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Sumario

1. Sendo o recurso de revista interposto, em primeira linha, com base na nao
verificacao de dupla conforme por alegada fundamentacgao essencialmente
diferente, nos termos do n.2 3 do art.2 671.2 do CPC, e, subsidiariamente, com
fundamento especial radicado em contradigcao entre o acérdao recorrido e um
acordao do STJ, no dominio de uma outra questao essencial para a decisao
recorrida, ao abrigo da alinea c) do n.2 1 do art.2 672.2 do mesmo Cddigo,
impor-se-a ajuizar, prioritariamente, sobre a questao da admissibilidade em
sede geral de dupla conforme.

2. Porém, sendo a fundamentacao tida por essencialmente diversa confinada a
uma consideracao final do acérdao recorrido feita a latere sem que tivesse
sido ali assumida como fundamento nuclear da decisao confirmativa da
sentencga da 1.2 instancia, neste plano, tal consideracgao revela-se, a partida,
irrelevante para descaracterizar a dupla conforme.

3. Nao obstante isso, vislumbrando-se que tal consideracgao final poder3,
ainda assim, vir a ser equacionada na apreciacao do objeto do recurso, caso
improceda a alegada contradicao jurisprudencial sobre a outra questao
essencial, deverd entdao admitir-se a revista com base nessa fundamentacao
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essencialmente diversa, em termos prospectivos, mas condicionada a
procedéncia do fundamento subsididrio estribado naquela contradicao.

4. Assim, devendo tal contradigao jurisprudencial ser apreciada em sede de
mérito e nao como mero requisito de admissibilidade do recurso, dado
envolver um cotejo mais aprofundado dos acérdaos em confronto, julgada que
seja improcedente a invocada contradicdo, ficara, nessa medida, prejudicado o
conhecimento do objeto do recurso quanto a questao sé prospectivamente tida
por essencialmente diversa.

Texto Integral

Acordam na 2.2 Secgao do Supremo Tribunal de Justica

I - Relatorio

1. AA e conjuge BB (A.A.) instauraram, em 09/03/2009, junto dos Juizos
Civeis do Tribunal Judicial de Vila Nova de Famalicao, contra CC e seu
conjuge DD (R.R.) acao declarativa, sob a forma de processo sumario
convolado para processo ordindrio, na decorréncia da reconvencao deduzida,
alegando, no essencial, que:

. Os A.A. adquiriram o prédio urbano, constituido por casa de habitagao com
quintal, sito na Avenida ... da freguesia de Joane, municipio de Vila Nova de
Famalicao, mediante escritura de compra e venda, datada de 30/11/1983 e
ainda por usucapido, o qual confina com um prédio urbano dos R.R., pelo lado
nascente deste;

. Ha mais de 35 anos que todas as aguas residuais escoam por uma caixa
existente no pavimento do rés-do-chao do prédio dos A.A. e sao depois
conduzidas através de um tubo de plastico, com cerca de uma polegada de
diametro que atravessa a parede do algado do prédio voltada para o prédio
dos R.R. e, a partir dai, subterraneamente para uma caixa existente no solo
deste mesmo prédio, que atravessa subterraneamente, e ainda dois prédios
confinantes, até um outro prédio que dista cerca de 500 m do prédio dos R.R.;

. No dia 20/10/2007, os R.R. cortaram ou mandaram cortar o tubo condutor
das aguas residuais e também taparam as saidas das dguas pluviais existentes
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no muro da propriedade dos A.A., que corriam para o prédio deles, o que, com
a vinda das chuvas, provocara inundagoes no prédio dos A.A..

. Os prédios dos A.A. e dos R.R. constituiram um so6 prédio pertencente a EE,
tendo sido constituida a servidao de aqueduto por destinacao de pai de
familia;

. Além disso, por mais de 50 anos os A.A., por si e antecessores, de forma
publica, pacifica, continuada e de boa fé, fizeram atravessar
subterraneamente o prédio dos R.R. com o tubo de esgoto e deixarem correr
para ele as aguas pluviais, a vista de toda a gente, sem oposi¢ao, na convicgao
de exercerem um direito seu.

Concluiram os A.A. a pedir que:

a) - se reconheca que sobre o prédio dos R.R. estd constituida uma servidao
de aqueduto a favor do prédio dos A.A., consubstanciada no direito de estes
fazerem atravessar subterraneamente um tubo de plastico, com cerca de uma
polegada de diametro, que transporta as aguas residuais domésticas
provenientes do seu prédio, para uma caixa existente no solo do prédio dos
R.R., a cerca de 10 metros da parede da casa dos A.A., e de as ditas dguas
serem conduzidas desta caixa, através de um tubo com idénticas dimensoes,
que atravessa subterraneamente todo o prédio dos R.R. e dois prédios
confinantes a este, até um outro prédio, o qual dista cerca de 500 metros do
prédio dos A.A.;

b) - se reconheca que sobre o prédio dos R.R. esta constituida uma servidao
de escoamento a favor do prédio dos A.A., consistente no direito de fazer
escoar as aguas pluviais que caem no prédio destes para o prédio daqueles,
através das saidas existentes no muro dos A.A.;

c) - se condenem os R.R. a reporem a situacao tal como se encontrava
anteriormente a 20/10/2007, ou seja, restabelecer a ligacao do tubo desde a
parede do prédio dos A.A. até a caixa existente no logradouro do prédio
contiguo e propriedade deles R.R., bem como a desobstruirem as saidas de
aguas pluviais existentes no muro propriedade dos A.A.;

d) - se condenem os R.R. a se absterem da pratica de quaisquer atos que
prejudiquem ou perturbem o uso normal e pleno das servidoes de aqueduto e
de escoamento nos termos expostos nas alineas a) e b), respetivamente;
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d) - se condenem os R.R. no pagamento de uma indemnizagao por todos os
danos morais causados aos A.A., a fixar pelo tribunal, tendo em conta o tempo
em que perdura esta situagdao, mas que se computa, a partida, em € 5.000,00.

2. Os R.R. contestaram, deduzindo também reconvencao, a sustentar que:

. Nao é possivel a constituicdao da servidao por destinagao de pai de familia, ja
que, no momento da constituicdao dos dois prédios, estes nao estavam
fracionados nem individualizados;

. Por outro lado, a servidao invocada pelos A.A. respeita a colocacao de um
tubo de esgoto, nao tendo sido alegado qualquer sinal visivel e permanente da
sua passagem, pelo que nao sendo aparente, nao poderia constituir-se por
usucapiao;

. Os A.A. invocaram ainda uma servidao legal de escoamento, mas as aguas
pluviais sé nao se infiltram no seu prédio devido as construgoes que eles nele
fizeram, impermeabilizando-o;

. A colocacao do tubo de esgoto resultou de um acordo entre irmaos, entao
donos dos dois prédios, com caracter provisorio, até ser construido um pogo
sumidouro, tendo os A.A. comprado o seu prédio com a condigdo da sua
eliminacao;

Em sede de reconvencao, alegaram os R.R. prejuizos decorrentes da situagao
anterior ao tapamento, pedindo uma indemnizacao no valor de € 22.502, 00.

3. Os A.A. impugnaram a pretensao reconvencional.

4. Findos os articulados e dispensada a audiéncia preliminar, foi proferido
saneador tabelar e selecionada a matéria de facto tida por relevante com a
organizacao da base instrutéria, conforme fls. 95 a 104.

5. Realizada a audiéncia final, foi proferida sentenca (fls. 222- 236), na qual
foi inserida a decisao de facto e respetiva motivacgao, julgando-se:

a) - improcedente a acao, por se considerar abusivo o exercicio pelos A.A. do
direito a constituigdo de pretendida servidao de aqueduto e/ou extinto esse
direito por renuncia;

b) - e também improcedente a reconvencao.

4/26



6. Inconformados com tal decisao, os A.A. apelaram dela para o Tribunal da
Relacgao do Porto, suscitando nulidades da sentenca recorrida, bem como
questoes respeitantes a ndo invocagao pelos R.R. da renuncia ao direito
invocado, a inexisténcia de tal rentuncia e do abuso do direito, mas a apelagao
foi julgada improcedente e confirmada a sentencga recorrida ape-nas quanto a
existéncia de abuso de direito, embora com a consideracao final, a latere, no
sentido de que nem se poderia falar da constituicao da servidao por usucapiao
por nao existir prova nem ter sido alegada sequer a inversao do titulo de
posse, conforme o acoérdao de fls 281-294, datado de 18/09/ 2014.

7. Desta feita, novamente inconformados, vieram os A.A. interpor recurso de
revista, invocando, em primeira linha, a ndo ocorréncia de dupla conforme,
por se verificar fundamentacao essencialmente diferente, e subsidiariamente,
a titulo excecional, quanto ao abuso de direito, alegando a oposicao de
julgados, para o que formulam as seguintes conclusoes:

1.9 - O acorddo impugnado é recorrivel e passivel de revista porquanto ndo hd,
quanto a ele, uma confirmac¢do da decisdo da 1.2 Instdncia; pelo contrdrio, o
mesmo confirmou a decisdo proferida na 1.4 instdncia mas com base numa

fundamentacgdo essencialmente diferente (n.% 3 do art. 671.2 do CPC);

2.9 - Efetivamente, o Tribunal da 1.2 Instdncia entendeu que os A.A.
adquiriram, por usucapido, o direito de serviddo de aqueduto que onera o
prédio dos R.R., mas julgou improcedente a agdo por entender que aqueles
renunciaram ao direito a invocac¢do da constituigdo dessa serviddo e/ou que o
exercicio do direito a invocacdo da constituicdo da dita serviddo consubstancia
abuso de direito;

3.9 - Por sua vez, o Tribunal da Relagdo entendeu que ndo estd em causa a
rentncia a um direito e considerou que opera o instituto do abuso do direito
mas, como meio de fundamentagdo, invocou o acorddo do STJ, de 14/01/1999
proferido no processo n¢. 99B572, de cujo teor resulta que estdo em causa
atos de mera tolerdncia e ndo atos possessorios, entendendo-se que «é o que
se passa neste caso», bem como defendendo que o que interessa é a posi¢do
intelectual dos A.A..

4.9 - Ainda que se entenda que a decisdo do Tribunal da Relagdo é
sobreponivel a da 1.2 Instdncia, os Recorrentes entendem que, ainda assim, se
verifica o pressuposto de admissibilidade da revista excecional nos termos
previstos na alinea c) do n.2 1 do art.? 672.2 do CPC.
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.2 - Na verdade, o acorddo recorrido estd em contradigdo com outro, jd
transitado em julgado, proferido pelo ST], de 13-11-2003, no processo
n.003B3029, com o n.2 convencional JSTJOOO, relatado pelo Exm.2. Juiz
Conselheiro Dr. Aratjo Barros, in www.dgs.pt, no dominio da mesma legislagdo
(artigos 1260.2, n.°1, 1261.2, n.2 1, 1262.2, 1287.2, 1296.2, 1569.2, n.2 1, al. d),
e 334.2, todos do CC) e sobre a mesma questdo fundamental de direito (o
direito de constituicdo de uma serviddo e o instituto do abuso de direito), ndo
tendo sido proferido acorddo de uniformizagdo de jurisprudéncia com ele
conforme, o que se pretende com a presente revista.

.2 - O acorddo recorrido ndo podia considerar que os A.A. apenas
beneficiaram de uma situagdo de tolerdncia dos R.R., ja que o Tribunal da 1.2
Instancia entendeu que, perante a matéria de facto provada (a qual ndo foi
impugnada por qualquer das partes), «temos de considerar que os A.A. foram
possuidores de um direito correspondente ao de uma serviddo de aqueduto.»,
e, por isso, nas conclusées da apelagdo, os Recorrentes alegaram que
«lograram provar os factos necessdrios para que se declarasse judicialmente a
constituicdo de uma serviddo de aqueduto constituida a favor do seu prédio e
onerando o prédio dos Apelados, o que resulta quer da fundamentagdo de
facto, quer da fundamentacdo de direito da sentenca recorrida.»

.2 - Ora, o objeto do recurso é delimitado pelas conclusées da alegagdo do
recorrente, pelo que o Tribunal de recurso ndo pode conhecer de matérias
nele ndo incluidas, a ndo ser que as mesmas sejam de conhecimento oficioso
(artigo 635.2 CPC).

8.9 - Acresce que, a proibi¢do da "decisdo-surpresa", isto €, a decisdo baseada
em fundamento que ndo tenha sido previamente considerado pelas partes,
também se aplica a instdncia de recurso, pelo que o acorddo recorrido é nulo
por omissdo do convite aos Apelantes/Recorrentes para se pronunciarem
sobre a alegada falta de “animus” - artigos 3.2, n.2 3, e 195.2, n.21, ambos do
CPC, e inconstitucional por violar os artigos 13°, 18°, n? 1, e 20°, n2 4, todos
da Constituicdo da Republica Portuguesa.

.2 - A Relagdo socorreu-se de uma fundamentacgdo que se considera
essencialmente diferente da utilizada pela 1.2 Instdncia, para concluir pelo
mesmo desfecho que a sentencga, ou seja, que se estd perante um caso de
“venire contra factum proprium” integrador da figura de abuso do direito.

10.9 - A fundamentacgdo do acorddo recorrido ndo tem suporte nos factos que
vém provados na sentenca, da qual resulta, alids, o inverso, conforme pontos
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5.6,5.12,5.13, 5.36, 5.37 e 5.40 dos factos provados da sentenca.

11.9 - O Tribunal da 1.2 Instancia deu como provada a constitui¢cdo do direito
de serviddo de aqueduto a favor do prédio dos Recorrentes e onerando o
prédio dos Recorridos, com fundamento que, «para além de retirarem lodos os
beneficios que o referido direito lhes proporciona (atos materiais
demonstrativos do exercicio de poderes de facto sobre a coisa), alegavam os
A.A. com a inteng¢do e animo de titulares do referido direito.»; enquanto o
Tribunal da Relagdo defende que, para tanto, aos A.A./Recorrentes falta o
animus;

12.9 - Acontece que, em caso de duvida, a posse presume-se em quem exerce o
poder de facto (artigo 1252.2, n.2 2, do CC), e tendo os A.A. exercido o poder
de facto durante 24 anos (desde pelo menos 1983 até 2007), sem interrupgdo,
de forma pacifica, publica, de mad fé segundo a 1.2 Instancia (Cfr. Pontos 5.6,
5.7,5.8.,5.9,5.10,5.11, 5.12 e 5.13 dos Factos Provados), por forca da
presuncdo ndo ilidida, adquiriram o direito de serviddo de aqueduto por
usucapido (o que decorre também da jurisprudéncia uniformizadora plasmada
no acorddo do ST] de 14.05.96, in DR, II Série, 24.06.96).

13.9 - O Tribunal da Relagdo entende que os Recorridos ilidiram a dita
presuncdo, pela prova de que os Recorrentes apenas beneficiaram de uma
situacdo de tolerdncia, mas o contrdrio resulta dos factos provados e vertidos
nos pontos 5.36, 5.37 e 5.40. dos factos provados da sentenca.

14.9 - Certo ¢ que, ainda que com diferente fundamentagdo, a 1.2 Instancia e a
Relacgdo fizeram operar o instituto do abuso de direito, na modalidade do
“venire contra factum proprium”, para julgar a ac¢do improcedente.

15.9 - Todavia, do quadro factual resulta que o direito a constituicdo da
serviddo de aqueduto ndo foi exercido abusivamente pelos A.A. (Ctr. 5.17, 5.18
e 5.19 dos factos provados da sentenca).

16.2 - O comportamento dos A.A., decorrido o prazo de um ano previsto na
declaragdo em aprego e nos 23 anos subsequentes, ndo é suscetivel de criar
nos R.R. a convicgdo ou expetativa fundada de que o direito a constitui¢do da
serviddo ndo seria exercido (cfr, 5.12, 5.36, 5.37 e 5.38 dos factos provados da
sentenca).

17.9 - Acresce que, ao subscreverem a declaracgdo de fls. 33, os A.A.
assumiram uma obrigagdo de “facere” perante os vendedores do imovel e ndo
perante os R.R., tendo a declara¢do natureza meramente obrigacional,
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produzindo apenas efeitos “inter partes”.

18.9 - Sem prescindir, ndo obstante o Tribunal poder conhecer oficiosamente
do abuso do direito, ndo pode julga-lo verificado perante a falta de alegacgdo e
prova, por parte dos R.R., dos pressupostos necessdarios ao desencadeamento
desse instituto.

19.9 - O presente recurso estriba-se ainda na contradicdo existente entre o
acorddo recorrido e o acorddo fundamento indicado supra, pois entende-se
que ambas as decisoes foram proferidos no dmbito da mesma legislagdo
(artigos 1260.2,n.2 1, 1261.2, n.21, 1262.2, 1287.2, 1296.2, 1569.2, n? 1, al. d),
e 334.2, todos do CC) e sobre a mesma questdo fundamental de direito (o
direito de constituicdo de uma serviddo e o instituto do abuso de direito),
existindo oposicdo das solugcoes proferidas nos dois respetivos casos.

20.9 - No acorddo-fundamento, o ST] considera que estdo verificados todos os
pressupostos de constitui¢cdo de serviddo e que ndo pode impedir-se, com
fundamento no abuso do direito, que os seus titulares pecam ao Tribunal o
reconhecimento desse direito real e o convencimento dos R.R. - que ndo o
aceitavam - da sua existéncia na ordem juridica concreta.

21.9 - No acorddo recorrido, a partir da matéria de facto provada (e tendo a
1.2 Instancia dado como provado o corpus e o animus da posse dos
Recorrentes), a solucdo “de iure”' proferida por ambos os acorddos é oposta,
pois nesse acorddo entendeu-se que deveria operar o abuso do direito na
modalidade de “venire contra factum proprium”;

22.9 - Assim, a questdo em avaliag¢do, que foi decidida de forma contraditoria
pelo acorddo recorrido e pelo acorddo-fundamento, consubstanciase em saber
se resultando da factualidade provada que estdo preenchidos os pressupostos
para a aquisi¢do, por usucapido, do direito de serviddo, como foi entendido
que se verificava em ambos os acorddos, pode impedir-se o respetivo
reconhecimento judicial com fundamento no abuso do direito.

23.9 - Analisando a situag¢do apreciada nos acorddos recorrido e fundamento,
verifica-se uma distinta e contraditoria apreciagdo da mesma em ambos os
arestos, sendo que o acorddo-fundamento apreciou e decidiu adequadamente,
aplicando corretamente a lei aos factos, ao contrdrio do acérddo recorrido.

24.9 - Deste modo, a contradigcdo existente entre o acorddo recorrido e o
acorddo-fundamento deve ser decidida no sentido acolhido por este, devendo
entender-se que, verificados todos os pressupostos de constituicdo da
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serviddo, ndo pode impedir-se, com fundamento no abuso do direito, o
reconhecimento judicial e a condenacdo dos R.R. nesse sentido.

25.9 - O acorddo recorrido, ao contrario do acorddo-fundamento, violou as
normas insitas nos artigos 334.2, 1260.2, n.2 1, 1261.2, n.21, 1262.2, 1287.9,
1296.2,1569.2,n.2 1, al. d), todos do CC, devendo, face ao exposto, ser
proferida decisdo que resolva o conflito jurisprudencial no sentido do acdérddo-
fundamento.

26.2 - O acorddo recorrido incorreu em erro na interpretagdo e aplicagdo do
direito, tendo violado o disposto nos artigos 334.2, 1260.2, n.2 1, 1261.2,n.21,
1262.2,1287.2,1296.2, 1569.2, n? 1, al. d), todos do CC, bem como o artigo 3.9,
n.2 3, do CPC e os artigos 13.2,18.2,n.2 1, e 20.2, n.? 4, todos da Constituicdo
da Republica Portuguesa.

8. Por seu lado, os Recorridos, pugnando pela confirmacao do julgado,
rematam com o seguinte quadro conclusivo:

1.9 - Segundo os recorrentes, o presente recurso é admissivel, na medida em
que ndo existe dupla conforme entre a decisdo da 1.2 instdncia e o acorddo
recorrido.

.2 - Acrescentam que, caso assim ndo se entenda, o recurso terd de ser
considerado como revista excecional, pois o acérddo recorrido contradiz o
acorddo do ST] de 13/11/2013;

.9 - Quanto a questdo da dupla conforme, o Tribunal da Relag¢do confirmou a
decisdo recorrida;

.9 - A esse respeito, refere Antonio Abrantes Santos Geraldes, em Recursos
em Processo Civil, pag. 380, na anotagdo ao anterior art.?2 721.2, n.2 3, CPC
(actual art.?2 671.2) "A segunda coordenada do recurso de revista e aquela que
foi objecto de mais discussdo é a que consta do ja referido n.? 3 que barra o
caminho dos recursos nos casos em que a Relag¢do confirme, sem qualquer
voto de vencido ainda com fundamento diverso, a decisdo da primeira
instancia; a chamada "dupla conforme" (...) Assim, por regra, desde que a
Relacdo confirme a decisdo da primeira instancia, sem qualquer voto de
vencido e ainda que usando uma diversa fundamentacgdo de facto ou de
direito, ndo é admissivel recurso para o Supremo, mesmo que a ac¢do ou o
decaimento atinjam valores que excedam os minimos prescritos pelo art.?
678.2, n.2 1. Ou seja, desde que seja confirmado por unanimidade o resultado
final, é indiferente que a Relagdo tenha seguido na fundamentagdo uma via
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divergente da trilhada pelo tribunal da 1.2 instancia, que tanto pode consistir
numa diversa interpretacdo dos mesmos preceitos como no recurso a uma
diversa qualificagdo juridica. Tal regra abarca mesmo o0s casos em que a
manutencdo do resultado declarado pela 1.2 instancia tenha sido determinada
pela apreciag¢do de uma questdo de conhecimento ofi-cioso (como a nulidade
dos negocios juridicos ou o abuso de direito) ou pela modificagdo da decisdo
da matéria de facto, nos termos do art.2 712.2

.2 - Assim, o recurso ndo pode ser admitido, e o mesmo se diga quanto a
revista excecional.

.2 - Desde logo porque o recorrente, ao interpor recurso, tem de indicar
expressamente a espécie de recurso que pretende interpor, e ndo interpor
recursos subsididrios;

.2 - Mas mesmo que assim ndo se entenda, ainda assim o recurso ndo pode
ser admitido.

.2 - Os recorrentes invocam uma pretensa contradi¢do entre o acorddo
recorrido e o acorddo- fundamento, sustentando que ambas as decisoes estdo
em oposi¢cdo e foram proferidas no ambito da mesma legislagdo, estando em
causa, particularmente, o disposto nos artigos 1260.2,n.2 1, 1261.2, n.2 1,
1262.2,1287.2,1296.2,1569.2. n.2 1, al.d), e 334.2 do CC.

.2 - E indicam como acorddo-fundamento o proferido pelo ST] em 13/11/03
(proc. n.2 03B3029, n.2 conv. JSTJOOO, relatado pelo Exm? Juiz Conselheiro Dr.
Aratjo Barros, in www.dgsi.pt.

10.2 - A alinea c) do artigo 672.2 do CPC exige que se trate de acorddos
contraditorios no sentido de estarem em oposic¢do frontal e ndo apenas
implicita ou pressuposta e que incidam sobre a mesma questdo fundamental
de direito, ndo bastando que as decisb6es sejam andlogas, tem de se tratar da
mesma questdo fundamental de direito, o que so acontece "quando o niicleo
da situagdo de facto, a luz da norma aplicavel, seja idéntico" - Amadncio
Ferreira a propdsito do artigo 678.2, n.? 2, alinea c), do CPC anterior, doutrina
que mantém plena atualidade pois aquele preceito corresponde ao atual art.2
629.2, n.2 2, alinea c).

11.9 - No acorddo recorrido entendeu-se que da matéria de facto dada como
provada resultava, inequivocamente, que os recorrentes, ndo obstante terem o
direito a serviddo em causa, exerciam-no de forma abusiva, na medida em que
quando adquiriram o referido prédio, comprometeram-se perante a
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vendedora, irmd do réu marido, como condi¢do da aquisi¢do, que fariam
desaparecer os esgotos que oneram os prédios dos irmdos da vendedora,
constituindo no prédio que adquiriram uma fossa sumidoura que desvie esses
esgotos.

12.9 - Porém, no acorddo-fundamento passou-se exatamente o contrdrio, pois
ndo obstante ter sido invocado o abuso de direito, o tribunal recorrido
entendeu que da matéria de facto dada como provada ndo resulta que o
comportamento dos A.A. merega qualquer censura ético-juridica.

13.9 - Como refere o referido acorddo fundamento: "Ndo existe, no entanto, in
casu, no comportamento dos autores qualquer acto que merega a censura
ético-juridica subjacente ao abuso de direito.”

14.9 - Ndo se tratando da mesma materialidade a fundamentar ambas as
decisbes, ndo podemos concluir que os mesmos preceitos legais foram
interpretados e aplicados diversamente a factos idénticos, requisito sem o
qual ndo ocorre qualquer contradicdo de julgados.

15.9 - E ndo se verificando a previsdo da alinea c) don.2 1 do art.2 672.2 do
CPC, o recurso interposto pelos recorrentes tem de ser indeferido.

16.2 - De qualquer modo, sempre se dird, relativamente a questdo do abuso de
direito, que como dispoée o atual art.? 5.2, n.2 3, do CPC (anterior art.?2 664.2
CPC) "O juiz ndo estd sujeito as alegagobes das partes no tocante a indagagdo,
interpretacdo e aplicagdo das regras de direito."

17.9 - "Nos termos do art.?2 664.2 CPC, o juiz ndo esta sujeito as alegacoées das
partes no tocante a indagacgdo, interpretacdo e aplicacdo das regras de direito,
sendo neste sentido livre na qualificagdo juridica dos factos...” - Ac. ST] de
15/11/95, BM]J, 451, p. 440.

18.9 - Acresce que, no que se refere ao abuso de direito, o mesmo é do
conhecimento oficioso, pelo que o tribunal pode e deve debrucgar-se na sua
apreciagdo ainda que ndo haja sido expressamente alegado - neste sentido
vide, entre outros Ac. ST] de 05/02/87, BM], n.2 364, p. 787, bem como Ac. ST]
de 21/02/02, Ver. N.¢ 3227/01-2%: Sumdrios, 2/2002.

19.9 - Face ao exposto, o presente recurso ndo merece provimento.

9. O coletivo da formacao de trés juizes deste Supremo Tribunal a que se
refere o n.2 3 do art.2 672.2 do CPC, julgou ser prioritaria a questdo da
admissibilidade do recurso nos termos gerais relacionado com a invocada nao
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ocorréncia de dupla conforme relevante, determinando a conclusao dos autos
ao juiz relator.

Colhidos os vistos, cumpre apreciar e decidir.

II - Quanto a admissibilidade do recurso

Antes de mais, importa equacionar a questao da admissibilidade da presente
revista.

Como estamos no ambito de uma acao instaurada em 09/03/2009, em que a
sentenca da 1.2 instancia e o acordao ora recorrido foram proferidos apos 1 de
Setembro de 2013, é aplicavel o regime recursal introduzido pelo Dec.-Lei n.?
303/2007, de 24-08, com as alteracoes introduzidas pela Lei n.2 41/2013, de
26-06, por forca do preceituado no respetivo art.¢ 5.2, n.2 1.

Assim, a primeira questao sobre a admissibilidade da revista consiste em
saber se, no caso presente, ocorre dupla conforme relevante obstativa dessa
admissibilidade.

Ora, o n.2 3 do artigo 671.2 do CPC prescreve que:

Sem prejuizo dos casos em que o recurso é sempre admissivel, ndo é admitida
revista do acorddo da Relagdo que confirme, sem voto de vencido e sem
fundamento essencialmente diferente, a decisdo proferida na 1.4 instdncia,
salvo nos casos previstos nos artigos seguintes.

Nestes termos, a inovagao aqui mais relevante foi a de restringir a proibicao
de revista por via da dupla conforme, de modo a tornar esse recurso
admissivel em caso de confirmacao com fundamentacgao essencialmente
diferente, quica para reforgar a garantia do duplo grau de jurisdigao.

Significa isto que, para tal efeito, a fundamentagao do acordao da Relacao,
apesar de nele se concluir pela confirmacao da decisao da 1.2 instancia, tera
de estribar-se num enquadramento factico-juridico ou até meramente juridico
substancialmente diverso do adotado na sentenca recorrido, em termos de se
equiparar a uma solucao de primeira linha que justifique a sua reapreciagao
pelo Supremo Tribunal de Justica, de forma a que fique garantido o duplo grau
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de jurisdigao.

No caso presente, a sentenca da 1.2 instancia, embora reconhecendo a
existéncia do invocado direito de servidao de aqueduto a favor do prédio dos
A.A. sobre o prédio dos R.R., com fundamento na sua aquisi¢ao originaria
emergente de usucapiao, que nao por destinacao de pai de familia, acabou por
considerar que tal direito se extinguira por rentincia, por parte dos A.A., e
que, cumulativamente, o exercicio de tal direito, pelos mesmos A.A., se
revelava abusivo, tendo julgado a agao improcedente com base naquelas duas
excecgoes perentorias.

Por sua vez, com arrimo na mesma factualidade provada, o acérdao recorrido
considerou que nao se configurava uma situagao de rentincia, mas que
operava o instituto do abuso de direito, também reconhecido em 1.2 instancia.

Nao obstante isso, o acérdao recorrido acrescentou ainda a seguinte
consideracao final:

«Diga-se, alids, embora isso nao venha ao caso, que até entendemos que nao
pode falar-se da constituigao da servidao por usucapiao.

Como se diz na sentenca, para a obtengao desse resultado é necessaria a
combinacao de dois requisitos: o corpus - a posse do direito durante certo
lapso de tempo - e 0 animus - exercicio do poder de facto com intencao de agir
como beneficiario do direito (arts. 1253.2 e 1287.2 do CC).

Segundo o art. 1253.2, sao havidos como meros detentores ou possuidores
precarios os que exercem o poder de facto sem intencao de agir como
beneficiarios do direito (a), e os que simplesmente se aproveitam da tolerancia
do titular do direito (b). Estd em causa uma concepgao subjectiva da posse.

Os A.A. beneficiaram de um estado de facto insusceptivel de constituir para
eles um direito, e susceptivel de desaparecer no dia em que os donos dos
prédios por onde passa o esgoto resolvessem elimina-lo.

E verdade que o n.2 2 do art. 1252.2 do CC estabelece uma presuncao de
posse em nome proprio por parte daquele que exerce o poder de facto, isto é,
de quem tem a detencgao da coisa (corpus) mas esta presuncao foi ilidida pela
prova de que os AA. apenas beneficiaram de uma situacao de tolerancia dos
onerados, pois se sabiam obrigados a eliminar a tubagem.
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Assim, sendo meros detentores (art. 1253.2-a) do CC), nao podiam adquirir
para si, por usucapiao, o direito possuido, excepto achando-se invertido o
titulo da posse (art. 1290.2 do CC).

Ora, nao ha prova da interversio possessionis, que nem foi alegada.»

Significa isto que o acordao recorrido, apesar de ter reconhecido a
procedéncia do abuso de direito, também tida em conta pela 1.2 instancia, e
confirmado, nessa base, a sentenca recorrida, considerou a latere que, afora
isso, nem sequer haveria a aquisi¢do originaria da invocada servidao de
aqueduto por via da usucapiao.

Neste contexto, aquela consideracgao final traduz-se num mero obiter dicta,
gue nao chegou sequer a ser assumida como fundamento da decisao ora
recorrida, ao confirmar a sentenca da 1.2 instancia, nao constituindo, nessa
linha, fundamentacao essencialmente diferente nos termos e para os efeitos
don.? 3 do art.2671.2 do CPC.

Sucede que os Recorrentes comecam por justificar a admissibilidade da
revista, em termos gerais, por considerar que, por via daquela consideracao, o
acordao recorrido se estribou em fundamentacao essencialmente diversa, o
gue parece nao se verificar, como foi dito, dada a natureza meramente lateral
daquela consideracao final.

Todavia, os Recorrentes, invocam ainda, a titulo subsidiario, a admissibilidade
excecional da revista com fundamento numa alegada contradigao, no que
respeita a questao do abuso de direito, entre o acérdao recorrido e o decidido
no acordao do Supremo Tribunal de Justiga, de 13-11-2003, no proferido no
processo n.2 3029/03, transitado em julgado em 27/11/2003, conforme
certidao de fls. 199-374/v.2, ao abrigo da alinea c) don.2 1 do art.2 672.2 do
CPC.

Nestas circunstancias, embora a sobredita consideracao final do acérdao
recorrido nao tenha sido ali assumida como fundamento essencial da
confirmacao da sentenca da 1.2 instancia, nao se pode deixar de reconhecer
que, a proceder a alegada contradicao de julgados, no sentido pretendido
pelos Recorrentes, podera entdo ter de se equacionar a questao da prépria
existéncia do direito de serviddao em causa tal como foi suscitada na parte final
do acérdao recorrido.

Nessa linha prospectiva, afigura-se ser de admitir a presente revista com base
em fundamentacao essencialmente diversa, ainda que condicionada a
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procedéncia da alegada contradigcdo de julgados.

III - Delimitacao do objeto do recurso

Como é sabido, no que aqui releva, o objeto do recurso é definido em fungao
das conclusoes formuladas pelo recorrente, nos termos dos artigos 635.2, n.¢ 3
ab, 639.2,n.21, do CPC.

Dentro desses parametros, o objeto deste recurso incide:

(i) - em primeira linha, sobre a alegada contradicao de julgados no que
respeita a questao do abuso de direito;

(ii) - subsidiariamnete, sobre a questao da existéncia do invocado direito de
servidao de aqueduto com base na usucapiao.

IV - Fundamentacao

1. Factualidade dada como provada pelas Instancias

Vem dada como provada pelas Instancias a seguinte factualidade:

1.1. Os autores (A.A.) sao donos e legitimos possuidores do prédio urbano,
constituido por casa de habitacao com quintal, sito na Avenida ..., antes lugar
de Charrueiras ou Mato da Serra, da freguesia de Joane, municipio de Vila
Nova de Famalicao, descrito na respetiva Conservatoria do Registo sob o n? ...
e inscrito na matriz sob o artigo ..., antes artigo ... - Alinea A) dos Factos
Assentes;

1.2. O direito de propriedade e a posse deste prédio advieram aos A.A. por
escritura publica de compra e venda, outorgada em 30/11/1983, no 1.2
Cartorio Notarial de Vila Nova de Famalicao, lavrada de fls. 29 verso a 31 do
Livro de Escrituras Diversas n? 121-B, através da qual FF e sua mulher GG
declararam vender ao A. marido, e este declarou comprar, pelo preco de
500.000%$00, o referido prédio - Alinea B) dos Factos Assentes;
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1.3. Os réus (R.R.) sdo proprietarios do prédio urbano que confina com o
prédio dos A.A., pelo seu lado nascente e adquiriram a propriedade deste
prédio por sucessao “mortis causa” - Alinea C) dos Factos Assentes;

1.4. Correu termos por este tribunal sob o n.2 3.321/07.8TJVNF do 4.9 Juizo
Civel providéncia cautelar sobre os mesmos factos e foi julgada improcedente
- Alinea D) dos Factos Assentes;

1.5. Os prédios em causa, ora propriedade dos A.A. e dos R.R., constituiam
outrora um unico prédio, pertencente a EE - Alinea E) dos Factos Assentes;

1.6. Desde data nao apurada, anterior a 1983, que as aguas residuais
domésticas provenientes do prédio identificado em 1.1. (alinea A) passam,
subterraneamente, através de um tubo, pelo prédio atualmente propriedade
dos R.R. - resposta ao art.? 1.2 da base instrutoria;

1.7. Nomeadamente, as dguas da cozinha, das casas de banho do prédio e da
maquina de lavar roupa dos A.A. escoam todas numa caixa existente no
pavimento do rés-do-chao desse prédio - resposta ao art.? 2.2 da base
instrutoria;

1.8. E sao depois conduzidas através de um tubo de plastico, com cerca de
uma polegada de diametro que atravessa a parede do algado do prédio voltado
para o prédio dos R.R. - resposta ao art.? 3.2 da base instrutoria;

1.9. E a partir dai, subterraneamente, para uma caixa existente no solo do
referido prédio dos R.R., a cerca de 10 metros da parede da casa destes -
resposta ao art.? 4.2 da base instrutoria;

1.10. E, desta caixa, as ditas dguas sdao conduzidas através de um tubo com
idénticas dimensodes, que atravessa subterraneamente todo o referido prédio
dos R.R. e dois prédios confinantes a este, até um outro prédio, o qual dista
cerca de 500 metros daquele prédio dos R.R. - resposta ao art.?2 5.2 da base
instrutodria;

1.11. E visivel o tubo que surge no fundo do prédio ou descarga na caixa
recetora existente no logradouro do prédio dos A.A. - resposta ao art.? 6.2 da
base instrutoria;

1.12. Tal é do conhecimento dos R.R. e dos seus familiares, que autorizaram a
colocacao desse tubo, até 1983, data em que os A.A. compraram o seu prédio
e subscreveram a declaragao-compromisso com o seguinte conteudo:
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«Se comprometem a fazer desaparecer, dentro do prazo de um ano a contar da
presente declaragdo, os esgotos que pendem sobre prédios pertencentes ao
Dr. HH, e Padre EE, designadamente através da construgdo no prédio que
agora adquiriram, de uma fossa sumidoura que desvie os esgotos dos referidos
prédios.

Esclarece-se que a venda hoje realizada ao declarante e acima referida foi
efectuada sob a referida condig¢do de desvio dos esgotos por parte dos
vendedores...»

- resposta ao art.? 7.2 da base instrutoria;

1.13. No dia 20 de Outubro de 2007, os R.R., ou alguma pessoa a mando
destes, cortaram e taparam o tubo condutor das dguas residuais do prédio dos
A.A. para a dita caixa localizada na propriedade deles - resposta ao art.? 8.2 da
base instrutoria;

1.14. Os A.A. aperceberam-se do ato, pois usaram a casa de banho e, pelo
cheiro proveniente do rés-do-chao, aperceberam-se de que as aguas residuais
haviam encharcado dentro da caixa e nao escoavam para a caixa sita na
propriedade dos R.R. - resposta ao art.? 9.2 da base instrutoria;

1.15. Logo constataram que o tubo que fazia a ligacdao dessa caixa a caixa
localizada na propriedade dos R.R. havia sido cortado e tapado com cimento -
resposta ao art.? 10.2 da base instrutoria;

1.16. Existiam sinais visiveis no solo da propriedade dos R.R. de terem estado
a remexer na terra, pois a terra encontrava-se solta e nao compactada como
no restante pedacgo de logradouro, bem como sem qualquer vegetagao, no sitio
encostado a casa dos A.A., onde o tubo se encontrava enterrado - resposta ao
art.2 11.2 da base instrutoria;

1.17. No prédio dos A.A. ndo existe qualquer fossa séptica - resposta ao art.2
14.2 da base instrutoria;

1.18. Na area de residéncia dos A.A., ainda nao existe rede publica de
saneamento - resposta ao art.? 15.2 da base instrutoria;

1.19. Os A.A. sao pessoas de idade avancgada, ja na casa dos 70 anos, tém
dificuldades de mobilidade, principalmente o A. marido, e ambos tém
antecedentes cardiacos - resposta ao art.?2 16.2 da base instrutoria;
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1.20. Os R.R., ou alguém a seu mando, também taparam as saidas das aguas
pluviais, existentes no muro propriedade dos A.A., e que escoavam para o
prédio deles, o que com a vinda das chuvas causara inundagoes na
propriedade dos A.A. - resposta ao art.2 17.2 da base instrutoria;

1.21. Pelos A.A. foram realizadas varias construcoes, incluindo habitacao e
anexos com passeios pavimentados e colocados tubos e caleiras para recolha
da dgua, de forma a conduzi-las para o prédio dos R.R. - resposta ao art.2 20.2
da base instrutoria;

1.22. Atualmente, grande parte da area do prédio dos A.A. é coberta e esta
totalmente impermeavel a infiltracao de dguas no solo - resposta ao art.2 21.2
da base instrutoria;

1.23. Com a referida construcao, os A.A. aumentaram a superficie para
recolha das aguas pluviais e impediram a normal infiltracao das aguas no solo
do seu prédio - resposta ao art.? 22.2 da base instrutoria;

1.24. Se nao existissem aquelas construgoes, o terreno dos A.A. permitiria a
infiltragdo das aguas pluviais, sem causar maleficios ao prédio dos réus -
resposta ao art.? 23.2 da base instrutoria;

1.25. As aguas sujas provenientes das casas de banho e lavagens, esgotam a
ja de si exigua capacidade do prédio dos A.A. para absorver as aguas pluviais
que nele caem - resposta ao art.? 24 .2 da base instrutoria;

1.26. Os A.A. fizeram obras na casa de habitacao, construindo a parede
nascente sobre o muro divisorio ali existente, ocupando-o na totalidade -
resposta ao art.? 25.2 da base instrutoria;

1.27. Depois, construiram passeios e canalizaram todas as aguas que
eventualmente viessem a cair no respetivo quintal para o prédio dos R.R.,
através de tubos e buracos abertos nas paredes - resposta ao art.? 26.2 da
base instrutoria;

1.28. As aguas sempre escorrem diretamente para o prédio dos R.R., mesmo
com os citados tubos e buracos tapados - resposta ao art.? 27.2 da base
instrutoria;

1.29. Os A.A. podem canalizar as aguas para a valeta da estrada nacional
(Famalicao/Guimaraes), que passa a norte do prédio - resposta ao art.? 28.2 da
base instrutoria;
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1.30. Na altura que os prédios eram propriedade da mesma pessoa, pai do R.
marido, o prédio dos A.A. tinha um pogo sumidouro préprio e para ele eram
conduzidas todas as aguas sujas do prédio - resposta ao art.?2 29.2 da base
instrutodria;

1.31. Mais tarde, esse prédio dos A.A. passou para a propriedade da irma do
R., GG, e esta e 0 marido, FF, venderam-no aos A.A. - resposta ao art.?2 30.2 da
base instrutoria;

1.32. Quando o prédio dos A.A. ainda pertencia aquela irma e cunhado dos
R.R., o Padre EE, entao dono do prédio dos R.R., permitiu que aqueles
ligassem as aguas do seu prédio a caixa e ao tubo referido, indo as mesmas
desaguar num prédio que pertencia a outro irmao, Dr. HH - resposta ao art.?
31.2 da base instrutoria;

1.33. Tudo isso resultou de um acordo entre aqueles trés irmaos e seria
sempre uma situagdao provisoria e temporaria, por serem familiares ou seja s6
até ser reconstruido o pogo sumidouro - resposta ao art.? 32.2 da base
instrutoria;

1.34. Mais tarde, a irma e o cunhado dos R.R. venderam o prédio aos A.A.,
mas puseram como condigao que estes eliminassem o tubo de escoamento
referido e construissem um pogo sumidouro no seu prédio, pois era esse o
compromisso que tinham assumido para com os irmaos Padre EE e do Dr. HH
- resposta ao art.? 33.2 da base instrutoria;

1.35. Os A.A. aceitaram tal condigao e assumiram o compromisso respetivo -
resposta ao art.? 34.2 da base instrutoria;

1.36. Essa declaracao foi assinada na data da escritura e as assinaturas
reconhecidas no notdrio - resposta ao art.? 35.2 da base instrutoria;

1.37. Em 02/02/2005, o Dr. HH, dono do prédio onde a referida canalizacao ia
desaguar, escreveu aos A.A. uma carta dando-lhes 30 dias para a resolucao do
problema, mas sem qualquer resultado - resposta ao art.? 36.2 da base
instrutdria;

1.38. Por sua vez, o R., em 15 de Setembro de 2006, ja dono do prédio, enviou
aos A.A. a carta registada, pela qual lhes deu o mesmo prazo de 30 dias para a
resolucao do problema, mas também sem qualquer resultado - resposta ao
art.? 37.2 da base instrutoria;
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1.39. Quer a casa de habitacao quer os anexos que os A.A. construiram no seu
prédio estao totalmente ilegais, ja que nao tém licenca de construcao nem de
utilizacao - resposta ao art.? 38.2 da base instrutoria;

1.40. Existe uma deliberacdao da Camara Municipal de Vila Nova de Famalicao
que os obriga a demolir todas as construcoes que fizeram sem licenga -
resposta ao art.? 39.2 da base instrutoria;

1.41. Com este procedimento os R.R. viram o seu prédio ser contaminado,
permanentemente e durante varios anos, pelos esgotos provenientes do prédio
daqueles, apesar dos sucessivos avisos e pedidos para que tal situacao
terminasse, mas em qualquer resultado - resposta ao art.?2 40.2 da base
instrutoria.

2. Do mérito do recurso

2.1. Quanto a alegada contradicao de julgados

Como ja acima ficou enunciado, os Recorrentes invocam, nos termos e para os
efeitos da alinea c) do n.2 1 do artigo 672.2 do CPC, a ocorréncia de oposigao,
quanto a questdo do abuso de direito, entre o acérdao recorrido e o decidido
no acoéordao-fundamento, e que consiste no acérdao do STJ, de 13-11-2003,
proferido no processo n.2 3029/03, transitado em julgado em 27/11/2003,
constante da certidao de fls. 199-374/v.2.

Segundo o referido normativo, excecionalmente, cabe recurso de revista do
acordao da Relagao referido no n.2 3 do art.2 671.2 do CPC, quando:

O acoérddo da Relagdo esteja em contradigdo com outro, ja transitado em
julgado, proferido por qualquer Relag¢do ou pelo Supremo Tribunal de Justica,
no dominio da mesma legislagcdo e sobre a mesma questdo fundamental de
direito, salvo se tiver sido proferido acorddo de uniformizagdo de
jurisprudéncia com ele conforme.

Ora, diga-se desde ja que sobre a matéria em questao nao existe acérdao
uniformizador, restando agora aferir a alegada contradigcdo entre o acérdao
recorrido e o acérdao-fundamento, para o que se exige ainda, na esteira da
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jurisprudéncia corrente deste Supremo Tribunalm, a verificagao cumulativa
dos seguintes requisitos:

i) - a existéncia de, pelo menos, dois acordaos da mesma ou diferente Relacao
ou do STJ] em oposicao, no dominio da mesma legislacao e sobre a mesma
questao de direito fundamental, tendo por obje-to idéntico nucleo factual, ali
versados;

ii) - a anterioridade do acérdao-fundamento, ja transitado em julgado.

Relativamente ao requisito enunciado em i), importa que a alegada oposigao
de acérdaos se inscreva no ambito da mesma legislagao, no sentido de que as
decisoes em confronto tenham convocado um quadro normativo ou regras de
conteudo e alcance substancialmente idénticos, ainda que porventura

[2]

incluidos em dispositivos legais distintos™=-.

Por sua vez, tal oposicao tem de incidir sobre a mesma questao de direito
fundamental, o que pressupoe que as decisoes em confronto tenham
subjacente um nucleo factual idéntico ou coincidente, na perspetiva das

normas ali diversamente interpretadas e aplicadas@.

Para tanto, a oposicao deve revelar-se frontal nas decisdoes em equagao, que
nao implicita ou pressuposta, muito embora ndao se mostre necessaria a
verificagao de uma contradigao absoluta, nao relevando a argumentagao

meramente acessoria ou lateral (obiter dicta)[il. Essa oposigao so é relevante
quando se inscreva no plano das préprias decisdoes em confronto e ndao apenas
entre uma decisao e a fundamentacao de outra, ainda que as respetivas
fundamentagoes sejam pertinentes para ajuizar sobre o alcance do julgado,
como, alids, se considerou no acérdao do STJ], de 17/02/2009, proferido no

processo 08A3761 JSTJ0002L,

No caso dos autos, logo no requerimento de interposicao de recurso, o
Recorrente invocou, como fundamento especifico, que o acérdao recorrido, no
que respeita a questao do abuso de direito, estd em contradicao com o
acordao deste Supremo, de 13-11-2003, transitado em julgado em 27/11/2003,
proferido no processo n.2 3029/03.

Ora, sobre a referida questdo, no acordao recorrido consignou-se o seguinte:

«No6s consideramos que opera o primeiro instituto.
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Como se adiantou no acdérdao do Supremo Tribunal de Justica de
23.09.1999, um acordo por mero escrito particular que autorizou uma pessoa
a manter abertas umas janelas que deitavam directamente para outro prédio,
em que aquele reconhecia expressamente que com tal permissao nao se visava
constituir qualquer servidao de vistas e que o dono do prédio devassado ficava
com o direito de "justapor a sua parede" a parede do prédio onde foram
deixadas as janelas, tapando-as, leva a ter-se como assente que a permissao de
abertura configurava um acto de mera tolerancia. Por isso, o facto de o dono
do prédio com as janelas vir depois pedir a condenacgao do outro proprietario a
ver reconhecida uma servidao de vistas representa um verdadeiro venire
contra factum proprium integrador da figura de abuso do direito.

E 0 que se passa neste caso, pois que os AA. comprometeram-se a eliminar
o esgoto, conforme exigido pela vendedora, precisamente porque a
autorizagdo para a sua colocagao adviera do facto de se tratar de prédios
pertencentes a irmaos, condicao nao comungada pelos AA. (cfr. facto 32).

Pelo que nao colhe o argumento de que a declaragao apenas obriga os
Apelantes relativamente aos vendedores, porquanto do que se trata é do
posicionamento intelectual deles relativamente a obrigacdao assumida e as
consequéncias dessa assungao sobre o direito que pretendem exercer.»

Por seu lado, no acérdao-fundamento, em sede da constituicao de uma
servidao predial por destinacao de pai de familia, foi entendido o seguinte:

«Sustentam ainda os Recorrentes que a constituicao de da servidao de
passagem a favor do prédio adjudicado aos autores estaria afastada pelo
clausulado e exarado na escritura de partilhas, que sempre obstaria, como
manifestacao de vontade declarada tacitamente, a pretensao dos recorridos.

Nao se nos afigura que assim seja.

Ja vimos que o art. 1549° do C.Civil exige, para obstar a constituicdo da
servidao por destinagao do pai de familia que, no momento da separacao dos
prédios ou fracgoes dos prédios, outra coisa se haja declarado no respectivo
documento.

O que significa que o estado de dependéncia ou subordinagao sé sera excluido
se puder comprovar-se, por declaracao em contrario, que foi outra a intengao
do dono do prédio fraccionado ou que esse estado ja se nao verificava a data
da separagao. Em suma, para que a servidao nao surja, € indispensavel urna
clausula contraria a sua constituicao.
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Ora, a clara mencao do n° 1 do art. 1549° a declaragdo de outra coisa no
respectivo documento aponta decisivamente no sentido da exigéncia de urna
clausula expressa para afastar a servidao, nao sendo bastante inferir essa
conclusao de qualquer comportamento do qual esse sentido se deduza
(declaracao téacita).

E nao existe no documento de partilha (escritura de 26 de Outubro de 1992)
de que resultou a separacao dos prédios de autores e réus qualquer
declaracao de que possa extrair-se a intengao das partes de afastarem a
servidao por destinagao do pai de familia (ao contrario, dela consta que os
prédios sao adjudicados com todas as suas pertencgas e servidoes).

Em todo o caso, que assim se nao entendesse, nunca seria a mera referéncia a
abertura (ou alargamento) de um caminho assente no prédio adjudicado ao
Padre II, que, além de continuar a prestar servidao aos prédios de JJ e dos
réus, fica a estabelecer a ligagao entre a estrada camararia e os prédios dos
autores (e, curiosamente, nem mesmo referiram a possibilidade de tal ligagao
revestir a natureza de servidao constituida por contrato), que poderia traduzir
acordo contrario a destinagao do pai de familia.

Cremos, alids, que o simples facto do estabelecimento dessa ligagao poderia,
quando muito, justificar a extingao da servidao pela rentincia dos autores,
donos do prédio serviente, ou por desnecessidade desta (art. 1569°, n° 1, al. ¢)
e n° 2, do C.Civil).

Ora, como facilmente se constata, nao renunciaram os autores a servidao. E,
por outro lado, ainda que se entendesse (entendimento que hoje em dia
ninguém subscreve) que a servidao constituida poderia extinguir-se por
desnecessidade, tal "desnecessidade nao opera automaticamente a extingao
da servidao, tornando-se necessaria uma decisao judicial", motivo pelo qual se
nao poderia conhecer dessa questao no ambito limitado deste recurso.

Impoe-se, deste modo, a conclusao de que permanece e vigora a servidao
constituida sobre o prédio dos réus por destinagao do pai de familia.

E nao se diga, como referem os recorrentes (apenas a titulo incidental, e sem
qualquer justificagdo) que a conduta dos autores ¢ abusiva.

O abuso do direito, figura a que alude o art. 334.° do C.Civil, de cuja
verificacao resulta a ilegitimidade do exercicio de um direito, ocorre apenas
quando o respectivo titular exceda manifestamente os limites impostos pela
boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econémico desse direito.
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Dai se infere, por isso, que o exercicio de um direito sé podera taxar-se de
abusivo quando exceda manifesta, clamorosa e intoleravelmente os limites
impostos pela boa fé, pelos bons costumes e pelo fim social ou econémico do
direito, ou, o mesmo é dizer, quando esse direito seja exercido em termos
clamorosamente ofensivos da justica ou do sentimento juridico socialmente
dominante.

Preveé o art. 334.° do C.Civil, sobremaneira, a boa fé objectiva: ndao versa sobre
factores atinentes, directamente, ao sujeito, mas antes elementos que,
enquadrando o seu comportamento, se lhe contrapdoem. Nessa qualidade,
concorre com outros elementos normativos, na previsao legal dos actos
abusivos: o sujeito exerce um direito - move-se dentro de uma permissao
normativa de aproveitamento especifico - o que, ja por si, implica a incidéncia
de realidades normativas e deve, além disso, observar limites impostos pelos
trés factores acima isolados, dos quais um a boa fé (os demais serao os bons
costumes e o fim social e econémico do direito). O sentido desta implica a
determinacao do conjunto".

E assenta, essencialmente, no principio (clausula geral) de que “as pessoas
devem ter um certo comportamento honesto, correcto, leal, nomeadamente no
exercicio dos direitos e deveres, nao defraudando a legitima confianga ou
expectativa dos outros”,

Principio esse que reside no pressuposto ético juridico fundamental de que “a
ordem juridica nao pode deixar de tutelar a confianca legitima baseada na
conduta de outrem. Assim tem de ser, pois poder confiar é uma condicao
béasica de toda a convivéncia pacifica e da cooperacao entre os homens. Mais
ainda: esse poder confiar é logo condicao bdasica da propria possibilidade da
comunicacgao dirigida ao entendimento, ao consenso e a cooperacgao (logo, da
paz juridica)”.

Nao existe, no entanto, in casu, no comportamento dos autores qualquer acto
gue mereca a censura ético juridica subjacente ao abuso de direito.

Com efeito, verificados todos os pressupostos de constituicao de servidao por
destinacao do pai de familia, limitaram-se eles a pedir ao tribunal o
reconhecimento desse direito real e o convencimento dos réus - que o nao
aceitavam - da sua existéncia na ordem juridica concreta.

Resulta claro, portanto, que se nao pode julgar improcedente por abusivo o
pedido de condenacgao dos réus a reconhecerem a existéncia dessa servidao,
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nem mesmo com o fundamento na sua desnecessidade.

De facto, o abuso de direito supoe a existéncia de um lesado pelo respectivo
exercicio, tendo este o poder de exigir que o exercicio do direito se exerca
com moderacao, equilibrio, 16gica e racionalidade, mas ndao o de requerer que
o direito nao seja reconhecido.

Improcedem, assim, também nesta parte, o recurso interposto, impondo-se,
em consequéncia, a confirmagao do acordao impugnado.”

Do cotejo dos dois arestos constata-se que o acordao recorrido considerou que
o comportamento dos A.A., ao se terem comprometido, por acordo escrito, a
eliminar o esgoto, conforme exigido pela vendedora, constituia abuso de
direito, na vertente de venire contra factum proprium, enquanto que o
acordao-fundamento, embora admitindo a hipdtese de abuso de direito
perante o exercicio de direito de servidao predial, considerou, in casu, que nao
era abusivo o pedido de condenacgao dos réus a reconhecerem a ali
questionada servidao por destinagao de pai de familia.

Assim, o contexto factual e até juridico de cada um dos litigios é diverso: no
caso destes autos, estamos perante uma situagao de constituicao de servidao
de aqueduto por usucapiao e de um comportamento dos A.A. traduzido num
compromisso escrito no sentido de eliminar o esgoto sobre o qual se poderia
constituir tal servidao; o acérdao-fundamento versou sobre um caso de
servidao de passagem por destinagao de pai de familia, que se pretendia
afastada, tacitamente, por escritura de partilhas.

Em suma, os nucleos factico-juridicos nos arestos em confronto revelam-se
total e substancialmente diferenciados, quanto a apreciagdao do abuso de
direito, pelo que se conclui, j4 em sede de mérito, pela inexisténcia da
pretendida contradicao jurisprudencial.

2.2. Quanto a questao subsidiaria

Resolvida que ficou, em sentido negativo, a questao da contradicao de
julgados, nao existem razoes para censurar, a titulo do alegado fundamento
especial de revista, o acérdao recorrido.

Assim sendo, teremos de concluir que, confirmada como foi, por aquele
acoérdao, a sentenga recorrida, quanto a verificacao da excecgao do abuso de
direito, se torna irrelevante a consideracao final ali feita sobre a eventualidade
de nao existéncia da invocada servidao de aqueduto, tendo-se, assim, por
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prejudicada tal questao, nos termos do artigo 608%, n.2 2, aplicavel por via do
663.2, n.2 2, e 679.2 do CPC.

V - Decisao

Pelo exposto, nega-se a revista.

As custas do recurso ficam a cargo dos Recorrentes.
Lisboa, 15 de abril de 2015

Manuel Tomé Soares Gomes (Relator)

Carlos Alberto Andrade Bettencourt de Faria

Joao Luis Marques Bernardo

11 Vide, por todos, o acordao do STJ, de 20/11/2014, relatado pelo Exm.? Juiz
Cons. Granja da Fonseca, no processo 7382/07.1TBVNG.P1.S1, disponivel na
Internet - http://www.dgsi.pt/jstj.

[2] Este propésito, vide Amancio Ferreira, Manual de Recursos em Processo
Civil, Almedina, 8.2 Edicao, 2008, p.116; e ainda o AUJ do STJ, de 14/05/1996,
publicado no DR n.? 144/96, Série II, de 24/06/1996.

[31 Vide Amancio Ferreira, Manual de Recursos em Processo Civil, Almedina,
8.2 Edigao, 2008, p.116; e ainda o acordao do STJ, de 04-05-2010, relatado
pelo Exm.2 Juiz Cons. Sebastido Pévoas, no processo 3272/04.8TBVISC.1.S1, in
CJSTJ, Tomo III, p. 63 e também disponivel na Internet http://www.dgsi. pt/jst;

[4] Neste sentido, vide Abrantes Geraldes, in Recursos no Novo Cddigo de
Processo Civil, Almedina, 2.2 Edicao, 2014, pp.46-47.

[5] Acérdao relatado pelo Exm.? Juiz Cons. Salazar Casanova, publicado na
CJSTJ, Tomo I, p. 102 e disponivel na Internet http://www.dgsi. pt/jst;j.
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