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PARTE D

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Acérdao n.° 451/2010

Processo n.’ 60/2010
Acordam na 1.* sec¢do do Tribunal Constitucional

I — Relatério. — 1 — Nos presentes autos vindos do Supremo Tri-
bunal Administrativo, em que sdo recorrentes Antonio Gomes Abrantes
e Maria Eugénia Costa Figueiredo Abrantes e é recorrida a Fazenda Pu-
blica, foi interposto recurso para o Tribunal Constitucional, ao abrigo da
alinea b) don.° 1 do artigo 70.° da Lei da Organizagao, Funcionamento e
Processo do Tribunal Constitucional (LTC), do acérddo daquele Tribunal
de 18 de Novembro de 2009.

2 — O Supremo Tribunal Administrativo, pelo acorddo agora recor-
rido, negou provimento ao recurso interposto da sentenc¢a do Tribunal
Administrativo e Fiscal de Coimbra de 29 de Novembro de 2008, nestes
termos:

«3 — A questdo dos autos € a da interpretagdo da alinea ) do
art.® 51.° do CIRS, recte, do inciso normativo “despesas necessarias
e efectivamente praticadas, inerentes a alienacdo”.

Isto, no seguinte circunstancialismo factual, como melhor resulta
do probatorio:

Os recorrentes alienaram — “declararam ceder” — as quotas de
que eram titulares na sociedade “Radio 90 FM, Coimbra Radiodifuséo
L.%”, sem 6nus ou encargos, pelo que assumiram as dividas respeitan-
tes a duas contas caucionadas, garantidas pelas referidas quotas.

Pelo que se coloca a questdo de saber se tal “assumpgdo”, com os
gastos inerentes, constitui despesa enquadrada naquele normativo, a
considerar para efeitos de tributagdo da mais-valia respectiva.

E, ai, a subordinante ¢, sem duvida, “a ineréncia” da despesa a
alienagdo.

No critério legal, s6 as despesas inerentes sdo necessarias, pelo
que so elas sdo relevantes.

Ora, o qualificativo “inerente”, logo etimologicamente — in re —
contém, a se, uma ideia de inseparabilidade, uma relag@o intrinse-
ca — que ndo meramente extrinseca — com a alienag@o: para ser
considerada relevante, a despesa ha-de sé-lo pela sua posigdo relati-
vamente a alienagdo, ha-de, em suma, ser dela indissociavel.

De outro modo: a despesa ha-de ser integrante da propria alienagdo.

Nao se v¢€, efectivamente, que outro sentido se possa atribuir a
expressao “inerentes a alienagéo”.

A posicdo dos recorrentes fica-se pela necessidade da despesa,
ndo se atribuindo entdo, rigorosamente, aquela expressao, qualquer
sentido util.

E, pelo contrario, ha-de entender-se que ela ndo s6 traz em si um
quid significante acrescentativo, como ¢ mesmo a verdadeira subor-
dinante do preceito.

Nao basta, pois, como alias se refere na sentenga, que as despesas
sejam conexas a obtengdo do rendimento; € necessario que elas dele
sejam indissociaveis.

Ora, ndo ¢ a hipotese das despesas em causa, que apenas sdo conexas
a alienagdo, ndo sdo dela inseparaveis: aquela podia perfeitamente ter
lugar sem elas, ainda que por um valor diferente.

4 — Mas sera que tal interpretacdo é patologica, no sentido de
acarretar a inconstitucionalidade material e organica do preceito?

A nosso ver, a resposta ¢ negativa.

Quanto a primeira, como se vera, o principio da capacidade con-
tributiva nada tem a ver com o caso dos autos.

Melhor se falaria, ai, do principio da tributagéo pelo rendimento real
mas este coloca-se a montante da alienagéo propriamente dita.

Os recorrentes ndo esclarecem a razdo de ser — o motivo ou fun-
damento — das contas caucionadas. Da peticdo inicial, concluir-se-ia
resquiciamente — cf. item 14.° e seguintes, maxime 16.°¢ 17.° - que
elas operaram a favor da sociedade: “sdo empréstimos concedidos as
sociedades mediante garantia ou aval dos socios”.

Se assim foi, o principio da tributagdo pelo rendimento real deve
colocar-se em relagdo a propria sociedade; ndo tem a ver com a
operagdo em causa.

A razdo — ora desconhecida — que esta na génese de tais contas
pode levar a que integrem ou constituam custos respectivos, mas nao
¢ relevante para a tributagdo em causa nos autos.

E o mesmo se diga, mutatis mutandis, quanto a inconstituciona-
lidade organica.

Como referem os recorrentes e nos termos do art.® 6.° da Lei
n.° 106/88, de 17 de Setembro, “a lei determinara as dedugdes a
fazer em cada uma das categorias de rendimento [...], tomando como
critério os custos ou encargos necessarios a sua obtengdo” (n.° 1), e
“as dedugdes deverdo corresponder aos custos ou encargos efectivos e
comprovaveis, sem prejuizo de algumas poderem ser fixadas com base
em presungdes, quando esta solugdo apresentar melhor seguranga para
o Fisco ou maior comodidade para os contribuintes, especialmente
os de mais baixos rendimentos”.

Tal problematica, no caso concreto, pode colocar-se quanto a socie-
dade, nos preditos termos, mas falece quanto a alienagdo em causa.

Pois, em rigor, ai, “os custos ou encargos necessarios a sua obten-
¢80” s podem ser, como se cré ter demonstrado, os “inerentes”, isto €,
os que lhe sdo indissociaveis, ndo os que lhe ndo dizem directamente
respeito, por colocados a montante da operagao».

3 — Foi entfo interposto o presente recurso, para apreciagéo da “cons-
titucionalidade material e organica da norma do artigo 51.°, alinea b) do
CIRS”, por violagao do principio da capacidade contributiva, o qual
“constitui uma decorréncia do principio do reconhecimento da dignidade
da pessoa humana, do Estado de direito material, resultando da conjuga-
¢do de preceitos relativos aos direitos fundamentais, ao sistema fiscal e
ao Estado social, entre os quais [...] os artigos 2.°,13.°,18.°,101.° 103.°¢
104.° da CRP”; e do principio da reserva de lei parlamentar em matéria

fiscal (artigos 165.°, n.”* 1, alinea b), e 2, e 103.°, n.° 2, da CRP).

4 — Notificados os recorrentes ¢ a recorrida, os primeiros apresen-
taram alegacdes que concluiram da forma seguinte:

«1 — A norma do artigo 51.° al. b), do CIRS, apenas admite que
sejam valoradas como componente negativa do rendimento liquido
em sede de mais-valias, as despesas inerentes a alienacdo geradora
de mais-valias.

2 — Dai resulta a exclusdo das dedugdes/encargos efectivos e
comprovados que sejam considerados necessarios a obtengéo do ren-
dimento sujeito a imposto, na sua concreta expressdo quantitativa.

3 — Este entendimento, importa uma injustificada violagdo do
principio da capacidade contributiva na acep¢ao de tributagéio do ren-
dimento liquido, sendo que o “principio do rendimento liquido — ou
“principio do rendimento liquido objectivo” — nos termos do qual
apenas o montante liquido constitui (verdadeiro) rendimento para o
pagamento dos impostos, constitui, pois decorréncia do principio da
capacidade contributiva na modelagdo do imposto sobre o rendimento.
E, em principio, tal justifica que ao rendimento total auferido devam
ser deduzidas despesas especificas com a sua obtengdo, pois tais
gastos constituem uma expressdo negativa da capacidade contribu-
tiva e, como tal, devem ser excluidos desse conceito se se revelarem
indispensaveis a produgdo ou obtengdo do rendimento”.

4 — Tgual principio consta do artigo 6.° da Lein.® 106/88, de 17 de
Setembro, do qual consta que “a lei determinara as deducdes a fazer
em cada uma das categorias de rendimento (.), fomando como critério
0s custos ou encargos necessarios da sua obtengdo” (artigo 6.°,n.° 1)
e que “as dedugdes deverdo corresponder aos custos ou encargos
efectivos e comprovaveis, sem prejuizo de algumas poderem ser fixa-
das com base em presungées, quando esta solugdo apresentar maior
seguranga para o fisco ou maior comodidade para os contribuintes,
especialmente os de mais baixos rendimentos”

5 — Dai resulta que o legislador parlamentar foi absolutamente fiel
ao principio da tributag@o pelo rendimento liquido exigindo a dedugéo
efectiva dos encargos necessarios a obtencao do rendimento, donde
se conclui que nessa matéria o critério de determinagao das dedugdes
ndo pode ser outro que ndo o da relevancia dos custos ou encargos
necessarios a sua obtengao.

6 — Por outro lado, dai resulta também que o legislador apenas
pode modelar o modus — ndo o critério — de valoracdo desses encar-
gos, admitindo que os mesmos sejam fixados presuntivamente.

7 — Contudo, mesmo neste caso, o legislador parlamentar, sublinhe-
-se, ndo atribuiu um “cheque em branco” que pudesse ser preenchido
em termos de delimitar genericamente as dedugdes por via presuntiva,
antes exigindo que essa fixa¢do apenas pudesse realizar-se quando
fosse determinada por uma solugdo de maior seguranga para o fisco
ou de maior comodidade para os contribuintes.

8 — Para as mais-valias, o legislador ndo estabeleceu qualquer
presungdo de custos, nem procedeu a sua estipulagio forfettaria, mas
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antes um regime analitico-personalizado de valoracdo das “despesas
necessarias” para a alienagdo de onde emerge o rendimento sujeito
a imposto.

9 — Apesar das mais-valias constituirem acréscimos patrimoniais
ndo decorrentes da actividade produtiva, ¢ incontornavel que o “ganho
obtido” (artigo 10.°,n.° 1, do CIRS) pode decorrer da assumpgéo de toda
uma série de despesas/encargos/custos, sem os quais aquele ndo existiria
oundo assumiria a expressao quantitativa que tais encargos possibilitam.

10 — Nessas hipéteses, em que essa expressdo quantitativa do
“ganho” tenha subjacente a realizag@o de despesas que contribuem
necessaria e decisivamente para a sua epifania, havera que as tomar
em linha de conta na medida em que s6 atribuindo-lhes relevancia
se atingira a real capacidade contributiva do sujeito, tributando-o,
em conformidade, pelo “ganho” liquido, ndo podendo deixar de se
estabelecer uma relacdo de mutua interferéncia causal entre despesas
que sejam conditio da existéncia da mais-valia, ou da sua dimensdo
quantitativa, e os ganhos que sem elas ndo existiriam, a0 menos no
valor que aquelas propiciam.

11 — Nessa Optica, os encargos suportados pelo sujeito passivo
que se traduzem na valorizagdo do bem correspondem a realizagado
de uma despesa que se ha-de considerar materialmente necessaria a
concreta alienagdo pelo valor estipulado, inerente qua tale a realizagdo
da propria mais-valia.

12 — Ou seja sob pena de violagdo do principio da capacidade
contributiva, havera que relevar a esse titulo toda a despesa que se
assuma como conditio sine qua non — indissociavel, portanto — do
rendimento concretamente obtido, porque traduzida numa despesa
necessaria para a existéncia do proprio rendimento sujeito a imposto
na expressdo quantitativa que aquela lhe faz acrescer, e ndo apenas
como despesa inerente ao acto de alienagdo, independentemente, qua
tale, dos custos que determinam a existéncia da propria mais-valia.

13 — O que vale por dizer que a lei ndo pode relevar apenas as
despesas necessarias/inerentes a alienagao, aquelas sem as quais ndo
pode existir a propria alienagdo, deixando de fora aquelas que deter-
minam o valor da Mais-Valia ou a sua propria verificagao.

14 — O artigo 51.°, alinea b), do Codigo do IRS, ¢, pois, inconsti-
tucional por violag@o do principio da capacidade contributiva.

15 — E viola esse principio quando ndo admite a dedugdo dos
encargos efectiva e comprovadamente suportados para a obtengao
do rendimento quando os mesmos sejam considerados necessarios
e/ou determinantes da sua expressdo quantitativa.

16 — O artigo 51.°, alinea b), do Cddigo do IRS, é também or-
ganicamente inconstitucional, por violagdo dos artigos 165.%, n.° 1,
alinea 1), e 103.°,n.° 2, da CRP, na redac¢@o em vigor, na medida em
que o Governo, ao legislar sobre a matéria, excedeu o mandato injun-
tivo que resultava da lei de autorizagdo parlamentar, afastando-se do
critério ai estabelecido ao ndo admitir que as dedugdes correspondam
aos custos ou encargos efectivos e comprovaveis que sejam necessa-
rios a obtengao do rendimento, excluindo, os encargos e custos com a
valorizagao dos bens e que se tém como necessarios e determinantes
do rendimento concretamente obtido».

Cumpre apreciar e decidir.
II — Fundamentacio. — Resulta dos presentes autos o seguinte:

a)Em 2001, por escritura publica de cessdo de quotas, os recorrentes
cederam a Radio Renascenga Limitada, sem quaisquer 6nus ou encargos,
duas “Quota-Radio90FM-Radiodif.Lda.” pelo valor de € 411.508,26,
valor constante da declaragdo de IRS (imposto sobre o rendimento das
pessoas singulares);

b)Os recorrentes tinham adquirido as quotas, em 1995, por € 112.229,53;

¢)Os recorrentes declararam para efeitos fiscais o valor de € 149.639,37
a titulo de despesas ou encargos, o que incluia o valor de amortiza¢ao de
duas contas caucionadas garantidas pelas quotas objecto de cessao;

d)Por aplicagdo da alinea b) do artigo 51.° do CIRS, o Supremo Tri-
bunal Administrativo decidiu que o valor da amortizagdo das contas
caucionadas garantidas pelas quotas que foram objecto de alienag¢do
ndo acrescia ao valor de aquisi¢do das participagdes sociais em causa
para determinagdo das mais-valias sujeitas a imposto.

2 — O presente recurso tem como objecto a norma do artigo 51.°,
alinea b), do Codigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Sin-
gulares (CIRS), aprovado pelo Decreto-Lei n.° 442-A/88, de 30 de
Novembro.

A disposigdo legal em causa tem a seguinte redaccao:

«Despesas e encargos

Para a determinacdo das mais-valias sujeitas a imposto, ao valor
de aquisigdo acrescem:

(]
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As despesas necessarias e efectivamente praticadas, inerentes a
alienag@o, nas situagdes previstas nas alineas b) e ¢) do n.° 1 do ar-
tigo 10.%.

Por seu turno, o artigo 10.°, n.° 1, alinea b) estatui que:

«Mais-valias

1 — Constituem mais-valias os ganhos obtidos que ndo sendo
considerados rendimentos empresariais e profissionais, de capitais
ou prediais, resultem de:

b)Alienagdo onerosa de partes sociais, incluindo a sua remigéo e
amortizagdo com redugdo de capital, e de outros valores mobiliarios;
C) et »

Os recorrentes alegam que a norma do artigo 51.°, alinea b), do CIRS
viola o principio da capacidade contributiva, principio que “constitui
uma decorréncia do principio do reconhecimento da dignidade da pessoa
humana, do Estado de direito material, resultando da conjugacao de pre-
ceitos relativos aos direitos fundamentais, ao sistema fiscal e ao Estado
social, entre os quais [...] os artigos 2.°, 13.°,18.°,101.° 103.° e 104.° da
CRP”, bem como o principio da reserva de lei parlamentar em matéria

fiscal (artigos 165.°, n.os 1, alinea b), e 2, e 103.°, n.° 2, da CRP).

3 — Os recorrentes concluem que a alinea b) do artigo 51.° do CIRS
enferma de vicio de inconstitucionalidade orgéanica, por violagdo dos
artigos 165.°, n.” 1, alinea i), e 2, e 103.°, n.° 2, da Constitui¢do da
Republica Portuguesa (CRP), na medida em que o Governo “excedeu
o mandato injuntivo que resultava da lei de autorizagdo parlamentar”.
Concretamente do artigo 6.°,n.” 1 e 2, da Lei n.° 106/88, que autorizou o
Governo a aprovar o diploma regulador do imposto sobre o rendimento
das pessoas singulares, nos termos do qual:

«IRS — Dedugdes

1 — A lei determinara as dedugdes a fazer em cada um das catego-
rias de rendimentos mencionados no artigo 4.°, tomando como critério
0s custos ou encargos necessarios a sua obtengao.

2 — As dedugdes deverdo corresponder aos custos ou encargos
efectivos e comprovaveis, sem prejuizo da possibilidade de algumas
poderem ser fixadas com base em presungdes, quando esta solugido
apresentar maior seguranga para o fisco ou maior comodidade para os
contribuintes, especialmente os de mais baixos rendimentosy.

4 — Resulta dos artigos 103.%, n.° 2, ¢ 165.%, n.° 1, alinea i), da CRP
que ¢ da exclusiva competéncia da Assembleia da Republica legislar
sobre criagdo de impostos, salvo autorizagdo ao Governo.

O Cadigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares foi
aprovado pelo Decreto-Lei n.° 442-A/88, no uso da autorizagdo legis-
lativa concedida pela Lei n.° 106/88, de 17 de Setembro. Na redacgio
primitiva do CIRS ao artigo 51.° correspondia o artigo 48.°, resultando a
numeragao actual do Decreto-Lei n.° 198/2001, de 3 de Julho, o diploma
que, no uso da autorizagao legislativa concedida pelo artigo 17.° da Lei
n.° 30.°-G/2000, de 29 de Dezembro, procedeu a revisdo do Codigo.

Quando o CIRS foi revisto por aquele diploma de 2001, a redacgio
do entéo artigo 48.° era, ndo a primitiva, mas a que, entretanto, lhe tinha
sido dada pela Lei n.° 87-B/98, de 31 de Dezembro, o que afasta o vicio
de natureza orgénica que os recorrentes apontam a norma que € objecto
do presente recurso. Ao alterar a redacg@o do corpo do artigo, ao acres-
centar na alinea @) as despesas necessarias e efectivamente praticadas,
inerentes a aquisi¢do, e a0 manter a redacco da alinea b), a Assembleia
da Republica fez suas as normas contidas naquele preceito legal.

Em conclusdo: a alinea b) do artigo 51.° do CIRS néo ¢é organicamente
inconstitucional.

5 — Os recorrentes alegam, ainda, no sentido da inconstitucionalidade
material do artigo 51.°, alinea b), do CIRS, por violagdo do principio da
capacidade contributiva, na medida em que a norma exclui as “dedugdes/
encargos efectivos e comprovados que sejam considerados necessarios
a obtengdo do rendimento sujeito a imposto, na sua concreta expressao
quantitativa”. No caso dos autos, ndo sdo, por isso, abrangidos “os en-
cargos suportados pelo sujeito passivo que se traduzem na valorizagdo
do bem” (o valor da amortizagdo das contas caucionadas garantidas pelas
quotas que foram objecto de alienagdo), encargos que “correspondem
a realizag@o de uma despesa que se ha-de considerar materialmente
necessaria a concreta alienacgdo pelo valor estipulado, inerente qua-tale
a realizacdo da propria mais-valia”.

Com efeito, para a determinacdo das mais-valias sujeitas a imposto,
o legislador especifica apenas as despesas necessarias e efectivamente
praticadas, inerentes a alienagdo, enquanto despesas que acrescem ao
valor da aquisi¢@o de partes sociais (e de outros valores mobiliarios).

6 — Lé-se no Acorddo do Tribunal Constitucional n.® 84/2003 (dispo-
nivel em www.tribunalconstitucional.pt) que o principio da capacidade
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contributiva “exprime e concretiza o principio da igualdade fiscal ou
tributaria na sua vertente de ‘uniformidade’ — o dever de todos paga-
rem impostos segundo o mesmo critério — preenchendo a capacidade
contributiva o critério unitario da tributacdo”. Critério este “em que a
incidéncia e a reparticdo dos impostos — dos ‘impostos fiscais’ mais
precisamente — se devera fazer segundo a capacidade econdomica ou
‘capacidade de gastar’ [...] de cada um e nio segundo o que cada
um eventualmente receba em bens ou servigos publicos (critério do
beneficio)”.

Apesar de ndo ter consagracdo expressa no texto da Constituicao,
o Tribunal Constitucional tem feito do principio da capacidade con-
tributiva pardmetro de aferi¢cdo da constitucionalidade de normas de
natureza fiscal (assim, entre outros, Acordaos n.os 84/2003, 211/2003,
452/2003 e 601/2004, disponiveis em www.tribunalconstitucional.pt.
Sobre isto, Xavier de Basto, “A Constituigdo ¢ o sistema fiscal”, XXV’
Anos de Jurisprudéncia Constitucional Portuguesa, Coimbra Editora,
2009, p. 168 e ss.). Sem deixar de assinalar que:

“de todo o modo, deve reconhecer-se nao ser facil retirar conse-
quéncias juridicas muito liquidas e seguras do principio da capacidade
contributiva, traduzidas num juizo de inadmissibilidade constitucional
de certa ou certas solugdes adoptadas pelo legislador fiscal.

Assim, desde logo se impora a maior contengdo, reserva e davida,
quanto a possibilidade de se chegar a um tal juizo sobre o regime legal
em apreco, a partir do seu confronto com o mesmo principio. E isto
mesmo quando se aceite que tal principio ¢ um pardmetro constitu-
cional susceptivel de efectivamente assumir relevo no caso” (Acordao
n.° 84/2003).

Por outro lado, perante a norma que estatui que “a tributagdo das em-
presas incide fundamentalmente sobre o rendimento real” — essa, sim,
expressamente consagrada no artigo 104.°,n.° 2, da CRP —, o Tribunal
Constitucional tem entendido que “n@o s6 ndo ¢ constitucionalmente
imperioso que o rendimento tributavel consista sempre e apenas no
rendimento real, tal como aparentemente resulta da contabilidade empre-
sarial, mas também tal rendimento néo ¢é, em si proprio, uma realidade de
valor fisicamente apreensivel, antes sendo um conceito normativamente
modelado” (Acdrddos n.os 85/2010 e 162/2004, disponiveis em www.
tribunalconstitucional.pt).

7 — Relativamente a norma que € objecto do presente recurso nao se
vé como possa ser considerada constitucionalmente inadmissivel.

Partindo do conceito de mais-valias legalmente estabelecido, nos
termos do qual constituem mais-valias os ganhos obtidos que resultem de
alienagdo ou cessdo onerosas de certos direitos, valores ou bens (artigo
10.°,1n.° 1, do CIRS), o artigo 51.°, alinea b), do CIRS prevé a dedugio de
despesas necessarias e efectivamente praticadas, inerentes a alienagdo,
em cumprimento de “um principio geral da tributagdo do rendimento,
que impde que s6 devam ser sujeitos a imposto os rendimentos liquidos”
(Xavier de Basto, IRS. Incidéncia real e determinagdo dos rendimentos
liguidos, Coimbra Editora, 2007, p. 460).

Ou seja, sdo sujeitos a imposto os ganhos obtidos (os ganhos liguidos)
com a alienagdo onerosa de direitos, valores ou bens anteriormente
adquiridos. Nao sendo constitucionalmente exigivel um critério nor-
mativo que permita a dedug@o de uma despesa que seja de “considerar
materialmente necessaria a concreta alienag@o pelo valor estipulado”.
Por exemplo, o valor da amortizagio de conta caucionada garantida por
partes sociais objecto da alienagdo.

E até de concluir, como bem conclui o Tribunal Administrativo e
Fiscal de Coimbra (fl. 39 dos presentes autos) que “o legislador foi
aqui particularmente restritivo porque a admissibilidade de deducao
de despesas cujas obrigacdes resultam de negociagdes bilaterais mais
ou menos complexas, seria de dificil fiscalizag@o, tratando-se de rendi-
mentos desta categoria [categoria G], e abriria as portas a conluios que
favoreceriam a fraude fiscal. Conluios que poderiam passar, por exemplo,
pela emissao de declaragdes que elegeriam determinada despesa como
necessaria por razdes estritamente fiscais”. Reiterando o ja dito no
Acérdao deste Tribunal n.° 162/2004, ¢ de assinalar que “um sistema que
ndo permita o controlo dos rendimentos e da evasio fiscal, na medida
aproximada a realidade existente, conduz em linha recta a distorgdo, na
prética, do principio da capacidade contributiva e da tributagdo segundo
o rendimento real”.

Concluindo, a alinea b) do artigo 51.° do CIRS ndo ¢ materialmente
inconstitucional.

11T — Decisao. — Pelo exposto, decide-se, negar provimento ao re-
curso interposto.

Custas pelos recorrentes, fixando-se a taxa de justi¢a em 25 unidades
de conta.

Lisboa, 24 de Novembro de 2010. — Maria Jodo Antunes — Carlos
Pamplona de Oliveira — José Borges Soeiro — Gil Galvao — Rui Ma-

nuel Moura Ramos.
204214043
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Acordao n.° 484/2010

Processo n.’ 535/10
Acordam na 3.* Sec¢do do Tribunal Constitucional

I— Relatorio. — 1 — A “Heranga aberta por obito de Aurora de
Jesus Alves Francisco Marrafeiro Neiva” intentou contra Jodo Maciel
Azevedo Reis e Maria de Lurdes Morais Neiva Reis uma ac¢éo pedindo
que se declare extinta, por desnecessidade, uma serviddo de passagem
que onera um prédio que constitui o acervo hereditario. Essa ac¢o
foi julgada procedente em 1.? instdncia, mas o Tribunal da Relagdo de
Guimaraes revogou a sentenca e julgou-a improcedente.

O Supremo Tribunal de Justica, por acordao de 20 de Margo de 2010,
confirmou a decisdo da Relagdo, com a seguinte fundamentagéo na parte
que pode interessar ao presente recurso:

«
[...
A serviddo constituir-se-a desde que exista uma relagdo de serventia
entre os dois prédios que deixam de ter o mesmo dono, sendo indiferente
o titulo (serviddo, mera tolerancia, licenga administrativa, contrato com
eficacia obrigacional, etc.) em que assenta a utilizagdo dos prédios ou
terrenos intermédios (v. Antunes Varela, RLJ, ano 115.°, pag. 222).
Na base desta figura encontra-se uma presungdo de acordo taci-
to — uma presungao de intengdes imputaveis tanto ao alienante como
ao adquirente (Mota Pinto, in Dir. Est. Sociais, Ano XXI, pag. 141).
O fundamento juridico da destinagdo reside na presungdo de que
por parte do transmitente ¢ do adquirente houve a inten¢do de que
se perpetuasse a situagdo de facto existente ao tempo da separagio
(v. Prof. Pires de Lima, Li¢Ges de Direitos Reais, pag. 332).

A servidao assim constituida ndo tem qualquer elo de identidade com
o conceito de servidao legal. As serviddes legais t€ém sempre um, caracter
coactivo, o que ndo acontece naquelas, que sdo sempre voluntarias.

Dado que o campo de aplicagdo dos n.*2 e 3 do art. 1569.° pres-
supdem a desnecessidade da serviddo no prédio dominante, por que
razdo, com tal fundamento, ndo podem extinguir-se as servidoes por
destinagdo do pai de familia?

A resposta a esta pergunta estd em que aquelas serviddes tém por
base um facto voluntario, permitindo a lei que se constituam, mesmo
quando ndo sdo estritamente necessarias.

Por desnecessidade apenas se podem extinguir serviddes que ndo
tém na sua base um facto voluntdrio.

Esse regime apenas se compreende para as servidoes legais em
que a lei sancionou a possibilidade de se constituirem por haver
uma necessidade nesse sentido e para as serviddes adquiridas por
usucapiao, porque, também ai, ndo se verificou um facto voluntario
na sua constitui¢@o. Ja aquelas serviddes que tém por base um facto
voluntario, permitindo a lei que se constituam mesmo quando néo sdo
estritamente necessarias, ndo podem extinguir-se por desnecessarias
porque, entdo, nem se poderiam constituir (cf. Mota Pinto, «Direitos
Reais, pags. 342 a 344; Oliveira Ascensao, «Direitos Reais», pag.
467; Menezes Leitdo, «Direitos Reais, pag. 420, Penha Gongalves,
«Curso de Direitos Reais, pag. 477 e Carvalho Fernandes, «Ligdes
de Direitos Reaisy, pag. 438).

Defende, por ultimo, a autora que as normas dos n.*2 ¢ 3 do
art. 1569.° do C.Civil, sdo inconstitucionais, quando interpretadas de
forma literal como o fez o Tribunal da Relagdo, pois restringem, sem
justificag8o realista e verdadeira, o direito de propriedade privada da
autora e tratam de modo diferenciado as partes processuais (artigo 62.°,
n.°2,18.°¢ 13.°,da CRP).

Mao lhe assiste, porém, razdo.

Como atras se referiu, a serviddo por destinagdo do pai de fami-
lia representa um encargo predial ndo qualificadvel como servidao
legal, mas antes como uma serviddo voluntaria, que se constitui no
preciso momento em que os prédios ou fracgdes de determinado
prédio passam a pertencer a proprietarios diferentes e assenta num
facto voluntario, consistente na colocagao ou aposi¢ao do sinal ou
de sinais permanentes.

Esta servido assenta, pois, num facto voluntario, sendo certo que, como
decorre do citado art. 1549.°, para que se forme uma verdadeira serviddo,
se exige que os prédios, ou as fracgdes do prédio, se separem quanto ao
seu dominio e ndo haja no documento respectivo, como no caso ajui-
zado aconteceu, nenhuma declaragéo oposta a constituigao do encargo.”

2 — A recorrente interpOs recurso para o Tribunal Constitucional,
ao abrigo da alinea b) do n.° 1 do artigo 70.° da Lei n.° 28/82, de 15
de Novembro:

Alegou e conclui nos seguintes termos:

“[.]
1.* A recorrente pretende com a acgao fazer extinguir o direito de
serviddo constituido por destinagdo do pai de familia, que onera o





