://cenor.fd.uc.pt/site/

RODRIGUES, Manuel — A posse: estudo de Direito Civil Portugués, 4.2 ed. revista,
anotada e prefaciada por Fernando Luso Soares (Ensaio sobre a posse como fendmeno

social e instituto juridico), Coimbra, Almedina, 1996.
SILVA, Paula Costa e — Posse ou Posses?, 2.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2005.

SOARES, Antonio Quirino — «O conceito de terceiro para efeitos de registo predial», in
Cadernos de Direito Privado, n.°9, Jan./Marco, 2005, p.3-11.

SOTTOMAYOR, Maria Clara — Invalidade e registo — A Proteccdo do Terceiro
Adgquirente de Boa Fé, Coimbra, 2010.

SOUSA, Miguel Teixeira de — «Sobre o conceito de terceiros para efeitos de registo», in
Revista da Ordem dos Advogados, Ano 59, vol. | —Jan., 1999, p.29-46.

TRIAS, Encarna Roca — «Las relaciones entre la posesion y el el Registro de la

Propiedad», in Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1979, p.9-71.

VARELA, Antunes/ MESQUITA, Henrique — Anotagédo ao Ac. do S.T.J., de 3 de Junho de
1992, in Revista de Legislacéo e Jurisprudéncia, Ano 126, n.°3837, 1994, p.374-384 e Ano
127, n.°3838, p.19-32.

VIEIRA, José Alberto — «Registo de usucapido titulada por escritura de justificacéo
notarial e presuncdo de titularidade do direito», Anotacdo ao Ac. de Uniformizacdo de
Jurisprudéncia n.°1/2008, de 4 de Dezembro de 2007, Proc. 2464/07, in Cadernos de
Direito Privado, n.°24, Out./Dez., 2008, p.21-42.

133



