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Introdug¢do

A questdo da natureza juridica do arrendamento s6 comecou a ter
relativa acuidade entre nds, apés a publicagdo do Cédigo Civil, que
na Parte II, Livro II, Titulo II, ao tratar dos contratos em particular,
se refere no Capitulo X ao contrato de Locacéo, abrangendo nesta
expressdo o arrendamento e aluguer consoante verse sobre coisa
mével ou sobre coisa imével, segundo o art® 1.596.° do mesmo
Cédigo.

Muito cedo se comecou a desenvolver a ideia de que as disposi-
¢des do Cédigo, no tocante a esta matéria, e muitas outras, alias, ja
ndo correspondiam as realidades praticas da vida e aos anseios e
solicitagbes sociais.

Surgiu assim o dec. 5411, de 17.de Abril de 1919, que revogou
no todo ou em grande parte as disposicdes do Cédigo Civil, mas
nio conseguiu solucionar mais de um pequeno nimero das muitas
questdes que até entao se levantaram.

Intimeros foram os diplomas que posteriormente vieram alterar
e completar o referido decreto e entre os quais se podem destacar
os seguintes:

Lei n? 1.662, de 4 de Setembro de 1924,
— Modifica em parte a legislacéo sobre inquilinato.
Decreto n.? 12.335, de 18 de Setembro de 1926.
— Contém vérias disposigdes sobre arrendamentos de prédios
risticos.
Dec. n.° 15.289, de 30 de Margo de 1928.
— Autoriza o aumento das rendas.
Dec. n.% 22.661, de 13 de Junho de 1933.
— Refere-se & prova dos arrendamentos dos prédios urbanos,
Dec-lei n° 27.235, de 23 de Novembro de 1936,
— Refere-se & prova dos arrendamentos comerciais ou indus-
triais.

Seria ocioso demais citar todos os diplomas que sobre o delicado
problema da Locagéo tém sido publicados, nem é esse o nosso fim.
Propomo-nos tdo somente determinar-lhe a natureza juridica,
enquadréa-lo na classificacdo geral das relacGes de direito privado,
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pois que grande tem sido a polémica a sua volta sem contudo se
chegar a uma conclusdo convincente,

No meio da imensa e contraditéria legislagao cada vez mais
agravada pela chicana forense e pela inventiva futil de senhorios e
inquilinos empenhados em iludir a Lei e por uma jurisprudéncia
indecisa, talvez se encontre a razdo por que se tornou dificil e melin-
droso o trabalho da doutrina.

Quanto ao direito do senhorio sobre o prédio arrendado, nenhuma
davida resta de que é um direito real. O senhorio, ndo obstante ter
cedido o uso e fruicio do prédio, mantém sobre ele um poder directo
e imediato, podendo aliena-lo, etc.

Mas quanto aos direitos do arrendatério passar-se-4 o mesmo ?
Dizem uns: o direito do arrendatario é um direito real, dizem outros,
é um direito de crédito.

Posto assim o problema, vejamos a ordem pela qual nos propo-
mos trata-lo.

Il — Razdo de Ordem

Primeiramente procuraremos definir o seu conteido e conceito,
servindo-nos para isso de sua evolugfo histérica e apreciaremos
depois a sua importancia pratica.

Em seguida o nosso trabalho consistirA em averiguar se se trata
de um direito real se dum direito de crédito, pois que sendo um
direito patrimonial em alguma destas categorias tem de ser colocado.

Para isto é necessirio determinar os conceitos de direito real e
de direito de crédito e depois de devidamente individualizados con-
fronta-los com os caracteres especificos do arrendamento.

Por {ltimo, procuraremos averiguar se o arrendamento confere
a0 inquilino um direito real ou um direito de crédito.

11l — Bibliografia

Na confeccio deste trabalho, quase totalmente de natureza ted-
rica, lemos ou consultamos principalmente as obras seguintes:

, Pihto Loureiro —Manual do Inquilinato
Pires de Lima — Licdes de Direito Civil
Cunha Gongalves —Trabalho de Direito Civil
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Joaquim Criséstomo
José Tavares

‘Troplong
Rigaud
Demogne

Pinto Coelho (Luis)
Planiol

- Inquilinato Civil e Comercial nos
seus aspectos juridicos

— Principios fundamentais de Direito
Civil

— Droit Civil Expliqué

~ Droit Reel

— Notions fondamentalles du droit
privé

— Ligoes de Direitos Reais

— Cours du Droit Civil Francgais

Luigi Abelo — —Tratato della Locazione
Guilherme Moreira — Instituices de Direito Civil
Pothier —Traité du Contrat de Louage
Beudant — Traité du Droit Civil

De Page — Traité du Droit Civil

Lobao — Dissertacoes

I PARTE

Capitulo | — Nogdes Gerais
1) — Nogdo e definigdo de Arrendamento

Segundo o art?® 1.° do dec. 5411, dé-se o contrato de arrenda-
mento, quando alguém transfere a outrem por certo tempo e
mediante determinada retribuicio, 0 uso e fruicdo de uma coisa
imoével.

No Cédigo Civil, art.>® 1.595.° e 1.596.% a locag@o é o trespasse
por certo tempo e mediante certa retribuicao do uso e fruicdo de
certa coisa, tomando a designacéio especial de arrendamento quando
respeita a coisas imoéveis; e de aluguer se respeita a coisas méveis.

Da conjugacéo entre os dois preceitos verifica-se que além da
substituicdo do termo «trespasses por «transferes e da expresséo
«certa retribuicdo» pode dizer-se que nada mais se fez que definir
directamente o contrato de arrendamento pela enunciacdo dos seus
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elementos caracteristicos, em vez de obter essa definicdo indirecta-
mente, através do contrato de locacdo.

Parece-nos de aceitar a referida alteragao por ja de ha muito a
expressao frespasse estar consagrada na terminologia juridica, signi-
ficando a transferéncia néo do uso e fruicdo dum prédio, mas a
transferéncia dum estabelecimento comercial ou industrial com todos
os elementos que lhe s&o inerentes.

A expressdo tfrespasse tem pois um campo delimitado e preciso
que ndo se compadece com o seu emprego numa disposigdo ampla e
de caracter geral,

Um prédio arrendado Gnica e exclusivamente para uso e habita-
<o nunca podera ser trespassado, mas apenas sublocado se o senho-
rio, é claro, ndo se opuser, pois que a sublocagdo ndo consentida é
fundamento da acgdo de despejo.

Com efeito, qualquer destas figuras juridicas tem um campo deli-
mitado que se traduz num regime juridico préprio, mas que ndo
vamos examinar por sair do Ambito do nosso trabatho.

Em face da definicéo legal de arrendamento verifica-se que além
da existéncia duma coisa imével, sdo necessarios mais os dois seguin-
tes elementos especificos :

12— Um prazo certo.

2.°—Uma retribuicao certa.

O primeiro destes elementos leva-nos a excluir a existéncia de
arrendamentos perpétuos ou de prazo indeterminado; o segundo a
afirmar que o contrato de arrendamento é sempre oneroso.

2) — Andlise resumida da sua evolugdo

até os nossos dias

Desde que os homens se multiplicaram em proporgéao superior
s coisas, diz Cunha Gongalves, cedo comecou a luta entre os que
delas precisavam e os que delas eram proprietérios e de que ndo
queriam desfazer-se.

Para evitar lutas e meiog violentos surgiu o contrato de locagéo
bastante regulamentado pelos romanos e de que ainda restam ves-
tigios na moderna legislacdo. Continuou porisso no nosso antigo
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direito mas sob a designacdo de locagdo-conducéo, forma portu-
guesa da Jocatio conductio do direito romano.

Designou-se este contrato por esta expressdo porque nos antigos
mercados se obtinham escravos para a prestagdo de servigos, os quais
apenas contratados eram logo conduzidos pelo locatario, que porisso
se denominava condutor, assim no-lo explica Pinto Loureiro.

A locatio conductio referia-se de inicio apenas as coisas, mas mais
tarde surgiram as modalidades da locatio operarum e operis.

Com a evolugio dos tempos estas duas modalidades foram-se
esbatendo, dando origem ao que hoje se chama contrato de pres-
tacdo de servicos.

Ao actual contrato de locacdo corresponde duma maneira geral
a ancestral designacao de locatio conductio rei.

3) — Importéncia pratica do problema

O assunto sobre que nos propomos escrever, ja o dizia Joaquim
Criséstomo, é dos que mais interessam aos profissionais do foro.

De todos os ramos de direito o que mais acentuadas alteracoes
sofreu, desde a declaragdo da Grande Guerra até a actualidade, é
sem duvida o inquilinato de habitagdo e comercial e isto porque as
condigbes de vida se modificaram muito, ndo s6 para os proprie-
tarios, mas ainda para aqueles, e esses sdo a maioria, que tém de
servir-se de prédios alheios para a satisfacio das suas necessidades
e manutencdo da familia, base fundamental da sociedade.

Nesta luta de interesses antagdnicos e por vezes mal intencio-
nados, criou-se uma situagdo intoleravel.

Clamam os proprietarios que ja é tempo de suprimir os preceitos
que tornam o contrato de arrendamento de duragéo ilimitada, se ao
arrendatério isso convier.

Clamam os inquilinos contra as exigéncias desabridas dos pro-
-prietérios,

Para acalmar os animos estabeleceram-se varios remédios legais
mas ndo curaram o mal.

A facilidade com que se legisla entre nés criou iniimeras disposi-
.¢bes tendentes a solucionar os problemas, mas o resultado foi aumen-
tar o seu niimero e dificuldade, dando a este contrato um estado
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caético que ndo se compadece com a importincia revelada na quan-
tidade de casos que surgem nos nossos tribunais.

Os estudiosos que queiram e necessitem habilitarse a tratar
qualquer questdo da referida natureza ndo encontram um trabalho
desenvolvido sobre a matéria, vendo-se na necessidade de percorrer
folha a folha as nossas revistas juridicas e Colecgbes de Acdrdaos
dos Tribunais Superiores.

II PARTE

Capitulo | — A Doutrina
4) — Confronto entre o direito real e o direito de crédito

O conceito classico de direito real tem sido alvo dos mais contra-
ditérios debates nos Gltimos terﬁpos; os mais notaveis juristas remo-
veram os velhos moldes em que assentava o conceito de direito real,
e cada um de per si arrastou consigo outros, criando escolas.

E apesar do de direitos reais ser hoje geralmente aceite em ter-
mos semelhantes — direitos que recaem sobre coisas—a verdade
é que ndo ha unanimidade de vistas quanto aos elementos que juri-
dicamente os caracterizam.

Nio é de agora, mas dos tempos de Roma, que se fala em direitos
reais, jus in re e jus in re aliena.

No entanto, foi o célebre civilista Savigny que lhes deu corpo
com a conhecida sistematizacdo das relages juridicas de direito
privado — Obrigaces, Reais, Familia e Sucessoes.

Esta classificacdo, que assenta em bases mais cientificas que qual-
quer outra, e que surgiu antes da publicacdo do Codigo Civil, nio
foi aceite pelo Visconde de Seabra, no sentido de reservar um capi-
tulo aparte a cada uma delas, nomeadamente aos direitos reais,
muito embora, é certo, nele estejam regulados.

Nio estabeleceu uma distingdo precisa entre direitos reais e
direitos de crédito e porisso coube a doutrina essa tarefa, que deu
de direito real as nocdes diferentes que resumidamente exporemos.
Nizo aconteceu, porém, o mesmo em relacio as obrigagdes.
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A definicao geralmente aceite — vinculo juridico de caracter pes-
soal, patrimonial e guténomo, pelo qual uma pessoa, chamada deve-
dor, fica adstrita para com outra, chamada credor, ao cumprimento de
uma prestagdo de dar, fazer ou ndo fazer alguma coisa— podemos
dizer, é substancialmente a dada por Paulo nas «Institutass — «Obli-
gatio est vinculum juris quo necessitate adstringimus alicuius solvendi
rei secundum nostra civitatis jure».

Como vemos, ainda hoje fundamentalmente a construgao é a
mesma de ha séculos.

Nao foi tao feliz a concepcao de direito real que, como dissemos,
tem sido alvo de ataques e criticas contundentes, dando motivo ao
aparecimento de inimeras teorias que agrupamos num conjunto, a
saber :

a) — Teoria de Ziebarth,
b) — Teoria classica (ou de poder imediato).
¢) — Teoria moderna (ou de poder absoluto).

Para Ziebarth os direitos reais sdo direitos subjectivos que atri-
buem ao titular o poder ou a faculdade de, mediante a coacgdo ou
mediante a execugdo real, langar mao da coisa, objecto do direito.

Nao fez grande carreira esta teoria por se ter servido dum ele-
mento — execugao — que nao constitui o contetido normal do direito,
mas apenas uma fase de recurso do préprio direito.

Para a teoria classica, que foi a primeira a surgir e durante
muito tempo a dominante, é direito real aquele pelo qual se estabe-
lece uma relagé@o directa e imediata entre uma pessoa e uma coisa.

Néo vamos detathadamente analisar todas as criticas que a esta
doutrina se moveram; diremos apenas que se reconheceu a impos-
sibilidade de se estabelecer uma relagdo juridica entre pessoas e
coisas, pois que servindo o direito para tutelar as rela¢es sociais e
dando-se estas apenas entre pessoas, ndo se pode falar verdadeira-
mente duma relagéo directa entre a pessoa e a coisa, entre sujeito
e objecto.

Foi Windsheid o primeiro, depois seguido por Planiol no seu
«Cours de Droit Civil Frangais», a levantar-lhe esta objecgdo, que
parece de grande valia mas que no fundo ndo passa duma deficiente
interpretagéo da definicao classica.

Com efeito, ndo desconheciam os classicos que uma relagéio social
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tutelada pelo direito s6 pode existir entre pessoas; simplesmente se
serviram duma expressio tendente a precisar duma maneira incisiva
a forma como se exerce o direito.

J4 os classicos diziam : sabemos perfeitamente que toda a relagédo
juridica é uma relac@o entre pessoas e quando dizemos que o direito
real é o poder directo e imediato sobre a coisa, ja estamos a indicar
nesta frase a exclusao de todos os outros, e seu dever de se néo imis-
cuirem na esfera de accdo do titular do direito.

Existe o poder sobre a coisa mas como consequéncia da faculdade
que tem o titular do direito de excluir todas as outras pessoas.

Vejamos, porém, o que nos diz a teoria moderna.

Para esta teoria, também chamada personalista, porque faz cor-
responder ao direito real uma obrigagéo de todos os individuos, opon-
do-o a todos, e da ao titular do direito real poderes sobre as pessoas,
o direito real é uma relacdo que se estabelece entre o titular do
direito e todos os outros que nao séo titulares.

Quando se cria um direito real surge logo a obrigacdo universal
de o respeitar.

E esta a parte construtiva da doutrina.

Nio concordamos com a parte destrutiva da classica nogao de
direito real, nem concordamos por uma questdo de légica e de prin-
cipios com a segunda parte.

Na verdade, dizer-se que a obrigacdo que sobre todos impende
de respeitar o direito do seu titular, caracteriza uma determinada
relacdo juridica, é desconhecer que essa mesma obrigacéo é insita em
todos os direitos, porque todos eles nascem da norma juridica e, por-
tanto, a todos deve corresponder uma obrigagéo ; o contrario seria a
negacdo da prépria norma que os criou

Ao caracterizar um determinado grupo de relagdes juridicas, s6
podemos servir-nos de elementos que sejam préprios e exclusivos
dessas mesmas relaces, sob pena de deixarem de ser caracteristicos.

Ja Demogue tinha observado que a obrigacdo passiva universal
existia tanto nos direitos reais como nos direitos de crédito e deste
modo tdo absolutos eram uns como outros.

Demais essa obrigagdo passiva universal ndo é uma obrigagéo, no
sentido técnico-juridico, pois que néo lhe corresponde um valor eco-
némico ou patrimonial avalidvel em dinheiro, nem figura no patri-
ménio dos individuos como um elemento passivo.
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Levando esta doutrina ao extremo das suas consequéncias, aca-
bariamos por concluir que os direitos da personalidade — direito a
vida, direito & honra, direito 4 imagem —, nao se distinguem dos res-
tantes direitos.

Posto isto, parece momento proprio para expormos o que pensa-
mos acerca do assunto:

De todas as doutrinas expostas a que mais nos satisfaz, por andar
mais perto da verdade, é sem davida a doutrina classica.

86 olhou, é certo, o lado interno do direito real, tendo em vista
apenas as relagdes objectivas do titular do direito com a coisa, isto
é, a possibilidade de tirar dela todas as utilidades que pode produzir.

Porisso a doutrina classica, sendo verdadeira, ndo conseguiu res-
ponder cabalmente, por ser incompleta, a objec¢ao dos personalistas :
se uma relacd@o juridica é uma relagdo entre pessoas, como admitir
uma relagdo entre uma pessoa e uma coisa destituida de vontade ?

Foi Bekker o primeiro a observar que o direito real apresenta ao
mesmo tempo um aspecto externo e interno.

E pelo seu aspecto externo que nds podemos dizer que a coisa nio
esta obrigada para com o titular do direito, mas apenas que este se
serve dela com permissdo tacita de todos os outros individuos que
assim se obrigam para com o titular do direito.

Desta forma vemos provado como o direito real é uma relagéao
juridica com todos os seus elementos — sujeitos, objectos, facto juri-
dico e garantia—e em gque o sujeito activo exerce um poder directo
e imediato sobre a coisa.

Em suma, para os classicos, os elementos constitutivos do direito
real séo:

1) — Uma pessoa titular do direito.

2) — Uma coisa sobre a qual se exercem os poderes do sujeito de

direito.

Conhecemos ja a critica que lhes moveu Planiol, por julgar que
aquele direito assim formulado n#o correspondia uma obrigagao.

E pela obrigac@o passiva universal que o direito real, dizia ele,
se distingue do direito de crédito, ao qual corresponde uma obriga-
¢éo ndo de todos, mas de alguns individuos.

Demogue foi ainda mais longe, chegando mesmo a abandonar a
distingo entre direitos reais e de crédito para concluir pela existéncia
apenas de direitos de conteido fraco ou de contetido forte.
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Pretender com os personalistas caracterizar o direito através da
obrigacdo universal, é privarmo-nos de distinguir os direitos reais dos
direitos de crédito, é ficarmos sem possibilidade de conhecer o con-
tetido do direito real, os poderes e limitagdes que confere ou com-
porta.

Tal como o direito real, também o direito de crédito é patrimonial;
mas isso ndéo significa que entre eles nao haja profundas diferengas.

Salvo o devido respeito, cairam os personalistas no erro de aban-
donar precisamente aquilo que maior contribuicdo daria para a
distincao entre os dois direitos patrimoniais, defini¢ao do seu con-
tetido e caracterizagdo dos seus elementos especificos.

Sem duvida encontram-se por vezes dificuldades grandes para
distinguir os direitos reais dos direitos de crédito, o que ja nio sucede
com os direitos de familia, que apenas regulam as relagbes de con-
juges, parentes e afins ; nem com os direitos sucessérios, que s6 exis-
tem por morte de uma pessoa.

Quando se pretende fazer a comparagao entre duas figuras juri-
dicas, diz o Dr. Luis Pinto Coelho, deve fazer-se a comparagio dos
conceitos e ndo a comparacao de figuras isoladas.

Nio se deve ir comparar um determinado direito real com um
determinado direito de crédito, ou mais de um dos direitos de cré-
dito; ha que comparar o conceito abstracto de direito real com o
conceito abstracto de direito de crédito, isto é, a nogdo que se pode
deduzir das varias figuras de direito de créditon.

Analisando os dois conceitos, verifica-se que nao h4 identidade
completa entre eles, bem pelo contrario, hd uma profunda diferenca
técnica, reflexo duma diferenca de fungéo social ; o direito de crédito
confere direitos particulares contra aqueles que usualmente sio cha-
mados devedores; eles devem pessoalmente pagar, agir, s3o respon-
saveis se o nao fizerem; pelo contrario, nos direitos reais ndo se
encontram estas pessoas mais directamente vinculadas.

Nao podemos chamar objecto de direito real, como se nos afigura
ser opinido dos personalistas, a tal obrigaciio passiva universal; o
direito real tem por objecto uma coisa; o direito de crédito tem por
objecto uma prestacdo pessoal.

No direito real hd uma relagido directa com uma coisa, sendo os
restantes individuos estranhos ao titular do direito, sujeitos passivos
dessa relag@o juridica; no direito de crédito hia uma relagao directa
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com outra pessoa e que em certos casos pode levar a atribuigdo de
direitos sobre uma coisa.

E muito diferente a situagdo em que se encontra o devedor numa
relacdo de crédito, daquela em que se encontram todas as outras
pessoas — ndo perturbar o exercicio do direito real.

Duma e doutra das relagbes juridicas resultam direitos subjec-
tivos ; porisso mesmo que sao direitos, sdo juridicamente protegidos
contra toda e qualquer violagéo.

Dizer-se que, no direito real, esta violacdo pode surgir de qual-
quer pessoa, portanto daquelas mesmas pessoas que se encontram
num dos lados da relac@o juridica de direito real, e por outro lado
que essa mesma violagdo s6 pode surgir daqueles que ao respectivo
direito se encontram adstritos, é uma forma simulada de encarar o
problema.

Essa tal obrigagdo impende sobre todos que constituem a socie-
dade e da mesma forma seja qual for o direito ; simplesmente o que
se verifica é que no caso de direito real a violagdo dessa abstengao
ndo tem quadros fixos, ao passo que no direito de crédito essa violacido
s6 pode recair sobre a obrigacdo de dar, fazer ou nao fazer alguma
coisa, isto é, sobre aquilo a que directamente os sujeitos se obriga-
ram,

Ha a sua diferenca, diferenga que se explica até pelo fim social
que se teve em vista proteger.

Num caso o seu fim é proteger, dentro de variados limites con-
forme a espécie de relagéo que se considera — propriedade, usufruto,
servidao—a liberdade de agir do titular do direito; noutro caso o
fim que se teve em vista foi o constrangimento do devedor ou deve-
dores a prestacdo a que directamente se obrigaram,

Diz o Dr. Luis Pinto Coelho: «podemos pois chegar a conclus@o
que os direitos reais e os direitos c}e crédito sdo realidades da vida
social, econémica e portanto juridica, e séo realidades irredutiveis a
unidade porque as suas fungoes sdao diversas.

Umas tendem a assegurar o jogo constituido ou adquirido, diga-
mos assim ; outras tendem a assegurar as possibilidades de jogo.

Daqui resulta que os direitos de crédito sdo normalmente desti-
nados & criagao, modificagao ou extingdo dos direitos reais, havendo
entre estas duas figuras juridicas uma relagio de meio para fims.
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O caminho seguido é diferente mas a concluséo é igual.

Da relacéio juridica do direito real surge um poder que se exerce
sobre uma coisa e para o exercicio do qual nfo é necessaria senéo
a intervencdo dum sujeito — por exemplo, no direito de propriedade,
o proprietario; da relacdo juridica de direito de crédito surge o
direito a uma prestacdo e para o exercicio dele ha necessidade
da intervencdo de dois sujeitos— activo: credor; passivo: devedor.

Cremos ter feito com alguma clareza o confronto entre o direito
real e o direito de crédito e desta exposicio cremos poder deduzir,
e é isso que nos interessa, uma particularidade notavel dos direitos
reais— o direito de sequela.

5) — O direito de sequela — caracteristica fundamental

dos direitos reais

Como corolario fundamental da nossa nocdo de direito real
resulta o direito de sequela, ou seja o poder que o titular do direito
tem de acompanhar a coisa, esteja ela onde estiver,

Alguns autores, e julgamos mesmo que a totalidade, se tém empe-
nhado em afirmar que nalguns actos juridicos em que a lei exige
registo sob pena de ndo produzirem efeito em relagéo a terceiros —
é o que sucede em todos os casos enumerados no art.” 949.° do Cédigo
Civil—o titular do direito real ndo goza do direito de sequela
enquanto os mesmos actos nao forem registados.

Navegando nas mesmas aguas mas condescendendo um pouco,
afirmam outros que esses casos sio meros desvios ao principio geral
e que apenas se justificam por razdes de ordem pratica.

Ora, salvo o devido respeito, ndo estamos de acordo nem com uns
nem com outros.

Um direito subjectivo sé existe quando o direito objectivo que
a ele se sobrepde o cria e tutela; fora disso ha uma expectativa, ha
um anseio, mas nio ha direito subjectivo, porque nao ha um interesse
juridicamente protegido. '

O direito s6 existe depois de a lei o regular e tutelar.

Para que um direito se possa considerar como tal aos olhos da
lei, é necessario que contenha em si todos os elementos que o
definem,

Ano 82, n°s 1e 2 12
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Dentro da posi¢io tomada, néo compreendemos como possa haver
um direito real se ndo corresponder em todos os elementos especificos
aquilo que a lei exige para que um direito se possa considerar como
tal,

Com efeito, se um acto juridico necessita de registo para pro-
duzir efeitos em relacio a terceiros, mas esse registo ndo se fez, difi-
cilmente se podera dizer que o direito que desse acto resulta é real.

Na verdade, quando ha direito real hé a possibilidade de opor esse
direito ndo a certas e determinadas pessoas, mas a todos indistinta-
tente. » :

Ora na hipoteca sem registo ndo ha esta possibilidade.

Mas podera dizer-se: se um crédito foi garantido por hipoteca
sobre um prédio e o credor hipotecario a nfo registou, nem por isso
deixa de ser hipoteca, isto é, nem porisso perde a natureza de direito
real.

Nio a perde de facto, mas apenas, dizemos nds, porque a ndo
chegou a adquirir. :

Nao se pode perder o que nao se possui.

A hipoteca s6 é direito real de garantia quando for registada,
porque s6 entdo o seu titular podera seguir a coisa onde quer que
se encontre e sd entao serd oponivel a todos.

Enquanto o registo néo se verificar a hipoteca sera irrelevante.

Pode argumentar-se ainda que o registo serve apenas para esta-
belecer a preferéncia entre os credores hipotecérios, e isto com base
no art.® 888.° do Cédigo Civil que diz : «hipoteca é o direito concedido
a certos credores de serem pagos pelo valor de certos bens imobilia-
rios do devedor, e com preferéncia a outros credores, achando-se os
seus créditos devidamente registados».

Daqui se tem concluido que o registo apenas confere preferéncia
no pagamento do crédito, mas essa conclusdo em nada destroi a
nossa afirmagcio, pois que dizer-se isto o mesmo é dizer-se que s6 aos
credores com hipoteca registada é conferido um direito sobre as coi-
sas com exclus@io dos restantes,

Se os direitos dos diversos credores hipotecarios, com registo ou
sem ele, fossem idénticos, néo haveria que falar em preferéncia, por-
que eles tinham direitos iguais; haveria apenas que os sujeitar, sem
distincdo de existéncia ou ndo existéncia do registo, a prioridade
conferida pela data da constituigio da hipoteca.
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Note-se, porém, que com isto ndo afirmamos que o registo seja
um elemento constitutivo dum direito real, o que queremos significar
€ que o legislador por razées de caracter especial s6 quis dar & hipo-
teca a natureza real depois de devidamente registada.

De resto, o nosso legislador quando fala em hipoteca parte sem-
pre do principio de que foi registada ; outra conclusdo nao podemos
tirar das disposi¢des do Cédigo Civil, mormente do art® 892°: g
hipoteca onera os bens em que recai e sujeita-os directa e imediata-
mente ao cumprimento das obrigacées a que serve de seguranca,
seja quem for o possuidor dos mesmos bens.

Por estas razdes, ndo negamos dum modo absoluto a natureza
real da hipoteca porque nio confere utilidades de g0z0, como pre-
tendem Cunha Gongalves e Carnelluti, nem afirmamos do mesmo
modo que seja sempre um direito real, mas sé quando for registada,
Porque sé entio atribui o direito de sequela e a todos podera opor-se,

Mas entdo quando ha direito de sequela ha direito real ? Isto §,
ser o direito de sequela exclusivo dos direitos reais ?

Tem-se entendido que ndo, invocando-se por exemplo os titulos
 de crédito.

Aqui, diz-se, um dos principios fundamentais é a encorporacgio do
crédito no titulo e, portanto, onde estiver a coisa, neste caso o titulo,
esta o direito.

Na verdade, o direito segue a coisa, mas em vez de ser um direito
fixo, preso ao seu titular como nos direitos reais, que acompanha a
coisa em todas as suas deslocagbes, aqui ndo, o direito é moével, isto
é, cada possuidor fica desde logo proprietario, é a coisa que determina
o sujeito.

Por outro lado, para negar o exclusivismo do direito de sequela
aos direitos reais, tem-se dito que o sujeito activo duma relacdo de
crédito também tem um direito imediato sobre o patriménio do deve-
dor, pois pode fazer executa-lo no caso de o devedor nio cumprir.

Também nio é dificil ver onde esta o sofisma da questdo.

Afirma-lo é confundir entre o objecto do direito e a sua garantia.

Nos direitos de crédito, o que existe, pois, é a responsabilidade do
devedor perante o credor, responsabilidade que se traduz na possi-
bilidade de o credor poder fazer-se pagar pelo valor do patriménio
do devedor, mas nio porque o credor tenha sobre ele um poder
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directo e imediato e apenas porque se€ entende que o patrimonio
do devedor é a garantia comum dos credores.

Em resumo: o direito de sequela ndo existe nos direitos de cré-
dito e s6 existe nos direitos reais.

Posto isto, vejamos agora se pelas suas caracteristicas o arrenda-

mento se pode enquadrar ou néo nos direitos reais.

6) — Doutrina cldssica do arrendamento como direito

de crédito — Critica

Nio ¢ de hoje a doutrina do direito do arrendatario como direito
de crédito; vem ja do antigo Direito Romano, em que o proprietario
da coisa podia expulsar o arrendatério, precisamente porque o arren-
damento dava apenas lugar a um direito pessoal.

O arrendamento era para o adquirente uma res inter alios acta,
com que ndo tinha de se ocupar.

O arrendatéario, neste caso, nada mais tinha que sujeitar-se as
determinacGes do proprietario, restando-lhe apenas a faculdade de .
pedir contas pelo facto que tinha determinado a sua expulsdo.

No caso, porém, de o senhorio (permita-se-nos ja a designacéo)
vender a coisa, era obrigado a deixar que o arrendatario continuasse
a usa-la, e o adquirente a consentir nessa permissio.

Quer dizer, enquanto o senhorio ndo vendia a coisa o seu direito
de crédito mantinha-se integro e porisso podia desobrigar-se perante
o inquilino logo que entendesse e desejasse, mas se se desfazia do
seu direito sobre o prédio nao podia tomar tal atitude.

Daqui resultou uma situag@o ambigua que mais tarde veio a ser
secundada com a chamada clausula da manutencdo do arrenda-
mento no acto da venda.

Esta clausula, que surgiu para proteccdo do senhorio, veio sem
divida beneficiar, pelo menos indirectamente, a situacdo do inqui-
lino (1).

Adivinha-se j& aqui, pelo menos neste caso restrito, o direito de
sequela, muito embora o Direito Romano nas suas linhas gerais nio

(1) De Page— Tratado de Direito Civil Belga.
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reconhecesse esta regalia ao arrendatério por forca da famosa lei
«Emptorum quidem fundi necesse non est stare colono, cui prior
dominus loravits ; com fundamento nesta Lei ndo se admitia que o
sucessor a titulo singular ficasse sujeito as obrigacdes do transmi-
tente, porisso que o direito do arrendatario era um direito pessoal,

Esta mesma orientacso foi seguida pelas Ordenacdes no Livro 1v,
Titulo IX, que diz: «se algum homem vender uma casa ou herdade
ou qualquer outra coisa de raiz, a qual no tempo da venda, tinha ja
arrendado ou alugado a outrem, nao é o comprador obrigado a man-
ter o contrato de aluguer ou arrendamento ao dito rendeiro ou alu-
gador, mas pode-lo-4 demandar e contranger que. lhe deixe a dita
coisa sem embargo do aluguer ou arrendamento, que lhe foi feiton.

Seguem-se as excepcdes a este principio que para o caso nio
importam.

Continuou ainda durante muito tempo a ser considerada intan-
givel esta doutrina, se bem que ja os nossos praxistas tivessem notado,
em relacio aos prédios risticos, que tal orientagdo ndo permitia o
necessério desenvolvimento da lavoura.

Quando um individuo toma um prédio de arrendamento sem
receio de facilmente ser dele retirado, s6 terdo a lucrar ele e a socie-
dade, porque com o seu carinho e desejo de tirar dele tudo que pode
produzir, mais valorizara o dito prédio e melhores condicGes de vida
Se assegura; caso contrario nada disto sucederi (1.

Na mesma orientagéo, embora com certa reserva, seguiu o Cédigo
de Napoledo, que no seu art.® 1.743.0 obrigava o comprador a manter,
até ao fim dos respectivos prazos, os arrendamentos celebrados por
titulo auténtico ou cuja data é certa, salvo havendo reserva expressa
em contrario.

Porém, um dos primeiros, sendo o primeiro a insurgir-se delibe-
radamente contra a corrente até ai dominante, foi Tropolong, no seu
Tratado de Direito Civil Explicado (2).

Para ele, o direito do arrendatario é um verdadeiro direito real,
Pelo menos a partir do Cédigo Civil Francés.

De entio até nossos dias a questdo adquire um vulto maijor pela
importancia das consequéncias que dela resultam,

[¢)) Lobéo—Dissertagﬁes.
(2) De IEchange — pag. 57 e segs. do vol. I
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Muito se tem pensado e resolvido sobre o assunto, mas, e isso é
que é de lamentar, pouco ou nada se tem escrito.

Através do nosso direito positivo néo é muito facil tirar-se uma
conclusdo liberta de qualquer ataque, porquanto em toda a sua exten-
sdo encontramos normas que podem levar a conclusdo de que o
direito do arrendatario é um direito de crédito, v. g., o niimero 4 do
art 15.2 do dec. 5411 que, referindo-se as obrigagdes do senhorio,
diz: O senhorio é obrigado:

............

30— e .

4.°— A assegurar o uso do prédio arrendado contra os embaragos
e turbacbes provenientes do direito que algum terceiro tenha com
relacdo ao prédio, mas néo contra os embaracos e turbacdes nascidas
de mero facto de terceiros.

Isto é, o arrendatario ndo pode defender a coisa sobre que o
direito recai.

E assim diz-se: se ele fosse titular dum direito real, ndo podia
negar-se-lhe legitimidade para defender a coisa sobre que o seu
direito recai.

Por outro lado, diz-se com fundamento em outros artigos que o
direito do arrendatario é um direito real, e por Gltimo ha quem
sustente que o contrato de arrendamento cria para o arrendatario um
direito que contém ao mesmo tempo caracteristicas de direito de cré-
dito e de direito real, isto com fundamento no art.° 1.° do dec. 5.411.

Por acharmos bastante claro o que a este respeito escreve Pinto
Loureiro, reproduzamos as suas palavras: «Analisando o art® 1.2
do citado decreto verifica-se que por um lado se forma um vinculo
pessoal entre senhorio e arrendatario, em virtude do qual o dono da
coisa se compromete a deixd-la gozar ao arrendatério, o que lhe
empresta toda a aparéncia de direito de crédito; por outro lado cria-se
um direito do arrendatario sobre o prédio, oponivel contra terceiros e
até contra o dono do prédio, isto é um direito erga omnes, tomando
porisso aspecto de direito reals.

Nao é de estranhar esta hesitacdo, pois jaA Ruggiero a admitia com
fundamento na enfiteuse onde ao direito real do enfiteuta se junta
a obrigacdo de pagar ao senhorio um foro ou canon.

Entre os dois tipos de direitos patrimoniais — reais e de crédito —
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encontram-se vérias figuras intermédias que ndo é facil integrar na
classificacdo germénica das rela¢des juridicas, visto que ha direitos
reais que néo séo puros, pois participam de caracteres das obrigagbes,
nem héa direitos puros de obrigacfio, porque ha neles elementos de
realidade.

Em suma, ha opinides para todos os paladares, mas aquela que
mais aceitacéo parece ter obtido entre nds é a que considera o direito
do arrendatario um direito de crédito.

Baseia-se em disposi¢des mais ou menos vagas; e, sem perigo de
nos anteciparmos, podemos desde ja afirmar que essas disposicoes
s6 podem fornecer tal conclusdo aos que de ideias preconcebidas as
vae interpretar.

Para contrariar a construcao juridica do direito do arrendatario
como direito real, tem-se oposto o elemento histérico e o préprio texto
da Lei.

Vejamos o argumento histérico:

O Cédigo Civil Francés, profundamente romanista e fonte do
nosso Cédigo, considera o contrato de arrendamento um contrato
pelo qual uma das partes se obriga a fazer gozar a outra uma coisa
durante um certo tempo; nada mais é preciso para mostrar, diz-se,
que o senhorio se encontra obrigado a uma prestagéo de facere e por-
tanto sé a isso o locatario tem direito.

O senhorio obriga-se a fazer gozar o uso e fruicdo da coisa e
mais nada.

Nunca demos grande importancia ao elemento histérico de inter-
pretacdo e muito menos ainda quando ele, para o caso sub judice,
ndo deve ser invocado, por néo existir.

Pois entdo que relac@o existe entre o referido artigo e os art.’
1.595 do Cédigo Civil ou o art.® 1.° do dec. 54117

Emprega-se porventura neles a expressdo fazer gozar, que se
encontra no citado artigo do Cédigo Civil Francés ?

Evidentemente que nao.

Qual seria entdo a razdo desta omissdo ? Seria involuntaria, serig
propositada ?

N3ao nos parece que num assunto de tanta importancia e que uma
celeuma enorme levantou, se possam acusar de menos conscienciosos
os que na elaboragdo e discussdo da lei intervieram.

Sempre consideramos a lei com vida prépria independente da
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vontade do legislador e isto porque ndo é facil descobrir qual seria
a vontade de todos e se entre todos haveria ou nao ideias diferentes.

Porisso, admitindo mesmo que uma tal omissdo seria possivel,
nem assim para o caso em questdo poderiamos concluir do caracter
obrigacional ou real do direito do arrendatario, porque os trabalhos
preparatérios ndo nos revelam um elemento que possa conduzir a
uma concluséo.

Demais, a nossa definigdo ndo sb se afasta da francesa como ainda
se aproxima bastante da defini¢do de usufruto, art.® 2.197.° do Cédigo
Civil,

Ai se diz: usufruto é o direito de converter em utilidade prépria
o uso ou produto de coisa alheia.

E nio andou mal avisado o nosso legislador em aproximar as
duas defini¢des, porquanto, pelo contrato de arrendamento, se cons-
titui o direito de uso e habitagdo, de natureza tao real como o usu-
fruto.

Diz o art.? 2.254.° do Cédigo Civil que o direito de uso consiste
na faculdade concedida a alguma ou algumas pessoas de servir-se
de certa coisa alheia, tdo sdomente enquanto o exigirem as necessi-
dades pessoais quotidianas; e acrescenta no paragrafo Unico que
quando este direito se refere a casas de morada chama-se direito de
habitacao.

E evidente que a limitagdo «enquanto o exigirem as suas necessi-
dades pessoais quotidianas», se refere apenas ao volume de poderes
sobre a coisa e porisso néo pode fazer mudar essencialmente a natu-
reza do direito.

De resto, o art.? 2.189.° do Cédigo Civil considera como proprie-
dades imperfeitas, no seu n.° 4, ndo so o usufruto mas também o uso
e habitagao.

Pode parecer, porém, que o uso e habitagéo nao é um direito real,
porisso que ndo pode ser transmitido — art.® 2.258.° do Cédigo Civil :
o morador... ndc pode vender... o seu direito; enquanto que para
o usufruto tal restri¢do nfo se pde —art.° 2.207.°.—e portanto con-
clui-se que s6 este é direito real.

Ja vimos que nao é nem pode ser assim, e nisto perfilhamos intei-
ramente a opinidao do Dr, Pinto Coelho, ao afirmar que estes precei
tos néo sdao imperativos.

Com efeito, relativamente ao usufruto had o preceito do art.®
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2.201° que diz: os direitos e as obrigacdes do usufrutuario serdo
regulados pelo titulo constitutive do usufruto ; na falta ou deficiéncia
deste observar-se-fic as disposigdes seguintes; e relativamente ao
uso e habitacio diz o art.® 2.255.° que os direitos de uso e habitacao
constituem-se e extinguem-se pelos mesmos modos que o usufruto
e séo igualmente regulados pelo seu titulo constitutivo; na falta ou
deficiéncia de titulo observar-se o seguinte,

Quer isto dizer que as disposi¢Ges estabelecidas no Cédigo quanto
ao usufruto e quanto ao uso e habitacdo sdo de natureza suplectiva
e s0 se recorre a elas na falta de titulo constitutivo. Ora, sendo assim,
pode o titulo constitutivo do usufruto proibir a transmissio do direito
€ pode o titulo constitutivo do uso e habitacdo permitir a sua trans-
misséo.

Portanto, os direitos de uso e habitacio, que pelo contrato de
arrendamento se constituem, sdo direitos reais.

Mas que resulta do exposto ?

Resulta que se no Cédigo Francés ha elementos que nos levam
a conclusdo, forcada ou ndo, da natureza pessoal do direito do arren-
datario, j4 o mesmo ndo podemos dizer em relacdo ao nosso, por-
quanto a definicdo se aproxima bastante das definicdes dadas para
os direitos reais no nimero 4 do art.° 2.189.° do Cédigo Civil.

Vejamos, porém, agora, os argumentos extraidos do texto da lei,
que pretendem mostrar e convencer que o arrendatario ndo é senfio
credor duma prestacdo de facere de parte do senhorio.

Diz o Doutor Pinto Loureiro a paginas 31 do seu Manual : sendo
o objecto do contrato nédo a coisa em si mas o seu uso e fruicao, por
ele se ndo transfere qualquer particula de dominio por minima que
seja e o arrendatério fica apenas constituido titular do direito a um
facere por parte do senhorio, sendo porisso mesmo um direito de
obrigagdo ou de crédito.

Toda a afirmacéo, excepto os axiomas, necessita de demonstracéo,
sob pena de perder qualquer valor e eficacia que dela possa resultar.

Ora, precisamente, dizer-se sem mais nada que pelo arrendamento
néo se transfere a minima parcela de dominio, é pouco, mesmo muito
pouco.

Mas admitindo ainda que isso seria o suficiente ndo nos parece,
porém, que corresponda a verdade. ‘
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Pois entdo ndo estdo compreendidos nos amplos poderes de
dominio os poderes ou direitos de fruicédo e transformacéo ?

E terd porventura o senhorio alguns destes direitos se o arren-
datério se opuser ?

Basta uma ligeira anélise da nossa legislacdo para se ver que
nao tem.

Porisso uma afirmacdo deste género em termos tdo perentérios
néo pode colher e nao colhe.

Mas diz mais a paginas 36: «se o direito do arrendatario fosse
um direito real, dar de arrendamento, deixaria de ser um acto de
administragéo para ser um acto de disposigéo».

Nao vemos, porém, a face da nossa lei, como é que ha-de ser for-
cosamente e sempre um acto de administragéo.

Com efeito, h4 casos ém que parece ser um acto de administra-
céo, v. g, o caso do tutor dar de arrendamento enquanto durar a
incapacidade do tutelado.

Tendo sido aquele criado com a intengédo de se arranjar alguem
que administre os bens do incapaz, e conferindo-lhe o Cédigo, nos
art® 263., 265.°, 266.° e n.° 6 do 243.%, o poder de dar de arren-
damento os iméveis do menor por tempo ndo excedente a trés anos,
parece & primeira vista que dar de arrendamento é um simples acto
de administragao.

Mas porque limitou a Lei ao méximo de trés anos essa faculdade
para o caso do arrendamento, e nao pds essa mesma limitacdo para
todos os outros poderes conferidos ao tutor ?

Se o menor tivesse apenas um ano de idade, parece que nao have-
ria perigo algum em dar de arrendamento por vinte anos.

Mas tal néo se fez, porque se entendeu ser o arrendamento um
onus que recai sobre a coisa.

Se dar de arrendamento fosse sempre um acto de administragao,
néio se compreenderia muito bem como é que o art.® 9.° do dec. 5411
proibe ao administrador dos bens dotais da-los de arrendamento.

Este mesmo artigo sé concede essa faculdade com uma reserva:
os administradores dos bens dotais e os usufrutuérios ou fideicomissa-
rios ndo podem dar de arrendamento por tempo que exceda a sua
administracdo, usufruto ou fideicomisso.

Se ha casos em que dar de arrendamento constitui um acto de
administragéo, outros h4, porém, em qué esse poder foge do ambito
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da simples administracéio e porisso mesmo, é este o ponto que deseja-
mos frisar, ndo se pode afirmar duma maneira absoluta que a nossa
lei o considere sempre um acto de administragéo, ‘

Tudo depende das condi¢bes em que ele é feito e das circuns-
tdncias que o rodeiam.

Com efeito, 0 marido é o administrador dos bens do casal, di-lo o
art.® 1.117.° do Cédigo Civil: o dominio e posse dos bens comuns
esti em ambos os cdnjuges, enquanto subsiste o matriménio; a
administragao, porém, dos bens do casal, sem excepcao dos préprios
da mulher, pertence ao marido.

O marido, portanto, para todos os actos referentes & administra-
¢do, ndo necessita do consentimento ou outorga da mulher.

Esta s6 é necessaria para aqueles actos que implicam alienagfo
ou oneragédo de bens imobilidrios, como se deduz do art.° 1.119.° do
Coédigo Civil: os bens imobiliarios, quer sejam préprios de algum
dos conjuges, quer sejam comuns, ndo podem ser alheados ou obri-
gados por qualquer forma sem consentimento comum.

Quer dizer, quando por um acto de vontade se constitua um
onus real, é necessario o consentimento de ambos os conjuges.

Ora o Cédigo Civil, na alinea e) do paragrafo 2.° do art.° 949.°,
considera um onus real, e portanto sujeito a registo, o arrendamento
feito por mais de um ano havendo adiantamento da renda ou por
mais de quatro ndo o havendo.

O marido, portanto, apesar de administrador, s6 tem capacidade
para arrendar iméveis comuns sem outorga da mulher quando o
contrato tenha duragéo tal que n#o constitua onus real e nio esteja
sujeito a registo, por for¢a do paragrafo 2.° do art.° 949.° do Cédigo
Civil,

Se o arrendamento fosse sempre um acto de admunistracéo, néo
se compreenderia esta limitacéo.

De resto, o art.® 10.° do dec. 5.411 afirma expressamente : o cén-
juge administrador dos bens do casal pode sem outorga do outro
cdnjuge dar ou tomar de arrendamento quando este ndo seja sujeito
a registo.

Como vemos, o tal principio ndo é absoluto e porisso ndo con-
cordamos com a categérica afirmagdo de Beudant, a péginas 415 do
seu Traité de Droit Civil: o arrendamento é sempre um acto de
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administracdo porque o simples facto de ser temporario faz excluir
desde logo a ideia de disposigéo.

Sem divida o arrendamento é temporario em principio; mas s6
em principio, pois sabemos muito bem que tal principio ¢, como per-
missdo da lei, facilmente iludido em relagfo a prédios urbanos, visto
que se permite que o respectivo contrato se renove constantemente
e além disso que o direito do arrendatario se transmita aos herdeiros
legitimarios que com ele convivam ha mais de 6 meses.

A prépria confusdo que se estabelece entre arrendamento e com-
pra e venda — veja-se 0 ja classico exemplo de extracgao de cortica
—ndo ajuda muito as consideragbes de Beudant.

Mas continuemos.

A outorga da mulher é necessaria nos arrendamentos a que deu
lugar o citado art.° 10.° ainda que o destino do prédio seja para
estabelecimento comercial (1), pois este destino nao obsta a que o
arrendamento seja onus real.

Naio pode ainda o marido, com maioria de razao, arrender os bens
préprios da mulher ou dotais, pois como administrador néo tem
poderes para onerar esses mesmos bens.

Se o arrendamento fosse um acto de administragéo, porque razao
n&o se enquadraria entre os poderes dos administradores dos bens do
casal essa faculdade ?

Em suma, se a locacdo fosse sempre um acto de administracéo,
ndo se compreendia porque é que, faltando nos casos indicados a
outorga da mulher, ele era anulavel.

b) — Outro argumento para sustentar a doutrina tradicional é
ainda a hipoteca.

Diz-se : dispondo-se na lei civil (art.”® 888.° e 889.° Cédigo Civil)
que a hipoteca recai em bens imobiliarios, logo a seguir (art.° 890.%)
se enumeram os bens e direitos hipotecérios, em cujo nimero se nao
compreendem os direitos do arrendatério, nem mesmo que consti-
tuam onus real,

Este argumento também para nés nao colhe.

Nao vemos, na verdade, como do facto de o direito do arrenda-
tério nao poder ser objecto de hipoteca, se possa deduzir que o
mesmo nao é direito real.

(1) Cunha Gongalves — Tratado de Direito Civil.
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Esta dedugao seria legitima se todos os bens imobiliarios, e -s6
esses, pudessem ser objecto de hipoteca, mas ndo nos parece que
seja assim.

Isto é, por forga desta argumentacgio todo e qualquer bem imo-
biliario é susceptivel de hipoteca, deixando imediatamente de o ser
quando essa possibilidade nio exista.

De facto, o art.® 889.° do Cédigo Civil diz: a hipoteca sé pode
recair em bens imobiliarios, que ndo estejam fora do comércio.

Querera isto dizer que quando hi imobilidrios h4 sujei¢do a
hipoteca ?

Evidentemente que ndo.

Apenas significa que s6 os imobilidrios podem ser objecto de
hipoteca, mas nédo que todos os imobilidrios possam ser objecto de
hipoteca.

E tanto assim é que ha direitos como o uso, habitacdo, compdéscuo,
serviddo, que sfo inegavelmente direitos imobilidrios e, no entanto,
nao podem ser hipotecados.

Nem se diga que a enumeragéo do art.® 890.° é taxativa, pois
tem-se entendido que além dos casos nele indicados podem ser
objecto de hipoteca o quinhfo, o censo, a mera propriedade.

Portanto, visto que nem todos os imobilidrios sdo susceptiveis de
hipoteca, o facto de o arrendamento ndo o ser, ndo quer dizer que
nao seja um direito imobiliario.

¢) — Outros argumentos baseados na lei tendem ao mesmo fim.

Vejamos o que nos diz o art.° 15.° do dec. 5.411.

O senhorio é obrigado:

1) — A entregar ao arrendatério o prédio arrendado com as suas
pertencas em estado de prestar o uso para que foi destinado.

Esta obrigacao do senhorio, resultante do respectivo contrato, ndo
exclui a possibilidade de, através do mesmo, se constituir sobre a coisa
um direito real, '

2) — A conservar o prédio arrendado no mesmo estado durante
o arrendamento.

Esta obrigacfio de fazer as reparacdes necessarias também ndo
serve para caracterizar o direito de crédito.

Em boa verdade, nos direitos reais se pode verificar a mesma
obrigacio.

Dissemos ja que as disposi¢bes relativas ao usufruto sdo de carac-
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ter supletivo e, portanto, pode muito bem suceder que pelo titulo
constitutivo ndo seja o usufrutuario obrigado as reparagdes, mas sim
a outra parte, e nem porisso o usufruto deixa de ser direito real

E nem se diga que o art.° 2.228 do Cédigo Civil impde essa obri-
gacdo sé ao usufrutudrio, porquanto o art.® 2.201 deixa antever a
sua natureza supletiva.

3) — A néo estorvar nem embaragar por qualquer forma o uso
do prédio arrendado, a néo ser por causa de reparos urgentes e indis-
penséveis ; neste caso, porém, poderé o arrendatério exigir indemniza-
¢éo do prejuizo que padecer por nao poder servir-se do prédio até ao
fim do prazo do arrendamento.

Esta obrigagéo tanto se verifica nos direitos reais como nos direi-
tos de crédito e porisso mesmo também nao vemos que ilacgao se
possa tirar daqui.

4) — A assegurar o uso do prédio arrendado contra os embaragos
e turbagbes provenientes do direito que algum terceiro tenha com
relacéo ao prédio, mas ndo contra embaragos e turbagtes nascidas
de mero facto de terceiro.

Nio ha davida que este argumento é de respeito, pois que se o
arrendatério fosse titular dum direito real ndo poderia negar-se-lhe
legitimidade para defender a coisa sobre que o direito recai.

Pode parecer & primeira vista que o art.® 20.° do dec. 5411 con-
traria este nimero 4, mas nao é assim,

O art.° 20.° apenas confere ao arrendatério o direito de se defen-
der das perturbacdes ou esbulhos de terceiros, o que é diferente de se
lhe conceder o direito de defender a coisa contra terceiros que tenham
direito sobre ela. '

De facto, quando ha direito real ha o poder de defender esse
direito ndo sb6 contra o titular do dominio directo—caso da enfi-
teuse — como ainda contra todos os demais.

O que se diz para a enfiteuse diz-se para todos os direitos.

Que responder portanto a isto? ;

Que a lei é por vezes incoerente consigo mesma.

D4 ao arrendatario todo o ambiente de titular dum direito real,
e depois, como que arrependida de tamanha garantia, remenda a
exagero com disposicGes antagénicas.

5) — A responder pelos prejuizos que padecer o arrendatério em
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consequéncia dos defeitos ou vicios ocultos do prédio anteriores ao
arrendamento.

Esta mesma obrigagcao se nota também nos direitos reais.

Nenhuma forga tem pois qualquer argumento que daqui se
deduza.

6) — A cumprir todas as obrigacGes a que se sujeitou no contrato,
que nao forem contrarias a quaisquer disposigoes legais.

Também no usufruto, resultante dum contrato, se podem esta-
belecer as mesmas obrigagoes.

Vejamos agora o art.® 22.° respeitante as obrigacbes do inquilino.

O arrendatario é obrigado — diz este artigo:

1) — A satisfazer a renda pela forma legal ou dentro do prazo
estabelecido para o depésito.

Também o enfiteuta tem a mesma obrigacdo e no entanto ndo
deixa de ser titular dum direito real.

2)— A responder pelos prejuizos que sobrevierem no prédio
arrendado por sua culpa ou negligéncia ou de seus familiares e sublo-
catarios. :

A mesma obrigacio estd consignada no art.® 2.253 do Cédigo
Civil para o usufrutuario.

3) — A servir-se do prédio tdo somente para 0 uso convencionado
ou conforme com a sua natureza.

4) — A dar parte ao senhorio das usurpagbes tentatadas ou fei-
tas por terceiros e defender os direitos do mesmo senhorio até que
este proveja, como no caso couber, sob pena de responder por perdas
€ danos.

6) — A cumprir todas as demais obriga¢des impostas no contrato
e dele derivadas que néo forem proibidas por quaisquer disposicées
legais.

A qualquer destes trés nimeros se aplicam mutatis mutandis as
observagdes que vimos fazendo para os outros nimeros e porisso nio
lhes reconhecemos forca alguma para o nosso caso.

5) — A restituir o prédio arrendado no fim do arrendamento, sem
deterioracdes, salvo as que forem inerentes ao seu uso ordinario.

Propositadamente guardamos para o fim este ntimero, que pa-
rece dar razdo a Beudant.,

O despejo do prédio a requerimento do senhorio pode, em princi-
pio, ter lugar em dois casos fundamentais : quando finda o prazo do
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arrendamento ou se, antes de findar esse prazo, o arrendatario néo
cumpre aquilo a que se obrigou, isto é, se destina o prédio a um fim
diferente, se subloca sem consentimento, etc.

Porém, quanto aos arrendamentos de prédios urbanos, ndo se
permite hoje despejar os inquilinos com fundamento de que findou o
prazo estipulado.

Quer dizer, a lei impde ao senhorio e renovacdo perpétua do
contrato, se ao inquilino isto convier.

Portanto, tanto a vontade, suprema lei das obrigagbes, como ©
carécter temporéario do arrendamento, pelo menos neste caso, nao se
verificam, o que mais uma vez prova a nao subsisténcia do principal
argumento de Beudant.

Em muitos pontos, pois, ndo nos convence a argumentagao em
favor da teoria do direito do arrendatéario como direito de crédito.

Demais néo consegue explicar-nos como é que o direito do arren-
datério se mantém e subsiste & transmissdo do prédio por acto inter
vivos.

Se o direito do arrendatério fosse um direito de crédito, o 16gico
seria que, por venda do prédio, se rescindisse o contrato, ficando o
inquilino, pela prestacéo do uso e fruicdio que legitimamente lhe per-
tenceria, com o direito de exigir do senhorio indemnizacdo de perdas
e danos.

Mas néo é o que se passa.

O contrato ndo se rescinde ; transmite-se integralmente em todos
0s seus termos para o novo proprietario.

Como se explica, entdo, que o novo proprietario, que se néo obri-
gou, tenha de suportar o direito do arrendatéario ?

Como admitir-se que o primitivo proprietario aliene a sua obri-
gacéo ao senhorio, a sua divida para com o inquilino, se a nossa lei
proibe a transmisséo singular nas dividas?

Compreende-se, porém, que os herdeiros do senhorio fiquem por
sua morte com essa obrigacéo, porque a aceitacdo da heranga abrange
activo e passivo, mesmo que seja a beneficio de inventério, porquanto
neste caso ha apenas a limitagio da responsabilidade ao montante
da heranga.

No caso da transmissio mortis causa a doutrina do direito de
crédito é aceitédvel, mas para as transmissdes infer vivos ja, como
vimos, ndo parece de aceitar.
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Afirmou-se, com fundamento no art.° 1.619.° do Cédigo Civil e
34.° do dec. 5.411, que o direito do arrendatéario sé resistia & morte do
senhorio ou a transmissdo do prédio quando a data do contrato de
arrendamento fosse declarada em titulo auténtico ou autenticado,
ficando logo extinto nos restantes casos. ,

Desta afirmagéo, por muitos seguida, resultaram tremendas con-
sequéncias para os inquilinos, sempre & espera do momento em que
tinham de satisfazer as ambices dos senhorios ou abandonar o
prédio,

Na verdade, muito poucos eram e sdo os arrendamentos de pré-
dios urbanos feitos por documento auténtico ou autenticado; e porisso
sempre que alguns dos casos mencionados nos citados artigos se
davam, imediatamente eram aproveitados para elevar as rendas ou
despejar o inquilino.

A base fundamental da sociedade, a sua célula priméaria, é a fami-
lia, e esta s6 pode existir em condicbes normais se possuir um pré-
dio que possa usar em condicdes de estabilidade.

Ora com tais disposi¢des isso néo era possivel.

Surgiu entdo a lei 1.662, que logo no seu art.® 1.° declara :

O arrendamento de prédios urbanos, embora nido conste de
documento auténtico ou autenticado, nio se rescinde por morte do
senhorio ou arrendatéario nem pela transmissdo do prédio, seja qual
for a natureza desta transmissdo, salvo o disposto no paragrafo 1.°
do art. 36.° do dec. 5.411:

§ 1.°—Exceptuam-se:

3.°— A transmissdo por morte do arrendatério quando a este nio
sobreviva conjuge ou qualquer herdeiro legitimario que com ele
estivesse habitando hi mais de seis meses.

Temos, portanto, que em relagdo aos prédios riisticos o contrato
de arrendamento celebrado por acordo verbal ou por documento
particular nido autenticado, fica extinto por morte do locador ou
locatario, ou por transmissio da propriedade.

Em relacéio aos prédios urbanos, o regime é diverso, pois o con-
trato, ainda que verbalmente celebrado, subsiste & transmissio da
‘propriedade por qualquer modo celebrada, bem como & morte dos
contraentes, desde que sobreviva ao inquilino o cénjuge ou herdeiro

Ano 8° nos 1 e 2 13
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legitimério que com ele estivesse habitando ha mais de seis meses.

Se, portanto, ainda dentro do prazo do arrendamento, o proprie-
tario transmite o prédio, pode o conceito do direito de crédito através
do art® 703° do Cédigo Civil explicar que esse contrato se nao
extinga em certos casos por transmissdo a titulo universal, mas néo
explica como é que resiste transmissao a titulo singular, uma vez
que ndo se admite a sucessao singular nas dividas.

Dissemos ja que o direito de sequela s6 existe nos direitos reais
e nunca nos direitos de crédito?

Existira ele no contrato de arrendamento ?

Nos arrendamentos de prédios rusticos cujos contratos constam
de documento auténtico ou autenticado, e nos arrendamentos de pré-
dios urbanos, independentemente de qualquer exigéncia quanto a
forma externa do contrato, tem o locatario o direito de seguir a coisa
em todas as suas deslocagées.

Em conclusdo, tem o arrendatério direito de sequela? Tem.

Constitui o arrendamento um onus real ?

Constitui, sempre que tenha sido celebrado por mais de um ano
havendo adiantamento de renda, ou por mais de quatro anos néo o
havendo — ntimero 6, paragrafo 2.9, do art.? 949.° do Cédigo Civil.

Sera onus real o mesmo que direito real?

Salvo o devido respeito pelas opiniGes em contrario, parece-me
que o art® 949.° do Cédigo Civil néo pretendeu fazer uma enume-
ragfio dos direitos reais e embora se faga no mesmo artigo uma dis-
tincdo entre onus real e direitos reais, parece que para efeitos de
registo ndo existe uma disting@o.

De jure constituto nao sdo portanto mais convincentes as razoes
apresentadas para considerar o direito do arrendatario como direito
de crédito, do que as expostas.

De jure constituendo, isto é, se féssemos legislador, a nossa opi-
nido seria a mesma ?

Talvez nao.

Nao constitui, porém, finalidade do nosso trabalho mostrar o que
pensamos sobre a solugéo deste tormentoso problema, pois ele teve
apenas em vista interpretar os principios estabelecidos na lei consti-
tuida.
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Ao interpretar as disposi¢oes que regem um determinado instituto
juridico, devemos por de parte aquilo que desejavamos que fosse,
mas atender apenas aquilo que é.

Capitulo Il — A Jurisprudéncia

7 — Casos conhecidos sobre a natureza juridica
do direito de arrendamento

Dissemos ja que o nosso trabalho seria essencialmente tedrico e
porisso poderiamos dispensar consideracGes de natureza pratica.

Entendemos, porém, que ha uma certa vantagem em o fazer
acompanhar de algumas decisdes dos nossos tribunais, para que se
veja que nem tudo que expusemos é pura abstraccio.

Seremos breves.

Apenas alguns exemplos que ilustrem afirmagées ja feitas e que
nao alonguem este trabalho.

Contrariamente ao que parece deduzir-se dos exemplos citados
pelo Dr. Pinto Loureiro, ndo tem a nossa jurisprudéncia sido
uninime na caracterizagdo do direito do arrendatario.

Se umas vezes o considera um direito real, outras ha que o con-
sidera direito de crédito.

Apresenta o Dr. Pinto Loureiro o Acérdido do Supremo Tri-
bunal de Justica, publicado na Coleccdo Oficial, ano 34, paginas 122,
para nos mostrar que a personalidade do direito do arrendatario é
facto assente na jurisprudéncia e doutrina.

Depois, e sempre na mesma orientacdo, serve-se do Acérdao do
Supremo Tribunal de Justiga, publicado na douta revista «Direiton»,
ano 57, pagina 52,

Vai buscar ainda uma sentenga publicada na Gazeta da Relacgio
de Lisboa, volume 40, pagina 205; invoca a Revista da Legislacdo
e Jurisprudéncia, ano 13, pagina 596 ; e, por ltimo, para reforcar as
afirmacoes feitas, recorre ao Acérddao do Supremo Tribunal de Jus-
tica publicado na Revista de Justica, ano 19, pagina 37.

A esta enumeracdo podemos nés acrescentar em seu auxilio o
Acérdao da Relacao de Lisboa, de 8 de Marco de 1944, publicado na
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Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, ano 77, de 3 de Fevereiro
de 1945. ' C

Se as decisbes dos Tribunais sdo couraga forte e protecgio res-
peitavel em toda e qualquer alegac@o, também nés néo nos encontra-
.mos totalmente desprotegidos.

No Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, publicado na
Gazeta da Relacdo de Lisboa, ano 39, pagina 76, diz-se:

O arrendamento de uma casa de habitagdo é bem imobiliario —
art®® 374.° e 375.° do Cédigo Civil-—que como tal nio pode ser
arrolado no arrolamento a que se procedeu como preparatério a uma
acgdo de divércio.

Em anotacio a prépria Gazeta diz:

Julgou o Supremo Tribunal de Justica:

O direito ao arrendamento de casa de habitacdo deve ser des-
crito no inventario, se o houver, e ai partilhado, mas nao tem que ser
nem deve ser arrolado, pois que s6 se arrolam os bens imobiliarios do
casal (decreto de 3 de Novembro de 1910, art.® 20.°, paragrafo 2.°),
e esse direito sendo inerente a um imével é uma coisa imobilidria
(Cédigo Civil, art.’ 375.° n.° 2 e 377.°).

Depois, outro acérdédo também publicado na Revista de Leg. e
Jurisprudéncia, e com o qual a mesma revista se conforma, diz:

O cbénjuge marido, embora administrador de todos os bens do
casal —art? 1.189.° do Cédigo Civil—nao pode, sem outorga da
mulher, dé-los de arrendamento, desde que deste facto resulte para
os bens encargo com o caracter de énus real sujeito a registo; e isto
porque tais bens, quer proprios de algum dos cénjuges, quer comuns,
nao podem ser alheados nem obrigados por qualquer forma, sem con-
sentimento e acordo comum.

Poderiamos referir o Acérddo que vem publicado na pagina 138
da Gazeta da Relacdo de Lisboa, ano 39, e muitos mais, mas nao é
preciso mais para se ver que também estamos escudados.

8) — Conclusées a tirar da andlise dos casos
citados

Por mais que o legislador se esforce, por mais objectivo que seja,
.jamais consegue ver resolvidos de maneira semelhante casos indu-
bitavelmente idénticos.
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A imaginacdo fértil dos homens, aliada & defesa de interesses
legitimos ou ilegitimos, egoistas ou altruistas, descobre sempre nas
malhas da lei o menor elemento que ha-de servir de reflgio e com
o qual pretende justificar a especialidade da sua situagao.

Nio admira, porisso, que a jurisprudéncia, servida por homens e
ao servico do Estado para defesa da sociedade, acomode e atenda
por vezes clamores sinceros, abra pequenos desvios que néo sejam a
antitese do espirito da Lei, mas sirvam a Justiga.

Por isto ndo se pode criticar nem o julgador nem o legislador que
é coerente consigo mesmo. ‘

J4 o mesmo nio podemos dizer quando esses desvios e contradi-
coes dependem exclusivamente da Lei.

Na verdade, é da esséncia da Lei a sua interpretacao extensiva,
testritiva e analdgica, e porisso mesmo a sua amoldagao ao caso con-
creto sub judice ; mas o que nao é da sua esséncia é a incompatibili-
dade consigo mesma.

A nossa sensibilidade e a de todos aqueles que como nés se dedi-
cam a ciéncia juridica, sente-se profundamente chocada que por
vezes ndo se possa saber por culpa da Lei quais os direitos que nos
assistem.

Sera isto o que sucede com o direito do arrendatério ?

Nuns casos a Lei concede-lhe apenas um direito de crédito e
como tal relativamente instavel, ao sabor e caprichos dos locadores,
€ noutros casos, como que arrependida, concede-lhes um verdadeiro
direito real, com todas as consequéncias e prejuizos que dai invaria-
velmente resultam para o proprietario.

E porque assim é, nés vemos constantemente decisGes antagobnicas
dos Tribunais e todas elas fundamentadas.

O que podemos concluir, portanto, a face do nosso direito, é que
nuns casos é direito real e noutros direito de crédito.

Poder-se-a talvez dizer, com Ruggiero, que este é um dos tais direi-
tos de natureza mixta, participando ao mesmo tempo de caracteres
de direito de crédito e de direito real, mas isso ndo impede que se
legisle com coeréncia, de forma a nao dar aso que se diga, como um
grande advogado dizia : s6bre matéria de inquilinato nao se déo con-
sultas,

Parece haver contradi¢io com a critica feita a teoria personalista,
mas nao ha.
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O que através deste trabalho se quis mostrar é que néo se pode
afirmar duma maneira absoluta, & face do nosso direito, que é essa
e 86 essa a natureza juridica do direito do arrendatario.

Capitulo 11l — Opinido defendida e solugcdo proposta

9 — Opinido defendida e solugdo proposta

Nio é esta a finalidade que nos propusemos ao iniciar e desen-
volver o estudo do direito de o arrendatario; no entanto, e pelo muito
que meditamos sobre o problema, entendemos ser a ocasido sobe-
rana para expormos algumas conclusdes que o mesmo nos fez surgir.

Analisado o conceito de direito real e confrontado com o de direito
de crédito, cedo se verificou que grandes e profundas sdo as diferen-
cas entre eles, muito embora sejam ambos direitos patrimoniais —
diferengas que se escudam nos elementos especificos que os carac-
terizam e porisso mesmo os distinguem.

Chamou-nos especial atengdo o direito de sequela.

Na verdade, é caracteristica fundamental dos direitos reais o
direito de sequela, isto & quando ha direito de sequela, ha direito real.

Nem de outra forma se compreendia que o usufrutuario, que néc
possui alguns dos direitos contidos no direito real maximo—o de
propriedade —, tal como o direito da alienacao, seja titular dum
direito real, se nao houver um minimo que lhe dé essa qualidade.

Comporta o direito de propriedade muitas compressoes e limi-
tacbes ; mas, uma vez desaparecidas, retoma a primitiva amplitude, e
porisso se diz ser um direito elastico.

Mas resuma-se a0 maximo, que o direito de sequela jamais desa-
parecera.

Este direito de sequela é inconcebivel no direito de crédito-
direito & prestacdo de um ou mais devedares, o qual, tendo mesmo
por objecto mediato coisas, ndo confere quaisquer poderes sobre elas.

Teré o arrendatario em qualquer situacdo que se encontre, isto &,
sempre, o direito de sequela?

Ja vimos que se terceiro reivindicar o prédio a que tem direito,
o arrendatirio nao pode defender o seu direito.

Neste caso, portanto, o direito de sequela nao existe.
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Mas nos restantes casos, nomeadamente quando o proprietério o
transmite, o direito do arrendatario mantém-se por forca da lei.

Parece-nos, portanto, que nao é sempre um direito de crédito.

E impossivel neste direito a existéncia do direito de sequela.

Se ndo é direito de crédito puro, nem direito real puro, entao
que sera?

Estamos a interpretar a lei tal como esta feita, e ndo como deve-
ria sé-lo.

O legislador, talvez inspirado nos principios dominantes em quase
todas as legislacGes, quis assegurar ao maximo a estabilidade do
direito do arrendatario e porisso mesmo lhe atribuiu por vezes um
auténtico direito real; mas teve receio das consequéncias que dai
adviriam para os proprietarios e nao teve relutancia em cercear tanto
esse direito que, em alguns casos, mais se parece com um direito de
crédito.

Porque entendemos nao constituirem os direitos reais um nimero
limitado e intangivel, sem possibilidades de aumentar ou diminuir,
antes pelo contrario um namero variavel e dependente da vontade do
legislador, a realidade nao é insita no préprio direito. ’

Se, por hipétese, o legislador determinasse que o comprador dum
prédio néo poderia usa-lo, transformar, alienar ou defender por sua
iniciativa, é evidente que o direito real que actualmente se adquire
pelo contrato de compra e venda, deixaria de o ser.

Porque entendemos, portanto, que a realidade nao é insita no proé-
prio direito, pode admitir-se que o direito do arrendatério seja ama-
nha um direito real ou um direito de crédito.

E ao legislador que, ao auscultar as necessidades colectivas, com-
pete determina-lo.

Hoje, porém, por nos encontrarmos numa fase de transicio em
busca de ensinamentos para o futuro, ndo quis o legislador entrar em
caminho aberto nem fazer uma experiéncia.

Tem ja os elementos necessarios, parece-nos, para definir uma
posicdo, mas enquanto tal nédo suceder, o direito do arrendatario, tal
como esti, é um direito de natureza mixta.

Querer ver sempre no direito do arrendatario natureza pessoal
com desprezo da real, ou vice-versa, é pedir a interpretacdo, como
ja dizia o Doutor Guilherme Moreira, o que sé a revogagdo pode
dar.
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10) — Consideragdes finais

Somos chegados ao fim do nosso estudo despretencioso e singelo,
cujo merecimento pode apenas consistir na dificuldade que tivemos
em arranjar e coligir os elementos necessérios e suficientes para dar
forma as ideias que o mesmo nos sugeriu. Forcoso é dizer que as
conclusdes a que chegamos sobre a natureza deste direito, se nao sao
de todo inabalaveis, tém pelo menos a forca que lhes empresta uma
meditacdo séria sobre as disposigGes legais que o regem.

Através das Licoes do Professor Doutor Galvao Teles, podemos
verificar poderosa argumentagio em favor da tese contraria a nossa,
0 que por muitas vezes nos fez hesitar e até duvidar da consisténcia
€ valor das nossas conclusées.

Nao tivemos, porém, a pretensido de defender uma opiniao isenta
de critica sobre um assunto que os mais insignes juristas tém dis-
cutido e continuam a discutir com razodes fortes, mas nao inviolaveis.

Foi nosso propésito, portanto, analisar, com curiosidade de saber
quais as dGvidas existentes, de forma a integrar-nos com conheci-
mento de causa na palpitante institﬁigéo do inquilinato.

JOSE DE ALBUQUERQUE DE ALMEIDA RIBEIRO



