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Introducéo

A acesséo constitui uma das causas de aquisicdo do direito de propriedade. Ocorrendo
unido ou incorporacdo feita por terceiro em coisa de que é titular certa pessoa, pode,
consoante as circunstancias, esse terceiro vir a adquirir a propriedade de todo o conjunto, ou

pode o proprietario da coisa adquirir o implante.

Embora a lei contenha uma definicdo unitaria deste instituto no artigo 1325.° do
Cadigo Civil, o fendmeno da acessao pode ocorrer numa de duas modalidades: natural se a
unido ou incorporagdo tiver como causa exclusiva a ac¢do da natureza, ou industrial quando
ha intervencdo humana. E desta Gltima modalidade que este estudo se ird ocupar, mais
concretamente da acessdo industrial imobiliaria, cujo regime legal (arts. 1339.° a 1343.9)
levanta algumas questBes ainda ndo solucionadas. N&o obstante ser esse 0 amago da presente
dissertacdo, também alguns aspectos da acessdo industrial mobiliaria (regulada nos arts.

1333.%a 1338.°) serdo mencionados devido a sua relevancia para o tema que nos ocupa.

Sendo a acessdo um dos modos de aquisicdo da propriedade de acordo com o art.
1316.°, ¢é de extrema importancia analisar como ocorre este fendmeno nomeadamente qual o
papel dos seus intervenientes, em que momento ocorre essa aquisicdo, e em que moldes

funciona todo este processo.

Concretamente, o objectivo deste estudo consiste em compreender qual a relevancia da
vontade dos envolvidos no fendmeno da acessao no que respeita a aquisicao do direito de
propriedade. Tendo como base a doutrina e jurisprudéncia portuguesas, proceder-se-a a

analise e ponderacdo das questdes que permanecem por responder.

Ao aplicarmos as regras da acessdo ao caso concreto hd que ser cauteloso nessa
aplicacdo pois o seu regime juridico ndo esta totalmente sistematizado. As incongruéncias do
regime da acessdo podem ateé levar a situacdes em que um dos intervenientes se encontra
verdadeiramente desprotegido, tendo o legislador descurado o facto de poder colocar um dos

interessados num injusto prejuizo.

S&o diversas as problematicas que tém vindo a ser discutidas no nosso ordenamento

juridico fruto da desarmonia das normas que regem este instituto.
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Perante uma situacdo de acessdo industrial imobiliaria terd a vontade do seu
beneficiario um papel importante no desfecho daquele conflito de interesses, nomeadamente,
podendo ele decidir que ndo pretende adquirir por acessdo? Se sim qual o regime a aplicar?
No regime da acessdo industrial mobiliaria esta possibilidade encontra-se regulada nos n.” 3 e
4 do art. 1333.%, mas ndo existe solucdo semelhante para a acessdo industrial imobiliaria.
Como preencher esta omissdo do legislador?

Se admitirmos que a aquisicdo da propriedade por acessdo € potestativa, e que,
portanto, tem de haver uma manifestacdo de vontade do beneficidrio da acessdo para que este
adquira o direito de propriedade, em que situacao juridica se encontram os envolvidos entre o
momento da incorporacdo e 0 momento da aquisicdo? A quem pertence o terreno? A quem
pertence a incorporacdo? Neste caso temos varias possibilidades: estaremos perante uma
situacdo de compropriedade? Ou o terreno continua a pertencer ao seu primitivo proprietario e

a incorporag&o pertence ao seu autor até o beneficiario exercer o seu direito potestativo?

Terd o pagamento um papel relevante na aquisicdo da propriedade por acessdo ou sera
meramente secundario em todo este processo? Como e quando deve o sacrificado proceder ao

pagamento?

Em suma, este estudo pretende reflectir sobre a legitimidade da vontade na aquisi¢ao
da propriedade por acessdo nomeadamente se a vontade se traduz no grande factor
determinante que promove este fenémeno, ou se, embora seja um factor determinante estara,

porém sujeito a condicionantes ou se sera simplesmente um factor acessorio.
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1. O momento de aquisi¢do da propriedade na acessao

1.1. A problemética

O art. 1317.% alinea d) do Codigo Civil estabelece que na acessdo, o direito de
propriedade adquire-se no momento “da verificagdo dos factos respectivos”. A interpretacao
deste preceito tem suscitado controvérsia na doutrina portuguesa: significara que se trata de
uma aquisicdo automatica e imperativa ou sera antes necessaria uma manifestacdo de vontade

do beneficiario da acessdo nesse sentido?

1.2. Atese da aquisicdo automatica

O art. 1340.° do Cddigo Civil regula o regime da acessao industrial imobiliaria nos

casos em gue as obras, sementeiras ou plantacdes sao feitas de boa fé em terreno alheio.

De acordo com o n.° 1 do preceito, quando o valor que a incorporacao tiver trazido a
totalidade do prédio for superior ao que este tinha antes, o seu autor adquire a propriedade do
prédio, pagando o valor que este tinha antes das obras, sementeiras ou plantacdes. Pelo
contréario, se o valor acrescentado for inferior, a incorporacdo pertence ao dono do terreno,
“com obriga¢do de indemnizar o autor delas do valor que tinham ao tempo da

incorpora¢do” (n.° 3 do art. 1340.9).

PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA defendem que estas normas contém um verdadeiro
principio imperativo de aquisicao, por iSs0 “ndo se exige um negdcio juridico, nem qualquer

“1 Os autores, apesar de admitirem que a tese da aquisicdo

manifesta¢do de vontade
potestativa tem algumas vantagens de iure constituendo, refutam-na por néo ter
correspondéncia com a letra da lei: (1) enquanto que no art. 1343.° - sobre o prolongamento
de edificio por terreno alheio - estamos claramente perante uma aquisi¢do potestativa, pois,

segundo a letra da lei, “o construtor pode adquirir a propriedade do terreno ocupado’, nos

L Cfr. “Cédigo Civil: anotado” Vol, 111, Coimbra Editora, 2.2 edigdo, 1987, pag. 165.
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arts. 1339.9% e 1340.°, estando verificada a construcdo, a sementeira ou a plantacdo, o
construtor “adquire a propriedade”, 0 que revela que se pretendeu conferir automaticidade a
aquisicdo da propriedade nestes casos; (2) se a aquisi¢do fosse potestativa, o legislador teria
previsto um regime semelhante ao dos arts. 1333.%, n.° 4 e 1335.%, n.* 1 e 2 - que regulam as
situacBes de acessdo industrial mobiliaria em que o beneficiario da acessdo ndo pretende
adquirir a propriedade — para a acessao industrial imobiliaria. Segundo os autores, “tal
omissao é sinal seguro de que o legislador optou, nos arts. 1339.° e 1340.°, por uma solucdo
unitaria e imperativa — a da aquisicdo automatica ou imediata — e ndo por solucbes
alternativas, dependentes da vontade dos titulares ou de um dos titulares dos interesses em

3. (3) para além disso, nos casos de obras ou plantaces, ndo pode o proprietario do

conflito
solo renunciar ao direito conferido pela lei, pois isso implicaria a constituicdo de direito de

superficie, que apenas pode ser realizada por meio de escritura pablica®.

A mesma tese é defendida por AUGUSTO DA PENHA GONCALVES® e por JULIO GOMES®
que faz referéncia as dificuldades que se colocam ao reconhecimento de um direito
potestativo: (1) o legislador ndo previu as consequéncias para 0 ndo exercicio do direito
colocando-se a questdo de saber qual o prazo para o seu exercicio, e qual a situacdo juridica
dos bens entre 0 momento da incorporacdo e 0 momento da manifestacdo da vontade do
beneficiario da acessdo; (2) a lei também néo resolve o problema da validade dos actos
praticados por quem permanece proprietario enquanto nao ocorre a aquisicao por acessao; (3)
também ndo se prevé a possibilidade de transmissdo do direito potestativo de aquisicdo nem
de interpelacdo do titular do direito pela outra parte no sentido de pdr fim a situacdo de
indefinicdo; (4) o legislador também ndo regulou a questdo da distribuicdo do risco: “o
proprietario de um terreno, mesmo que de ma fé, adquire por acessdo as obras, plantacdes

ou sementeiras que nele realizou — caso tais obras venham a ser destruidas, depois de

? Que regula as situacBes em que é criada uma obra, sementeira ou plantacdo com materiais alheios.

3 Cfr. “Cédigo Civil: anotado” (...), pag. 166.

* O art. 80.°n.° 1 do Cédigo de Notariado foi entretanto revogado pelo DL n.° 116/2008 de 4 de Julho.

5 Cfr. ”Curso de Direitos Reais”, 2.% edicéo, Universidade Lusiada, Lisboa, 1993, pag. 353.

8 Cfr. “O conceito de enriquecimento, o enriquecimento for¢ado e 0s Varios paradigmas do enriguecimento sem

causa”’, Universidade Catélica Portuguesa, Porto, Maio de 1998, pags. 354 a 367.
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realizadas, por um caso fortuito, podera entdo ele afirmar que ja ndo esta interessado no

;. . . . Y 7
exercicio do seu direito potestativo de aquisi¢cao? .

Segundo o autor, a principal preocupacdo do legislador foi evitar situacbes de
incerteza ou de indefinigéo, e por isso em primeiro lugar procurou-se atribuir a propriedade a
uma sO pessoa e apenas num segundo momento é que houve a preocupagdo com a
indemnizacdo do sacrificado. Apesar de adoptar a tese da aquisi¢do automatica, JULIO GOMES
considera que esta solucdo da lei “criticavel pelos perigos a que expée um proprietario de
uma coisa que pode ver desaparecer a sua propriedade, sem qualquer garantia de
compensacao, uma vez que esta, quanto a nos, representa uma preocupac¢ao secundaria da
lei”®, contudo acrescenta que esta questio também ndo poderia ser resolvida com a tese da
aquisicdo potestativa pois “afirmar-se que se trata aqui de um direito potestativo da
aquisicao apenas parece dar-lhe” mais tempo ou, pela indefinic&o resultante do n&o exercicio
do direito, levar as partes a uma solugdo negociada. Esta indefinicdo é, quanto a nds,
precisamente 0 que a lei pretende evitar, preferindo em homenagem a este objectivo

. . . }’10
sacrificar os interesses das partes envolvidas ™.

1.3.  Atese da aquisicdo potestativa

A doutrina maioritaria - OLIVEIRA ASCENSAO, CARVALHO FERNANDES'?, JosE

ALBERTO VIEIRA, Rul PINTO DUARTE! MENEZES CORDEIRO™, A. SANTOS JusTo®, A.

7 Cfr. “O conceito de enriquecimento, o enriquecimento for¢ado e os varios paradigmas do enriquecimento sem
causa” (...), pag. 358.

8 Cfr. “O conceito de enriquecimento, o enriquecimento forgado e os varios paradigmas do enriquecimento sem
causa” (...), pag. 361.

° Dar & pessoa que “é surpreendida com a exigéncia do pagamento do valor da coisa a que acedeu, sem sua
vontade”, cfr. “O conceito de enriquecimento, o enriquecimento forcado e os varios paradigmas do
enriquecimento sem causa’ (...), pag. 362.

0 Cfr. “O conceito de enriquecimento, o enriquecimento for¢ado e os varios paradigmas do enriquecimento sem
causa” (...), pags. 362 a 363.

L Cfr. “Direito Civil: Reais”, 5.2 edigdo, Coimbra Editora, 1993, pags. 306 a 309.

12 Cfr. “Li¢ées de Direitos Reais”, 6.2 edi¢do, Quid luris, Lisboa 2009, pags. 349 a 351.

Pagina 8



A vontade na aquisicao do direito de propriedade por acesséo

CARVALHO MARTINS!'e Jost ALBERTO GONZALEZ'® - tem entendido que a aquisicdo do
direito de propriedade é potestativa, interpretando a lei no sentido de que a acessdo tem
caracter facultativo. Um dos principais argumentos consiste no sinalagma estabelecido entre a
acessdo e 0 pagamento que resulta dos arts. 1339.° e 1340.°, segundo os quais, o titular do
direito de acessdo “adquire a propriedade (...) pagando” e do art. 1333.%, n.° 1 (mas ja no
ambito da acessdo industrial mobiliaria, mais concretamente nos casos de unido ou confuséo
de boa fé) que permite a aquisicdo pelo seu beneficiario “contando que indemnize”. Também
o0 art. 1343.° vem reforcar este argumento ao estabelecer que, nos casos de prolongamento de
edificio por terreno alheio, “o construtor pode adquirir a propriedade do terreno ocupado
(...) pagando . Trata-se, portanto, de uma aquisi¢do potestativa condicionada ao

pagamento®® 2°

, Cuja reciprocidade ndo é compativel com uma aquisicdo automatica e
imperativa onde a contrapartida se traduziria apenas na obrigacdo de indemnizar. Existem
ainda outros artigos dos quais resulta o caracter facultativo da acessdo, quer se trate de

acessao industrial mobiliéria, quer se trate de acessdo industrial imobiliaria: é o caso do art.

13 Cfr. “Direiros Reais”, Coimbra Editora, Abril de 2008, pags. 710 a 711.

14 Cfr. “Curso de Direitos Reais”, 2? edicdo, Principia, Fevereiro 2007, pags. 92 a 93, “Dois apontamentos
sobre acessdo industrial imobiliaria” in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Manuel Henrique Mesquita,
Coimbra Editora, 2009, pags. 789 e 790 e “A jurisprudéncia portuguesa sobre acessao industrial imobiliaria —
algumas observagdes ”, in Themis, Revista da Faculdade de Direito da UNL, Ano Ill, n.° 5, 2002, pags. 260 e
261.

15 Cfr. “Direitos Reais”, Lisboa, Imprensa Nacional — Casa da Moeda, 1979, pags. 503 a 504.

16 Cfr. “Direitos Reais”, Coimbra Editora, pags. 269 a 271.

Y Cfr. “Acessio”, Coimbra Editora, 1992, pags. 127 a 128.

18 Cfr. “Direitos Reais e Direito Registal Imobiliario”, Quid Juris, 4.2 edicdo, 2009, pags. 422 a 423.

19 Cfr. OLIVEIRA ASCENSAO, “Acessdo”, in Scientia Ivridica, Revista Bimestral Portuguesa e Brasileira, Tomo
XXII, n. % 122-125, Maio/Agosto 1975, pags. 338 a 339.

20 Mas j& ndo sera assim no caso da acessdo industrial mobiliaria, de cujas normas se pode retirar que a aquisicao
se d4 no momento da declaragdo de vontade do sujeito, independentemente do pagamento (os arts. 1334.°n.°2 e
1335.° n.° 1 referem-se ao pagamento no futuro). Trata-se, portanto, de uma restricdo a aquisicdo potestativa
condicionada ao pagamento. Segundo OLIVEIRA ASCENSAO, esta restricdo € justificada pelo de facto de “a
acessdo imobiliaria ndo necessitar de ser comprovada documentalmente como a imobiliaria e dever ser quanto
possivel realizada independentemente do recurso a tribunal (...) a admissdo de uma acessdo contra pagamento
ndo implica a necessidade de recurso a tribunal, (...) [mas] dificulta a actuagdo, por exigir a concordancia
simultanea de todos os pontos. Desta maneira, resolve-se logo a situacdo real, podendo depois a divida de

indemnizagdo ser tratada como uma divida vulgar” — cfr. “Acessdo” (...), pag. 340.
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1340.%, n.° 2, que a semelhanga do art. 1333., n.° 2, faz depender a acessdo de uma licitacdo
nos casos em que ambas as coisas sejam de igual valor, e dos arts. 1333.%, n.2 3% 1334., n.°
2%2,1335.°, n.% 1 e 2%, e 1341.9* que regulam os casos em que o beneficiario da acessao n&o

quer exercer o seu direito.

Segundo OLIVEIRA ASCENSAO ‘“ndo admira que seja esta a solug¢do pois sdo muito
numerosos os interesses que falam em favor de uma aquisi¢cdo potestativa 25, 1) a
automaticidade obrigaria o beneficiario da acessdo ao pagamento de uma indemnizacéo que
ele poderia ndo ter meios de efectuar naquele momento, “pelo contrario, o cardcter
potestativo da aquisicdo permite-lhe ajustar e negociar de maneira a poder efectivamente
adquirir*®; (2) a aquisicdo automatica implicaria que, embora o proprietario do terreno a data
da obra, plantacdo ou sementeira, perdesse de imediato o seu direito de propriedade, ndo
haveria em simultdneo o pagamento de indemnizacdo que seria feito em momento posterior;
(3) a tese potestativa permite que as partes acordem uma resolugéo do conflito diferente da
estipulada na lei, e que seja para elas mais conveniente - por exemplo, mudando as posicdes
de beneficiario e de sacrificado, ou constituindo direito de superficie - evitando-se a rigidez de
uma solucdo imperativa; (4) de acordo com a tese automética o risco comecaria

imediatamente a correr por conta do beneficiario da acessdo, o que levaria a resultados

2l Diz o artigo: “Se os interessados ndo quiserem licitar, serd vendida a coisa e cada um deles havera no
produto da venda a parte que deva tocar-/ae”.

%2 Diz o0 artigo: “Se, porém, a coisa niio puder ser separada sem parecer detrimento, deve o autor da unido ou
confusdo restituir o valor da coisa e indemnizar o seu dono, quando este ndo prefira ficar com ambas as coisas
adjuntas e pagar ao autor da unido ou confusao o valor que for calculado segundo as regras do enriquecimento
sem causa’”.

% Dizem os preceitos, respectivamente: (1) “Se a adjun¢io ou confusdo se operar casualmente e as coisas
adjuntas ou confundidas ndo puderem separar-se sem detrimento de alguma delas, ficam pertencendo ao dono
da mais valiosa, que pagara o justo valor da outra; se, porém, este ndo quiser fazé-lo, assiste idéntico direito ao
dono da menos valiosa”; (2) “Se nenhum deles quiser ficar com a coisa, sera esta vendida, e cada um deles
havera na parte do preco que lhe pertencer”.

?* Diz anorma: “Se a obra, sementeira ou plantagdo for feita de md fé, tem o dono do terreno o direito de exigir
que seja desfeita e que o terreno seja restituido ao seu primitivo estado a custa do autor dela, ou, se o preferir, o
direito de ficar com a obra, sementeira ou plantacdo pelo valor que for fixado segundo as regras do
enriquecimento sem causa’’.

% Cfr. “Direito Civil: Reais” (...), pag. 307.

% Cfr. “Acessio” (...), pag. 341.
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injustos uma vez que este poderia nem sequer ter conhecimento da incorporacdo®’; (5) a
automaticidade ndo permite que o autor da incorporacao feita de méa-fé possa exercer o jus
tollendi, e de acordo com o0 autor “/deve-se] reconhecer a quem incorporou a coisa a
possibilidade de reconstruir a situacdo primitiva, enquanto o dono da coisa acedida néo

~28 nor analogia com o que sucede com as benfeitorias

fizer funcionar a acessdo em seu favor
necessarias e Uteis no que diz respeito aos melhoramentos efectuados na coisa de ma-fé (art.

1273.° do Cédigo Civil)*.

O mesmo autor entende que da interpretacdo do art. 1317.°, alinea d) nada se pode
retirar a favor da tese da automaticidade ou da tese da potestatividade pois o legislador ao
estabelecer que o direito de propriedade por acessdo adquire-se no momento “da verificacao
dos factos respectivos”, esta se a referir a factos “em sentido restrito, com meros
acontecimentos, por oposi¢do aos actos juridicos”® 3'. Acresce que com este preceito o
legislador procurou fixar ndo 0 momento factico, mas o momento juridico da aquisi¢do — “¢
seguro para nds que a acessdo, uma vez operada, retroage ao momento da unido de coisas,
de modo que juridicamente tudo se passa como se a aquisi¢cdo se tivesse operado nesse

2 2
momento 3 33.

Poder-se-ia contestar esta posicdo pelo facto de o art. 1340.° n.° 3 mencionar uma
“obriga¢do de indemnizar”, contudo, de acordo com OLIVEIRA ASCENSAO, 0 legislador
utilizou a palavra “obriga¢do” no sentido de se tratar ndo de uma obrigacdo em sentido
técnico, mas de um 6nus, tal como o faz no art. 1468.° quanto as obrigacdes do usufrutuario®

e, sendo assim “o preceito confirma que a aquisi¢do se faz contra pagamento, pois a

27 JULIO GOMES ndo concorda com este argumento pois, regra geral, quando alguém adquire uma coisa esta a
assumir voluntariamente o risco, aplicando-se o principio res perit domino.

%.Cfr. “Acessio” (...), pag. 343.

® Segundo OLIVEIRA ASCENSAO, o Cédigo Civil ndo prevé expressamente esta possibilidade para a acessao
porque a pressupde — cfr. “Acessdo” (...), pag. 343.

%0 Cfr. “Acessdo” (...), pag. 334.

31 Como também sucede com as alineas b) e c) do art. 1317.0.

%2 0 mesmo processo se aplica a alinea b) do art. 1317.° pois na sucessdo por morte, a aquisico da propriedade
sO opera posteriormente a abertura da sucesséo, quando ocorre a aceitagdo da mesma.

3 “Yeessdo” (...), pag. 335.

3 Apesar de o legislador falar num dever, na pratica trata-se de um énus.
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satisfacdo do Onus é contemporé@nea da obtencdo do beneficio que se pretende. Nenhuma

~ . .. . . . 35
razdo haveria de facto para admitir neste caso um regime diferenciado dos restantes .

1.4.  Posic¢des intermédias

Porém, as possibilidades de resolucdo deste problema ndo se cingem apenas a tese

automatica e a tese potestativa. Também existe na doutrina portuguesa teses mistas.

E o caso de QUIRINO SOARES™® que adopta a tese potestativa para os n. ® 1 e 2 do art.
1340.°, mas quanto ao n.° 3 entende que a aquisicao é automatica. De acordo com este autor,
regra geral, deve-se aplicar o principio superficies solo cedit quando o beneficiério da acesséo
seja o proprietario do solo. Contudo ha casos em que tendo em conta o valor ou a natureza da
incorporacdo, o legislador entendeu tutelar o interesse do construtor, fazendo depender a
aquisicdo do direito de propriedade de manifestacdo de vontade do mesmo, com efeitos

retroactivos até ao momento da incorporacao.

Também ELSA SEQUEIRA SANTOs® adoptou uma posicdo intermédia®®, partindo da
razdo de ser do instituto da acessdo que ndo é atribuir imediatamente a titularidade do direito
de propriedade, mas sim evitar a contitularidade. N&o se trata de uma aquisi¢do automatica, o

que ocorre é a ‘“constitui¢do automdtica de uma situagdo de contitularidade”®® *. Para a

%5 Cfr. “Acessdo” in Scientia lvridica, Revista Bimestral Portuguesa e Brasileira, Tomo XXII, n. % 122-125,
Maio-Agosto 1975, pags. 339 a 340.

% Cfr. “Acessdo e Benfeitorias”, Separata dos acérddos do Supremo Tribunal de Justica, Ano IV, Tomo I, 1996,
pag. 22.

3 Cfr. “A aquisi¢do por acessio é potestativa?” in Estudos em honra do Professor Doutor José de Oliveira
Ascensdo, Vol. I, Almedina, Outubro 2008;

% Contudo, a autora admite que, embora a sua posicdo diga respeito a uma aquisicdo por meio de declaracio de
vontade de um sujeito, os seus efeitos praticos aproximam-se mais dos da tese da aquisi¢do automatica — cfr. “4
aquisi¢do por acessdo é potestativa?” (...), pag. 707.

% Cfr. “4 aquisi¢do por acessdo é potestativa?’(...), pag. 705.

0 A esta situagdo de contitularidade, a autora entende que se deve aplicar as regras da compropriedade,
estabelecendo-se as quotas de acordo com o valor das coisas antes da acessdo — cfr. “4 aquisi¢do por acessdo é

potestativa? (...), pags. 705 a 706.
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autora, sendo o escopo principal da acessdo desfazer uma situacdo de contitularidade que é
criada automaticamente, essa possibilidade deve ser concedida ndo s6 aos intervenientes mas
a todos os interessados, e assim “podemos considerar a aquisicdo por acessdo, quando
ocorra, ndo como um direito potestativo do adquirente, mas como uma consequéncia da
aplicagéo da lei, aplicagdo essa que pode ser desencadeada por qualquer sujeito, mesmo sem
a vontade, ou contra a vontade, do beneficidrio”™*". Desta forma evita-se que perante a inércia
do beneficiario da acessao, a parte sacrificada se veja presa a uma situacao de incerteza,
podendo “exigir judicialmente a atribui¢do da coisa ao beneficiario da acessdo, com a sua

consequente condenac&o no pagamento previsto na lei”*.

De acordo com esta posicao, a acessdo pode-se dar sem o acordo do beneficiario, que
podera ter de pagar sem ter meios para o fazer, entendendo a autora que antes de mais se deve
dar prevaléncia aos interesses do sujeito sacrificado com a acessdo, pois “serd melhor ser
credor do que ser titular natural/virtual”®, até porque o beneficiario da acessdo, caso nao
possa efectuar o pagamento, tem sempre a possibilidade de vender o prédio ou recorrer ao
abandono liberatorio. Acresce que na maioria dos casos de obrigacGes de pagamento que
ocorrem no nosso ordenamento juridico, ndo se procura averiguar se o devedor tem condi¢des
para cumprir. Para além disso, podem os intervenientes entender resolver o problema da
contitularidade através de outra forma ndo prevista na lei (por exemplo, constituindo um
direito de superficie), ndo havendo o perigo de uma das partes ver o seu direito sacrificado

sem receber nada em troca.

1.5.  Jurisprudéncia

Embora o STJ tenha assumido a tese da automaticidade no seu acdrdao de 25 de

Marco de 1996*, onde segue a mesma linha de pensamento que PIRES DE LIMA E ANTUNES

L Cfr. “A aquisi¢io por acessdo é potestativa? (...), pag. 706.
2 Cfr. “A aquisi¢io por acessdo é potestativa? "(...), pag. 707.
® Cfr. “4 aquisi¢do por acessdo é potestativa?”’(...), pag. 708.
4 Cfr. “Colecténea de Jurisprudéncia: acorddos do Supremo Tribunal de Justica”, Ano IV, Tomo | — 1996,

Coimbra, pags. 153 a 157 (em particular as pags. 154 e 155).

Pagina 13



A vontade na aquisicao do direito de propriedade por acesséo

VARELA, a jurisprudéncia maioritaria tem entendido que a aquisicdo da propriedade na
acessao é potestativa como é o caso do acordao do Tribunal da Relacdo de Coimbra de 7 de
Novembro de 1989* “° embora ressalvando que “a face da letra da lei nenhuma das teses
encontra apoio decisivo”'. O tribunal refuta a tese da automaticidade entendendo que o facto
de o Cadigo Civil, nos seus arts. 1339.° ¢ 1340.° n.° 1, utilizar o verbo “adquirir” no presente
do indicativo, alterando o tempo verbal utilizado no Cddigo Civil de Seabra (arts. 2304.°,
2035.° e 2036.° § 1.°) ndo significa que o legislador pretendeu conferir caracter automatico e
imperativo a acessdo. E quanto ao facto de a lei estabelecer que na acessdo o momento da
aquisicdo do direito de propriedade é o da “verificagdao dos factos respectivos”, 0 tribunal
argumenta que “é certo que ha o artigo 1317.° e nele se estabelece que o momento da
aquisicao do direito de propriedade é o da incorporacédo da obra. Todavia isso nada significa
a favor da tese dos Profs. P. Lima e A. Varela, porque aquele momento se verifica mesmo que
o direito de acessao seja potestativo, como é o caso, por todos reconhecido do art. 1343.° n.°
1. Neste caso «é evidente que num ponto de vista de facto a aquisi¢cdo s6 se d& mais tarde,
pois é necessaria» a declaracdo de vontade que é cronologicamente posterior. Mas a lei faz
retroagir esse momento ao da verificacdo da incorporacdo (...)”*. Para além disso, é a
propria lei, no art. 1342.° n.° 1 sobre as obras, sementeiras ou plantacGes feitas com materiais
alheios em terreno alheio, que se refere a aquisicdo da propriedade como um direito que
assiste a0 autor da obra, o que ndo significa que opere automaticamente®®. Quanto & critica
que se tem feito a tese potestativa, nomeadamente por ela ndo conferir tutela juridica ao dono
do terreno onde foram feitas as obras, o tribunal acrescenta ainda que “o dono do solo tem
sempre 0 poder de actuar por meio de accdo possessoria ou de reivindicacdo, e pedir a

. . . ~ . ~ ’ 50
entrega da coisa e a reconstitui¢do natural da situagdo’™".

* Cfr. “Colectinea de Jurisprudéncia”, Ano XIV, Tomo IV — 1989, pags. 50 a 54.

% Cfr. também Ac6rdéo do STJ de 12-09-2006, (Proc. n. 06A2246), disponivel em http://www.dgsi.pt.

1 Cfr. “Colectdnea de Jurisprudéncia’(...), pag. 51.

8 Cfr. “Colectdnea de Jurisprudéncia’(...), pag. 52.

9 Art. 1342.°n.° 1: “Quando as obras, sementeiras ou plantagdes sejam feitas em terreno alheio com materiais,
sementes ou plantas alheias, ao dono dos materiais, sementes ou plantas cabem os direitos conferidos no artigo
1340.° ao autor da incorporacao, quer este esteja de boa, quer de ma-fé”.

0 Cfr. “Colectinea de Jurisprudéncia’(...), pag. 52.
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A mesma corrente jurisprudencial continua a dominar os acordaos mais recentes dos
tribunais portugueses. O acorddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra de 8 de Fevereiro de
2011°* recorre aos estudos elaborados por Rul PINTO DUARTE sobre a matéria®® para
demonstrar a consolidacdo da tese potestativa como tese maioritaria ao longo dos anos: “jd
entdo (2002) se anunciava que a tese da aquisicdo potestativa estava a alcancar a
unanimidade na jurisprudéncia”, sendo que no seu estudo mais recente “o autor entre os
mais diz (...) que quase toda a jurisprudéncia entende que a aquisi¢do ndo é automdtica e diz
que na doutrina ha mais equilibrio”. O acorddo também faz mencéo a posicao intermédia de
ELSA SEQUEIRA SANTOS que ndo concorda nem com doutrina maioritaria nem com a tese da
aquisicdo automatica®®, entendendo que a acessdo ndo constitui uma modalidade de aquisic&o
da propriedade. Contudo, o tribunal conclui que estando praticamente alcancada a
unanimidade na doutrina e jurisprudéncia portuguesas quanto a potestatividade do direito
criado pelo instituto da acessdo, ndo faz sentido dar continuidade a discussdo, criando-se
novas divergéncias, por respeito ao principio da seguranga juridica.

1.6. Posicdo adoptada

Tendo a concordar com a tese da doutrina maioritéaria, ndo s6 por motivos de exegese
do texto legal® mas também atendendo & importancia de tutelar os interesses dos

intervenientes na acessao.

De facto, a aplicacdo da tese da aquisicdo automaética pura e dura conduziria a
resultados gritantes, quer desprotegendo o beneficiario da acessdo que seria imediatamente

obrigado ao pagamento de uma quantia para a qual poderd ndo estar prevenido, quer

%! Disponivel em http://www.dgsi.pt (Proc. n.> 179/08.3TBSAT.C1).

2 “Dois apontamentos sobre acessdo industrial imobiliaria” (...), pags. 783 e 795 e “A jurisprudéncia
portuguesa sobre acesséo industrial imobiliaria — algumas observagbes ” (...), pags. 257, 260 e 261, ja citados
anteriormente.

> A este propésito o tribunal cita a autora “se entendermos que a aquisi¢do a favor de um dos sujeitos tem
efeito retroactivo, ser a aquisicao automatica ou potestativa em nada afecta a solucdo procurada .

> Para além dos argumentos ja apresentados, acresce também a questdo de saber como compatibilizariamos a

doutrina da aquisi¢do automatica com o disposto no art. 1341.°,
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prejudicando a parte sacrificada que se vé imediatamente despojada da sua propriedade,
podendo até em alguns casos ndo ter conhecimento dessa ocorréncia, quando um dos
principios fundamentais do Direito Civil portugués consiste, precisamente, no
reconhecimento da propriedade privada que corresponde ao direito real de gozo maximo no

ordenamento juridico nacional.

Entendo, portanto, que a aquisicdo da propriedade na acessdo industrial imobiliaria

requer a manifestacdo do seu beneficiario.

A grande vantagem desta posicdo, a meu ver, prende-se com o facto de permitir aos
intervenientes acordarem uma outra solugdo que concluam ser a mais favoravel para ambos,
ndo estando limitados a solugdo apresentada pela lei. Outro grande principio que rege o
Direito Civil é o da autonomia privada, que apesar de ter mais for¢a no ambito das relaces
contratuais, também vale no dominio dos direitos subjectivos. Nas palavras de CARVALHO
FERNANDES, “os direitos subjectivos sdo um dos instrumentos através dos quais se realizam
os interesses de cada um, no dominio das relacbes sociais entre particulares; razoavel e,
portanto, reconhecer aos seus titulares liberdade de os exercer ou ndo exercer, de dispor
deles, de pura e simplesmente renunciar aos seus direitos. A autonomia expressa-se, pois,

»>> Entendo que este

aqui, no poder de livre exercicio dos direitos pelo seu titular
pensamento deve ser aplicado ao instituto da acessdo, devendo ser reconhecido ao seu

beneficiério a possibilidade de querer ou ndo exercer o seu direito.

Contudo, reconhec¢o que seguindo esta posicéo, coloca-se o problema de, enquanto o
beneficiario ndo exercer o seu direito, existir uma situacdo de incerteza que deve ser

solucionada o mais rapidamente possivel.

Para evitar que a parte sacrificada tenha de permanecer inerte, sem nada poder fazer
para acelerar este processo, penso que a melhor solucdo seria impor ao titular do direito
potestativo um prazo razoavel, a contar da data em que tem conhecimento de que é titular
desse direito, para que este decida se 0 quer exercer ou ndo. Mas que prazo seria 0 mais

razoavel para o exercicio deste direito?

%5 Cfr. “Teoria Geral do Direito Civil”, vol. 1, 4. edi¢do, Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2007, pag. 90.
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Para responder a esta pergunta, denota-se fulcral analisar brevemente o direito de

I°” - a0 seu titular a

preferéncia. Este direito, que confere — legalmente®® ou por via negocia
possibilidade de preferir em caso de venda de determinada coisa, apresenta, em tracos gerais,
similitudes a situacdo referida supra. De facto, ndo obstante a acessao ndo se tratar de uma
compra, a verdade é que se trata de um instituto que tem como resultado final a aquisi¢do de
um direito de propriedade sobre determinada coisa. Por outras palavras, é conferido ao seu
beneficiario o direito potestativo de por mera manifestacdo de vontade adquirir a propriedade

sobre determinada coisa.

O Cddigo Civil trata o regime dos pactos de preferéncia nos arts. 414.° a 423.°. O art.
416.° regula questdo do conhecimento do preferente, dispondo o seu n.° 2 que “recebida a
comunicacao, deve o titular exercer o seu direito dentro do prazo de oito dias, sob pena de
caducidade, salvo se estiver vinculado a prazo mais curto ou o obrigado lhe assinar prazo
mais longo”. Daqui resulta que, no ambito dos pactos de preferéncia, o preferente, tendo
conhecimento do seu direito potestativo, tem um prazo — designado por spatium deliberandi -

para o exercer sob pena de caducidade do mesmo.

Importa ndo esquecer, que sendo o direito potestativo uma situagdo juridica activa —
“poder de produzir efeitos juridicos que vdo afectar, inelutavelmente, a esfera juridica de
outrem, constituindo, modificando ou extinguindo-se uma relacdo juridica, de que este €

%8 _ do outro lado encontra-se a sujeicdo, que constitui a situacdo juridica

também sujeito
mais fraca do Direito portugués - ‘“situa¢do em que se encontra certa pessoa, de ter de
suportar a producdo, na sua esfera juridica, dos efeitos juridicos decorrentes da actuacdo

}’59

unilateral do titular do direito potestativo pelo que deve evitar-se que esta

vulnerabilidade se prolongue indefinidamente.

Sendo este o quadro da acessdo industrial imobiliaria, € uma vez que o beneficiario do

direito potestativo deve estar adstrito a um prazo razoavel para exercer o seu direito pelos

% A titulo de exemplo temos os arts. 1409.° e 1410.° do Cédigo Civil a propésito da compropriedade, e o art.
1535.° do mesmo diploma que consagra um direito legal de preferéncia no dmbito do direito de superficie.

> Regulado nos arts, 414.° a 423.°.do Cédigo Civil.

% Cfr. CARVALHO FERNANDES, “Teoria Geral do Direito Civil”, vol. 2, 42 edicdo, Universidade Catélica
Editora, Lisboa, 2007, pag. 581.

% Cfr. CARVALHO FERNANDES, “Teoria Geral do Direito Civil”, vol. 2 (...), pag. 641.
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motivos supra referidos, sou da opinido que se deve aplicar a este instituto a mesma l6gica do
n.° 2 do art. 416.° do Codigo Civil. Por outras palavras, o beneficiario da acessdo devera
decidir-se pelo exercicio do seu direito no prazo de oito dias a contar do momento em que
toma conhecimento de que é titular do mesmo, sob pena de caducidade. N&o obstante, este
regime se inserir no contexto do Direito das Obrigacdes, a aplicagdo do mesmo néo se denota
novidade no @mbito dos Direitos Reais, como pode ser facilmente conferido nos institutos da
compropriedade e do direito de superficie os quais apresentam remissdes para o regime do
pacto de preferéncia®, pelo que a aplicacdo de tal prazo parece-me possivel no seio da
acessao.

2. A legitimidade da vontade na aquisi¢ao do direito de propriedade por acessao

2.1. A problemética

Assumindo que para adquirir por acessdo € necessaria uma declaragdo de vontade do
beneficiario, confrontamo-nos com uma questdo que ndo se encontra expressamente resolvida
pela lei: e se o beneficiario ndo quiser adquirir? Quer o autor da obra, quer o dono do terreno
podem ndo estar interessados em adquiri-la ou, até podem querer mas nao ter meios para

efectuar o pagamento exigido pela lei — havera alguma forma de tutelar as suas posi¢des?

2.2. Atutela da posicdo do autor da incorporagdo

Segundo Rul PINTO DUARTE, a causa desta problematica pode ter surgido pelo facto de

“o legislador historico ter pretendido comnsagrar a aquisi¢do automdtica ou (...) ter

% Cfr. Respectivamente os arts. 1409.°n.° 2 e 1535.° n.? 2 do Cédigo Civil.
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pressuposto que o autor da obra exerceria sempre o seu direito de aquisi¢do ou a qualquer

~ 61
outra razdo’"".

Considerando a necessidade de uma resolucdo juridica deste problema para a
integridade do ordenamento juridico, podemos classificar esta omissdo da lei como uma
lacuna®. De acordo com OLIVEIRA ASCENSAO se “se concluir que o caso cabe dentro da
demarcacdo fundamental da ordem juridica, ainda € necessario determinar se ele deve ser
juridicamente regulado. Tem de se encontrar algum indicio normativo que permita concluir

. . ’ 7. . ~ ~ 63
que o sistema juridico requer a consideragdo e solug¢do daquele caso’" .

Na opinido de Rul PINTO DUARTE, no regime da acessdo industrial imobiliaria
podemos encontrar duas normas legais que demonstram que tal omissao ndo tem coeréncia de
lege lata — sdo as normas dos arts. 1340.° n.° 3 (sobre a incorporacdo feita de boa fé em
terreno alheio) e 1341.° (sobre a incorporacdo feita de ma fé em terreno alheio) do Cédigo
Civil,

De acordo com o primeiro artigo, o autor da incorporagéo, nos casos em que o valor
acrescentado que esta trouxe para a totalidade do prédio for menor que o valor anterior do
mesmo, tem direito a uma indemnizacdo. Este € um caso em que o autor da obra, sementeira
ou plantacdo ndo adquire a propriedade por acessdo mas ainda assim a lei confere-lhe um

direito, neste caso, o direito a uma indemnizagao.

O art. 1341.° também atribui direitos ao autor da incorporacdo mesmo que este esteja
de méa-fé, embora o desfecho desta situacéo esteja ao critério do dono do terreno que pode ou
exigir que a obra seja desfeita, colocando o terreno no seu estado original, ou optar por ficar
com a obra. No primeiro caso, 0 autor da incorporacao tem a oportunidade de recuperar o que

construiu, embora tenha de suportar os custos da restituicdo do terreno ao seu estado

81 Cfr. “Dois apontamentos sobre acessdo industrial imobilidria” in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor
Manuel Henrique Mesquita, Coimbra Editora, 2009, pag. 790.

%2 0 mesmo entendimento é defendido por CARVALHO FERNANDES: “Admitida, como parece razodvel, na légica
de um modo de aquisicdo potestativa, a possibilidade de ocorréncia de tais hipoteses, logo, a necessidade de as

2

regular, identifica-se, no caso, uma lacuna da lei, a integrar nos termos gerais de Direito” — cfr. “Aquisi¢do do

’

direito de propriedade na acessdo industrial imobilidria”, in Estudos em honra do Professor Doutor José de

Oliveira Ascensdo, Vol. I, Almedina, 2008, pag. 658.
83 Cfr. “O Direito: Introdugdo e Teoria Geral”, 13.2 edigdo, Almedina, 2006, pag. 435.
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primitivo; no segundo caso tem direito a ser indemnizado de acordo com as regras do
enriquecimento sem causa. Ora, se em caso de ma fé, o autor da incorporacdo pode reaver o
que construiu (ainda que com custos) ou no caso em que o dono do terreno adquire a obra,
tem direito a receber uma indemnizagdo de acordo com os ditames do enriquecimento sem
causa, por maioria de razdo, nos casos de boa fé, parece que o autor da obra também devera

ter direitos.

Desta analise pode-se concluir que o sistema juridico exige que seja reconhecido ao
autor da obra algum direito nos casos em que ndo pretende exercer o seu direito de adquirir

por acessao.

Acresce ainda o facto de em relagdo a acessdo industrial mobiliaria o legislador ter

regulado um conjunto de situagdes que ndo previu na acessao industrial imobiliaria.

Por um lado, o art. 1333.° n.° 3 prevé o caso de os interessados nao quererem licitar,
enquanto que o art. 1340.° n.° 2 menciona apenas a possibilidade de licitacdo caso o valor
acrescentado seja igual ao valor que o terreno tinha antes da implantacdo, pelo que a partida
poderiamos concluir que ao remeter apenas para n.° 2 do art. 1333.°, o legislador pretendeu

atribuir a solucdo desta questdo a outras regras que ndo a do n.° 3 desse preceito.

QUIRINO SOARES classifica esta situacdo como “estranha” uma vez que ‘“ndo [se]
vislumbra a que outras regras ou principios se ha de recorrer, e que, por outro lado, o cédigo
anterior, perante hipotese semelhante (§ 2.°, do art. 2306.°), remeteu, expressamente, para
todo o preceituario do artigo 2301.°, onde, no § 2.2, se faz, por outro lado, remissdo para 0s
88 2.° e 3.9 do artigo 2299.°, dos quais consta que, ndo querendo as partes licitar, serd o
prédio sujeito a venda™®. Ora, se o cédigo anterior regulava esta situacio, no se vé motivos

para que o legislador actual ndo o tenha feito.

Por outro lado, o art. 1335.° n.° 2 regula o caso de nenhum dos beneficiarios da
acessdo querer adquirir a coisa, ao passo que os arts. 1340.° n. 1 e 3 e 1342.° n.° 1 apenas

definem quem é o beneficiério da acessdo na situagdo em causa.

84 Cfr. “Acessdo e Benfeitorias’(...), pag. 27.
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Perante uma lacuna, pode o intérprete procurar integra-la através da analogia segundo
o art. 10.° do Cédigo Civil. Serd o presente caso omisso susceptivel de integracdo por

analogia?

De acordo com o art. 10.° n.° 2 do Cddigo Civil ha analogia quando “no caso omisso
procedam as razoes justificativas da regulamenta¢do do caso previsto na lei”. Contudo,
OLIVEIRA ASCENSAO entende que ndo é preciso ir tdo longe, uma vez que se as razoes
justificativas da regulamentacdo fossem as mesmas, entdo estariamos a falar do mesmo caso e
ndo de casos analogos, e “o que a analogia supbe é que as semelhangas [sejam] mais
relevantes que as diferencas. Ha& um ndcleo fundamental nos dois casos que exige a mesma
estatuicdo. Se esse nucleo fundamental pesar mais que as diversidades, podemos entao

r . )J65
afirmar que had analogia’™>.

Na minha opinido, parece existir uma manifesta semelhanca entre os artigos supra
mencionados, pois o legislador em ambos os casos regulou a possibilidade de licitacdo e de
aquisicdo do direito de propriedade pelo beneficiario da acessdo, pelo que parece que
simplesmente ndo previu (por lapso ou esquecimento) o regime a aplicar para os casos de
acessdo industrial imobilidria em que ndo se quer proceder a licitagdo ou em que o
beneficiario ndo pretende adquirir. Assim, e uma vez que de acordo com o que se tem vindo a
afirmar neste estudo, a aquisicdo da propriedade na acessdo é potestativa, faz todo o sentido
recorrer a analogia para integrar a lacuna da lei, prevendo as consequéncias de ndo se querer

adquirir.
Resta saber a que solugdes nos leva o preenchimento desta lacuna da lei.

De acordo com Rul PINTO DUARTE, perante um caso de construcdo de obras,
sementeiras ou plantacdes de boa fé em terreno alheio (art. 1340.° n.° 1), se o autor da
incorporacgdo ndo quiser adquirir, pode o dono do terreno querer ficar com a obra desde que
pague o valor fixado segundo as regras do enriquecimento sem causa®, por analogia ao que
sucede nos arts. 1340.° n.° 3 e 1341.° que atribui esse direito ao autor da incorporacgdo apesar

de este ndo adquirir por acessdo em tais casos.

% Cfr. “O Direito: Introdugdo e Teoria Geral” (...), pag. 447.

% Cfr. “Dois apontamentos sobre acessdo industrial imobilidria’(...), pags. 791 ¢ 792.
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Também CARVALHO FERNANDES entende que estamos perante uma lacuna da lei, pelo
que, segundo este autor, é necessario verificar que situagdes da acessao industrial imobiliaria
poderdo corresponder as situacdes reguladas no ambito da acesséo industrial mobiliaria. Em
primeiro lugar temos o caso do art. 1340.° n.° 2, em que nem o dono do terreno nem o autor da
incorporacdo querem licitar, situacdo que se encontra regulada para a acessdo industrial
mobiliaria nos arts. 1333.° n.% 2 e 1335.2 n.2 3%’ e em segundo lugar pode ainda suceder que
nos casos dos arts. 1340.° n.° 1 e 3 e 1342.° n.° 1 nenhum dos envolvidos na acessao queira
adquirir a coisa resultante da incorporacao, que corresponde ao disposto no art. 1335.° n.° 2
para a acessdo industrial mobilidria. De acordo com o autor, “sendo manifesta a analogia
entre 0s casos em apreco, a solugdo correcta é de se proceder a venda da coisa unitaria

. ~ . ~ * ))68
resultante da incorporagdo e a de reparti¢do do seu produto entre os interessados ™.

2.2.1. Posicao adoptada

Podemos constatar que apesar de ambos 0s autores recorrem a analogia para colmatar
a lacuna da lei, Rui PINTO DUARTE aplica analogicamente normas do proprio regime da
acessdo industrial imobilidria (arts. 1340.° n.° 3 e 1341.°), enquanto que CARVALHO
FERNANDES recorre as regras estipuladas pelo legislador para a acessdo industrial mobiliaria
(arts. 1333.°n.%2e3e€1335°n.% 2¢e 3).

Na minha opinido ambas as posic¢des sdo importantes para a resolucéo da lacuna da lei,
podendo mesmo complementarem-se pois a solucdo apresentada por CARVALHO FERNANDES
apenas resolve a questdo para 0s casos em que nem o dono do terreno nem o autor da

incorporagdo querem adquirir por acessao.

Concordo com a solucdo apresentada por Rul PINTO DUARTE, mas ndo apenas no
sentido de que o autor da incorporacgdo devera ter direitos mesmo nos casos em que ndo queira

exercer 0 seu direito potestativo, mas também porque nestas situacdes se deve tutelar a

%7 Que por sua vez remete para o art. 1333.°n.° 3,

88 Cfr. “dquisi¢do do direito de propriedade na acessio industrial imobilidria” (...), pag. 658.
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posicdo do dono do terreno que apesar de a lei ndo lhe ter conferido o direito potestativo

poderd estar interessado em adquirir por acessao.

Assim, perante uma situacao do art. 1340.° n.° 1, se o autor da incorporacdo ndo quiser
adquirir a propriedade do terreno por acessdo deve-se dar a possibilidade ao dono do terreno
de adquirir a incorporacdo desde que pague ao seu autor, o valor que a obra, sementeira ou

plantacdo tinha no momento da incorporacao.

Ou seja, se nos casos do art. 1340.° n.° 1 o autor da incorporagdo ndo quiser exercer o

seu direito potestativo, passa o dono do terreno a ser o beneficiario da acesséo.

Caso nenhum dos intervenientes queira adquirir, deve entdo, como defende
CARVALHO FERNANDES, a coisa ser vendida e o seu produto repartido entre o dono do terreno

e 0 autor da incorporacao por analogia ao que sucede na acessdo industrial mobiliaria.

2.3. Atutela da vontade do proprietario do terreno

Quanto ao problema da legitimidade da vontade na acessdo, JULIO GOMES chama a
atencdo para a “escassa e insuficiente tutela que é concedida ao proprietario de uma coisa, o

qual ndo desencadeia o processo de confus&o ou incorporagéo™®.

Em caso de unido ou confusédo de boa fé, o art. 1333.° n.° 4 do Cadigo Civil evita que
seja imposto ao proprietario “passivo” ficar com a coisa adjunta optando pela indemnizacdo .
Esta solugéo néo tem paralelo entre os arts. 1339.° a 1343.°. O legislador ao regular a acesséo
industrial mobiliaria conferiu ao proprietario “passivo” uma tutela que “estranhamente”"™*

preferiu omitir na acessdo industrial imobiliaria.

%9 Cfr. “O conceito de enriquecimento, o enriquecimento for¢ado e os varios paradigmas do enriquecimento sem
causa” (...), pag. 342.

" Diz o artigo: “Em qualquer dos casos previstos nos niimeros anteriores, o autor da confusdo é obrigado a
ficar com a coisa adjunta, ainda que seja de maior valor, se o dono dela preferir a respectiva indemnizagdo”.

! Expressdo usada por JULIO GOMES, cfr. “O conceito de enriquecimento, o enriquecimento for¢ado e os vérios

paradigmas do enriquecimento sem causa’’(...), pag. 342.
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Segundo o autor, na acessdo industrial imobiliaria o proprietario do terreno pode sair
injustamente prejudicado, pois apesar de a lei fazer a comparacdo entre o valor que foi
acrescentado ao prédio e o valor que este tinha antes da incorporacgéo, nos casos do n.° 3 do
art. 1340.°, para adquirir as obras, sementeiras ou plantacbes, o proprietario terd de
indemnizar o autor delas do valor que tinham no momento da incorporagdo “ mesmo que este

72 ou ainda mais grave, se o valor

valor seja superior ao proprio valor acrescentado
acrescentado pela obra for nulo também tera de pagar indemnizacao do valor que esta tinha no
momento da incorporacdo para poder ficar com o seu terreno que em nada beneficiou com a
obra, 0 que significa que “o proprietario de um terreno acaba por suportar o risco do

~ . o 73
fracasso das obras ou plantagoes realizadas por outrem no seu proprio terreno”"”.

Este problema ganha especial dimenséo para JULIO GOMES pois, como ja foi supra
referido, o autor adere a doutrina da aquisicdo automatica o que ndo deixa alternativa ao dono
do terreno. Assim, ndo havendo preceito semelhante ao do art. 1333.° n.° 4, surge o problema
de saber se sera possivel uma aplicacdo analdgica desta norma para 0s casos de acessao
industrial imobilidria que permita tutelar a posicdo desfavoravel em que se encontra o

proprietério do terreno.

Outra questdo que é colocada e que também é alvo de analise por parte do autor
consiste em saber se o art. 1340.° n.° 3 ao estipular uma obrigagdo de “indemnizar” do dono
do terreno se esta a referir a indemnizacdo em sentido préprio, como reparacdo de um dano ou

se se esta a referir a uma restituicdo nos termos do enriquecimento sem causa.

Se analisarmos o regime da acessdo industrial imobiliaria podemos constatar que o
legislador utiliza vérias expressdes para designar a prestacdo do beneficiario da acessao — o
legislador tanto se refere a “indemnizacdo”, como a “pagamento do valor” como “pagamento
do valor de acordo com as regras do enriquecimento sem causa” e ainda “reparacdo do

prejuizo causado”.

"2 Cfr. “O conceito de enriquecimento, o enriquecimento for¢ado e os varios paradigmas do enriquecimento sem
causa”(...), pag. 343.
73 Cfr. “O conceito de enriquecimento, o enriquecimento forgado e os varios paradigmas do enriguecimento sem

causa’(...), pag. 343.
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Sucede que, para que se possa falar de uma verdadeira indemnizacdo, tém de estar
preenchidos os pressupostos da responsabilidade civil, nos termos do art. 483.° do Cddigo

Civil, nomeadamente a ilicitude e a culpa.

Se nas situacdes de méa fé, parecem ndo existir davidas de que o pressuposto da culpa
se encontra preenchido, nos casos de boa fé a questdo j& parece carecer de alguma liquidez
pois, apesar de poder existir culpa em tais situacfes, mais concretamente quando ha
negligéncia, a verdade é que ndo sdo raros 0s casos em que tal pressuposto ndo se verifica.
Por isso, JULIO GOMES afirma que “admitir-se a existéncia de responsabilidade civil, nas

situacBes descritas em que ndo ha culpa, parece-nos dificilmente sustentivel ™

e nem sequer
considera possivel que se possa defender a existéncia de responsabilidade objectiva quando o
proprietario passivo permaneceu inerte devido ao seu desconhecimento da incorporagdo uma
vez que este “limitou-se a ndo saber que outrem estava a invadir a sua esfera juridica ", por
ISS0 Nd0 V& “qualquer fundamento para uma responsabilidade e para a obriga¢do de reparar
o dano sofrido por outrem, a ndo ser que se considere que ser proprietario é, em si mesmo,

. J}76
um risco... .

Assim, o autor conclui que quando a lei se refere a uma obrigacdo de indemnizacao
por parte do beneficiario da acessdo se deve entender que se trata ndo de uma indemnizacéao
em sentido préprio mas da restituicdo de um enriquecimento e que o legislador se tera
socorrido da expressao “indemnizacdo”, provavelmente, “por inércia e por for¢a da tradigao,
uma vez que essa era ja a terminologia empregue pelo Cédigo anterior, o que bem se

compreende, pois que ele ndo conhecia a figura geral do enriquecimento sem causa ™"’

Este entendimento tem particular importancia para 0 “proprietdrio «passivo», o qual

ndo tomou a iniciativa (e ndo deve suportar o risco concomitante) e a quem ndo pode ser

7 Cfr. “O conceito de enriquecimento, o enriquecimento forgado e os varios paradigmas do enriquecimento sem
causa’(...), pag. 370.

7> Cfr. “O conceito de enriquecimento, o enriquecimento forgado e os varios paradigmas do enriquecimento sem
causa’’(...), pag. 370.

"® Cfr. “O conceito de enriquecimento, o enriquecimento forcado e os varios paradigmas do enriquecimento sem
causa’’(...), pags. 370 a 371.

77 Cfr. “O conceito de enriquecimento, o enriquecimento forcado e os vérios paradigmas do enriquecimento sem
causa’’(...), pags. 374 a 375.
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imputada qualquer accdo e que, nas hipdteses de ignorancia, ndo omitiu, tdo pouco, um

S . ,/78
hipotético dever de advertir outrem” .

Contudo, JuLlo GOMES reconhece que se coloca um obstaculo a tese por si defendida,
uma vez que o legislador em algumas normas da acessdo industrial imobiliaria remete
expressamente para as regras do enriquecimento sem causa 0 que poderia significar que
somente nestes casos se aplica regime. O autor entende que o legislador ndo pretendeu
restringir a aplicacdo das regras do enriquecimento sem causa, mas optou por fazer uma
remissao expressa porque poderiam se suscitar ddvidas quanto ao regime a aplicar nos casos

em que as obras, sementeiras ou plantacGes sao realizadas de mé fé.

2.3.1. Posicao adoptada

Tendo adoptado o entendimento de que a aquisicdo da propriedade por acessao
decorre do exercicio de um direito potestativo, ndo é possivel acompanhar a posic¢do de JULIO

GoMES relativamente ao art. 1333.°n.° 4.

Numa concepc¢do em que a vontade dos intervenientes tem uma enorme importancia,
ndo se compreende como é que se pode impor ao autor da incorpora¢do que fique com a coisa
pagando indemnizacdo quando o proprietario ndo queira exercer o seu direito, pois como diz
expressamente o art. 1333.° n.° 4, “o autor da confusdo é obrigado a ficar com a coisa

adjunta, ainda que seja de maior valor, se o dono dela preferir a respectiva indemnizagdo”.

Assim, a aplicacdo do preceito no ambito da acessdo industrial imobiliaria iria levar a
resultados injustos uma vez que, se por um lado € dada a possibilidade ao dono do terreno de
querer exercer ou ndo o seu direito, por outro o autor da incorporacéo seria forcado a adquirir
algo que o dono do terreno ndo quis, preterindo-se, assim, a sua vontade, ndo sendo neste caso
uma aquisicao potestativa da propriedade mas sim uma verdadeira aquisi¢do automatica, pelo
que concluo que tal aplicacdo analdgica do art. 1333.° n.° 4 ao regime da acesséo industrial

imobiliaria ndo é possivel.

78 Cfr. “O conceito de enriquecimento, o enriquecimento forgado e os vérios paradigmas do enriquecimento sem

causa’’(...), pag. 371.
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Sendo assim, penso que a melhor solugéo para 0s casos em que o dono do terreno ndo
quer adquirir por acessdo seria a constituicdo de direito de superficie a favor do autor do
implante, caso, seja do seu interesse, nos termos do arts. 1524.° e seguintes do Cddigo Civil,

mantendo perpétua ou temporariamente a sua incorporagao no terreno alheio.

Esta solucdo apresenta-se mais equilibrada, quer para o dono do terreno que néo tem
de prescindir da sua propriedade, quer para o autor da incorporacao que tem a possibilidade
de ficar com a obra, sementeira ou plantacdo nos casos em gque o dono do terreno nao exerce 0

seu direito potestativo.

Quanto ao conceito de indemnizacdo presente no art. 1340.° n.° 3 tendo a concordar
com o defendido por JULlo GOMES, por ser o entendimento que melhor tutela a posi¢cdo do
proprietario “passivo”, evitando-se assim situagdes de injustica, algumas delas mencionadas
pelo proprio autor, como seria o caso de o proprietario do solo ter de indemnizar o autor da
incorporacdo nas situacfes em que o valor que as obras, sementeiras ou plantacdes tém no
momento da incorporacdo é superior ao proprio valor acrescentado, ou até mesmo quando
valor acrescentado é nulo. A adopc¢do das regras do enriquecimento sem causa vem impedir
um possivel desequilibrio de posicdes em desfavor do proprietéario do terreno, tendo este de
indemnizar apenas na medida do seu enriquecimento de acordo com os arts. 473.° e seguintes
do Caodigo Civil.

3. A situagdo juridica entre o0 momento da incorporacdo e 0 momento da

manifestacdo de vontade de aquisicao

3.1. Debate doutrinal

A posicgédo de acordo com a qual a aquisicdo da propriedade por acessdo depende da
manifestacdo de vontade do seu beneficiario leva-nos a concluir que inevitavelmente ocorre
um periodo de indefinicdo quanto a propriedade do solo e da incorporacdo entre 0 momento

da sua construgdo e 0 momento da efectiva aquisig&o.
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Perante esta situacdo, poderdo ser equacionadas trés solugfes: (1) ou coexistem dois
direitos distintos, um a incidir sobre o terreno e outro a incidir sobre a obra, sementeira ou
plantacdo; (2) ou se considera que ap6s a conclusdo da incorporacdo passamos a estar perante
uma situacdo de compropriedade; (3) ou acompanhando o principio de que tudo o que se
incorpora na coisa pertence a ela (principio superficies solo cedit), entendemos que até a
efectiva aquisicdo existe uma situacdo de posse por parte do autor da incorporagéo em relagao

ao terreno e ao implante.

Enquanto defensor da primeira posi¢do, para OLIVEIRA ASCENSAO, existem dois
direitos de propriedade distintos: um sobre o solo e outro sobre a incorporagéo. Durante este
periodo ha que respeitar um regime juridico que tutele ambos os intervenientes. Assim, 0
dono do terreno pode exercer o seu direito de propriedade, exceptuando o exercicio de
poderes de facto que colidam com a incorporacdo existente no terreno, “mas ai o dbice é
factico e ndo juridico, e em nada atinge a caracteriza¢do do direito como propriedade”79.
Por sua vez o dono da incorporacdo pode fazer uso quer dos poderes de facto, quer dos
poderes juridicos no ambito do seu direito de propriedade, nomeadamente arrendar ou mesmo

alienar.

Quanto ao facto de a co-existéncia de duas propriedades distintas se revelar uma
situacdo inconveniente pela sua indefinicdo, o autor entende que esta situacdo ndo é
problematica pelo facto de ser do préprio interesse dos intervenientes resolver esta indefinicdo
através da acessao: por um lado, o dono do terreno ndo pode exercer plenamente o seu direito
de propriedade, nomeadamente ndo pode fruir os bens estando “limitado a um muito tedrico
gozo do subsolo, enquanto o autor da incorporacdo prossegue efectivamente no gozo do
implante. E pois do seu interesse fazé-lo reverter para si quanto antes; por outro lado,
também o dono do implante vé a sua propriedade condicionada, no seu caso, cinge-se aos
poderes juridicos cujo exercicio também levanta dificuldades. No caso de hipoteca, esta
encontra-se sujeita a registo, de acordo com o art. 2.° n.° 1 alinea h) do Cédigo de Registo
Predial, e nesse caso o autor da incorporacdo tera dificuldades em pedir averbamento as

descricdes, pois, segundo o art. 38.° n.° 1 do mesmo diploma, apenas podera fazé-lo se estiver

S Cfr. “dcessio” (...), pag. 354.
80 Cfr. “dcessio” (...), pag. 355.
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inscrito como proprietario ou possuidor, ou como interessado. Podemos, pois, concluir que

também ndo serd do interesse do dono da incorporagdo prolongar esta situacdo de incerteza.

E se, mesmo assim, o dono da incorporacdo nada fizer? Como pode o proprietario
preterido reagir? A incorporacdo, mesmo quando realizada de boa-fé constitui um acto
ilicito®, pelo que o proprietario do solo podera pedir que a coisa lhe seja entregue e a
reconstituicdo natural da situacdo, através de uma accdo possessoria ou de uma accdo de
reivindicacdo. Assim, o autor do implante vé-se obrigado a fazer exercer o seu direito de

acessdo, adquirindo a propriedade do solo e pagando a indemnizacdo exigida pela lei.

Nos casos do art. 1340.° n.° 2, qualquer um dos dois pode, em qualquer momento, dar
inicio a licitagdo.

Esta solucdo apresentada por OLIVEIRA ASCENSAO, € segundo o autor “subtil mas
eficaz; ndo contraria os interesses das partes, antes se serve deles para alcancar os seus

;82
designios *.

Com uma posicdo totalmente distinta de OLIVEIRA ASCENSAO, JOSE ALBERTO
GONZALEZ Vé esta situacdo como uma comunhdo segundo dois prismas: (1) estamos perante
uma comunhdo pro diviso, ou seja, propriedades distintas sobre partes da mesma realidade,
“se as coisas, apesar de unidas inseparavelmente, ainda forem funcionalmente
distinguiveis "®%; ou (2) estamos perante uma verdadeira situacdo de compropriedade (ou de

comunhdo pro indiviso), se as partes ndo forem distinguiveis.

Discordando, CARVALHO FERNANDES entende que ndo se pode tratar de uma

comunhdo, uma vez que apds a incorporacdo existem ‘“direitos distintos sobre coisas

84 ou seja, 0 autor do implante e o dono do terreno mantém-se “‘itulares do direito

2,85

distintas

que sobre elas detinham antes de ela [incorporag¢do] ocorrer

Para além disso, as opinides referidas supra ndo englobam todas as situacfes possiveis

na acessdo industrial imobiliaria, nomeadamente, o art. 1342.° n.° 1 que prevé a possibilidade

81 Excepto nos casos em que ha autorizacdo por parte do dono do terreno.

82 Cfr. “Acessio” (...), pag. 355.

8 Cfr. “Direitos Reais e Direito Registal Imobilidrio” (...), pag. 424.

84 Cfr. “dquisicdo do direito de propriedade na acessio industrial imobilidria’(...), pag. 661.

8 Cfr. “dquisi¢do do direito de propriedade na acessio industrial imobilidria’(...), pag. 661.
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de o beneficiario da acessdo ser, ndo o autor da incorporacdo®, mas o dono dos materiais,

sementes ou plantagdes.

Acresce ainda que, embora OLIVEIRA ASCENSAO entenda que a situacao juridica é de
direitos de propriedade distintos, o art. 1339.° estabelece um caso em que o direito sobre o

terreno e o direito sobre a incorporacdo pertencem a mesma pessoa.

A solucéo correcta, segundo CARVALHO FERNANDES, consiste em considerar que entre
0 momento da constru¢do do implante e 0 momento da aquisi¢do, o autor da incorporagéo
encontra-se numa situacdo de posse, de boa ou ma fé, em relacdo ao terreno e ao implante.
Isto porque, a acessdo pressupde a detencdo, por parte de quem constrdi, do terreno e das
coisas utilizadas para o incorporagdo mesmo que ndo lhe pertencam, “o que conduz a
identificar na titularidade do seu autor poderes de facto sobre o terreno e o implante, logo

. ~ . N\ ’)87
uma situagdo equivalente a de posse’™".

3.2.  Jurisprudéncia

A tendéncia dos tribunais portugueses quanto a esta questdo tem sido a de adoptar a

posicao de OLIVEIRA ASCENSAO.

E 0 caso do acérddo do STJ de 29 de Janeiro de 20042, segundo o qual, enquanto a
acessdo ndo for exercida, existem duas propriedades distintas sobre o prédio — uma sobre o
solo e outra sobre o implante. Na esteira do autor, o STJ afirma que “o dono do implante
«exerce totalmente os poderes de facto que sdo conteudo da propriedade, e da mesma forma
exerce 0s poderes juridicos que lhe correspondem, podendo inclusivamente arrendar o

edificio construido ou alienar o implante»”.

No mesmo sentido, também temos o0 acérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 28

de Maio de 2009%°, que entende que até ao exercicio da acessdo as propriedades mantém se

8 Que neste caso ndo é nem o dono do terreno, nem o titular das coisas por si utilizadas para a incorporagao.
87 Cfr. “dquisi¢do do direito de propriedade na acessio industrial imobilidria”, pag. 662.

8 Disponivel em http://www.dgsi.pt (Proc. n.> 03B4163).

% Disponivel em http://www.dgsi.pt (Proc. n.° 133/1994-2).
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separadas. Citando OLIVEIRA ASCENSAQ, e acolhendo a sua doutrina, o acordao afirma que
“cada um dos sujeitos pode exercer, tanto quanto as circunstancias autorizem, o seu direito,
e inclusivamente cedé-lo a outrem. A situacdo ndo é anOmala para a ordem juridica
portuguesa, nem para a acessao imobiliaria, que de varias maneiras se afasta da regra rigida
de que tudo o que estd dentro dos limites verticais do prédio deve pertencer ao mesmo

proprietario”.

3.3.  Posicdo adoptada

A posicdo de OLIVEIRA ASCENSAO suscita algumas reservas pois, na verdade, o direito
que assiste ao autor da incorporacdo, de acordo com esta posicdo, nao se trata
verdadeiramente de um direito de propriedade mas antes de um direito de superficie. Na
verdade, até ao momento da aquisi¢do da propriedade por acessdo, 0 que sucede € que 0 autor
do implante estd a manter a obra, sementeira ou plantacdo em terreno alheio pois, de outra
forma, o autor do implante estaria a interferir na esfera juridica do dono do terreno. Assim,
ndo ha duas propriedades distintas mas dois direitos distintos — o direito de propriedade do
dono do terreno e o direito de superficie do autor da incorporagéo.

Para além disso, esta posi¢do assumida pelo autor parece estar em incongruéncia com
a tese defendida pelo mesmo quanto a forma de aquisicdo da propriedade por acessdo.
Relembrando o que foi referido supra, OLIVEIRA ASCENSAO foi pioneiro em defender que a
aquisicdo do direito de propriedade na acessdo industrial imobiliaria é potestativa. Ora, se 0
autor entende que entre 0 momento da incorporacdo e 0 momento da manifestacdo de vontade
de aquisicdo coexistem dois direitos distintos, isso significa que com a incorporacdo ja
ocorreu uma consequéncia juridica que é a constituicdo do direito de superficie sobre o

terreno.

Acresce gue estando-se no ambito dos direitos reais tem de se respeitar o principio da
tipicidade nos termos previstos no n.° 1 do art. 1306.° do Codigo Civil — “ndo é permitida a
constituicdo, com carécter real, de restricdes ao direito de propriedade ou de figuras
parcelares deste direito sendo nos casos previstos na lei” — pelo que a constituicdo do direito

de superficie a favor do autor da incorporagdo nunca poderia ser automatica mas sim
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constituida através de um dos meios previstos no art. 1528. °, ou seja, contrato, testamento,
usucapido ou alienacdo de obra ou arvores ja existentes, separadamente de propriedade do

solo.
As mesmas criticas valem em relacdo a posicdo de JOSE ALBERTO GONZALEZ.

A solucéo apresentada por CARVALHO FERNANDES contorna as dificuldades suscitadas
pelas duas teses anteriores, sendo a mais coerente com o fendmeno da acessdo industrial
imobiliaria. Segundo o autor, entre 0 momento da incorporacdo e o da aquisi¢cdo da
propriedade, o dono do terreno mantém o seu direito de propriedade bem como a sua posse
em relacdo ao terreno, sendo que o autor da incorporacdo € mero possuidor quer do terreno,

quer do implante.

De facto, para que possa proceder a construcdo do implante, o autor do mesmo tera de
assumir a posse do terreno pois de outra forma ndo seria possivel proceder a incorporacéo.
Também ndo é possivel concluir que a partir desse momento, o autor do implante passa a ser
0 proprietario do mesmo, pois como vimos, isso traduzir-se-ia numa constitui¢cdo automatica
de um direito real (maxime direito de propriedade), ndo prevista na lei, 0 que contraria o
disposto no n.° 1 do art. 1306.° do Codigo Civil, pelo que até ao momento da aquisicao por

acessdo, permanece possuidor da incorporacao.

4. A relevancia do pagamento na aquisi¢ao da propriedade por acessao

4.1. O modo de pagamento

Acolhendo a tese da aquisicdo potestativa referida supra, podemos constatar que o
momento do pagamento tem importancia em todo o processo de aquisicdo da propriedade por

acessao.

Como vimos, é a propria lei, nos arts. 1340.° n. ® 1 e 3 e 1343.9, que estabelece uma
correlagdo entre 0 momento do pagamento e 0 momento da aquisicdo ao referir que o

13

beneficiario da acessdo ‘“adquire a propriedade (...) pagando”, ou que adquire “com
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obrigacédo de indemnizar”, ou ainda que” “pode adquirir a propriedade do terreno ocupado

(...) pagando”.

Surge, entdo, a questdo de saber como e quando se deve proceder a esse pagamento:
sera esse momento uma condicdo para a concretizacdo do direito do beneficiario da acessao

ou a efectivacdo da aquisicdo ndo estd dependente do pagamento de uma contrapartida?

Em anotagdo ao acérddo do STJ de 2 de Fevereiro de 1973%, VAz SERRrA fala da
relevancia do pagamento da indemnizagdo na transmissdo do direito de propriedade na
acessdo. Ao fazer depender a transmissdo da propriedade do pagamento da prestacdo
pecuniaria exigida pela lei e da reparacdo dos prejuizos, constitui uma forma de protec¢édo do
dono do terreno, pois esta se a garantir que esse pagamento e reparacdo serdo efectivamente
realizados. Assim, 0 autor considera que “a senten¢a [deve] tornar dependente destes factos
a transmissdo da propriedade, ou fixar o tribunal ao autor um prazo para consignar em
depdsito a sua prestacdo, s6 depois dessa consignacdo podendo ser julgada procedente a

~ )}91
acgdo’”".

Para a definicdo do modo e momento do pagamento, podem os interessados recorrer a
via judicial. OLIVEIRA ASCENSAO considera ser mesmo inevitavel o recurso aos tribunais nos
casos de acessdo industrial imobiliaria, onde “a manifestacao de vontade, s6 por si, ndo
permitird nomeadamente as alteracfes que em consequéncia se pretendam fazer no registo

2,92

predial””* e pode também suceder que as partes ndo cheguem a acordo quanto ao montante da

indemnizacdo a pagar.

Contudo, levanta-se o problema de o ordenamento juridico portugués ndo permitir a
existéncia de sentencas condicionais. A sentenga condicional é “aquela que sé impde a sua

% 0 que ndo se

eficdcia ou procedéncia a posterior verificagdo de um evento futuro e incerto
coaduna com os principios de certeza, de confianca e de seguranca impostos pelo nosso

sistema juridico. Se assim fosse, estariamos perante a realizacdo de uma aquisicdo sem a

% Cfr. “Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia”, 107.° ano — 1974-1975, n.”® 3514-3537, Coimbra Editora,
Coimbra 1975, pags. 41 a 48.

L Cfr. “Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia” (...), pags. 47.

%2 Cfr. “Acessio” (...), pag. 344.

% Cfr. Acorddo do STJ de 24 de Abril de 2013 (Proc. n.° 2424/07.3TBVCD.P1.S1), disponivel em
http://www.dgsi.pt.
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contrapartida do pagamento exigido legalmente. Ndo se poderia permitir que “a sentenca,
destinada a por fim ao processo, se pudesse envolver numa dubiedade (...) o juiz ha-de dizer
o direito de uma forma real e manifesta, isto é, com exactidao e firmeza, de forma a trazer a

quietude social preconizada por um Estado de Direito 94

Deparando-se com esta problematica, OLIVEIRA ASCENSAO sugere a aplicacéo
analégica do art. 830.° n.° 3 do Cédigo Civil®®, segundo o qual, quando ao obrigado for
permitido invocar a excep¢do de ndo cumprimento para alcancar a sua pretensdo, deve o
tribunal fixar um prazo para o requerente consignar em depoésito a prestacdo sob pena de
improcedéncia da acgao.

Segundo o0 autor, “esta ratio é inteiramente aplicdavel ao caso da acessdo. Também
aqui a vitéria da pretensdo do autor esta dependente duma prestacdo da sua parte. H& pois a

. . . ~ ))96
base suficiente de analogia que nos permite encontrar a solugdo deste caso’™".

QUIRINO SOARES aplica trés solucdes distintas para os n.** 1, 2 e 3 do art. 1340.°.

Em relacdo ao n.° 1, o autor adopta a mesma posicdo que OLIVEIRA ASCENSAO, nO
sentido de que dependendo a concretizacdo do direito do beneficiario do pagamento da
indemnizacdo, tendo os intervenientes recorrido a via judicial, o juiz terd de fazer depender a

procedéncia do pedido da prestacao exigida pela lei.

Contudo, o autor sugere, em alternativa, a aplicacdo analdgica do art. 28.° n.° 5 do DL
n.° 385/88, de 25 de Outubro® de acordo com o qual perante o exercicio judicial do direito de
preferéncia no caso de venda ou dacdo de cumprimento do prédio arrendado “o preco sera
pago ou depositado dentro de 30 dias ap6s o transito em julgado da respectiva sentenca, sob
pena de caducidade do direito e do arrendamento”. QUIRINO SOARES considera ser esta a
opcao mais adequada, uma vez que ao aplicar-se a forma processual defendida por OLIVEIRA
ASCENSAO, 0 juiz teria optar por uma de duas solucdes: ou exige a consignacdo em deposito

% Cfr. Acordao do STJ de 24 de Abril de 2013.

% Que corresponde ao actual art. 830.° n.° 5, de acordo com a alteracéo feita pelo DL n.° 379/86, de 11 de
Novembro.

% Cfr. “Acessio” (...), pag. 345.

% Que actualmente corresponde ao art. 31.° n.2 6 do DL n.° 294/2009 de 13 de Outubro, que revogou o DL n.°
385/88 de 25 de Outubro.
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antes da decisdo sobre a procedéncia ou improcedéncia da accao, tendo neste caso de dividir a
sentenga em duas partes, “pois a fixa¢do da indemnizagdo ao dono do terreno é assunto
indeclindvel da sentenca de mérito"*%; ou ap6s proferir sentenca no sentido da procedéncia do
pedido, o juiz estabelece um prazo dentro do qual o requerente tera de consignar em depdsito
a indemnizacgdo “e, neste Ultimo caso, é mais correcto falar em caducidade (cfr. o citado n.° 5
do art. 28.°, do DL n.° 385/88) de um direito j& reconhecido (no caso de falta de pagamento)
do que em improcedéncia (cfr. referido n.° 5, do art. 830.°) de um pedido antes declarado

procedente 99

Quanto ao n.° 2 do art. 1340.°, 0 juiz deve apreciar se estdo reunidos todos 0s
pressupostos para a sua aplicacdo, analisando os elementos factuais e juridicos, e s6 apos a

sentenca € que se procede a licitacao.

Neste processo de licitacdo apenas podem participar 0s intervenientes na acessao, ou
seja, 0 proprietario do solo e o autor da incorporacdo. Encontrado o licitante vencedor, tera de
se proceder ao célculo da indemnizacéo, e s6 ap0s 0 pagamento da mesma, que por norma

sera realizado no proprio acto da licitacdo, é que ocorrera a entrega do prédio.

Porém levanta-se uma questdo aparentemente ndo resolvida pela lei: e se nenhum dos
intervenientes quiser licitar? Esta problematica ja foi abordada no ponto 2. deste estudo, para

I4 remetemaos.

No que diz respeito ao n.° 3 do art. 1340.%, como vimos anteriormente®

, QUIRINO
SOARES entende que neste preceito - segundo o qual “as obras, sementeiras ou plantag¢oes
pertencem ao dono do terreno, com obrigacdo de indemnizar” - o legislador optou por
consagrar uma aquisi¢do automatica de acordo com o principio superficies solo cedit, pelo
gue neste caso a aquisicdo do direito de propriedade ndo esta dependente do pagamento da

indemnizacéo, antes faz surgir a obrigacéo desse pagamento’®*.

% Cfr. “Acessdo e Benfeitorias’(...), pag. 26, nota de rodapé 98.

% Cfr. “Acessio e Benfeitorias’(...), pag. 26, nota de rodapé 98.

100 pag. 8 deste estudo.

101 Contudo isso ndo significa que ndo haja juros de mora a contar desde a sentenca em 12 instancia. Para além
disso, em caso de reivindicacdo, o interventor pode recorrer ao direito de retengdo nos termos dos arts. 754.° e

seguintes do Codigo Civil.
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4.2.  Jurisprudéncia

No acérdido de 4 de Abril de 1995'%, o STJ entendeu que o pagamento do valor do
prédio antes da incorporagdo “deve ser tido como um dos «factos» de cuja verificacdo
depende a aquisicao do direito, alem de se ndo mostrar razoavel que o dono do terreno fique
privado do respectivo direito de propriedade sem estar pago o seu valor ou garantido, pelo

menos, esse pagamento .

Este pagamento funciona como condicdo suspensiva da transmissdo do direito de

propriedade, tendo eficacia retroactiva desde 0 momento da incorporagéo.

O Tribunal da Relagéo de Lisboa, no seu acérddo de 24 de Janeiro de 2002

, aborda
a questdo da inexisténcia de previsdo legal quanto ao depoésito prévio do preco devido no

ambito da acessdo industrial imobiliaria.

Recordando a discussdao doutrinal, o acérddo menciona a posicdo de OLIVEIRA
ASCENSAO que defende a aplicacdo analdgica do art. 830.° n.° 5 do Codigo Civil, e a posi¢édo
de QUIRINO SOARES que apesar de concordar com 0 recurso a analogia, entende ser mais

correcto a aplicacéo analégica do art. 28.°n.2 5 do DL n.° 385/88, de 25 de Outubro'®.

O tribunal entendeu que tendo em conta a especificidade do caso concreto no qual “o
montante da indemnizacdo sé se define por via da sentenca final de mérito, o principio da
adequacdo formal aponta no sentido da aplicacdo, na espécie de solucdo analoga a prevista
do n.° 5 do artigo 28.° do DL n.° 385/88, de 25 de Outubro 105

192 Disponivel em http://www.dgsi.pt (Proc. n.> 086096).

193 Cfr. “Colectinea de Jurisprudéncia”, Ano XXVII, Tomo | - 2002, pags. 87 a 94.
104 Que, como ja vimos, corresponde actualmente ao art. 31.° n.° 6 do DL n.° 294/2009 de 13 de Outubro, que
revogou o DL n.° 385/88 de 25 de Outubro.

195 Cfr. “Colectinea de Jurisprudéncia” (...), pag. 92.
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4.3.  Posi¢cdo adoptada

Sendo o pagamento uma fase crucial na aquisicdo da propriedade por acessao,

importa, de facto, definir o modo e 0 momento da sua realizacao.

Quanto & doutrina referida, ndo é possivel acompanhar QUIRINO SOARES na
diferenciagdo que faz entre o n.° 1 do art. 1340.° e 0 n.° 3, pois como vimos supra, 0 autor
segue uma posicdo intermédia quanto a0 momento de aquisicdo da propriedade na acesséo
ndo inteiramente coincidente com a adoptada por este estudo, pelo que entendo ser mais
adequada a solucédo apresentada por OLIVEIRA ASCENSAO, que defende a aplicacdo analdgica
do art. 830.° n.° 5 do Cédigo Civil'®.

QUIRINO SOARES apesar de concordar com 0 recurso a analogia, entende que o
preceito mais adequado para aplicar analogicamente ao caso da acessdo sera, o actual, art. 31.°
n.° 6 do DL n.° 294/2009, de 13 de Outubro.

Podemos concluir, portanto, que ha uma lacuna legal quanto a questdo de saber em
que termos se processa 0 pagamento na aquisicdo da propriedade por acesséo, e que o melhor
método para colmatar essa lacuna serd o recurso a analogia, restando apenas saber se a
solucdo passa pelo art. 830.° n.° 5 do Cadigo Civil, ou pelo art. 31.°n.° 6 do DL n.° 294/2009,
de 13 de Outubro.

A meu ver, a posicdo apresentada por QUIRINO SOARES quanto a esta questdo em
pouco ou nada difere da defendida por OLIVEIRA ASCENSAO, pois trata-se de uma questao
meramente formal que se prende com o facto de o primeiro autor considerar ser mais correcto

falar em caducidade e ndo em improcedéncia da ac¢éo.

N&o obstante, entendo que o disposto no art. 830.° n.° 5 do Cadigo Civil se enquadra

melhor no contexto da acessdao, ndo s6 pelos motivos que o autor apresenta, mas também

196 Este preceito tem sido alvo de debate na doutrina e na jurisprudéncia. Tem se discutido em que momento
deve o0 autor efectuar a consignacdo em depdsito — se antes ou depois de proferida a sentenca final. Na doutrina,
ALMEIDA COSTA (posi¢do minoritaria) entende que a fixagdo do momento da consignacgdo do depdsito deve ser
feita na sentenga final, sendo que esse prazo s6 se comega a contar a partir do transito em julgado dessa sentenca.
Contudo, a jurisprudéncia maioritaria e alguma doutrina, nomeadamente GALVAO TELLES, tem entendido que o

deposito deve ser realizado antes de proferida a sentenca que conhega do mérito da causa.
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porque, e agora citando as palavras de ALMEIDA COSTA, neste preceito “a improcedéncia ndo
se reporta ao momento declarativo da tutela do autor, mas sim & acgdo executiva que,

porventura, promova sem a consignacdo em deposito da prestacdo que lhe incumbe

realizar*"’.

W7 Cfr. “Anotagio” ao acérddo do STJ de 1 de Julho de 1999, in Revista de Legislacéo e Jurisprudéncia n.*
3910-3921, 133.° ano, Coimbra Editora, 2002, pag. 255.
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Concluséao

Analisando tudo o que foi exposto é inegavel que a autonomia privada tem o seu papel

a desempenhar no ambito da acessao industrial imobiliaria.

N&o obstante o legislador ter estipulado no regime da acessdo quem é o beneficiario do
direito potestativo, nada impede que os intervenientes acordem solucdo diferente, pois o que
se pretende € resolver a situacdo de incerteza em que se encontram o terreno e a incorporagado
tendo em consideracdo os interesses de ambas as partes. Ndo se vém motivos para considerar
que o legislador nos arts. 1339.° a 1343.° consagrou um regime rigido e imperativo. Desde
que se resolva a situagdo de indefinicdo tutelando a propriedade privada e que ndo ocorram
enriquecimentos injustificados a custa de outrem, podem as partes recorrer a autonomia

privada.

Por conseguinte, quando a lei determinar que o beneficiario da acesséo é o autor da
incorporacdo, pode 0 mesmo decidir que ndo quer exercer o direito potestativo que lhe assiste,

e 0 mesmo se aplica aos casos em que de acordo com a lei 0 beneficiario é o dono do terreno.

Contudo, apesar da funcdo significativa que a vontade desempenha no instituto da
acessdo, nao é este o factor determinante para a aquisicdo da propriedade de acordo com este
instituto, ou seja, ndo basta que o beneficiario da acessdo manifeste a sua vontade para que

adquira a propriedade, € necessario que ocorra 0 pagamento.

Quando o art. 1317.° diz que na acessao 0 momento da aquisicao da propriedade € o da
“verifica¢do dos factos respectivos”’, temos que entender que os factos aqui mencionados néo
se tratam apenas da incorporacdo, nem da manifestacdo de vontade no sentido de adquirir por
acessdo, mas também do pagamento da prestacdo devida. O pagamento da indemnizacao € o

factor que concretiza todo este processo de aquisicdo da propriedade por acessao.

E também esta a conclusdo de JOSE ALBERTO VIEIRA, segundo o qual “o momento do
facto respectivo na acessdo industrial € 0 momento do pagamento da indemnizacéo legal ao

titular do crédito indemnizatdrio. Somente com esse pagamento o beneficiario da acesséo

1,108

adquire a propriedade da coisa unida ou misturada” ", € de CARVALHO FERNANDES quando

198 Cfr. “Direitos Reais” (...), pag. 711.
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afirma que “o exercicio do direito potestativo (...) tem a sua eficacia condicionada, por for¢a
da lei, a esse pagamento, ndo fazendo sentido, também, que a aquisicdo de direito opere

antes do pagamento 109,

De outra forma, seria profundamente injusto privar o dono do terreno da sua
propriedade sem ver, simultaneamente, a sua esfera juridica a ser compensada com o

pagamento da indemnizacao.

Tudo isto leva-me a questionar se estaremos apenas perante um direito potestativo no
que diz respeito a aquisicao do direito de propriedade por acessdo, uma vez que concluimos
que ndo basta a simples manifestacdo de vontade para adquirir por acessao pois, na verdade, é
necessaria a verificacdo de uma sequéncia de eventos (maxime o pagamento da prestacdo

pecunidria) para que a constituicdo do direito de propriedade se verifique.

Destarte, 0 regime da acessao industrial imobiliaria ndo confere ao seu beneficiario
apenas um direito potestativo de adquirir. De facto, na sua esfera juridica nasce uma situacao
semelhante & da expectativa juridica, que segundo CARVALHO FERNANDES, consiste na
“situagdo juridicamente relevante de tutela de interesses durante o curso de constitui¢ao (ou
aquisicdo) de um direito cuja constituicdo (ou aquisi¢do) depende de um facto complexo de

~ . 5110
produg'ao sucessiva .

A presenca de ambas as situacdes juridicas activas na mesma esfera juridica em
relacdo ao mesmo objecto ndo cria incompatibilidade entre si uma vez que a expectativa
juridica, ainda que auténoma, é instrumental relativamente a outra situaco juridica activa™.

A sua funcéo consiste em tutelar a posicdo do expectante, procurando evitar que ocorram

199 Cfr. “Li¢ées de Direitos Reais” (...), pag. 350.

Y0 Cfr, “Teoria Geral do Direito Civil”, vol. 2, 4.2 edigdo, Universidade Catélica Editora, Lisboa, 2007, pég.
634.

111 Neste sentido, cfr. MARIA RAQUEL A. ANTUNES REI, “Da expectativa juridica”, in Revista da Ordem dos
Advogados, ano 54, |, 1994, pag. 178: “A expectativa juridica é uma situacao juridica autdnoma, diferente do
direito subjectivo; A expectativa juridica caracteriza-se pela sua indole instrumental em relacdo a outra

situagdo juridica activa («maximey» a um direito subjectivo)”.
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perturbacOes durante o curso do facto complexo de produgdo sucessiva que constitui o

direito™*?.

Assim, concluo que a vontade na acessdo industrial imobilidria no ordenamento
juridico portugués, embora essencial, ndo é o factor determinante da aquisicdo do direito de
propriedade, ndo basta o exercicio do direito potestativo por parte do seu titular, pois o factor

que consagra tal aquisicdo € o pagamento da prestacao pecuniaria.

112 Neste sentido, cfr. CARVALHO FERNANDES, “Teoria Geral do Direito Civil”, vol. 2 (...), pag. 635: “Nos
casos de aquisicio dependente de facto complexo, embora o direito subjectivo, ndo haja ainda sido adquirido,
existe ja uma situacao preliminar, um «embrido de direito», a que a norma juridica atribui, por vezes, alguma

protec¢do em favor do titular do interesse correspondente”.

Pagina 41



A vontade na aquisicao do direito de propriedade por acesséo

Bibliografia

- ASCENSAO, José de Oliveira, “Direito Civil: Reais”, 5.2 edi¢cdo, Coimbra Editora,
1993;

- ASCENSAO, José de Oliveira, “O Direito: Introdugdo e Teoria Geral”, 13.2 edicéo,
Almedina, 2006;

- ASCENSAO, José de Oliveira, “Acessdo”, in Scientia lvridica, Revista Bimestral
Portuguesa e Brasileira, Tomo XXII, n. ® 122-125, Maio/Agosto de 1975;

- CORDEIRO, Antonio Menezes, “Direitos Reais”, Lisboa, Imprensa Nacional — Casa
da Moeda, 1979;

- CORDEIRO, Antonio Menezes, “Tratado de Direito Civil Portugués”, vol. 1, Tomo
I, 3.2 edicdo, Almedina, Outubro 2007;

- COSTA, Mario Julio Almeida, “Anotacdo” ao acordao do STJ de 1 de Julho de 1999,
in Revista de Legislacéo e Jurisprudéncia n.”® 3910-3921, 133.° ano, Coimbra Editora,
2002;

- COSTA, Mario Julio de Almeida, “Direito das Obrigagoes”, 12.2 edi¢do, Almedina,
Novembro 2009;

- DUARTE, Rui Pinto, “A jurisprudéncia portuguesa sobre acessdo industrial
imobiliaria — algumas observagées”, in Themis, Revista da Faculdade de Direito da
UNL, Ano I11, n.° 5, 2002;

- DUARTE, Rui Pinto, “Curso de Direitos Reais”, 2.2 edi¢do, Principia;

- DUARTE, Rui Pinto, “Dois apontamento sobre a acessdo” in Estudos em
Homenagem ao Prof. Henrique Mesquita, Coimbra Editora 2009;

-  FERNANDES, Luis A. Carvalho, “Aquisicdo do direito de propriedade na acessao
industrial imobiliaria”, in Estudos em honra do Prof. Doutor José de Oliveira
Ascensdo, Vol. I, Almedina, 2008;

- FERNANDES, Luis A. Carvalho, “Li¢cées de Direitos Reais”, 6.2 edi¢do, Quid juris;

- FERNANDES, Luis A. Carvalho, “Teoria Geral do Direito Civil”, vol. 1 e 2, 42
edicdo, Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2007;

- GOMES, Julio, “O conceito de enriquecimento, o enriquecimento for¢ado e os varios

paradigmas do enriquecimento sem causa’’, 1998;

Pagina 42



A vontade na aquisicao do direito de propriedade por acesséo

- GONCALVES, Augusto da Penha, “Curso de Direitos Reais”, 2.2 edicdo,
Universidade Lusiada, Lisboa, 1993,;

- GONZALEZ, José Alberto, “Direitos Reais e Direito Registal Imobilidrio”, 4.2
edicdo, Quid Juris, 2009;

- JUSTO, A. Santos, “Direitos Reais”, Coimbra Editora, 2007;

- LEITAO, Luis M. Telles Menezes, “Direitos Reais”’, Almedina, Setembro 2009;

- LIMA, Fernando A. Pires/VARELA, Jodo de Matos Antunes, “Codigo Civil:
anotado”, Vol. 111, Coimbra Editora, 2.2 edicdo, 1987;

- MARTINS, Antonio Carvalho, “Acessdo”, Coimbra Editora, 1992;

- REI, Maria Raquel A. Antunes, “Da expectativa juridica”, in Revista da Ordem dos
Advogados, ano 54, I, 1994;

- SERRA, Vaz, “Anotacdo” ao acordio do STJ de 16 de Julho de 1974, in Revista de
Legislacdo e Jurisprudéncia n.”® 3553 e 3554, 108.° ano, Coimbra Editora, 1976;

- SANTOS, Elsa Sequeira, “4 aquisi¢cdo por acessdo é potestativa?”’ in Estudos em
honra do Professor Doutor José de Oliveira Ascensdo, Vol. I, Almedina, Outubro
2008;

- SOARES, Quirino, “Acessdo e Benfeitorias”, Separata dos acorddos do Supremo
Tribunal de Justica, Ano IV, Tomo I, 1996;

- TELLES, Inocéncio Galvao, “Direito das Obrigagoes”, 7.2 edigdo, Coimbra Editora,
Abril de 2010;

- VARELA, Antunes, “Anota¢do” ao acorddo do STJ de 17 de Marco de 1998, in
Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia n.” 3905/3906 e 3907/3908, 132.° ano,
Coimbra Editora, 2000;

- VIEIRA, José Alberto C., “Direitos Reais”, Coimbra Editora, 2008;

Pagina 43



