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Sumario

I - O estatuto da propriedade horizontal tem eficacia absoluta, sendo
vinculativo erga omnes.

IT - O critério de interpretacao dos dizeres do titulo constitutivo da
propriedade horizontal deve ser o consagrado no art. 2362 do Cédigo Civil
pelo que deve assentar predominantemente no significado corrente das
expressoes nele usadas.

IIT - A instalagcao de uma creche em fraccao destinada a habitacao - entendida
esta palavra no sentido corrente - pelo titulo constitutivo da propriedade
horizontal representa alteracao do fim previsto.

IV - A obtengao pelo condémino junto da Camara Municipal do licenciamento
da fraccao para fim diferente do constante do titulo constitutivo da
propriedade horizontal constitui condigao necessaria mas nao suficiente para
que possa proceder a essa alteracao: a sua eficacia estd dependente da
modificacao do titulo com o consentimento unanime dos restantes condéminos
em conformidade com o disposto no art. 14192 do Cdédigo Civil.

V - A figura da colisao de direitos pressupoe a concorréncia de direitos de

1/34


https://jurisprudencia.pt/
https://jurisprudencia.pt/

outras pessoas em termos de se tornar total ou parcialmente impossivel o
exercicio cumulativo de todos eles.
(Sumario da Relatora)

Texto Integral

Acordam os Juizes na 12 Seccgdo do Tribunal da Relacao de Lisboa
I - Relatério

“A” instaurou acc¢ao declarativa sob a forma de processo ordinario contra “B” -
Actividades de Creches, Jardins-de-Infancia e Afins, Lda pedindo: a) que seja a
Ré condenada a abster-se de utilizar e explorar comercialmente uma creche
na fraccao sita no 12 andar direito da Rua ..., n? ..., em Lisboa; b) que se fixe
uma sangao pecuniaria compulsoéria de 500 € por cada dia de atraso no
cumprimento da decisao que vier a ser decretada; c) e que seja a Ré
condenada a pagar a Autora, a titulo de compensacgao pelos danos morais
sofridos a quantia de 15.000 €.

Alegou, em sintese:

- a A. é co-proprietaria da fracgao correspondente ao 22 andar direito daquele
prédio e ai reside com o seu companheiro e as suas duas filhas;

- desenvolve grande parte da sua actividade profissional na sua residéncia, ai
analisando projectos e propostas de arquitectura e construcao e promocao de
concursos para adjudicacao de empreitadas, trabalhando regular e
continuamente pela noite dentro, descansando muitas vezes durante o dia;

- é em casa que as suas filhas estudam para as aulas e exames;

- o companheiro de A. trabalha regularmente aos fins-de-semana, descansando
a segunda e terca-feira;

- 0 prédio é composto de 12 fraccoes destinadas exclusivamente para
habitacao e por uma fraccao destinada ao exercicio do comércio;

- desde Setembro de 2005 a fracgao correspondente ao 12 andar direito
encontra-se a ser utilizada pela Ré para a exploragdao de uma creche;

- a actividade de creche em nada se assemelha a habitacao e nao pode ali ser
exercida sem se alterar o titulo constitutivo da propriedade horizontal, pelo
que esta a ser exercida ilegalmente;

- com o inicio da exploragado da creche o prédio perdeu por completo as
habituais condicOes de possibilidade de sossego, tranquilidade, seguranca,
limpeza e paz social;

- todos os dias da semana tem sido insuportéavel o barulho causado pelos
empregados e pelas criancas que se encontram na creche, que obsta ao direito
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ao sossego, repouso e ao sono da Autora e familia e demais habitantes do
prédio;

- desde que a creche ali esta a ser explorada a porta da rua é deixada aberta
constantemente, sendo também constante o lixo e sujidade nas escadas e
entrada do prédio e que a Ré nao limpa;

- foram e sdo inimeros os dias em que a Autora e a sua familia foram
impedidos de dormir, descansar, de trabalhar e de estudar, causando-lhes
cansaco e irritabilidade extremas e alteracoes no seu rendimento profissional
e no aproveitamento escolar das suas filhas.

ES

A Ré contestou pugnando pela improcedéncia da acgao e, caso se entenda
necessario, para que sejam proferidas medidas para acautelar os direitos de
todos os interessados atendendo ao custo e exequibilidade das mesmas.
Invocou, em resumo:

- a actividade de creche insere-se no uso habitacional;

- o titulo constitutivo do prédio nao prevé que o mesmo seja destinado
exclusivamente para habitacao mas sim para habitacao no sentido lato;

- por reunir todos os requisitos legais, foi atribuido a Ré alvara de abertura e
funcionamento para a actividade de creche no prédio dos autos;

- a assembleia de condominos aprovou, por maioria, o funcionamento da
creche;

- a Ré realizou obras para diminuir a passagem do ruido para o exterior;

- a Ré e seus utentes nao deixam a porta do prédio aberta nem sao causadores
da alegada falta de higiene nas escadas e entrada do prédio;

- 0 horério de funcionamento da creche decorre entre as 8h00 e as 18h00 de
cada dia util;

- a actividade profissional desenvolvida pela Autora nao a obriga a dormir
durante o dia;

- a Ré nao tem possibilidade de acolher as criancas noutras instalagoes pelo
que o encerramento da creche causaria grandes prejuizos para a Ré,
funcionarios e criancas;

- ndo é o simples facto de a creche gerar algum barulho que implica a lesao de
direitos de personalidade;

- impugna os alegados danos morais da A.

ES

Realizada a audiéncia de discussao e julgamento e dadas as respostas a base
instrutoria, foi proferida sentenga em que se decidiu: «julga-se a acgao
parcialmente procedente e, em consequéncia, condena-se a R. a:

- no prazo de 6 meses, abster-se de utilizar a fraccao correspondente ao 1¢
andar direito do prédio sito na Rua ..., n? ..., em Lisboa, para a actividade de
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creche, fixando-se como sangao pecuniaria compulséria o montante de €
100,00 por cada dia de atraso no cumprimento da decisao, e

- pagar a A., a titulo de indemnizacao pelos danos nao patrimoniais sofridos, a
quantia de € 10.000,00».

X

Inconformada, apelou a Ré e tendo alegado, formulou as seguintes conclusoes:
- Da matéria de facto

1. Nos termos do artigo 6902 - A do Codigo de Processo Civil, os concretos
pontos da matéria de facto que se consideram incorrectamente julgados
traduzem-se na respostas afirmativas dadas aos quesitos 169, 17 e 182 da Base
Instrutoria.

2. Face ao teor da prova testemunhal constante nos autos e ao 6nus da prova
que incumbia a apelada e a auséncia de prova documental, deve ser alterada a
decisao proferida quanto aos quesitos 162 a 182, considerando-se totalmente
como nao provados.

3. No que respeita ao essencial dos factos que constituem a causa de pedir da
presente acgdao, nomeadamente no que respeita a pretensa violacao do
repouso, da saude e da higiene da autora, enfim, no que concerne a violagao
dos seus direitos de personalidade e respectivos (alegados) danos, nao foram
juntos aos autos quaisquer documentos, nem produzidas outras provas, quer
prova pericial (que parecia impor-se neste caso), quer ainda prova por
inspeccao ao local.

4. Quanto a estes pontos da matéria de facto provada, refere-se na motivacao
da decisao sobre a matéria de facto: depoimento da testemunha “C”, tendo
ainda considerado o depoimento das testemunhas “D” e “E”, bem como as
regras de experiéncia comum.

5. Nao resulta do depoimento da testemunha “C” que (i) foram, e sao,
inimeros os dias em que a apelada e a sua familia foram impedidos de dormir,
descansar, trabalhar e estudar; (ii) a apelada e a sua familia sofrem de
irritacao e mal-estar e (iii), aqui ainda mais evidente, que esses barulhos
provocaram alteragoes aos rendimentos profissionais e escolares.

6. Porquanto a testemunha ouviu dizer, alguém lhe disse, alguém se queixou.
Em bom rigor, a testemunha ndo passou inuimeros dias na habitacao da Autora
e da sua familia, nao tendo, por isso, conhecimento directo de que a Autora e a
sua familia foram, em iniimeros dias, impedidos de dormir, descansar,
trabalhar e estudar, tratando-se, afinal, de um testemunho de hearsay, um
testemunho de ouvir dizer, de duvidosa espontaneidade e isengao cuja razao
de ciéncia, por um lado, e o proprio testemunho, por outro, depunham a favor
de uma resposta negativa aos quesitos em analise.

7. Nao foram alegados ou provados factos instrumentais relativos as pessoas
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que vivem na habitagcdo da Apelada, por exemplo, os horarios concretos das
pessoas, nomeadamente, os horarios escolares da filha da Apelada e as horas
a que as pessoas que habitam aquele apartamento se costumam levantar.

8. Mais se estranha que deste depoimento se tenha considerado que os
barulhos provocados pela creche tenham provocado uma alteragao do
rendimento profissional da Apelada quando, na verdade, a testemunha refere
a este proposito: Ela trabalhou uns tempos nos seguros, mas, neste momento,
gere algumas propriedades que os pais lhe deixaram em testamento, e faz a
recuperacao de alguns imoveis que os pais lhe deixaram em testamento,
sobretudo.

9. Deste modo, a testemunha “C” pouco ou nenhum conhecimento directo
revelou sobre os factos 16 a 18 dos factos provados e o seu depoimento foi
notoriamente pouco espontaneo, permitindo questionar a respectiva isencao
perante o objecto da causa - naturalmente compreensivel e até admissivel
atenta a relacao familiar e afectiva com a Apelada e as suas filhas.

10. O depoimento da testemunha “D” em nada poderia contribuir para a
convicgao do Tribunal, especialmente se se tiver em atengao que quanto ao
barulho esta testemunha refere, ao contrario do depoimento de “C” e de “E”,
que o barulho que ouve surge, sobretudo, das escadas do prédio e a partir das
8h30 da manha.

11. A mesma testemunha refere que ouve barulho de criancas a brincar e que
se sente incomodado com isso. Nada se vislumbra nesse depoimento quanto a
Apelada e a sua familia serem, em inimeros dias, impedidas de dormir,
descansar ou trabalhar, e que a Apelada tem sofrido mal-estar caracterizado
por cansaco e irritabilidade e alteragdes no seu rendimento profissional.

12. Quanto a terceira testemunha, “E”, cumpre referir que passa normalmente
o dia em casa, sendo, desse modo, uma das testemunhas com mais razao de
ciéncia sobre o que, de facto, se passa no prédio em que se encontra a creche
da Apelante.

13. Esta testemunha refere que o barulho que ouve ocorre principalmente nos
momentos em que as criancas vao para o recreio e que esses recreios ocorrem
pelas 10h30, da parte da manha, e pelas 15h30, da parte da tarde.

14. Verifica-se, pois, que a testemunha nao tem qualquer conhecimento
directo dos factos, a saber: (i) a testemunha nada refere quanto aos horarios
de descanso, estudo ou trabalho da Autora e/ou da sua familia; (ii) a
testemunha nada refere quanto a Autora e/ou as suas filhas serem impedidas
de dormir, descansar ou trabalhar e (iii) a testemunha nada refere quanto ao
cansaco, stress, irritabilidade ou alteragoes de rendimento profissional da
Autora.

15. Restam, assim, as invocadas regras de experiéncia comum. A este
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proposito sublinha-se: ndo basta invocar regras de experiéncia comum para se
considerar provado determinado facto, pelo contrario, seria necessario que se
fundamentasse como é que as regras de experiéncia comum devem impor, ou
complementam, determinado juizo de julgamento, pois s6 assim podera ser
sindicado o juizo de julgamento.

16. As regras de experiéncia comum implicam, outrossim, a conclusao de que
no centro de uma capital europeia, como Lisboa, o barulho é constante e, por
vezes, bastante incomodativo, seja pela circulacao dos automoveis, seja pelos
alarmes ou pelas sirenes, pelos avioes, seja ainda pelas iniumeras obras e
trabalhos de construcao civil.

17. As regras de experiéncia comum impdem considerar que as criancgas entre
0s 0 e os 3 anos de idade dormem grande parte do tempo e que o barulho que
possam produzir, durante o dia, é certo, é bastante inferior ao barulho normal
de uma cidade que acorda e que vive, nomeadamente ao provocado por
alarmes, automoéveis, obras, sirenes, etc.

18. As regras de experiéncia comum impunham considerar que se o barulho
provocado pela creche da apelante fosse verdadeiramente perturbador, entao
as testemunhas teriam relatado que o barulho era ensurdecedor,
enlouquecedor, terrivel, que impedia as pessoas de descansar ou de repousar.
19. As testemunhas falam apenas nalgum incémodo, que o barulho
proveniente da creche nao é constante, que sucede apenas durante os dias de
semana entre as 8h30 e as 18h00, com alguns picos, em que se torna
realmente audivel, nas horas de recreio.

20. Seria razoavel que se a Apelada tivesse sofrido verdadeiras sequelas
fisicas e/ou psicoldgicas resultantes do barulho provocado pela creche, tivesse
produzido, nomeadamente, prova pericial, que tivesse indicado o seu médico
para depoimento, que tivesse apresentado receitas do seu médico com
indicagao de toma de relaxantes, anti-depressivos, soporiferos ou outros
medicamentos que minorassem o seu sofrimento, a apelada poderia ter
indicado para depoimento as pessoas com quem Vive, as pessoas com quem
alegadamente trabalha e, mesmo, o mencionado explicador da sua filha - que
nao fez.

21. Existe ainda notdéria contradigcdo entre os factos provados nos
mencionados pontos 16 a 18 e a resposta parcial dada ao quesito 12 (ponto 99
dos factos provados na sentenca).

22. Se prova que, por vezes, a Apelada trabalha a noite e, por outro, ao mesmo
tempo, deu-se como provado que foram, e sao, inumeros os dias em que a
Apelada foi impedida de dormir quando todas as testemunhas, mesmo as da
Ré, referiram que o horario da creche é das 8h/8h30 as 18h/18h15,

23. esta contradicao quebra inexoravelmente o nexo causal factico entre o
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barulho produzido pela creche e as inumeras vezes que a Autora é impedida
de dormir, uma vez que ficou também provado que a creche funciona
exclusivamente em horario diurno.

24. Se a Autora sé por vezes trabalha a noite e se inumeras vezes é impedida
de descansar, considerando que a creche funciona durante o dia, entao o que
determina a falta de repouso da Autora nao pode ser o barulho provocado pela
creche.

25. Impoe-se considerar que os testemunhos de “C”, “D” e “E”, cada um por si
s6 ou mesmo conjugados entre si, e ainda que conjugados com regras de
experiéncia comum, implicavam a resposta negativa aos pontos 9 a 11 da base
instrutoria, correspondentes aos pontos 16 a 18 dos factos provados
constantes da sentenca.

26. Recaindo sobre a apelada o 6nus da prova dos factos demonstrativos da
existéncia dos danos (artigo 3422, n2 2 do Cdédigo Civil) e nao logrando obter
tal prova, tera de ver a duvida dai resultante ser deduzida contra ela (artigo
5622 do Cédigo de Processo Civil), ou seja, no sentido da inexisténcia de factos
que originam os danos alegados.

Da matéria de direito

27. Entende igualmente a apelante que ocorreu erro de interpretacgao,
aplicacao e determinacao da lei aplicavel.

28. A meritissima Juiz a quo entendeu que a actividade da apelante seria uma
actividade comercial, industrial ou por conta propria e como tal nao poderia
estar habilitada a exercer a actividade de creche por a fracgao onde se
encontra ser destinada a habitacao

29. Ficou provado que o titulo constitutivo da propriedade horizontal prevé
que a fraccao ocupada pela apelante é destinada ao uso habitacional.

Mas o mesmo titulo e que consta do documento n2 10 junto aos autos com a
contestacao, nao estipula nem prevé expressamente que esse uso seja
exclusivamente destinado a habitacao.

30. Ou seja, o titulo constitutivo nao prevé a utilizagao exclusiva de habitagao
unifamiliar ou plurifamiliar, o titulo prevé apenas o uso habitacional no sentido
lato.

31. A nogao de uso habitacional é dada pelo D.L. 94/94 de 29 de Setembro que
constitui o Plano Director Municipal (PDM) e que estabelece as regras para
utilizacao, ocupacao e transformacao do uso do solo em todo o territorio do
concelho de Lisboa.

32. Define no seu artigo 72 que o Uso Habitacional é entendido como:
“habitacao familiar e plurifamiliar, as instalacoes residenciais especiais
(albergues, residéncias de estudantes, religiosas e militares) e as instalagoes
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hoteleiras”.

33. A licenca de utilizagcao destinada a habitagao, quando nao refere que seja
destinada exclusivamente a habitagao pode ser utilizada para qualquer um dos
fins descritos no artigo 72 do PDM.

34. As conclusoes sobre atribuicao de uso exclusivo para habitacao
unifamiliar, no caso sub iudice da fraccao ocupada pela apelante, carecem de
fundamento legal e factual e violam o artigo 72 do PDM/ D.L 94/94 de 29 de
Setembro.

35. As creches e jardins-de-infancia, incluem-se na CAE 85 321, que se define
como “accao social para a infancia e juventude sem alojamento que
compreende, nomeadamente, as actividades desenvolvidas por creches,
jardins de infancia, centros de actividades de tempos livres, amas e salas de
acolhimento. Inclui as actividades de adopgao de criangas”.

36. A acgao social de acolhimento de criancas nao é, nem pode ser, uma
actividade comercial, industrial nem de profissional liberal.

37. Uma creche nao é um equipamento, um consultério, um escritorio, nem
um estabelecimento comercial nem tdao pouco um estabelecimento alimentar
(actividades estas mais comuns em fracgoes habitacionais e que obrigam a
uma alteracao do titulo constitutivo da propriedade horizontal).

38. Nao foi dado como provado que a creche seja uma actividade comercial,
industrial ou profissional liberal mas apenas que a apelante exerce a
actividade de creche (al. c) dos factos assentes). Nao foi dado como provado
que a apelante exerce uma actividade comercial de creche.

39. Assim, segundo o CAE e o PDM, a creche é uma actividade de acolhimento
social e, repetindo, é de se inserir no ambito habitacional.

40. A definicdo de actividade comercial e industrial foram ja definidas por
acordao do ST] como “a ideia de compra e venda de valores, mercadorias,
negocio, permutacao de produtos, troca de um produto por outro, troca de
valores, ao passo que a nogao de industria respeita a habilidade para fazer
alguma coisa, artificio, invencao, engenho, ou seja, ao conjunto de actividades
de producéao e transformacao de matérias.

41. De outra sorte, através da deliberagao do Director Municipal da Gestao
Urbanistica e por despacho n¢ 45/P/2005, de 24 de Maio de 2005 da Exma.
Vereadora do Urbanismo, (doc. n 2 da contestacao, fls. 84 e dado como
assente) ambos em funcodes e com poderes para o acto, esclareceram e
deliberaram que:

- ‘é essencial para a actividade da requerente a existéncia de quartos,
cozinhas, em similitude com as habitacoes, lares e em dissemelhanca com as
lojas, escritérios, consultorios e laboratérios

- 0 legislador nao explicitou as creches e jardins de infancia na definicao de
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uso habitacional porque nao se destinam a acolher durante as vinte e quatro
horas do dia, mas apenas durante o periodo de acolhimento,

Concluindo, em suma que:

42. a actividade de creche ou jardim de infancia é de haver como habitacional,
dado que pelo CAE 85.321, que a define, carece de quartos e cozinhas, a
exemplo das habitacgoes, lares e instalacoes hoteleiras e ao contrario das lojas,
escritorios, consultorios e laboratorios’ (al. G) dos factos assentes)

43. o despacho/parecer emitido pela Camara Municipal de Lisboa traduz uma
decisao final, valida e definitiva sobre o uso e legalidade da fracg¢dao onde esta
situada a creche da apelante e a apelada nao impugnou esse acto
administrativo por qualquer forma prevista na lei.

44. O acolhimento de criangas nao implica alteracao de estrutura de
habitagao, pois as criangas brincam na sala, dormem nos quartos, as refeigoes
sao confeccionadas na cozinha, tudo em semelhanca a um agregado familiar.
45. O licenciamento das creches - acgao social de creches - é efectuado pelo
Instituto de Solidariedade e Segurancga Social, tendo competéncia exclusiva
para o efeito.

46. O Despacho normativo 99/89 que regula as condicoes de instalacao e
funcionamento das creches prevé na norma III que “as creches devem
obedecer preferencialmente as seguintes condigdes: a) inserir-se em zona
habitacional no aglomerado urbano...” e “nos casos de instalagao em parte de
edificio, deve, de preferéncia, ocupar-se o rés-do-chao e andares subsequentes
até ao 22 andar”, o que traduz igualmente a previsao e possibilidade da
utilizacao de creches em prédios de habitacao.

47. Por reunir os pressupostos legais e essenciais para o efeito,
designadamente, a existéncia de licenca de utilizagao valida e legal, foi
emitido o alvara de funcionamento pela autoridade competente, ISS, IP, e
nesta matéria, com competéncia exclusiva.

48. Actuando a apelante com uma licencga valida e autorizada pela Ginica
entidade que o permite, CML, e tendo obtido o Alvara de funcionamento, a
apelante esta legal e cumpre todos os requisitos que a sua actividade social
exige, nao praticando qualquer acto ilicito.

Nao existe assim, qualquer violagao do titulo constitutivo da propriedade
horizontal, pois ndao é dado um fim diferente ao que se destina a fraccao, i.e.,
de habitacao.

E como tal, ndo existe qualquer violagao do artigo 1422, n? 2, al. ¢) do Cddigo
Civil, estando a apelante autorizada a exercer a actividade de accao social de
creche na fracgao em questao.

49. E, por consequéncia, nao assiste o direito da autora, aqui apelada, de se
opor ao uso da fracgao como creche.
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50. Nao estando em causa a alteracao do uso da fraccao, nao existe qualquer
necessidade de autorizagao dos condéminos para mudanca de uso, pois a
licenca de habitacdo existente nao refere ser exclusiva e foi passivel de
autorizagdao camardaria para a accgao social de creche. O que tinha de ser
aprovado, foi com maioria qualificada e que sao as obras na fracgao.

51. Foi dado como provado que:

- a A., aqui apelada, é empresaria por conta propria na area do imobiliario,
desenvolvendo grande parte da sua actividade profissional no “escritério” que
tem instalado na sua residéncia. Por vezes a A., apelada, trabalha a noite e,
nesses dias, dorme parte do periodo da manha seguinte, originando alteragoes
no seu rendimento profissional e no aproveitamento escolar da filha - al. F)
dos factos assentes e resposta aos quesitos 12 e 112 da BI;

52. Na sentenca objecto de presente recurso, refere que a habitagdao nao pode
ser utilizada para “o exercicio de uma actividade profissional liberal, por tal
constituir violagao do disposto no art. 14222, n 2, al. ¢) do C. Civil”.

53. E exactamente na qualidade de profissional liberal que a autora, aqui
apelante, invoca os seus danos e pede indemnizagao pecunidria. E por
trabalhar a noite e querer descansar de manha que a autora/apelada reclama
contra a actividade diurna da creche.

54. Exercendo a autora/apelada uma actividade liberal, que segundo a
sentencga proferida, lhe esta vedada e é ilicita (pois ndao pode “abarcar
qualquer actividade lucrativa, por conta prépria, que revista natureza
comercial, industrial ou profissional liberal”) nao tera legitimidade nem direito
para reclamar supostos direitos relacionados com a sua actividade ilicita, nao
havendo assim causa de pedir quanto a este tipo de danos ou derivados do
facto de autora ter o seu escritério em casa.

55. Ao ser atendido o pedido da autora com base no exercicio da sua profissao
liberal, estamos perante um abuso de direito, consagrado no artigo 3349 do
Cédigo Civil.

56. Nao estd verificado o requisito primeiro da responsabilidade civil
extracontratual: a ilicitude dos factos, quer porque a utilizagdao nao é ilegal,
quer porque nao estao violados, pelo menos, de forma intensa que meregam a
proteccao peticionada, os direitos de personalidade da autora.

57. A ilicitude nao pode resultar de meros incémodos, tendo antes que
corresponder a “(...) um comportamento ruidoso, que prejudique o repouso, a
tranquilidade e o sono de terceiros, esta no facto de, injustificadamente e para
além dos limites do socialmente toleravel, lesar tais baluartes da integridade
pessoal.”

58. Nao basta, pois, o desconforto por algum ruido, ha que atender - ainda que
desconsiderando a aferigcao do ruido por padroes legais estabelecidos - ao
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nivel e tipo de ruido, aos horarios em que o mesmo é produzido e as especiais
circunstancias daqueles que possam ser afectados pelo mesmo.

59. Da decisao sobre a matéria de facto, resulta apenas que da actividade da
Ré, exercida no prédio que a A. habita, é produzido barulho (cfr. ponto 42 da
decisao sobre a matéria de facto) quando no quesito inicial se questionava:
Desde que a Ré iniciou a exploracao da creche, todos os dias da semana, tem
sido insuportavel o barulho e o incoémodo causado pelos empregados e pelas
criancas”?

60. A apelada nao estd acamada, ndao exerce nenhuma actividade com
condicionantes especiais em termos de horarios: v.g. médicos, enfermeiros,
bombeiros, policias, etc., pelo que nao se exige uma protecgao acrescida em
face do homem meédio, tanto mais quanto mais: a apelada é empresaria por
conta propria na area do imobilidrio (cfr. ponto F da matéria de facto assente),
podendo organizar a sua actividade como bem lhe aprouver.

61. Nao ha pois factos que permitam avaliar se “(...) 0 sono e o sossego...[da
autora] é perturbado ... para que se possa concluir se existe ou nao ofensa de
um direito a um ambiente de vida humano e sadio segundo um critério de
tolerabilidade normal.”

62. Era a apelada que caberia, nos termos e para os efeitos do art.2 3429, n.?
1, do CC, fazer prova dos factos constitutivos do seu direito, mormente, dos
factos que permitissem concluir por uma lesao grave e efectiva dos seus
direitos de personalidade.

63. Segundo a teoria da causalidade adequada, o facto voluntario do agente
tem que ser condicdo abstracta e concreta do dano, isto é o facto tem que ser
apto a produzir o dano e tem, no caso concreto, que ser a conditio do mesmo.
64. Quem se arroga a repressao ou indemnizagao por danos decorrentes de
facto ilicito tera que provar o mesmo, sendo certo que é precisamente esse
nexo causal de facto que nao se vislumbra em nenhum ponto da matéria de
facto provada.

65. A producgao de barulho, sé por si, nao permite estabelecer o nexo de
causalidade com o dano alegadamente sofrido pela Autora.

66. Ficou provado que a creche funciona apenas em dias tteis com um horario
de funcionamento das 8h30 as 18h00, que as criancas dormem a sesta das 12h
as 15h e, ao mesmo tempo, que por vezes a Autora trabalha a noite, dormindo
parte da manha, sendo que exerce uma actividade liberal.

67. E assim, a falta de descanso e de dormir da Autora nao se pode dever ao
barulho provocado pela actividade da creche, pois esse barulho s6 sucede de
manha ou a tarde e a Autora so por vezes dorme parte da manha, nem sequer
se tratando, assim, de um dano permanente.

68. Cansaco e irritabilidade, nao constituem danos, nos termos e para os
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efeitos do disposto nos artigos 483¢ e 4962 do CC, ja que ao contrario do que
sucede com os danos patrimoniais, os danos morais s6 serdao indemnizaveis se
a sua gravidade o justificar.

69. Mesmo que se entenda que a Apelada sofreu danos e que esses danos
merecem ser ressarcidos, dir-se-ia que a indemnizacao arbitrada - €
10.000,00! - é absolutamente exagerada e, por conseguinte, desproporcional.
70. A Autora exerce uma actividade liberal, administrando o patriménio
imobiliario que lhe foi deixado por heranca, pelo que sempre podera regular
os seus horarios como bem lhe aprouver, sendo que, considerando-se
verificadas a ilicitude e a culpa da apelante, as respectivas intensidades
sempre ter-se-ao de considerar diminutas.

71. Caso improcedam todos os outros argumentos expendidos no presente
recurso, o que so se concede por cautela, devera a indemnizacgao fixada pelo
Tribunal a quo ser reduzida, de acordo com as regras da equidade, para
montante nunca superior a € 1.500,00 (mil e quinhentos euros).

72. Estamos perante uma colisao de direitos. Desde logo, porque os direitos
em confronto sao, por um lado, o direito ao repouso e, por outro, o direito de
livre iniciativa econdmica (artigo 61.2 da CRP) da Recorrente mas, também, o
direito ao ensino, direito ao trabalho, e dos trabalhadores, dos sete
colaboradores desta - vide facto provado n? 30 -, nos termos e para os efeitos
dos artigos 58%, 599, 619, 622 e 742 da CRP.

73. Ficou provado que a unica fonte de receitas da apelante sao as propinas
pagas pelos pais das criancgas que frequentam a sua creche e que nao tem
condi¢cdes econdmicas para, no imediato, acolher criangas noutro espaco (vide
facto provado n.231).

74. De acordo com regras de experiéncia comum, a apelante tera que encerrar
a sua actividade caso a decisao de fechar a creche se mantenha, sobretudo, se
se atender as obrigagoes de reembolso previstas no contrato celebrado com o
Instituto do Emprego e da Formacao Profissional para financiamento da
instalagao dessa creche (facto provado n? 32)

75. Ensina a doutrina que mais tem versado sobre a colisao de direitos
fundamentais e principios constitucionais que o exercicio de resolugcao do
conflito de direitos pressupoe a ponderacgao das circunstancias concretas do
caso, sendo inequivoco que uma preferéncia constitucional abstracta é
duvidosa ou senao mesmo impossivel.

76. Assim o impoe o Artigo 182, n? 2 da Constituicao, segundo o qual a lei
pode restringir os direitos, liberdades e garantais nos casos expressamente
previstos na Constituicdo, devendo as restrigoes limitar-se ao necessario para
salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.
Este artigo preconiza o principio material da proporcionalidade o que envolve,
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para os tribunais, a obrigagao de interpretar e aplicar os preceitos sobre
direitos, liberdades e garantias de modo a conferir-lhes a maxima eficacia
possivel, dentro do sistema juridico, e a obter equilibrio, a concordancia
pratica, se possivel a realizacao simultanea dos direitos, liberdades e
garantias, por um lado, e da iniciativa privada, por outro.

77. A ser assim, como sucede com a decisao recorrida, estaremos perante uma
decisao violadora do principio da proporcionalidade (artigo 18¢, n.¢ 2, da
CRP), uma vez que nao foi adoptada uma decisao que salvaguardasse o nucleo
essencial do direito preterido.

78. Ainda que se considerasse provados todos os factos da petigao inicial, e
ainda que se considerasse que os incomodos da apelada merecem tutela,
sempre haveria que ponderar uma solugao que nao coarctasse de forma
absoluta os direitos da apelada e dos seus trabalhadores, designadamente,
impondo-lhe a obrigacao de realizar obras para isolamento de ruido, que o
limitasse a niveis que se considerassem como socialmente toleraveis ou, por
exemplo, a limitagdao dos horarios dos recreios das criancas.

79. Por outro lado, a actividade da creche decorre entre as 8.30 da manha e as
18.15 da tarde. Trata-se do periodo diurno em que a maioria dos cidadaos
desempenha a sua actividade profissional e decorrem as aulas escolares. 0
periodo de sono, descanso, repouso, ocorre, por regra, entre as 21 horas e 7
horas da manha. Tal é explicitado no artigo 32, n 3, al. e) do Regulamento do
Ruido aprovado pelo D.L. 292/2000 de 14 de Novembro e art. 1772 do Cdodigo
de Processo Penal e artigo 8402, n? 3 do Cddigo de Processo Civil.

80. Nao esta assim em causa a recuperacao fisioldgica do ser humano nem a
violagdao ao descanso, repouso e ao sono. Alids, a apelada nao exerce
actividade profissional que implique que a mesma durma durante o dia
(enfermeiros, médicos, guarda nocturno, hospedeira, etc.), e a filha da apelada
nao estuda no periodo nocturno que a obrigue a dormir de dia.

81. Ha ainda que atender a natureza do ruido ou barulho em causa. Nao se
trata de um barulho proveniente de maquinismos com caracter constante,
equipamentos de frio, ares condicionados, etc. Trata-se de barulho
proveniente de vozes humanas, que tera alguma intensidade entre as 8.30h e
as 12.00h e entre as 15.00h e as 18.15h - factos provados n 28 e 29. O barulho
de criangas é um barulho humano, nao tendo ficado provado que fosse
insuportavel ou agressivo.

82. Nao tem, por isso, aplicagao ao caso sub/iudice, o artigo 13462 do Cédigo
Civil, indicado na sentencga, uma vez que se refere a ruidos e elementos que
tenham natureza incorpérea - vapores, ruidos, correntes eléctricas, raios
luminosos - e as de elementos corpéreos de tamanho infimo - fuligem, poeira,
cinza, etc.. Neste sentido esclarece o Prof. Menezes Cordeiro que a ideia de
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emissao do ponto de vista do prédio que as recebe, abrange realidades fisicas,
materiais, sob forma energética, gasosa ou em pequenas particulas. Nao estao
abrangidas “emissoes imateriais” ou seja, efeitos provenientes de realidades
meramente psicoldgicas ou sociais.

83. Todavia, infelizmente, o Tribunal a quo decidiu determinar o encerramento
da creche em 6 meses, com os inerentes prejuizos para os trabalhadores da
Recorrente, para as criangas e para os seus pais e para a prépria Recorrente,
0 que, é claro, constitui medida manifestamente desproporcional para
salvaguardar a ocorréncia de meros incémodos.

84. Na ponderacao entre a reduzida gravidade do dano que se visa evitar a
apelada (impedir de descansar por exercer a sua profissao liberal - vedada por
lei - durante o periodo nocturno) e os danos que o encerramento da creche -
que exerce uma actividade licita e no ambito habitacional - designadamente o
encerramento de estabelecimento, extingao de 8 postos de trabalho que irao
acrescer ao inumero de pessoas que se encontram actualmente no
desemprego com pagamentos de indemnizacoes de cerca de € 15 000,00, ao
reembolso imediato ao IEFP de quantia nunca inferior a € 97 883, 00, e a
prejudicar 25 familias, pais e criancas - cré-se que estes ultimos avultariam em
relagao aquele.

85. A apelante sempre actuou com boa-fé e com a maxima diligéncia e
transparéncia, tal como comprovam os factos provados e dados como
assentes. A apelante tomou todas as providéncias e procedimentos para
exercer a actividade de accao social de creche segundo as regras e normas
legais impostas, acrescido do cuidado especial perante a vizinhanca - confira-
se as respostas aos quesitos 142, 179, 189, 199, 202 e 212 da BI.

86. A apelante cumpre os requisitos legais, enquadra-se no ambito
habitacional e respeita a lei do ruido, pois o barulho que provoca é um barulho
familiar: sao pessoas e criancas e é sentido entre as 8.30h e as 18.00h.

87. A prépria CML transmitiu ao IEFP, no decurso do processo de
financiamento da creche da apelante, parecer “Favoravel, dado contribuir
para o desenvolvimento local e criagcao de emprego”.

88. O encerramento da creche ird levar a apelante a faléncia porque nao
exerce outra actividade que nao a accgao social nem tem receitas para fazer
face aos encargos de encerramento (indemnizagao de funcionarios, reembolso
de investimento, empréstimo, reembolso ao IEFP, pagamento a fornecedores,
devolucao de inscrigao aos pais) tudo num montante estimado de € 150
000,00, ir4 desempregar 8 trabalhadores e prejudicar 25 familias e 25
criancas.

89. Nao é razoavel decidir pelo encerramento de uma creche, com todos os
beneficios que traz a comunidade, familias e emprego, quando a sua
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actividade é de accdao social e é licita numa casa de habitagao cuja licenca de
utilizacao é valida, com o uso nao destinado exclusivamente a habitagdo, mas
sim no sentido lato e definido pelo PDM, com alvara emitido, que emite
barulho dentro do horario permitido e diurno porque a vizinha, aqui apelada,
exerce a sua profissao liberal e faz de sua casa escritério e opta por trabalhar
a noite (porque quer e nao porque a sua profissao o exige) e ndao consegue
descansar de dia.

90. Conclui-se, por isso, que a decisao recorrida violou todas as normas antes
mencionadas mas, em especial, o disposto nos artigos, 3352, 3422, 4839, 4969,
5622, 5639, do Cddigo Civil e as normas consagradas nos artigos 182, n22, 589,
599, 619, 622 e 742 da CRP.

Mais violou o D.L. 94/94, de 29 de Setembro (PDM), em especial o seu artigo
72 e 0 D.L. 182/93 de 14 de Maio (CAE),

Houve erro na determinagao da norma aplicavel, designadamente, os artigos
14222 e 14362 do Codigo Civil, que nao se aplicam ao caso sub iudice.
Devendo ter sido aplicados os artigos violados assim como devem ser
respeitados os principios consagrados na CRP,

Devem ser aplicados o artigo 72 do PDM que define o ambito de uso
habitacional, o CAE no sentido que define que a actividade de creche é uma
actividade de accao social,

Mais deveriam ter sido aplicados os D.L. 292/2000 de 14 de Novembro (lei
Ruido) em consonancia com os artigos 1772 do C.P.P. e art. 8402, n 3 do C.PC.,
assim como o D.L. 133-A/97 de 30 de Maio (licenciamento de creches).

91. O prazo de encerramento de 6 meses é manifestamente curto para
permitir a apelante qualquer tipo de alternativa e angariar fundos necessarios
para o pagamento de indemnizacoes e reembolsos que o encerramento
acarretard, ja referidos em cerca de € 150.000,00.

92. Assim como é curto o mesmo prazo para os pais conseguirem vaga para os
filhos noutros locais, a meio de um ano lectivo.

93. A ser decidido pelo encerramento, sempre se requer que 0 mesmo seja
adiado para o final do ano lectivo em que for proferido o respectivo acordao,
ou seja, que seja concedido um prazo minimo superior a 6 meses e, caso calhe
a meio do ano escolar, seja permitido até ao final do mesmo, que ocorre em
Julho do ano civil.

94. Finalmente, quanto ao montante da sangao pecuniaria compulsoria,
atendendo a diminuta lesao que foi causa de pedir da apelada e a proporgao
dos danos em questdo, devera ser aplicado um montante de € 100,00 por més
de atraso e nao por dia, por se demonstrar ser manifestamente
desproporcionado aos valores e decisao que esta em causa.

Termos em que deve ser revogada a sentenca apelada, substituindo-a por
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acordao que:

a) julgue como nao provados os quesitos 92, 102 e 112 da base instrutoria;

b) julgue que a actividade da apelante é licita e legalmente inserida no ambito
habitacional;

Julgando a acgao inteiramente improcedente, absolvendo-se a apelante do
pedido formulado na petigao inicial

c) se assim nao se entender, que se conceda um prazo alargado para o
encerramento de actividade, reduzindo a sanc¢ao pecunidria compulsoria ao
montante de € 100,00 mensais

*

A recorrida contra-alegou, defendendo a confirmacao da sentenca.
ES

Colhidos os vistos, cumpre decidir.

IT - Questoes a decidir

O objecto do recurso é delimitado pelas conclusoes da alegagao do recorrente
(art. 6842 n2 3 e 6902 n2 1 do CPC). Assim, as questdes que se colocam sao as
seguintes:

- se deve ser alterada a decisao sobre a matéria de facto

- se ¢ licito o exercicio da actividade de creche no prédio dos autos

- se a pretensao da apelada configura abuso do direito

- se hé colisao de direitos e violagao do principio da proporcionalidade

- se 0 exercicio da actividade de creche no prédio dos autos tem causado a
apelada danos nao patrimoniais merecedores de tutela juridica

- se 0 montante da indemnizacao por danos nao patrimoniais deve ser
reduzido

- se deve ser alargado o prazo para encerramento da creche

- se deve ser reduzido o montante da sancao pecunidria compulsoria
x

IIT - Fundamentacao

A) Na sentenca recorrida vém dados como provados os seguintes factos:

1 - Encontra-se inscrita em nome da A. “A” e de “F” a aquisi¢ao, por compra,
da fracgdo autonoma designada pela letra “D”, que corresponde ao 22 andar
direito do prédio urbano sito na Rua ... n.? ..., em Lisboa, descrito na ...2
Conservatéria do Registo Predial de Lisboa sob o n.2 ... e inscrito na respectiva
matriz sob o artigo ....

2 - O prédio é composto por treze fracgoes auténomas, das quais a fraccao “A”
¢ destinada a loja e utilizada para o exercicio do comércio, e as restantes a
habitacao.
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3 - Desde Setembro de 2005 a fracgao autonoma designada pela letra “B”,
correspondente ao 12 andar direito, encontra-se a ser utilizada pela R. para a
actividade de creche.

4 - Tal utilizacao é feita na sequéncia dum contrato de arrendamento
celebrado entre a R. e a proprietaria da fracgao.

5 - A fraccao auténoma designada pela letra “B” apenas possui licenga de
utilizagao para habitacao.

6 - A A. é empresdria por conta propria na area do imobiliario, desenvolvendo
grande parte da sua actividade profissional no “escritério” que tem instalado
na sua residéncia e ¢ ai que se dedica a andlise de projectos e propostas de
arquitectura e construcao e a promogao de concursos para adjudicagao de
empreitadas.

7 - No dia 29 de Julho de 2005 a Vereadora do Urbanismo da CML deferiu um
pedido da R. com base no parecer junto a fls. 84, do qual consta,
designadamente: “alega, ainda, ter autorizagao dos condéminos para exercer
a actividade desde que o possa fazer sem mudar a finalidade da habitagao...”
(pag. 1) e “a actividade de creche ou jardim-de-infancia é de haver como
habitacional, dado que, pela CAE 85.321, que a define, carece de quartos e
cozinhas, a exemplo das habitagoes, lares e instalagoes hoteleiras e ao
contrario das lojas, escritorios, consultérios e laboratérios” (pag. 3).

8 - Em 12 de Abril de 2007 o Instituto da Seguranga Social, I.P, atribuiu a
creche da R. o alvara de abertura e funcionamento n.? .../2007, para a
actividade de creche com uma lotacdao maxima de 25 criancas.

9 - Por vezes a A. trabalha a noite e, nesses dias, dorme parte do periodo da
manha seguinte. ( resposta ao art? 12 da base instrutoria)

10 - A sua filha menor, “G”, frequenta o 112 ano de escolaridade, sendo em
casa que estuda e se prepara para as aulas e exames.

11 - Desde que a R. iniciou a exploracao da creche, durante os dias tteis e no
periodo do seu funcionamento, as criancgas que a frequentam e as funcionarias
que ai trabalham produzem barulho.

12 - Barulho este provocado, designadamente, pelos berros, gritos, choro e
correria de 25 criancas.

13 - O barulho produzido nao tem origem apenas no interior da fracg¢ao, mas
também na escada até ao 12 andar e na entrada do prédio.

14 - A porta de acesso a rua fica com frequéncia aberta, quer de manha, quer
a tarde, gerando desconforto e sensagao de inseguranca a A., sua familia e
demais habitantes do prédio, que temem um possivel assalto as suas
instalacoes.

15 - A entrada do prédio e a escada até a porta da creche sujam-se mais com a
passagem de utentes e funcionarios da creche.
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16 - Foram, e sao, inumeros os dias em que a A. e a sua familia foram
impedidos de dormir, descansar, trabalhar e estudar. (resposta ao art? 9° da
base instrutoéria)

17 - O que lhes causa, nos dias imediatos, mal-estar, caracterizado por cansaco
e irritabilidade. (resposta ao art? 102 da base instrutdéria)

18 - Originando, inclusive, alteracoes no seu rendimento profissional e no
aproveitamento escolar da sua filha. (resposta ao art? 112 da base instrutoéria)
19 - Em Janeiro de 2005 a R. dirigiu-se a Camara Municipal de Lisboa para
saber qual a licencga de utilizagdo necessaria para a acc¢ao social de creche.

20 - Foi informada que nao sao emitidas licencgas de utilizagdao especificas para
a acgao social de creche ou actividades afins, que se inserem no ambito do uso
habitacional.

21 - Em 3 de Junho de 2005 a Ré enviou uma carta aos proprietarios e
arrendatarios do prédio, informando-os, entre outras coisas, sobre o
licenciamento da creche e sobre a validade da licencga de utilizacao.

22 - Em assembleia de condominos realizada dia 14.06.2006, foram aprovadas
pelos condéminos presentes, que representavam mais de dois tercos do valor
total do prédio, as obras efectuadas no algado a tardoz do prédio, junto a
fracgcao auténoma correspondente ao 12 Dto., conforme doc. de fls. 111 a 115.
23 - As obras realizadas no 192 Dto. destinaram-se também a diminuir a
passagem de ruido para o exterior da fraccao autéonoma. 24 - A R. mandou
instalar toldos no patio utilizado pelas criangas.

25 - E mandou colocar pavimento “vinil tapiflex” que, para além de outras
caracteristicas, gera menos ruido.

26 - Para minimizar o incomodo que o bater da porta de acesso a rua pudesse
causar, a R. mandou afinar a mola de modo a que a porta feche com
suavidade.

27 - Os funcionarios da R., as criancas e os seus pais nao utilizam o elevador
do prédio para nao lhe causar um desgaste anormal.

28 - O horario de funcionamento da creche é de segunda a sexta-feira, das
8h30 as 18h00, saindo as criancgas obrigatoriamente até as 18h15.

29 - Frequentam a creche 25 criancas entre os 4 meses e os 3 anos, fazendo
todas elas a sesta, embora em periodos que variam consoante a sala, mas
compreendidos entre as 12h e as 15h.

30 - Ai trabalham sete pessoas e uma empregada de limpeza, cujos postos de
trabalho seriam postos em causa com um eventual encerramento.

31 - A R. tem como Unica fonte de receitas as propinas pagas pelos pais das
criancgas e nao tem condigoes fisicas e econdmicas para, no imediato, acolher
as criancgas noutras instalacgoes.

32 - Em 06.07.2005, foi celebrado entre o Instituto de Emprego e Formacgao
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Profissional e as socias da R. “H” e “I” o contrato de concessao de incentivos
financeiros, cuja cOpia se mostra junta a fls. 126 a 136, que aqui se da por
integralmente reproduzido.

X

B) Da impugnacao da decisao sobre a matéria de facto

B)1. Sustenta a apelante que devem ser alteradas as respostas aos artigos 99,
102 e 112 da base instrutoria (que correspondem aos pontos 162, 172 e 182 da
matéria de facto constante da sentenca).

No art. 92 da b.i. pergunta-se: «Foram, e sdo, inimeros os dias em que a A. e a
sua familia foram impedidos de dormir, descansar, trabalhar e estudar?»

A resposta dada na 12 instancia foi: «Provado».

No art. 102 da b.i. pergunta-se: «O que lhes causa, nos dias imediatos, um
profundo mal estar, caracterizado por cansaco e irritabilidade extremas?».

A resposta dada na 12 instancia foi: «Provado que (...) o que lhes causa, nos
dias imediatos, mal estar, caracterizado por cansaco e irritabilidade.»

No art. 1192 da b.i. pergunta-se: «Originando, inclusive, alteragoes no seu
rendimento profissional e alteracoes no aproveitamento escolar das suas
filhas?»

A resposta dada na 12 instancia foi: «Provado que (...) originando, inclusive,
alteracoes no seu rendimento profissional e no aproveitamento escolar da sua
filha.».

x

A 12 instancia fundamentou as respostas a estes artigos nestes termos:
«depoimento da testemunha “C”, tendo ainda sido considerado o depoimento
das testemunhas “D” e “E”, bem como as regras da experiéncia comum.».

No que respeita a estas testemunhas referiu-se que “C” é cunhada da A.,
conhecendo-a ha 24/25 anos, e visita da sua casa, nomeadamente durante a
semana e a diferentes horas do dia; “D” é residente no 42 andar esquerdo do
prédio desde 1996; “E” é residente no 3¢ direito do prédio desde 1963.

x

B) 2. Para reapreciagao da prova nesta Relagao procedeu-se a leitura da
transcricao dos depoimentos das testemunhas “D”, “E” e “C” bem como a
audicao dos depoimentos de todas as testemunhas gravados nas cassetes
apensas aos autos.

De harmonia com o n? 1 do art. 6552 do CPC o tribunal aprecia livremente as
provas, decidindo os juizes segundo a sua prudente convicgao acerca de cada
facto.

Por sua vez, o art. 3962 do Codigo Civil prevé que «A forga probatéria dos
depoimentos das testemunhas é apreciada livremente pelo tribunal».

Como refere Alberto dos Reis «Prova livre quer dizer prova apreciada pelo
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julgador segundo a sua experiéncia e a sua prudéncia, sem subordinagao a
regras ou critérios formais preestabelecidos, isto ¢, ditados pela lei.

(...) se nenhuma prova se produziu sobre determinado facto, cumpre ao
tribunal responder que nao esta provado (...)» (in Cédigo de Processo Civil
anotado, vol IV, pag. 544/545).

Também para Castro Mendes «O principio da prova livre, ou de livre
apreciagao ou avaliacao da prova, é aquele segundo o qual a lei nao deve fixar
as conclusoes que o juiz tirara dos diversos meios de prova; a relevancia e
forca probatoria destes sera aquela que tiverem naturalmente no espirito do
julgador» (in Direito Processual Civil III, 1980, pag. 205/206).

No mesmo sentido escrevem Lebre de Freitas, A. Montalvao Machado e Rui
Pinto: «ao julgador cabe, depois da prova produzida, tirar as suas conclusoes,
em conformidade com as impressoes recém-colhidas e com a convicgao que
através delas, se foi gerando no seu espirito, de acordo com as maximas de
experiéncia aplicaveis.» (in Codigo de Processo Civil anotado, vol 22, 22 ed,
pag. 668).

Portanto, na valoracao dos depoimentos das testemunhas devera o juiz valer-
se das regras da experiéncia comum para avaliar a sua credibilidade e formar
a sua conviccao sobre a realidade dos factos.

No caso vertente apenas a testemunha “C” mantém relacao préoxima com a
apelada, por ser sua amiga e cunhada, sendo visita da casa com frequéncia.
As testemunhas “D” e “E” desconhecem qual a actividade profissional da
apelada e nao revelaram conhecimento sobre a sua vivéncia, sentimentos e
estado psicoldgico quer antes quer apos a instalagao da creche.

No que respeita ao depoimento da testemunha “C”, a sua audigao permite-nos
concluir que depos de forma séria e sincera, nao denotando parcialidade.
Referiu que na residéncia da apelada se ouve o barulho das criangas - choros,
correrias - produzido quer no interior da creche quer no recreio. O seu
depoimento estd em consonancia com os depoimentos das testemunhas “D” e
“E”, o primeiro residente no 49 andar esquerdo e a segunda residente no 32
andar direito, pois declararam que no interior das suas residéncias ouvem o
barulho que se produz na creche. Na verdade, como se houve o barulho nos
andares superiores € natural que se ouga também e com mais intensidade na
casa da apelada porque se situa exactamente por cima da creche.

Mas vejamos qual o conhecimento que a testemunha “C” revelou
relativamente aos factos a que respeitam os artigos 92, 102 e 1192 da base
instrutoria.

A testemunha disse que dormiu uma vez na casa da apelada, em Fevereiro de
2008, acordou as 8h00 da manha e ja se ouvia algum barulho da creche, «nao
stressei porque era uma vez, se fosse muitas vezes, provavelmente
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stressaria». Nao referiu ter-se apercebido nessa altura de que a apelada ou
alguma das filhas nao conseguiam dormir por causa do barulho da creche nem
mostrou conhecimento sobre os horarios habituais de descanso matinal
praticados pela apelada e pelas filhas. Repare-se até, que na 12 instancia
apenas foi dado como provado, com fundamento no depoimento desta
testemunha, que «Por vezes a A. trabalha a noite e, nesses dias, dorme parte
do periodo da manha seguinte» (cfr resposta ao art. 12 da b.i. e que
corresponde ao ponto 9 da matéria de facto da sentenca).

Por outro lado, perguntada se a Autora e a sua familia foram impedidas de
dormir, descansar, trabalhar e estudar respondeu: «Ela queixou-se do
barulho», a mitda queixou-se das explicagoes, que o explicador se queixava de
gue assim nao se conseguia trabalhar, o dormir pois nao sei, ela diz que
andava tensa, que andava nervosa, que aquilo era uma barulheira, pronto,
deduzo que devia ser de nao conseguir dormir por causa do barulho ca de
baixo».

Perguntada «sabe se ela ficou com algum mal-estar, com cansaco, com
irritabilidade, por causa...?», respondeu «Andava stressada. Andava e anda
stressada», «Andava irritada, anda nervosa, diz que nao consegue descansar,
que aquilo é uma barulheira constante, depois é a porta, depois € a mituda que
esta a estudar para os exames, esta-se a preparar para oS exames, era o
explicador que se queixava que também ndo conseguia concentrar-se, nem na
sala, porque aquilo estende-se ao longo da casa toda, depois sao as criangas
que vao para o recreio, e depois nao se conseguem concentrar. Portanto,
queixavam-se, depois era a mitda que também se queixava, portanto aquilo
cria um mal estar.»

E referindo-se ao desempenho profissional da apelada e ao rendimento escolar
das filhas referiu que aquela é empresaria em nome individual, «trabalha em
ligagao com um arquitecto, tem uma contabilista a trabalhar com ela mas nao
dentro da residéncia, as pessoas dirigem-se a casa dela para tratar dos
assuntos», «Eu nao assisti as reunioes que ela tinha, obviamente, com o
arquitecto, ou contabilista, mas ela diz que, muitas vezes estava em reuniao e
que nao conseguia fazer uma reuniao com principio, meio e fim com o
arquitecto, mas eu nao assisti as reunides, embora ouvisse as queixas.», «Ouvi
a queixa em relacao ao explicador, portanto que era o barulho, e que as
mitdas nao estavam a dar rendimento, agora nao sei a que é que atribuiram
isso, mas sei que as explicacOes nao tinham rendimento, e que ele se queixava
do barulho».

Portanto, a testemunha nao sabe se a apelada e as suas filhas sao impedidas
de dormir por causa do barulho da creche, limitando-se a fazer uma deducao e
mesmo assim, apenas quanto a apelada, pois nada referiu sobre este aspecto
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relativamente as filhas.

Quanto a alegada impossibilidade de se trabalhar e estudar 14 em casa, a
testemunha limitou-se a transmitir o que lhe foi dito pela apelada e por uma
filha.

Assim, apesar de a experiéncia da vida nos ensinar que o barulho é factor de
perturbacao do sono, podendo causar diminui¢gao do rendimento no trabalho e
no estudo, nao foi produzida prova de que o barulho sentido na casa da
apelada proveniente do interior da creche e do recreio e até das escadas do
prédio com as entradas e saidas de pais e criancas, tenha originado tais
consequeéncias.

Por isso, nao pode ser dado como provado que a A. e a sua familia foram
impedidos de dormir, trabalhar e estudar e que tiveram alteragcoes no seu
rendimento profissional e aproveitamento escolar.

Também é verosimil que haja perturbacao na vida dos habitantes de um prédio
em que funcione uma creche com 25 criancas, sobretudo para os habitantes
de fraccgdo situada imediatamente acima. E é um dado adquirido que a casa
em que se reside é o local onde se espera poder repousar e encontrar
tranquilidade. Ora, as testemunhas “D” e “E” disseram, de forma convicta e
séria, que até nas suas fracgdes ouvem o barulho proveniente da creche, a
testemunha “C” disse que a A. andava e anda stressada, irritada e nervosa por
causa do barulho que se estende por toda a sua fracgao A.. Assim, estando ja
provado o que consta nas respostas aos quesitos 42, 52 e 62, conclui-se, da
conjugacao desses factos e dos depoimentos das referidas testemunhas que
deve ser dado como provado que foram e sao inumeros os dias que a A. tem
sido perturbada no seu descanso em casa e que isso lhe causa mal estar
caracterizado por cansaco e irritabilidade.

Por quanto se disse, altera-se as respostas aos artigos 99, 102 e 112 da base
instrutoria, passando a ser as seguintes:

Artigo 99 - Provado que foram e sdo inimeros os dias em que a A. tem sido
perturbada no seu descanso em casa pelo barulho produzido pela creche como
referido nas respostas aos artigos 42, 52 e 62.

Artigo109 - Provado que o constante na resposta ao artigo 92 causa a Autora
mal estar caracterizado por cansaco e irritabilidade.

Artigo 112 - Nao provado.

x

Em consequéncia:

- é eliminado o ponto 18 da matéria de facto

- sdo alterados os pontos 16 e 17 da matéria de facto passando a ter a seguinte
redaccao:

«16 - Foram e sao inumeros os dias em que a A. tem sido perturbada no seu
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descanso em casa pelo barulho produzido pela creche como referido nos
pontos 11, 12 e 13.

17 - O que causa a Autora mal estar caracterizado por cansaco e
irritabilidade.

X

C) O Direito

1. - Se é licito o exercicio da actividade de creche no prédio dos autos

A apelante exerce a actividade de creche no 12 andar direito do prédio dos
autos na sequéncia de um contrato de arrendamento que celebrou com a
proprietdria dessa fraccdo auténoma.

A referida fracg¢do autonoma apenas possui licencga para habitagao, sendo que
o documento mencionado no ponto 5 da matéria de facto é uma certidao da
Conservatéria do Registo Predial onde se 1é: «Primeiro andar direito -
habitagao» (fls. 10 a 15 dos autos de procedimento cautelar).

O titulo constitutivo do regime de propriedade horizontal deste prédio é o
documento de fls. 100 a 102 referido no ponto 2 da matéria de facto nele
constando «Que o referido prédio destinado a comércio e habitagdo se compoe
de cave, rés-do-chao, seis andares, com lados direito e esquerdo, e s6tao»,
«Fracgao “B” - Primeiro andar, lado direito: ocupagao ou fogo destinado a
habitacao, com entrada pelo nimero oitenta de policia, composto de treze
divisoes e marquise (entre elas as salas, quartos, cozinha, casa de banho,
instalagOes sanitarias e despensa)» e que o 12 andar esquerdo e todos os
restantes andares esquerdo e direito desde o 22 ao 62 inclusive sao também
destinados a habitagao e que a loja estd situada ao nivel do rés-do-chao e da
cave.

O art. 14182 do Cédigo Civil dispoe que o titulo constitutivo da propriedade
horizontal podera conter a mencgao do fim a que se destina.

Por sua vez, de harmonia com o art. 832 n2 1 al ¢) do Cddigo do Registo
Predial, a descricao predial de cada fracgao auténoma deve conter a mengao
do fim a que se destina se constar do titulo.

O registo definitivo constitui presuncao de que o direito existe e pertence ao
titular inscrito, nos precisos termos em que o registo o define (art. 72 do CRP).
Nos termos do art. 14222 n2 2 al ¢) do Codigo Civil é vedado ao condémino dar
a sua fraccao uso diverso do fim a que é destinada.

O estatuto da propriedade horizontal tem eficacia absoluta, sendo vinculativo
erga omnes.

Importa, por isso, saber se a utilizacao do 12 andar direito para o exercicio da
actividade de creche se integra no fim indicado no titulo constitutivo e no
registo predial.

Invoca a recorrente o art. 72 do Regulamento do Plano Director Municipal de

23/ 34



Lisboa dizendo que da a nocao de uso habitacional e que a licenca de
utilizacao destinada a habitacdao, quando nao refere que seja destinada
exclusivamente a habitagao, no sentido mais comum do termo, pode ser
utilizada para qualquer um dos fins descritos naquele normativo.

O PDM de Lisboa foi aprovado pela Resolugao do Conselho de Ministros n®
94/94 e publicado no Diario da Republica n? 226, I-B de 29/9/1994.

O art. 72 do Regulamento do PDM estabelece que para efeitos do Regulamento
sao adoptadas as seguintes defini¢oes: «Uso habitacional: engloba a habitacao
unifamiliar e plurifamiliar, as instalagoes residenciais especiais (albergues,
residéncias de estudantes, religiosas e militares) e as instalagoes hoteleiras».
Portanto, nao refere creches, infantarios ou jardins de infancia.

Mas a admitir-se a equiparacao de uma creche as instalagoes residenciais
especiais ou as instalacoes hoteleiras, a verdade é que se tratam, todas, de
estabelecimentos onde sao prestados servigos aos seus utentes. Portanto, o
PDM de Lisboa da-nos uma nocgao alargada de uso habitacional e que nao
corresponde ao correntemente utilizado.

Ora, o critério de interpretagao dos dizeres do titulo constitutivo da
propriedade horizontal deve ser o consagrado no art. 2362 do Cddigo Civil
pelo que deve assentar predominantemente no significado corrente das
expressoes nele usadas. Por isso, a declaracao constante desse titulo relativa
ao destino das fraccoes do prédio deve valer com o sentido que um
declaratario normal, colocado na posicao do real declaratdrio (ou seja, o
terceiro, candidato a condémino) possa dele deduzir (neste sentido Ac da RL
de 17/12/1992 - CJ ano XVII, 5%, pag. 162).

Para um declaratdrio normal o sentido corrente de «habitagdao» é «lugar ou
casa onde se habita; residéncia, domicilio» e o de «habitante» é «a pessoa que
reside habitualmente num lugar» (cfr Dicionario da Lingua Portuguesa, 72 ed,
Diciondrios Editora). Para o declaratario normal a utilizagao de uma fraccgao
auténoma para habitacao nao tem o mesmo significado que utilizagdao como
hotel, casa de hdspedes, lar de idosos, residéncia para estudantes ou creche.
A proibicao, imposta aos condéminos, de dar a sua fracgao uso diverso do fim
a que é destinada justifica-se nao s6 por razoes de natureza publica mas
também para defesa dos interesses e das justas expectativas da comunidade
condominial.

Na verdade, como se 1é no Ac do ST] de 14/12/2008 (Proc. 08B1350 - in
www.dgsi.pt), «Quem adquire alguma fraccao em propriedade horizontal tem
o direito de saber com o que conta, o direito de saber até onde vao os seus
direitos, enquanto condémino, no confronto com os direitos dos demais
condéminos.

E deve haver um rigor extremo na definicao dos direitos de cada qual, e na
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articulacao de todos eles entre si, pois que um conceito alargado do que cada
um possa fazer é meio caminho andado para que todos perturbem todos».
Um interessado que adquire um andar num prédio destinado a habitacgao
poderia nao o ter comprado se soubesse que no imdével poderia vir a ser
instalado um estabelecimento de restauracao, uma hospedaria ou uma creche
pois é normal que a prestacao dos servigos inerentes a estas actividades gere
maior movimento e barulho do que a mera utilizagao como casa de habitagao.
Assim, como se decidiu no Ac do ST] de 26/11/2002 (Proc. 02A3477 in
www.dgsi.pt) resultando do titulo constitutivo de propriedade horizontal que
uma fraccao auténoma se destina a habitacao é vedada a sua utilizagdo como
casa de héspedes e portanto a cedéncia habitual e profissional de alojamento
de pessoas em quartos de dormir, pois dessa forma esta a ser exercida uma
actividade ndo consentida no titulo constitutivo da propriedade horizontal.
Alias, também no ambito do arrendamento a lei afasta-se claramente da nocgao
alargada de uso habitacional adoptada pelo Regulamento do PDM de Lisboa
ao dispor que consideram-se hdspedes as pessoas, no maximo de trés, a quem
o arrendatario proporcione habitagdo e preste habitualmente servigos
relacionados com esta, ou forneca alimentos, mediante retribuicao. Distingue-
se pois, o arrendamento para habitacdo em que apenas é permitido um
maximo de trés héspedes e o arrendamento para o exercicio de actividade
hoteleira (cfr art. 762 do RAU e agora o art. 10932 do Cdédigo Civil).
Concentrando-nos agora nas creches, diz-nos o DL 133-A/97 de 30/5 que sao
estabelecimentos de apoio social relativos a criangas e nao podem iniciar a
sua actividade sem se encontrarem licenciados através de alvara (cfr art. 19,
29, 62 e 79).

A Norma I do Despacho Normativo n2 99/89 de 27/10/89 preceitua:

«1 - As presentes normas visam regulamentar as condicdes minimas de
instalagao e funcionamento das creches com fins lucrativos, (...).

2 - Para efeitos do nimero anterior consideram-se creches os
estabelecimentos que acolham criangas em numero igual ou superior a cinco».
A Norma II prescreve:

««Sao objectivos especificos das creches:

a) Proporcionar o atendimento individualizado da crianca num clima de
seguranca afectiva e fisica que contribua para o seu desenvolvimento global;
b) Colaborar estreitamente com a familia numa partilha de cuidados e
responsabilidades em todo o processo evolutivo de cada crianca;

c) Colaborar no despiste precoce de qualquer inadaptacao ou deficiéncia,
encaminhando adequadamente as situagoes detectadas».

A Norma III preveé:

«1 - Relativamente a localizagao e instalagao, as creches devem obedecer
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preferencialmente as seguintes condigoes:

a) Inserir-se em zona habitacional no aglomerado urbano (...)

(...)

d) Nos casos de instalacao em parte do edificio, deve, de preferéncia, ocupar-
se o rés-do-chao e andares subsequentes até ao 22 andar e ser salvaguardada
a independéncia das areas a utilizar pela creche, excepto no que se refere a
entrada, que pode ser comum aos restantes andares do prédio;

(...)».

A Norma IV estabelece:

«As instalagoes das creches devem compreender, nomeadamente, os seguintes
compartimentos e espacgos, de harmonia com os requisitos definidos nas
normas seguintes: bercarios, salas de actividades, copa de leites, cozinha, sala
de refeigOes, instalagOes sanitarias, gabinetes e outros espacgos.».

Portanto, uma creche é um estabelecimento que presta servicos no ambito da
actividade de apoio social e cujo funcionamento esta sujeito a licenciamento
para esse fim mesmo se instalada em fracgao autéonoma destinada a habitacao.
Em consequéncia, a instalacao de uma creche em fracgao destinada a
habitacao - entendida esta palavra no sentido corrente - pelo titulo
constitutivo da propriedade horizontal representa alteragao do fim previsto.
No sentido de que o deferimento da alteragao do fim duma moradia inserida
num loteamento, de habitacao para jardim de infancia configura mudanca de
fim potencialmente violador dos direitos ou interesses legalmente protegidos
dos proprietarios dos outros lotes, veja-se o Ac do STA de 12/12/2002 (Proc.
047699 in www.dgsi.pt).

O facto de a Vereadora do Urbanismo da Camara Municipal de Lisboa ter
considerado que a actividade de creche ou jardim de infancia é de haver como
habitacional por se integrar na CAE 85.321 e de o Instituto da Seguranca
Social, IP, ter atribuido a creche alvara de funcionamento nao tem a
virtualidade de alterar o fim a que se destina a fraccao auténoma nos termos
do titulo constitutivo da propriedade horizontal.

A obtencgao pelo condémino junto da Camara Municipal do licenciamento da
fracgao para fim diferente do constante do titulo constitutivo da propriedade
horizontal constitui condicao necessdaria mas nao suficiente para que possa
proceder a essa alteragao: a sua eficacia esta dependente da modificagao do
titulo com o consentimento unanime dos restantes condéminos em
conformidade com o disposto no art. 14192 do Cédigo Civil (cfr Abilio Neto,
Manual da Propriedade Horizontal, 32 ed, 2006, pag. 186/187).

Ou seja, o acto da Camara nao confere ao proprietario da fracgao um direito
que nao tinha perante os demais condéminos.

Alids, a CAE 85.321 nem prevé o alojamento, afastando-se do conceito de

26/ 34



habitacgao, pois tem o seguinte teor:

«Accao social para a infancia e juventude, sem alojamento

Compreende, nomeadamente, as actividades desenvolvidas por creches,
jardins-de-infancia, centros de actividade de tempos livres, amas, parques
infantis e salas de acolhimento. Inclui as actividade de adopgao de criangas».
Além disso, a Classificagao Portuguesa de Actividades Econémicas destina-se
apenas a ser utilizada para a classificagao de empresas e estabelecimentos,
para elaboracao das estatisticas por actividade econdémica, para a realizagao
de estudos, para a publicacao de textos oficiais e para outros fins envolvendo
principalmente a administracao (cfr Aragao Seia, Propriedade Horizontal,
1991, pag. 105).

De quanto se exp6s conclui-se que é ilicito o exercicio da actividade de creche
no 192 andar direito do prédio dos autos por violagao da proibigao consagrada
no art. 14222 n? 2 al ¢) do Cédigo Civil.

X

2. - Se a pretensdo da apelada configura abuso do direito

Invoca a apelante que a pretensao da apelada configura abuso do direito.

Na sua contra-alegacao sustenta a recorrida que se trata de matéria nova, nao
alegada nos articulados ou alegagoes de direito e por isso nao podera ser
apreciada em sede de recurso.

Tem-se entendido que os recursos sao meios para obter o reexame de
questoes ja submetidas a apreciagao dos tribunais inferiores e nao para criar
decisOes sobre matéria nova, ndao submetida a exame do tribunal de que se
recorre, mas que o tribunal de recurso pode conhecer de questoes novas
desde que de conhecimento oficioso e ainda nao decididas com transito em
julgado, como é o caso do abuso do direito (cfr Fernando Amancio Ferreira (in
Manual dos Recursos em Processo Civil, 82 edicao, pag. 146 a 149).
Perfilhamos esta orientacao. Assim, se os autos contiverem os factos
pertinentes, deve este Tribunal conhecer do abuso do direito no caso concreto,
pois a recorrida ja exerceu o contraditorio na contra-alegagao.

Segundo a apelante, estando provado que a apelada exerce uma actividade
liberal na sua fracgao ai tendo instalado um escritério, ndao tem legitimidade
nem direito para reclamar supostos direitos relacionados com tal actividade
ilicita porque exercida em violacao do disposto no art. 14222 n? 2 al c) do
Cédigo Civil.

E ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular exceda manifestamente
os limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou
econdmico desse direito (art. 3342 do Cddigo Civil).

Para que o exercicio do direito seja abusivo é preciso que o titular, observando
embora a estrutura formal do poder que a lei lhe confere, exceda
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manifestamente os limites que lhe cumpre observar, em funcao dos interesses
que legitimam a concessao desse poder, é preciso que o direito seja exercido
em termos “clamorosamente ofensivos da justica” (Ac do ST] de 4/6/2002
(Proc. 02A1442 - in www.dgsi.pt).

Esta provado que «A A. é empresaria por conta propria na area do imobiliario,
desenvolvendo grande parte da sua actividade profissional no “escritério” que
tem instalado na sua residéncia e é ai que se dedica a analise de projectos e
propostas de arquitectura e construcao e a promocgao de concursos para
adjudicacao de empreitadas».

Nao estd provado - nem foi alegado - que a apelada recebe clientes na sua
residéncia, que ai se verifica um movimento de entradas e saidas diferente do
usual numa casa de habitacdo nem que o exercicio da sua actividade gera
barulho ou qualquer outra perturbacao no prédio. Portanto, apesar de a
apelada exercer a sua actividade profissional na sua residéncia, nao esta
demonstrado que provoque incoémodo para os restantes utilizadores do prédio.
Assim, resultando dos factos provados que a apelada tem visto perturbado o
seu direito a permanecer tranquilamente em casa devido ao barulho produzido
pelo funcionamento da creche, a sua pretensao para que seja encerrada nao

configura abuso do direito.
x

3. - Se ha colisdo de direitos e violagdo do principio da proporcionalidade

Na sentenca recorrida lé-se: «(...) este direito da A. a que a fraccao da R. nao
seja destinada a uso diverso do que consta do titulo e que cessem aqueles
ruidos nao colide com qualquer direito da R. (art. 3352 do C.Civil).
Efectivamente, a R. ndao tem o direito de na sua fraccao exercitar a actividade
de creche - proibe-o o titulo constitutivo de propriedade horizontal e o
disposto nos art. 13462 e 14222 n? 2 al c¢), ambos do Cddigo Civil.

Dai que, nao havendo o direito da R. a exercer naquela fraccao aquela
actividade, se nao coloque a questao de conciliagao entre o direito da A. e o
pretenso direito da R.; sem colisao de direitos (a A. tem o direito a fazer
cumprir o destino estabelecido no titulo e fazer cessar o ruido e a R. ndo tem
direito a exercer aquela actividade naquele local) ndo hd que ponderar
qualquer conciliagao de direitos nem fazer prevalecer o que deva considerar-
se superior.

Todavia, sempre se dira que entre o direito da A. e um pretenso direito da R.
de natureza patrimonial, haveria que conceder prevaléncia aquele.

(...)

E indiscutivel que o direito ao repouso, a tranquilidade e ao sono sdo uma
emanacao da consagracgao constitucional do direito a integridade fisica e a um
ambiente de vida humano sadio e ecologicamente equilibrado, constituindo
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por isso, direitos de personalidade e com assento constitucional entre os
Direitos e Deveres Fundamentais.

Também, por sua vez, o n? 1 do art. 702 do C.Civil preconiza que a lei protege
os individuos contra qualquer ofensa ilicita ou ameacga de ofensa a sua
personalidade fisica ou moral (...)».

Sustenta a recorrente que os direitos em confronto sao, por um lado o direito
ao repouso e, por outro, o direito de livre iniciativa econoémica (art. 612 da
CRP) da recorrente mas, também, o direito ao ensino, direito ao trabalho, dos
sete colaboradores desta, nos termos e para os efeitos dos art. 582, 592, 619,
622 e 742 da CRP.

Estabelece o art. 3352 do Cddigo Civil:

«1. Havendo colisao de direitos iguais ou da mesma espécie, devem o0s
titulares ceder na medida do necessdario para que todos produzam igualmente
o seu efeito, sem maior detrimento para qualquer das partes.

2. Se os direitos forem desiguais ou de espécies diferentes, prevalece o que
deva considerar-se superior.».

Como ensina Castro Mendes (in Direito Civil, Teoria Geral, vol II, pag. 97 se
ss), os direitos subjectivos estdo sujeitos a limites intrinsecos e a limites
extrinsecos. Limites intrinsecos sdo os que resultam da extensao ou do seu
objecto ou do seu conteudo e permitem representar uma série de categorias
de actos que a lei considera em principio licitos e que sdo determinados pelas
suas caracteristicas materiais ou juridicas - usar, fruir, dispor.

A figura da colisao de direitos integra-se nos limites extrinsecos, significando
que os actos de exercicio dos direitos tém de obedecer a condigao de nao
estarem em colisdao com direito a que devam ceder. Pressupoe a concorréncia
de direitos de outras pessoas em termos de se tornar total ou parcialmente
impossivel o exercicio cumulativo de todos eles (cfr Ac do ST] de 29/4/1999 -
Proc. 99B258 - in www.dgsi.pt).

Também sobre este instituto, ponderou-se no Acérdao do ST] de 9/5/2006
(Proc. 06A636 - in www.dgsi.pt):

«Parece-nos resultar com toda a evidéncia, quer da insercgao sistematica desta
norma legal, quer da sua proépria letra, e mais ainda do seu espirito, da sua
ratio legis, que o problema da aplicagao pratica deste instituto s6 pode
colocar-se depois de o intérprete chegar a conclusao de que, tendo na sua
frente uma pluralidade de direitos pertencentes a titulares diversos, nao é
possivel o respectivo exercicio simultaneo e integral. Enquanto limitacdao do
exercicio de um direito pelo exercicio de outro - e quem diz direito diz
qualquer posicao juridica passivel de actuacao - a colisao de direitos
pressupoe a efectiva existéncia de ambos. Portanto, averiguando-se que de
duas normas atributivas de direitos potencialmente aplicaveis a situacao
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ajuizada s6 uma delas, afinal, tem aplicagao, conferindo, na pratica, um tnico
direito, entdao deixa de poder falar-se em colisao real de direitos: tratar-se-3,
em tal caso, duma colisao meramente aparente, sem correspondéncia na
realidade. (...) Se ponderada a situacao de facto comprovada, o julgador
chegar a conclusao de que na realidade s6 um direito existe, radicado na
esfera juridica de um dos litigantes, o instituto da colisdo de direitos deixa de
poder aplicar-se.».

No caso dos autos é isto que se passa, ou seja, inexiste colisdo de direitos.
Tem razao a apelante ao alegar que a Constituicao da Republica Portuguesa
consagra o direito a livre iniciativa econdémica, o direito ao trabalho, o direito
ao ensino e o direito a propriedade privada. Designadamente, o art. 612 da
CRP prevé que «A iniciativa econdémica privada exerce-se livremente nos
quadros definidos pela Constituigao e pela lei e tendo em conta o interesse
geral.».

Porém, apesar da consagracgao constitucional do direito a livre iniciativa
econdmica, isso nao significa que a apelante o possa exercer em todo e
qualquer local. Como ja se concluiu que é ilicito o exercicio da actividade de
creche na fracgao autonoma dos autos por representar alteragao do fim a que
a mesma se destina, nao tem a apelante o direito de exercer a livre iniciativa
economica naquele local. Em consequéncia, carece também de fundamento a
invocagao de violagao do principio da proporcionalidade consagrado no art.
182 n? 2 da Lei Fundamental.

Na verdade, todo o raciocinio desenvolvido pela apelante para aplicagao da
figura da colisdao de direitos assenta no pressuposto errado de que tem direito
a exercer a actividade de creche no 12 andar direito do prédio. E por isso,
carece igualmente de fundamento, a argumentacao de que se teria de
ponderar a solugao de lhe impor a limitagao dos horarios de recreios das
criangas ou a obrigacao de realizar obras para isolamento do ruido.
Improcede, pois, esta defesa da apelante.

x

4. - Se o exercicio da actividade de creche no prédio dos autos tem causado a
apelada danos ndo patrimoniais merecedores de tutela juridica e na
afirmativa, se o montante da indemnizac¢do deve ser reduzido

Atentos os factos provados descritos nos pontos 3, 11, 12, 16 e 17 da matéria
de facto é indubitavel que desde Setembro de 2005 a Autora tem sido
perturbada, dentro da sua residéncia, pelo barulho causado pelo
funcionamento da creche.

Para um cidaddao comum, normal, a residéncia € o local onde se espera
encontrar alguma paz e sossego.

O art. 702 do Cdédigo Civil prescreve que a lei protege os individuos contra

30/ 34



qualquer ofensa ilicita ou ameaca de ofensa a sua personalidade fisica ou
moral, podendo a ofensa dar lugar a responsabilidade civil.

De harmonia com o n? 1 do art. 14222 n2 1 do mesmo diploma «Os
condominos, nas relagoes entre si, estdao sujeitos, de um modo geral, quanto as
fracgoes que exclusivamente lhes pertencem e quanto as partes comuns, as
limitagOes impostas aos proprietarios e aos comproprietarios das partes
comuns.».

Nos termos do art. 13442 em conjugagao com o n? 1 do art. 14229, o
conddémino pode opor-se a emissao de ruidos provenientes de outra fracgao
auténoma quando os mesmos nao resultem da sua utilizagdao normal.

Se alguém ¢ diariamente confrontado - nos dias uteis -, contra a sua vontade,
com o barulho dos berros, choros e correrias de 25 criangas e com isso se
sente incomodado, sofrendo iniimeras vezes de cansaco e irritabilidade, como
¢ o0 caso da apelada, ndao se vé como isso possa configurar um mero incomodo,
tanto mais que esta situacao se arrasta desde Setembro de 2005.

Além disso, os barulhos provenientes da creche nao resultam da utilizagao
normal da fracgdao auténoma pela simples razdao de que sdao consequéncia de
uma utilizagao desconforme com o fim de habitagdo a que a fracgao esta
destinada pelo titulo constitutivo da propriedade horizontal.

Trata-se de uma ofensa ilicita a personalidade fisica e moral da apelada que
assume gravidade devido ao seu prolongamento no tempo, pois nao se resume
a situacoes esporadicas, antes se enquadrando numa situacao que se arrasta
desde Setembro de 2005.

E irrelevante que o barulho seja produzido fora do periodo de descanso
nocturno que ocorre por via de regra entre as 21h00 e as 7h00 da manha de
acordo com as normas legais invocadas pela apelante e que o nivel de ruido
produzido atinja ou nado niveis que possam fazer a apelante incorrer na pratica
de contra-ordenacao. A apelada tem o direito de estar em sossego no seu lar a
qualquer hora do dia. E claro que o movimento de circulagédo de pessoas e
veiculos na rua também pode causar incomodo. Mas isso é o normal da vida
em sociedade, é inevitavel numa cidade, ndo podendo constituir justificagao
para que a apelada se veja forcada a suportar o barulho de uma creche a
funcionar mesmo debaixo da fracgcao em que habita e com o qual nao podia
contar quando a comprou.

Estando provado que o barulho proveniente da creche tem causado a apelada
mal estar caracterizado por cansacgo e irritabilidade e que a produgao desse
barulho é ilicita, verificados estao os pressupostos da responsabilidade civil
por factos ilicitos consagrada no art. 4832 do Cédigo Civil).

O direito a indemnizagao por danos nao patrimoniais so existe se os mesmos
revestirem gravidade merecedora da tutela do direito (art. 4962 n? 1 deste
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diploma legal).

As consequéncias advindas para a apelada sdao gravosas dado o seu
prolongamento no tempo e por isso justifica-se a fixagao de indemnizagcao em
montante equitativo como prescreve o n® 3 do art. 4969.

Na sentencga recorrida fixou-se a indemnizagao no montante de 10.000 € como
compensacao pelos danos nao patrimoniais sofridos pela apelada por se ter
considerado que «desde Setembro de 2005, foram e sao, inimeros os dias em
que a A. e a sua familia foram impedidos de dormir, descansar, trabalhar e
estudar, o que lhes causa, nos dias imediatos, mal-estar, caracterizado por
cansaco e irritabilidade, originando inclusive, alteragoes no seu rendimento
profissional e no aproveitamento escolar da sua filha.».

Mas em consequéncia da alteragao da decisdao sobre a matéria de facto, os
factos concretizadores dos danos nao patrimoniais sao estes: foram e sao
inimeros os dias em que a apelada tem sido perturbada no seu descanso em
casa pelo barulho produzido pela creche desde Setembro de 2005 como
referido nos pontos 11, 12 e 13, o que lhe causa mal estar caracterizado por
cansaco e irritabilidade. Perante estes factos, mostra-se equitativa a fixagao da
compensacao pelos danos nao patrimoniais no montante de 3.000 € (trés mil
euros), valor este actualizado - Ac do ST] Acérdao do STJ uniformizador de
Jurisprudéncia n® 4/2002 - in DR n? 146 de 27/6/2002 - reduzindo-se assim, o
valor da indemnizacao fixada na 12 instancia.

x

5. - Se deve ser alargado o prazo para encerramento da creche

Vem alegado que a procedéncia da acgdao provocara o fecho imediato da
creche e a faléncia da apelante pois tera de proceder ao reembolso ao IEFP, a
extingao de 8 postos de trabalho e a impossibilidade de recolocacao de 25
criancgas afectando a vida pessoal e profissional de 25 familias, que a sua
actividade é licita e que o prazo de seis meses para o encerramento é
manifestamente curto para lhe permitir qualquer alternativa e angariar fundos
necessarios para o pagamento de indemnizagoes e reembolsos que o
encerramento acarretara além de que é curto para os pais conseguirem vaga
para os filhos noutros locais, a meio de um ano lectivo. Mais sustenta a
recorrente que a ser decidido o encerramento da creche deve o mesmo ser
adiado para o final do ano lectivo em que for proferido o acérdao, concedendo-
lhe um prazo minimo superior a seis meses e, caso calhe a meio do ano
escolar, seja permitido o encerramento até ao final do mesmo, que ocorre em
Julho do ano civil.

Ja se concluiu pela ilicitude do exercicio da actividade de creche na fraccao
dos autos e pela inexisténcia de colisao de direitos da apelante e da apelada.
Além disso, nao resulta dos factos provados e designadamente face ao
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contrato de concessao de incentivos financeiros, que a apelante esta impedida
de exercer a sua actividade noutro local, ou seja, que sera forgcada a cessar a
sua actividade se esta creche for encerrada.

Na sentenca recorrida fixou-se em 6 meses o prazo para a apelada se abster
de utilizar a creche neste local com estes fundamentos:

«Embora a R. possa exercer a actividade de creche noutro local, em local
permitido, considerando que se apurou que a creche é frequentada por 25
criangas, que ai trabalham sete pessoas e uma empregada de limpeza, cujos
postos de trabalho seriam postos em causa com um eventual encerramento,
que a R. tem como Unica fonte de receitas as propinas pagas pelos pais das
criangas e nao tem condigoes fisicas e econdmicas para no imediato, acolher
as criancas noutras instalagoes, entende-se ser razoavel conceder a R. o prazo
de 6 meses para se abster de utilizar a fracgao para a actividade de creche».
A apelante pretende a concessao de um prazo superior a seis meses para o
encerramento do seu estabelecimento na fraccao dos autos mas nao indica
qual o prazo que tem por adequado, apenas sendo claro que pretende que o
encerramento nao ocorra antes do final do ano lectivo em curso na data do
acérdao. No entanto, mostra-se pertinente evitar o encerramento deste
estabelecimento a meio do ano escolar para que os progenitores nao se vejam
confrontados com a impossibilidade de colocarem as suas criancas noutra
creche.

Assim, mantém-se o prazo de seis meses contado da notificacao deste acérdao,
salvo se terminar a meio do ano escolar, caso em que fica desde ja prorrogado
até ao final do mesmo.

ES

6. - Se o montante da sang¢do pecunidria compulsoria deve ser reduzido

No entender da recorrente a fixagao da sancao pecuniaria compulséria em 100
€ por dia de atraso é manifestamente desproporcionada, devendo antes ser
aplicado o montante de 100 € por més de atraso.

Estabelece o art. 8292 A do Cddigo Civil, na parte que ora interessa:

«1. Nas obrigagoes de prestagao de facto infungivel, positivo ou negativo, (...)
o tribunal deve, a requerimento do credor, condenar o devedor ao pagamento
de uma quantia pecuniaria por cada dia de atraso no cumprimento (...).

2. A sancao pecuniaria compulséria prevista no nimero anterior sera fixada
segundo critérios de razoabilidade, sem prejuizo da indemnizagao a que
houver lugar.

(...)».

O fim da sancao pecuniaria compulséria é forcar o obrigado a cumprir,
vencendo a resisténcia da sua oposicao ou do seu desleixo (cfr Pires de Lima e
Antunes Varela, Codigo Civil anotado, vol II, 42 ed, pag. 103/104). Na fixagao
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do seu montante, o julgador devera nortear-se segundo critérios de
razoabilidade, o que significa que a sancao nao devera ser diminuta a ponto de
ser mais benéfico para o obrigado manter-se no incumprimento nem elevada a
ponto de reverter em beneficio do credor o atraso no incumprimento.

Estd provado que a apelante acolhe 25 criancas. Nada estd provado sobre os
rendimentos que a apelante aufere da actividade dessa creche. Mas é notorio
que esta creche se integra em zona da cidade frequentada habitualmente por
pessoas com estatuto social e econémico de nivel médio ou alto, pelo que nao
é crivel que a retribuicdo mensal auferida pela apelante, por cada crianga,
seja inferior a 100 €.

Assim, a fixagdao da sanc¢do pecuniaria em 100 € por més nao satisfaz a sua
finalidade coerciva.

Por outro lado, considerando a legitima expectativa da apelante em ver
cumprida a decisao do tribunal e reposta a tranquilidade dentro da sua
habitacao que lhe tem sido iniimeras vezes recusada pelo barulho causado

pela actividade da apelante, mostra-se adequada a quantia de 100 € por dia.
X

IV - Decisao

Pelo exposto, decide-se julgar parcialmente procedente a apelagao e em
consequeéncia:

a) condena-se a apelante a pagar a apelada a titulo de indemnizacao por danos
nao patrimoniais sofridos a quantia de 3.000 € (trés mil euros), ja actualizada;
b) condena-se a apelante a abster-se de utilizar a fracgao correspondente ao
12 andar direito do prédio sito na Rua ..., n? ..., em Lisboa, para a actividade
de creche, no prazo de 6 (seis) meses contado desde a data da notificagao
deste acordao, salvo se tal prazo terminar a meio do ano escolar em curso,
caso em que fica desde ja prorrogado até ao final do ano escolar;

c) confirma-se no mais, a sentenca recorrida.

Custas por apelante e apelada na proporcgao de vencido.

Lisboa, 19 de Outubro de 2010
Anabela Calafate

Anténio Santos
Folque de Magalhaes
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