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SERVIDAO VOLUNTARIA DE PASSAGEM DESNECESSIDADE
CONSTITUICAO INVALIDADE POR VICIO DE FORMA

INALEGABILIDADE FORMAL BOA-FE ABUSO DO DIREITO

Sumario

I - A lei distingue entre servidoes legais (coactivas) e servidoes voluntéarias.
Enquanto as primeiras atribuem ao seu beneficidrio o direito potestativo a sua
constituigcao - por contrato, sentenca ou decisao administrativa (cfr. art® 1547,
n? 2, do C.C.), as segundas resultam de uma decisao livre e concertada das
partes contraentes.

IT - S6 nas servidoes legais é exigido como causa que justifique a imposicao de
um onus por via legal, o critério da necessidade, por s6 assim se possibilitar o
acesso a um prédio encravado.

III - As serviddes voluntdrias, porque constituidas ao abrigo do principio da
autonomia privada, prescindem do requisito da necessidade e, por essa razao,
conforme resulta do disposto no art? 1569, n? 3 do C.C., nao se extinguem por
desnecessidade.

IV - E nulo o contrato de constituicdo de uma servidao voluntéria, que nao
seja celebrado pela forma exigida - escritura publica - conforme resulta das
disposigoes do art® 80, n® 1, do C. do Notariado (na redacgao do Decreto-Lei
n.2 237/2001, de 30 de Agosto) e 220 do C.C.

V - No entanto, a declaracgao e os efeitos desta nulidade devem ser paralisados
- inalegabilidade formal - quando da sua declaracao resultem gravemente
violados os principios da boa fé que devem nortear a conduta das partes na
execucao e cumprimento dos acordos que livremente estabeleceram (arts? 334
e 762, n°2, do C.C.) e constitua um clamoroso abuso de direito.
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VI - Obstam ao conhecimento e declaracao de nulidade do contrato de
constituicao de servidao de passagem a confianga criada pela subscrigcao deste
acordo e pela nao invocagao da nulidade durante mais de 14 anos, a
justificacao e o investimento na confianca, demonstrados pelos actos de
execucao deste acordo (com a manutencgao desta servidao) praticados também
por aquele que pretende beneficiar da nulidade, constituindo a pretensao do
ora recorrente um verdadeiro venire contra factum proprium.

(Sumario elaborado pela Relatora)

Texto Integral

kkk

Proc. N2 4173/18.8T8CBR.C1- Apelacao

Tribunal Recorrido: Tribunal Judicial da Comarca de Coimbra- Juizo Central
Civel de Coimbra- J1.

Recorrentes: AA e BB

Recorridos: CC e DD

Juiz Desembargador Relator: Cristina Neves

Juizes Desembargadores Adjuntos: Anténio Fernando Silva

Antonio Domingos Pires Robalo

Acordam os Juizes na 32 Seccao do Tribunal da Relacao de Coimbra:

RELATORIO

CC e DD vieram propor a presente accao sob a forma comum contra os Réus
AA e BB, pedindo:
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“1 - Declarar-se que a autora é a legitima e exclusiva proprietdria do prédio
que se identifica neste articulado no artigo 12 por titulo legitimo de aquisigdo,
e sempre por usucapido, e condenados os réus a tal reconhecer;

2 - Declarar-se que na linha divisdria entre a casa de habitagdo do réu e a casa
de habitagdo de EE e marido existe uma serventia constituida por contrato, e
por usucapido, com a largura de 2,5 metros e o comprimento de 40 metros, a
qual se inicia a norte junto a Estrada Nacional, e se prolonga para sul até ao
limite dos prédios, prolongando-se ainda a poente na parte traseira da casa de
habitacdo do réu marido, como forma de acesso a casa de habitag¢do da autora,
a qual é utilizada pelos autores, no acesso ao prédio, enquanto prédio
dominante, pelo portdo existente a poente, seja a pé, seja com bicicletas e
viaturas, com resulta do doc. n? 7 , e condenados os réus a tal reconhecer;

3 - Condenar-se os réus a repor a serventia no estado em que se encontrava
antes dos actos abusivos referidos nos artigos 422 a 472 deste articulado,
retirando o portdo eléctrico na entrada da passagem, junto da estrada publica,
ou entregando um comando aos autores ; e bem assim, retirando o muro com
cerca de 1,80 m de altura defronte do portdo de acesso ao prédio dos autores,
no local do terminus da serviddo de passagem, construido com tijolos de
cimento, a ocupar todo o espago do portdo existente, fazendo as obras
necessdrias para o efeito, e deixando-a permanentemente livre e desonerada
no espaco fisico do seu prédio, e

4 - Condenar os réeus a indemnizar os autores, a titulo de danos morais, na
quantia de cinco mil euros”.

Alegam, para tanto, que sao proprietarios do prédio composto de casa de
habitacao de rés do chao e logradouro, sito na Rua ..., lugar de ..., inscrito na
matriz predial urbana da freguesia ... sob o artigo n? ...43 e descrito na
Conservatoria do Registo Predial ... sob o n? ...98/freguesia ... e que o R.
marido é o legitimo proprietario do prédio urbano composto de comércio e
habitagao com utilizagoes independentes, sito na Rua ..., lugar de ..., inscrito
na matriz predial urbana da freguesia ... sob o artigo n? ...56 e anteriormente,
sob o art. 229, tendo ambos, AA. e RR., adquirido tais imdveis por escritura
pubica de partilhas datada de 10 de Margo de 2003.

Mais alegam que nessa mesma data foi outorgado o contrato/auto de
constituicao de servidao, no qual, os ai contraentes, declararam que na linha
diviséria dos lotes 228 e 0 229, se encontrava constituida, ha cerca de 30
anos, uma serventia, com a largura de 2,5 metros e o comprimento de 40
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metros, que se inicia junto a Estrada Nacional entre ambas as casas,
actualmente do réu e da irma EE, respectivamente, e se prolonga para sul até
ao limite dos mesmos, e prolongando-se ainda a poente na parte traseira da
casa de habitacao do R. AA, como forma de acesso a casa de habitagao da A.
CC.

Mais alegam que em 2017, os RR. edificaram um protao eléctrico e um muro
que impedem a utilizagdo da serventia de passagem para o prédio dos AA.

Os RR. contestaram, por excepcgao invocando a nulidade deste contrato por
violagao do principio da tipicidade da constituicao de direito real de servidao
legal de passagem, bem como a desnecessidade desta serventia, podendo os
AA. aceder por outro caminho ao seu prédio.

Nesta sequéncia, deduzem reconvencao, na qual peticionam que se profira
sentenca a:

“1 - Declarar-se que os Réus Reconvintes sdo proprietdrios e legitimos
possuidores do prédio urbano melhor identificado no artigo 532 da
Contestacdo/Reconvencdo e condenar-se os Autores/Reconvindos a reconhecer
tal direito de propriedade.

2 - Declarar que os Autores/Reconvindos sdo os proprietdrios e legitimos
possuidores do prédio urbano melhor identificado no artigo 12 da Peticdo
Inicial.

3 - Declarar que o prédio dos Autores/Reconvindos ndo é nem nunca foi um
prédio encravado.

4 - Declarar-se que o contrato de constituicdo de serviddo - sob o documento
n? 8 junto com a PI - é um contrato nulo, por violagdo do principio da
tipicidade - artigo 15502 do Cédigo Civil e, como tal, ndo se encontra
constituida nenhuma serviddo legal de passagem que onere o prédio dos Réus/
Reconvintes a favor do prédio dos Autores/Reconvindos pela forma, conteudo
e extensdo ali mencionada.

5 - Declarar-se, em alternativa - para o caso de se entender estar constituida
uma serviddo sobre o prédio dos Réus/Reconvintes - que o prédio dos Autores/
Reconvindos ndo necessita da constituicdo e manutencgdo de qualquer serviddo
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legal por ndo ser prédio encravado nem necessita da serviddo para a
satisfagdo das utilidades normais inerentes a afetacdo especifica do mesmo.

6 - Declarar-se extinta por desnecessidade a serviddo constituida pelo contrato
vertido sob o documento n? 8 junto com a PI.

7 - Serem os Autores /Reconvindos condenados a reconhecer a extingdo dessa
serviddo e, como tal, de se absterem de utilizarem, seja de que forma for, o
acesso que vinham utilizando no prédio dos Réus/Reconvintes.

8 - Serem os Autores/Reconvindos condenados como litigantes de md fé em
multa e em indemnizag¢do que deve contemplar as custas despendidas pelos
ora Réus assim como nos honordrios do seu mandatdrio que ndo podem ser
inferiores a € 2.500,00 (dois mil e quinhentos euros) ao abrigo do disposto no
artigo 5432 do Codigo de Processo Civil”.

Em sede de réplica vieram os AA. impugnar o pedido reconvencional e as
excepgoes invocadas.

Na sequéncia do convite enderecado pelo tribunal aos autores para suprirem a
pretericao do litisconsdrcio necessario passivo existente entre os RR e EE e
FF, vieram aqueles requer ai a intervencgao principal provocada passiva,
admitida nos autos.

Ap0ds, procedeu-se a realizacao da audiéncia prévia, tendo sido proferido
despacho saneador com definigao do objecto do litigio e enunciacao dos temas
da prova. Na sequéncia da desisténcia dos pedidos reconvencionais deduzidos
sob os pontos 1) e 2) da reconvengao, por banda dos RR, foi proferida a
sentencga onde se decidiu julgar valida a desisténcia (parcial) de tais pedidos, e
consequentemente, declarar extinto o direito que os RR. pretendiam fazer
valer contra os AA. através de tais pedidos.
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Realizada audiéncia final, foi proferida sentenca que julgando a acgao
parcialmente procedente, decidiu:

“a) Declarar que a Autora CC é a legitima e exclusiva proprietdria do prédio
que se identifica neste articulado no artigo 12 por titulo legitimo de aquisigdo,
e sempre por usucapido, e condenar os Réus AA e BB a tal reconhecer;

b)Declarar que na linha divisdria entre a casa de habita¢do dos Réus AA e BB
e a casa de habitacdo de EE e marido existe uma serventia constituida por
contrato, com a largura de 2,5 metros e o comprimento de 40 metros, a qual
se inicia a norte junto a Estrada Nacional, e se prolonga para sul até ao limite
dos prédios, prolongando-se ainda a poente na parte traseira da casa de
habitacdo do réu marido, como forma de acesso a casa de habitag¢do da autora,
a qual é utilizada pelos autores, no acesso ao prédio, enquanto prédio
dominante, pelo portdo existente a poente, seja a pé, seja com bicicletas e
viaturas, com resulta do doc. n? 7 , e condenar os Réus AA e BB a tal
reconhecers;

c)Condenar os Réus AA e BB a repor a serventia no estado em que se
encontrava antes dos actos abusivos aludidos nos pontos 22), 25) e 26) dos
Factos Provados , retirando o portdo eléctrico na entrada da passagem, junto
da estrada publica, ou entregando um comando aos autores ; e bem assim,
retirando o muro com cerca de 2,00 m de altura defronte do portdo de acesso
ao prédio dos autores, no local do terminus da serviddo de passagem,
construido com tijolos de cimento, a ocupar todo o espaco do portdo existente,
fazendo as obras necessdrias para o efeito, e deixando-a permanentemente
livre e desonerada no espaco fisico do seu prédio, e

d) Condenar os Réus AA e BB a pagar a Autora CC,, a quantia indemnizatdria
de €1.500,00, a titulo de danos ndo patrimoniais.

II - Pelo exposto, julgo a reconvenc¢do parcialmente procedente, por
parcialmente provada, e consequentemente, decido:

a)Declarar que o prédio dos Autores/Reconvindos CC e DD melhor identificado
nos pontos 1) e 2) dos Factos Provados ndo é nem nunca foi um prédio
encravado.
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b)Absolver os Autores/Reconvindos CC e DD dos pedidos reconvencionais
deduzidos sob os pontos 4), 5), 6), 7) da reconvencgado.

III - Custas pela acg¢do e pela reconvengdo a suportar pelos Autores e Réus na
proporg¢do do seu decaimento, que se fixa em 1/10 e 9/10, respectivamente.

IV - Pelo exposto, julgo o incidente de litigancia de md-fé processual dos
autores improcedente, por ndo provado, e consequentemente, decido:

a)Absolver os Autores CC e DD do pedido de condenag¢do no pagamento de
uma multa e indemnizag¢do aos autores.

b)Custas pelo incidente a suportar pelos Réus, cuja tributagdo se fixa no
minimo legalmente previsto - cf. art. 5279, do CPC e art. 72, n%4, do RCP.

V - Pelo exposto, julgo o incidente de litigdncia de md-fé processual dos réus
improcedente, por ndo provado, e consequentemente, decido:

a)Absolver os Réus AA e BB do pedido de condenagdo no pagamento de uma
multa e indemnizacdo aos autores.

b)Custas pelo incidente a suportar pelos Autores, cuja tributagdo se fixa no
minimo legalmente previsto - cf. art. 5272, do CPC e art. 72, n4, do RCP.”

Nao conformada com esta decisao impetraram os RR. recurso da mesma,
formulando afinal, as seguintes conclusoes:

(...).
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Os AA. vieram interpor contra-alegagoes pugnando pela manutencgao da
sentencga recorrida.

kkk

QUESTOES A DECIDIR

Nos termos do disposto nos artigos 6352, n°4 e 6392, n°1, do Cddigo de
Processo Civil, as conclusoes delimitam a esfera de atuacao do tribunal ad
quem, exercendo uma funcao semelhante a do pedido na petigao inicial.[1]
Esta limitacao objetiva da atuacao do Tribunal da Relacao nao ocorre em sede
da qualificacao juridica dos factos ou relativamente a questoes de
conhecimento oficioso, desde que o processo contenha os elementos
suficientes a tal conhecimento (cf. artigo 52, n°3, do Cddigo de Processo Civil).
Também ndo pode este Tribunal conhecer de questées novas que nao tenham
sido anteriormente apreciadas porquanto, por natureza, os recursos destinam-
se apenas a reapreciar decisoes proferidas.[2]

Efectuada esta delimitagao prévia, as questoes a decidir que delimitam o
objecto deste recurso, consistem em apurar:

a) se se impoe a procedéncia do pedido reconvencional e a
improcedéncia da accao, por:

- do titulo apresentado nao resultar a constituicdo de uma servidao de
passagem;

- a considerar-se que o titulo apresentado configura um contrato para
constituicao de uma servidao, ser nulo:

- por violacdo do principio da tipicidade, por so ser admissivel a
constituicao de servidoes de passagem em relacao a prédios
encravados;

- por vicio de forma;

-a assim ndo se entender, que esta é desnecessdria e excessivamente
onerosa para o prédio dos RR.
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Corridos que se mostram os vistos aos Srs. Juizes Desembargadores adjuntos,
cumpre decidir.

FUNDAMENTACAO DE FACTO
O tribunal recorrido considerou a seguinte matéria de facto:

“1 - Conforme decorre do teor do doc. de fls. 12 dos autos junto com a peticao
inicial (certidao do registo predial), a aquisi¢cao, por sucessao hereditaria e
partilha, do prédio urbano composto de casa de habitacao de rés - do - chao e
logradouro, sito na Rua ..., lugar de ..., inscrito na matriz predial urbana da
freguesia ..., sob o artigo n? ...43, que proveio do artigo urbano n? ...94¢2 da
freguesia ..., que, por sua vez, proveio do artigo urbano n? ...292 da freguesia
..., @ descrito na Conservatoria do Registo Predial ... sob o n? ...98/freguesia ...
esta inscrita no registo predial a favor da autora CC através da Ap. ...4 de
2007/11/21 (arts. 12 e 49 da peticao inicial).

2 - A autora, por si e anteproprietarios, ha mais de 20 anos, desfruta de todas
as utilidades proporcionadas pelo prédio descrito em 1), a vista de toda a
gente, sem oposigdao de ninguém, sem lesar direitos alheiros, e na convicgao
de exercer o correspectivo direito de propriedade (art. 22 da peticao inicial).

3 - Conforme decorre do teor do doc. de fls. 73 e ss. (certidao do registo
predial), a aquisicao, por sucessao hereditaria e partilhas do prédio urbano
composto de comércio e habitacao com utilizagdes independentes, sito na Rua
..., lugar de ..., inscrito na matriz predial urbana da freguesia ... sob o artigo n2
...06%, que proveio do artigo urbano n? ...44° da freguesia ..., que, por sua vez,
proveio do urbano n? ...932 da mesma freguesia, e descrito na Conservatéria
do Registo Predial ... sob o n? ...12 da freguesia ..., esta inscrita no registo
predial a favor do réu AA através da Ap. ...4 de 2007/11/21 (arts. 62 e 72 da
peticao inicial e 532 da contestacgao).

4 - Conforme decorre do teor do doc. n25 junto com a petigao inicial, por
Escritura Publica de Partilha, outorgada, em 10 de Margo de 2003, no ...
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Cartorio Notarial ..., pela autora, o réu marido, a irma destes, EE (aqui
interveniente principal provocada passiva), e o pai deles GG, os mesmos
procederam a partilha dos bens da heranca aberta por 6bito de HH, sua mae e
conjuge, respectivamente, nomeadamente, constitui-se a favor de GG o
usufruto sobre todos os prédios ai relacionados, e foi adjudicado a irma da
autora e do réu a nua propriedade do prédio correspondente ao artigo urbano
n? ...28; ao réu AA foi adjudicado a nua propriedade do prédio da casa de
habitagao correspondente ao artigo urbano n? ...932 da freguesia ..., que deu
origem ao artigo urbano n? ...44 urbano da freguesia ..., € que, por sua vez,
deu origem ao actual artigo urbano n? ...56 da freguesia ..., e a autora foi
adjudicada a nua propriedade do prédio descrito em 1) dos Factos Provados
(arts. 82 a 122 da peticao inicial e art. 572 da contestagao).

5- Conforme decorre do teor do doc. n95 junto com a peticao inicial, aquando
da partilha aludida no ponto 4) dos Factos Provados, os artigos 2282 e 2299
foram ai descritos como lotes de terreno destinados a construcao urbana (art.
132 da petigao inicial).

6- No lote n? 228, a EE e seu marido FF, haviam, em 1986, construido a sua
habitacao de raiz, com autorizagao dos pais da EE (art. 142 da peticao inicial).

7 -0 espaco fisico do prédio deste lote e do lote 229 correspondia a um prédio
rustico que os pais haviam adquirido ao Sr. II (art. 152 da peticao inicial).

8 - No espago fisico do lote 229, os pais da autora e do réu e a autora
procederam, cada um, a edificacao de duas habitagdes geminadas, sendo uma
para cada um. (art. 162 da peticao inicial).

9- Para o efeito, o pai da autora, com o conhecimento e consentimento da
autora, apresentou a 20 de Agosto de 1974, na Camara Municipal ... o projecto
de obras n? 812/74, conforme decorre do teor do doc. n? 6 junto com a peticao
inicial (art. 172 da peticao inicial).

10 - Para o efeito, a irma de autora e réu, EE, e seu marido FF, apresentaram,
a 27 de Dezembro de 1985, na Camara Municipal ... o projecto de obras n¢
1785, e ai edificaram a sua habitacao sobre o lote 228, conforme decorre do
teor do doc n® 6 junto com a peticao inicial (arts. 182 e 192 da peticao inicial).

11 - No projecto de licenciamento de obras, na planta de implantacao da
habitagao existe um espaco entre as duas habitagoes geminadas, e estando
consignado nessa planta a habitagdo da irma da autora e réu, mencionada em
6) e 10) dos Factos Provados, e sendo ai visivel a existéncia de um espaco a
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mediar entre a parede poente da habitacao da irma EE e a parede nascente da
casa geminada mais proxima (e que veio a ser adjudicada ao réu), conforme
decorre do teor do doc n® 6, junto com a peticao inicial (arts. 202 e 219 da
peticao inicial).

12- A construcao das duas casas geminadas foi orientada pelos pais da autora
e do réu, mas uma delas, a do lado poente, foi totalmente paga pela autora,
com a comparticipagao de seu marido, que ia providenciando ao pai da autora
e réu os montantes que o mesmo lhes ia pedindo para fazer face as obras. (art.
2292 da peticao inicial).

13 - Desde o ano de 1979 que os autores passaram a habitar a casa, pagando
a energia elétrica, impostos, agua, limpeza, e todas as demais despesas (art.
2392 da peticao inicial).

14 - E os pais da autora e do réu passaram a habitar a casa geminada do lado
nascente, a qual veio a ser adjudicada ao réu, tendo no lote inscrito sob o
artigo 229 sido averbadas as casas da autora e do réu (art. 242 da peticao
inicial).

15 - A data de outorga da Escritura Publica de Partilha de 10 de Marco de
2003 aludida em 4) dos Factos Provados, existiam, no local, trés habitacgoes, e
existia um espaco de passagem para o acesso a parte sul das mesmas pelo
espaco fisico sem qualquer construcgao (art. 252 da peticao inicial).

16 - Por que era necessario acautelar para futuro o respeito da passagem no
referido espaco fisico em 15) dos Factos Provados, foi pelo pai da autora e do
réu, na qualidade de primeiro outorgante, pela autora, representada pelo seu
procurador da escritura publica, JJ, na qualidade de segunda outorgante, pelo
réu, na qualidade de 32 outorgante, e pela irma deles EE, representada pelo
seu procurador da Escritura Publica, KK, na qualidade de quarta outorgante,
outorgaram no mesmo dia da outorga da Partilha um documento particular
intitulado de Auto de Constituicao de Servidao junto como doc. n? 8, nos
termos do qual consignaram ai o seguinte:

“(...)

Por escritura publica outorgada em 10/03/03 no Cartoério Notarial ... procedeu-
se a partilha dos bens da heranca aberta por 6bito de HH, tendo restado o
primeiro outorgante com usufruto de todos os prédios. No ambito daquela
partilha foi adjudicado a EE o prédio correspondente ao artigo ...28 urbano da
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Freguesia ... e ao AA foi adjudicado a casa de habitagao correspondente ao
artigo n? ...93 urbano da freguesia ....

O artigo urbano ...29 foi atribuido em comum e em partes iguais ao AA e CC.

Os artigos referidos (228 e 229) formam dois lotes de terreno continuos entre
si. Em ambos os lotes estao edificadas casas de habitacao. Situam-se no lugar
de ..., Freguesia ....

Na linha divisoria dos referidos lotes encontra-se constituida desde ha cerca
de 30 anos uma serventia com a largura de 2,5m e o comprimento de 40 m, a
qual se inicia junto a Estrada Nacional entre ambas as casas que actualmente
sao do AA e EE e se prolonga a Sul até ao limite dos mesmos, prolongando-se
ainda a Poente na parte traseira da casa de habitagcao do AA como forma de
acesso a casa de habitagao da CC.

Esta serventia podera ser alterada por acordo, no caso de ser adquirida
parcela de terreno que possibilita a sua alteracao na parte traseira da casa de
habitacao do AA.

Todos os contraentes se comprometem a manter o portao existente na
entrada, facultando-se a cada um deles, a respectiva chave.

Acordam finalmente em autorizar a utilizagao do leito da serventia por todos
os aqui interessados, suportando em comum todas as despesas de manutencao
e conservacao da mesma.

Por ser verdade efectuam o presente contrato, encontrando-se a CC e EE
representadas pelos seus advogados a quem conferiram procuragoes para o
efeito.

(...)” (arts. 262 a 34° da petigao inicial).

17 - Apods a outorga do Auto de Constituicdo de Servidao, a autora contribuiu
para as despesas do arranjo do piso da servidao de passagem, com a entrega
de, pelo menos, €600,00 ao réu, e tendo a irma EE entregue outro tanto (art.
352 da peticao inicial).

18 - E a autora entregou ao réu uma quantia nao apurada, para o arranjo do
piso da zona a poente referida no ponto 16), e gastou, ainda, a quantia nao
apurada para a colocacao do portao e a implantagao dos pilares. (art. 362 da
peticao inicial).
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19 - As obras aludidas em 18), a saber: colocagao do portao e a implantagao
dos pilares, foram executadas, por um pedreiro contratado pelos autores,
sensivelmente no ano de 2011/2012 (art. 372 da petigao inicial).

20 - Desde a data da outorga do contrato escrito de constituicao de servidao,
até ao ano de 2017, os autores e seus familiares directos sempre fizeram o
acesso a parte de tras da sua casa de habitacao e a parte de quintal e jardim
da casa, a pé, e a partir das obras aludidas em 19), sempre fizeram o acesso as
traseiras do seu prédio, também, com viaturas, ai estacionando a sua viatura
automével, e a ai guardando bicicletas e outros bens (arts. 38 a 402 da peticao
inicial).

21- Por os autores terem sido sempre emigrantes, o quintal na parte traseira
da casa, foi transformado em espago de amplo relvado com arvores, e onde
passam a maior parte do tempo de férias com os seus filhos e netos (art. 41°¢
da peticao inicial).

22 - No Verao de 2017, quando os autores vieram de férias a Portugal, viram-
se impedidos de fazer o acesso a sua habitagdao e quintal pelo espaco de
passagem, porquanto os réus colocaram um portao eléctrico na entrada da
passagem, junto da estrada publica, e recusaram-se a dar um comando aos
autores. (art. 422 da peticao inicial).

23- Quando foi pelos autores indagado da colocagao do portao elétrico, com o
bloqueio da passagem, e reclamado uma cépia do comando o réu invocou que
a entrada era apenas para si e irma EE e de que a autora tinha de “passar la

por baixo, ou seja pelo fundo do seu prédio (arts. 432 e 449 da petigdo inicial).

24 - Nessa altura a autora e seus familiares nao puderam circular com as
viaturas no acesso a essa parte traseira do prédio, e de nada lhes valendo o
portao de acesso livre, que delimita ambos os prédios, e visivel nas fotos dos
docs. n% 9 e 10 ( inferior ) juntos com a peticao inicial (art. 452 da peticao
inicial).

25 - No decurso do més de Novembro de 2017, os réus procederam a
colocacao de um muro com cerca de 2,00 m de altura defronte do portao de
acesso as traseiras do prédio dos autores (art. 462 da petigao inicial).

26 - O muro foi construido com tijolos de cimento, ocupa todo o espago do
portao existente, e estando ainda acima do seu limite de altura numa extensao
de duas fiadas de tijolos (art. 472 da peticao inicial).
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27 - Os factos aludidos em 22), 25) e 26) foram praticados pelos réus contra a
vontade e sem o consentimento dos autores (ou seja, os réus nao obtiveram o
acordo dos autores para alterarem a passagem para as traseiras do seu
prédio) (arts. 492 e 502 da peticao inicial).

28 - Atenta a distancia de 53 metros do espaco do quintal arborizado e
relvado na parte de tras do seu prédio, a criagao duma passagem a sul através
de tal espaco originaria a destruicao de parte do quintal (arts. 522 e 532 da
peticao inicial).

29 - Os réus danificaram a sul o muro de divisao das propriedades (art. 552 da
peticao inicial).

30 - Obrigando os autores a terem de colocar umas chapas para evitar a
passagem de caes e estranhos (art. 562 da petigao inicial).

31 - Com a conduta aludida em 22), 23), 25) e 26) os réus geraram e geram
um ambiente de hostilidade e de desprezo ... (art. 572 da petigao inicial).

32 - ...causando-lhes perturbacoes e inquietude (art. 582 da peticao inicial).

33 - ...e obrigando os autores a transportar os bens pelo interior da casa, bem
como, os autores ficam manietados quando sao obrigados a transportar
qualquer objecto de maior peso que trazem consigo... (arts. 632 e 642 da
peticao inicial).

34 - ...e torna o seu periodo de férias, um tempo de suplicio e angustia, com
noites mal dormidas e de desespero (arts. 652 e 662 da peticao inicial).

35 - O prédio dos autores e o prédio dos réus confronta directamente a Norte
com Estrada, com o nome de Rua ..., que liga as localidades de ... e ... ... (arts.
3¢ e parte do 52 da contestacgao).

36 - ...e confrontaram a Sul, primeiro, com II, e actualmente, confrontam com
um caminho, através do qual é possivel fazer.- se a circulagao com veiculos
automoveis (arts. 42 e parte do 52 e 82 da contestacgao).

37 - Do lado norte, o prédio dos autores, o prédio dos Autores tem acesso
directo, a partir da via publica, de carro, ao exterior da habitacgao, e a pé ao
interior da habitacao... (art. 92 da contestacgao).
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38 - ...e do lado Poente, tem acesso directo a pé ao interior do prédio através
duma passagem com um metro de largura, que se prolonga até as traseiras da
casa dos autores (art. 102 da contestacao).

39 - Em vida do pai da autora e do réu, a parte interior da casa dos autores
tinha uma comunicacao direta com o interior da casa dos réus prédio dos ora
Réus (art. 122 da contestacao).

40 - A comunicacao directa aludida em 39), foi tapada pelos autores, hé cerca
de 18 anos atras... (art. 132 da contestacao).

41 - ... e era uma comodidade que beneficiava tanto os autores para acederem
ao prédio, entdo, do seu pai, e actualmente, dos réus, como vice versa (art. 142
da contestacao).

42 - O acesso directo pelo caminho de passagem, através do prédio dos réus,
até as traseiras da casa de habitacao dos autores passou a ser possivel, e
passou a ser efectuado pelos autores e seus familiares, apos a realizagao das
obras aludidas no ponto 19) dos Factos Provados, a partir, sensivelmente, o
ano de 2011/2012, sem oposicao dos réus (art. 292 da contestagao).

43 - Na altura da outorga do documento intitulado Auto de Constituicao de
Servidao, o caminho que se encontra a sul dos prédios dos autores e réus, nao
permitia a circulagdao automoével (art. 332 da contestagao).

44 - O prédio dos Autores nao tem garagem (art. 382 da contestacao).

45 - Ha cerca de 4 anos que o prédio dos autores a Sul confronta
directamente com um caminho alargado e pavimentado, por onde passou a ser
possivel a circulagdao automovel (arts. 82 e 392 da contestacgao).

46 - O quintal do prédio dos autores tinha e tem algumas arvores de fruto (art.
46°2 da contestacao).

47 - Apods a realizagao das obras aludidas em 18) dos factos provados, os
autores relvaram o espaco que existe entre arvores de fruto (parte do art. 47°
da contestacao)..

48 - Os réus/reconvintes, por si e anteproprietarios, hd mais de 20 anos,
utilizam e fruem do prédio identificado em 3) dos Factos Provados, ocupando-
0, praticando nele a sua atividade profissional, vigiando as suas estremas,
cuidando do espac¢o envolvente do seu logradouro, nele pernoitando,
recebendo os seus familiares, amigos fornecedores e clientes, de forma
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ininterrupta, a vista de todos, sem oposicao de ninguém, e na convicgao de
exercerem o correspectivo direito de propriedade (arts. 542 e 552 da
contestacao).

49 - O referido prédio urbano é composto por andar ou divisdao com utilizagao
independente, sendo (uma) parte destinada a habitacao e (uma) outra
destinada a comércio e onde o Réu marido exerce diariamente a sua atividade
profissional (arts. 582 e 592 da contestagao).

50 - O Réu marido dedica-se ao assamento e venda publica de leitdes e
frangos, e para o efeito, nele edificou fornos para assar leitoes, posto de
venda, garagens, arrumos entre outras divisdoes necessdarias a essa actividade
(arts. 602 e 61¢ da contestacao).

51 - No referido prédio, e no exercicio dessa sua actividade profissional,
recebe ai clientes e fornecedores (art. 622 da contestagao).

52 - Toda a sua estrutura comercial, nela se incluindo, todo o equipamento,
viaturas, instalacoes, ascende a algumas dezenas de milhar de euros (art. 632
da contestacao).

53 - Por razoes de privacidade e de seguranca, o Réu marido mandou colocar
um portao automatico na entrada Norte do seu prédio (art. 64° da
contestacgao).

54 - Para maior eficacia na entrada e saida de viaturas criou condi¢oes na
parte Sul do seu prédio que deita diretamente para o caminho publico ai
existente, abrindo ai um portao com dimensoes para a entrada dessas viaturas
(arts. 672 e 68¢ da contestacao).

55 - O prédio dos Autores tem logradouro do lado Norte que serve para
parquear viaturas (art. 802 da contestacao).

56 - O caminho a sul dos prédios dos autores e dos réus, com inicio na rua do
... sofreu uma intervencao pela Junta de Freguesia ... consistente no seu
alargamento, fruto dum acordo/compromisso entre a Junta de Freguesia e
proprietarios dos terrenos (arts. 22, 32 e parte do 17 do articulado
superveniente de fls. 111 e ss. dos autos).

57 - Com tal intervencao pela Junta, o caminho passou a ter a largura de
4,70m. ...(art. 52 do articulado superveniente de fls. 111 e ss. dos autos).
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58 - ... e com o piso em “tout venant” por onde transitam veiculos automoveis,
nomeadamente, os réus, para acederem ao seu prédio (arts. 62 e 72 do
articulado superveniente de fls. 111 e ss. dos autos).

59 - A estrema do prédio dos autores na confinadncia com o caminho tem uma
largura nao inferior a 3, 00 metros (arts. 82 do articulado superveniente de fls.
111 e ss. dos autos e art. 242 da resposta dos autores).

60 - O caminho na parte em que confina com o topo sul da propriedade dos
autores tem menos 70 cm. de largura (arts. 92 do articulado superveniente de
fls. 111 e ss. dos autos).

61 - Do lado norte, o trajecto no caminho de passagem, com inicio junto a via
publica entre as casas do réu e da irma EE e com prolongamento a Sul até ao
limite das mesmas e com prolongamento a Poente na parte traseira da casa de
habitacao do réu até a entrada na parte traseira da casa de habitacao da
autora é feito ao longo de 40 metros de comprimento e é feito no patio do
prédio junto a porta de uma casa de habitagdo que nao é usado como
habitacao, residindo os réus na localidade de ..., a cerca de 7km. de distancia
(arts. 152 e 162 do articulado superveniente de fls. 111 e ss. dos autos e arts.
332 e 399 da resposta dos autores).

62 - O percurso do caminho a Sul das propriedades da autora e do réu até ao
inicio do pavé das traseiras da casa de habitacao dos autores é de cerca 53
metros de comprimento (arts. 172 do articulado superveniente de fls. 111 e ss.
dos autos e art. 332 da resposta dos autores).

63 - O portao colocado a entrada para as traseiras do prédio dos autores por
onde estes passavam para o seu prédio tem cerca de 3,30m de largura (arts.
209 do articulado superveniente de fls. 111 e ss. dos autos e art. 332 da
resposta dos autores).

64 - O percurso da frente da habitacao dos autores, ao inicio do acesso a
partir do caminho novo a Sul é de cerca de 250m. (art. 362 da resposta dos
autores).

FACTOS NAO PROVADOS
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I - O que as partes quiseram, com total obediéncia a vontade do pai da autora
e do réu, era permitir, autorizar, os autores a utilizar aquele acesso definido no
acordo, por e para comodidade dos Autores, e até ser possivel a circulacao
automovel através do caminho situado a sul para o prédio da autora (arts. 249,
259, 329, 332 e 342 da contestacao).

IT - A comodidade era/foi anuida, desde 2003, pelos réus porque o referido
acesso estava pavimentado e permitia, até certo ponto, a circulagao de
automoveis, mas nao para aceder directamente com automoéveis do prédio dos
autores (art. 272 e 282 da contestacao).

III - (...) por forma a dar entender nao ser possivel ou ser oneroso, agora
aceder com a sua viatura por ali (parte do art. 472 da contestacao).

IV - Na estrema sul do prédio dos autores existia no muro um acesso, pequena
abertura com portao, que deitava diretamente para o caminho, e que os
autores cerraram (art. 482 da contestacgao).

(...).

kkk

FUNDAMENTACAO DE DIREITO

Os RR. recorrentes fundamentaram a sua discordancia no que se reporta a
decisao proferida pelo tribunal a quo, essencialmente por entenderem que o
doc. 8, intitulado “Auto de Constituicao de Servidao” reproduzido no ponto 16
da matéria de facto, nao configura um contrato, nem dele resulta a
constituicao/ou reconhecimento de uma servidao de passagem, caso contrario
sempre se teria de considerar nulo por nao revestir a forma legal -escritura
publica- e por violacao do principio da tipicidade.

Por ultimo, alegam que, ainda que se considere que por meio desta escritura
se constituiu uma servidao de passagem, esta se tornou desnecessaria
devendo ser extinta.

Apreciando

Se do documento denominado “Auto de Constituicao de Servidao”, nao
resulta um acordo para constituicado de uma servidao de passagem.
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A este respeito alegam os AA. que o aludido documento nao constitui um
contrato para constituicdo de servidao, até pelo seu titulo “Auto”, o qual em
termos gerais, “se traduz como termo ou instrumento que relata de forma
circunstanciada uma determinada ocorréncia, seja ela administrativa ou
judicial, passa a constituir prova dessa ocorréncia.”

Mais alegam que por meio deste documento apenas pretenderam verter em
escrito uma situacao existente a data, ou seja, “a interpretagcdo de que a real
vontade do pai dos Autores e Rés era a que ficasse documentada e que todos
reconhecessem que por ali se fazia e existia ha alguns anos um direito de
passagem, e ndo uma serviddo”, incorrendo a sentenga a quo, em error in
judicando, ao afirmar que a servidao em causa se constituiu por via daquele
documento.

Por outro lado, defendem que a data das partilhas, os prédios eram todos do
pai da A. e R. marido, nao fazendo sentido constituir uma servidao que
pressupoe um encargo de um prédio sobre outro, pertencentes estes a donos
diferentes.

Por ultimo, concluem que a interpretagao a retirar deste documento é a de
que “as partes ja previam que o acesso pudesse vir a ser feito pelo lado oposto
dos prédios em causa e, até que isso fosse possivel, os Réus AA e mulher
estavam apenas a autorizar a utilizagdo daquele leito.”

A interpretagao dos negdcios juridicos, conforme alega o R., tera de ser
efectuada, de acordo com a doutrina de impressao do destinatario, prevista no
art? 236 do C.C., tendo presente o disposto nos art?s 238 e 239 do referido
diploma legal.

Assim, “a interpretacdo de uma declaragdo negocial € matéria de direito
quando tenha de ser feita segundo critério ou critérios legais (é o caso da
interpretagdo normativa nos termos do n21 do art. 2362 do CC) e matéria de
facto quando efectuada de harmonia com a vontade real do declarante (art.
2362 n22 do CC).

O significado do n®1 do art. 2369 é o de que a interpretagdo da declaragdo
negocial deve, em principio, fazer-se no sentido propugnado pela teoria da
impressdo do destinatdrio.

Se o declaratario entendeu a declaragdo no sentido querido pelo declarante,
nesse sentido é de interpretar a declaracgdo (n° 2 do art. 2362); porém, se o
declaratario entendeu e podia entender a declaracgdo diferentemente do que o
declarante queria significar com ela, ou se ao menos, estava em duvida sobre
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o sentido querido pelo declarante, a interpretagdo é de fazer-se nos termos do
n? 1 do artigo.” [3]

Por sua vez, estipula o art? 238 do C.C. que nos negocios formais a declaragao
nao pode valer com um sentido que nao tenha a minima correspondéncia no
texto, ainda que imperfeitamente expresso, so se admitindo que assim nao
seja se, as razoes determinantes da forma do negocio se nao opuserem e
corresponder a vontade real das partes.

Analisando o documento n? 8 junto aos autos e as circunstancias em que este
foi elaborado, dele se retiram duas conclusoes: a primeira, que este
documento foi lavrado na sequéncia da escritura de partilhas outorgada entre
a A., o R. marido, a irma EE e o pai de A. e R., com adjudicagao dos prédios
descritos nesta escritura a A., ao R. marido e a irma de ambos EE; a segunda
conclusao que se retira deste documento é que, apesar do titulo “Auto”, dele
resulta, por um lado, o reconhecimento de “serventia” ja existente antes das
partilhas nos termos descritos neste documento, a segunda a manifestacao da
vontade das partes outorgantes para constituicao de uma servidao pelo
mesmo tracado desta “serventia”, apos a partilha dos iméveis, definindo a sua
utilizacao e a vinculacao das partes aos encargos com a sua manutencao e
conservacao.

Nestes termos, as declaragoes das partes vertidas neste documento (nao se
configurando a existéncia de uma servidao constituida por destinacao de pai
de familia, por dos autos nao resultarem factos para tanto, face aos requisitos
exigidos no art? 1549 do C.C.), configuram um acordo voluntdrio para
constituicao de uma servidao de passagem.

Outra conclusao se nao pode retirar do teor deste documento que apos verter
as razoes para a sua outorga e descrever a “serventia” ja existente ha mais de
trinta anos, estipula que a aludida serventia “poderd ser alterada por acordo,
no caso de ser adquirida parcela de terreno que possibilita a sua alteragdo na
parte traseira da casa de habitagdo do AA” (negrito nosso) e nao por vontade
unilateral deste R. e ainda que “Todos os contraentes se comprometem a
manter o portdo existente na entrada, facultando-se a cada um deles, a
respectiva chave. Acordam finalmente em autorizar a utilizacado do leito
da serventia por todos os aqui interessados, suportando em comum todas
as despesas de manutencgdo e conservacdo da mesma. Por ser verdade
efectuam o presente contrato, encontrando-se a CC e EE representadas
pelos seus advogados a quem conferiram procuracoes para o efeito.”
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Que se trata de um acordo voluntario entre os contraentes que os vincula nos
seus precisos termos resulta expressamente das expressoes adoptadas,
visando como resulta do seu titulo a “constituicdo de uma serviddo”,
aproveitando o tragado de “serventia” ja existente. Que por meio deste
documento visaram os nele outorgantes a constituicao de uma servidao
resulta ainda dos actos de execucao deste acordo, vertidos nos factos
provados n2s 17 a 20, quais sejam: apds a outorga do “Auto de Constituigdo de
Servidao”, a autora contribuiu para as despesas do arranjo do piso desta
servidao de passagem, com a entrega de, pelo menos, €600,00 ao réu, e tendo
a irma EE entregue outro tanto (art. 352 da peticao inicial); que a autora
entregou ao réu uma quantia nao apurada, para o arranjo do piso da zona a
poente referida no ponto 16), e gastou, ainda, a quantia nao apurada para a
colocacao do portao e a implantacao dos pilares (art. 362 da petigao inicial); as
obras aludidas em 18), a saber: colocacao do portao e a implantacao dos
pilares, foram executadas, por um pedreiro contratado pelos autores,
sensivelmente no ano de 2011/2012 (art. 372 da petigao inicial); desde a data
da outorga do contrato escrito de constituicao de servidao, até ao ano de
2017, os autores e seus familiares directos sempre fizeram o acesso a parte de
tras da sua casa de habitacdo e a parte de quintal e jardim da casa, a pé, e a
partir das obras aludidas em 19), sempre fizeram o acesso as traseiras do seu
prédio, também, com viaturas, ai estacionando a sua viatura automovel, e a ai
guardando bicicletas e outros bens (arts. 38 a 402 da peticao inicial).

Nestes termos, nao tem qualquer apoio neste documento e nos demais factos
que se deram como provados nos pontos 17 a 21 que o acesso a casa dos AA.
acima descrito era permitido apenas por mera tolerancia do R. marido e até
que fosse adquirida parcela de terreno que possibilitasse outro acesso.

Pelo contrario a utilizacao desta servidao de passagem voluntaria,
correspondia ao acordo alcangado entre os herdeiros, apds a partilha e apenas
por acordo poderia ser alterado. Esta servidao, pela sua natureza contratual e
voluntaria, ndo exige a existéncia dos demais requisitos exigidos para as
servidoes legais, nomeadamente o critério da necessidade.

Com efeito, a lei distingue entre servidoes legais (coactivas) e servidoes
voluntarias (sendo irrelevante para o regime juridico aplicavel a natureza
rustica ou urbana do imével). Conforme ensina, José Alberto Vieira[4], “
enquanto a serviddo voluntdria resulta do funcionamento da autonomia
privada, sendo, portanto, o produto de uma decisdo livre das partes
concretizada por via negocial (contrato ou testamento) a serviddo legal
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propriamente dita atribui ao beneficidrio o direito potestativo a sua
constituicdo.”

Mas para além de a servidao legal poder ser imposta ao proprietario do prédio
serviente, enquanto a voluntaria depende de um acordo de vontades, outra
diferenca relevante existe entre umas e outras. Conforme resulta do disposto
no art? 1569, n23 do C.C., as servidoes coactivas extinguem-se em caso de
desnecessidade, enquanto as servidoes voluntarias nao.

Volvendo a José Alberto Vieira[5] “Isto permite-nos deduzir que a serviddo
coactiva se liga a uma necessidade objectiva do prédio dominante, provocando
a extingdo do direito de serviddo quando aquele prédio deixa de ter essa
necessidade.”

Esta conclusao permite-nos dar resposta as demais questoes elencadas pelos
recorrentes.

Da nulidade de constituicdo da servidado por violag¢do do principio da
tipicidade

Alegam os RR. que a entender-se que o documento denominado “Auto de
Constituicao de Servidao”, constitui um acordo voluntario para constituicao de
uma servidao de passagem se deve entender que é este nulo por violagao do
principio da tipicidade, por os prédios em causa nao estarem encravados.

A este respeito considerou a bem fundamentada e exaustiva sentenca a quo: “
As servidoes prediais podem ser constituidas por contrato, testamento,
usucapido ou destinacdo do pai de familia - art. 15472, n° 1, do Cdd. Civ.

Na falta de constitui¢do voluntdria, as servidoes legais, podem ser constituidas
por sentenca judicial ou por decisdo administrativa, conforme os casos - cf.
art. 15472, n2 2, do Cdd. Civ.

O mesmo é dizer que as servidoes legais sdo aquelas que podem ser
coercivamente impostas, verificados os pressupostos que permitem impor tais
servidoes, sendo que a servidado legal de passagem tem como pressuposto
essencial o encrave do prédio dominante - cf. art. 15502, do Cdd. Civ.

Ora, “in casu” estd provado que, a data da constituicdo voluntdria, por
contrato, da serviddo de passagem sobre o prédio urbano dos réus, em
beneficio do prédio urbano dos autores, pela forma de utilizagdo, com a
trajectoria e com a extensdo indicados atrds, que o prédio dos autores ndo era,
nem é um prédio encravado, como os reus reconhecem na sua contestacdo/
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reconvencdo, pois a data, e na presente data, tem outros acessos ao préedio
deles a pé e de veiculo automovel e bicicletas.

Os factos provados evidenciam, assim, claramente que as partes ndo
constituiram voluntariamente, por contrato, uma serviddo legal de passagem,
que é aquela que poderd ser imposta coercivamente impostas por sentenca
judicial, ou por decisdo administrativa, a um prédio em beneficio, ja que, a
data da sua constituigdo voluntdria, o prédio dos autores ndo estava, nem estd,
encravado.

Assim sendo, por que que a serviddo, em causa, ndo é uma serviddo legal de
passagem, por que, a data da sua constitui¢do voluntaria, o prédio dos autores
ndo era um prédio encravado, como reconhecem os réus na sua contestagado,
ndo é aplicavel “in casu” a serviddo, em causa, a proibi¢cdo legal de
constituicdo duma serviddo legal de passagem sobre um prédio urbano em
beneficio doutro prédio, como defendem os réus.

Em conclusdo, ndo ha duvidas que a constitui¢do voluntaria, da serviddo
contratual (ou seja, ndo legal) de passagem sobre o prédio dos réus, em
beneficio do prédio dos autores ndo ofende a proibi¢do legal aplicavel apenas
as servidoes legais constituidas voluntariamente por contrato, testamento,
usucapido, e por maioria de razdo, tal contrato, titulado por documento
particular junto como doc. n°8 com a petig¢do inicial, ndo é ofensivo do
principio da tipicidade das servidoes legais (ou seja, ndo é contrario a lei), e
portanto, ndo é nulo, ndo sendo aplicavel “in casu” a disposi¢do contida no art.
2802, n?1, do Cdad. Civ., e por conseguinte, mantendo-se, pois, o contrato e
valendo os efeitos dele decorrentes.”

Concorda-se com o entendimento exposto nesta decisdao. Na realidade s6 nas
servidoes legais, é exigido como causa que justifique a imposi¢dao de um 6nus
por via legal, o critério da necessidade por sé assim se possibilitar o acesso a
um prédio encravado.

Nas servidoes voluntarias (ndao coactivas) este requisito nao é exigido, o que
bem se compreende, pois que a estar encravado, tratar-se-ia de uma servidao
legal, embora constituida por via negocial (contrato).

Com efeito, embora as servidoes coactivas se possam constituir por via
negocial, tém sempre subjacente o exercicio de um direito potestativo do
proprietario do prédio dominante a constituicdo da servidao sobre o prédio
serviente que a nao ser satisfeito voluntariamente pela contraparte pode ser
imposto por sentenca ou decisao administrativa (art? 1547, n22 do C.C.).
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Da nulidade por vicio de forma

Entendem os RR. que a entender-.se por constituida uma servidao de
passagem seria esta nula dos artigos 2209, 2862, 2942 do Codigo Civil e ainda
o artigo 802 do Cédigo do Notariado (em vigor no ano de 2003), nulidade essa
de conhecimento oficioso e que, ao contrario do defendido pela sentencga a quo
“ndo atuaram com manifesto abuso de Direito pelo que se impunha uma
decisdo diversa da que foi proferida, nomeadamente, reconhecer que o titulo
(contrato) constitutivo da serviddo de passagem era nulo por vicio de forma e,
como tal, ndo reconhecer a sua constituicdo e manutencao, julgando-se, assim,
a acgdo totalmente improcedente.”

A decisao sob recurso, entendeu que “o contrato, em causa, por via da qual
constituiram voluntariamente tal serviddo de passagem, com a trajectoria,
pela forma de utilizagdo e com a extensdo ai indicadas tem de constar de
escritura publica, nos termos do art. 80.2, n°1 do Codigo do Notariado, sob
pena de nulidade por inobservancia da forma legal - arts. 219.2 e 220.2, do
Cod.Civ.

No caso, tal forma ndo foi observada, pelo que, a constituigdo voluntdria de tal
serviddo, por contrato titulado por documento particular junto como doc. n28
com a petic¢do inicial, estara inquinada de nulidade, por inobservancia da
forma legalmente prescrita.”

Apés, considerou que a sua invocagao pelos RR. ainda que em sede de
alegacoes orais, configura abuso de direito na modalidade de “venire contra
factum proprium”.

Com efeito, os negdcios juridicos sao nulos quando nao observem a forma
prescrita na lei (cfr. art? 220 do C.C.) que, para o caso em apreco, exigia que
este negocio fosse titulado por escritura publica. A nulidade do negdcio, salvo
quando a lei estabeleca de forma diversa, é de conhecimento oficioso e pode
ser alegada a todo o tempo e por qualquer interessado (cfr. decorre do art?
286 do C.C.)

No entanto, nem sempre esta nulidade por falta de forma de um determinado
contrato pode ser alegada e conhecida, sob pena de se verificar um abuso do
direito e a violacao gravosa dos principios da boa fé que devem nortear a
conduta das partes na execucao e cumprimento dos acordos que livremente
estabeleceram (arts® 334 e 762, n°2, do C.C.). Constituem, assim, casos de
inalegabilidades formais.
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A nao aplicacao das disposicoes sob a forma das declaragoes formais, tendo
em conta as necessidades de seguranca juridica, justifica-se apenas em casos
extremos e excepcionais, em que da sua aplicacao resultassem gravemente
violados os principios da boa fé. Conforme se referiu no Ac. do ST] de
25/10/10[6], “A jurisprudéncia tem entendido que so em casos limites ou em
situacoes verdadeiramente excepcionais, de gritante e clamorosa injustica,
poderd deter-se a invocacdo de nulidades formais, mediante o apelo a figura
do abuso de direito.”

Se ndo se pode invocar a boa fé subjectiva da parte contra quem se pretende
fazer valer a nulidade (por representadas no acto por advogado), outras
circunstancias existem que obstam a declaracao desta nulidade, como sejam:
a situacao de confianca criada pelo subscricao deste acordo, a justificacao e o
investimento na confianca, pelos actos de execucgao deste acordo praticados
também por aquele que pretende beneficiar da nulidade. Verificados estes
requisitos, refere Menezes Cordeiro[7] “a tutela da confianca impoe, ex bona
fide, a manutencdo do negocio vitimado pela invalidade formal. Summo rigore,
passard, a ser uma relagdo legal, apoiada no artigo 334¢ e em tudo semelhante
a situacdo negocial falhada por vicio de forma.”

Este ¢ um dos casos de uma situagao verdadeiramente excepcional, de
clamorosa injustica e violagao do principio da boa fé, consistente no facto de
os RR. que subscreveram este acordo com observancia da forma legal,
pretenderem beneficiar de uma nulidade que nao s6 nao foi invocada durante
mais de 14 anos (0 que convoca a figura da supressio, como forma de tutela da
confianca do beneficiario, perante a inacgdo daquele que invoca a nulidade),
como foram praticados actos por todos, A., R. marido e irma EE, de efectivo
cumprimento do acordo vertido no “Auto de Constituicdo de Servidao” até
2017, o que convoca uma vez mais a necessidade de tutela da confianca e da
boa fé, constituindo a pretensado do ora recorrente um verdadeiro venire
contra factum proprium.

Da desnecessidade e excessiva onerosidade da serviddo de passagem
Alegam ainda os RR. que “O critério da desnecessidade numas determinadas

situacoes de facto constitui causa de extin¢do da serviddo, mas noutras é
causa da nulidade do seu titulo constitutivo.

A serviddo predial pode ter como objeto quaisquer utilidades do prédio
serviente; sendo essencial e imanente a serviddo predial/real a possibilidade
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de essas utilidades serem gozadas por intermédio do prédio dominante e a
este trazerem proveito. E justamente por ser assim - por ter que haver
utilidades do prédio serviente a ser gozadas por intermédio do prédio
dominante e a este trazerem proveito - a vdlida constitui¢do do tipo legal do
direito de serviddo supde “ab initio” a “necessidade”, pelo que a
“desnecessidade” s6 pode ser, forcosa e logicamente, superveniente.

A este respeito considerou a decisao recorrida que “como é pacifico entre a
doutrina e a jurisprudéncia, as servidoes voluntdrias constituidas,
nomeadamente, por negocio juridico, ou por destinagdo de pai de familia, ndo
podem ser extintas por desnecessidade, ja que tém na sua base um acto
voluntdrio. O regime da extin¢do por desnecessidade previsto no citado art.
15692, n.% 2 e 3, apenas se compreende para as servidoes legais.”

As razoes que acima se expuseram valem também para este fundamento de
recurso. O prédio em causa nao esta encravado. Nada obstando a constituigao
voluntaria de uma servidao sobre prédio nao encravado - e nao apenas por
destinacao de pai de familia ou usucapiao, conforme alega o recorrente
citando acordaos que versavam sobre estas realidades e que nao excluem o
acima referido - o critério da necessidade nao se coloca.

Conforme se refere no Ac. do ST] de 20/05/2010[8], citado na decisao sob
recurso “Por desnecessidade apenas se podem extinguir servidoes que ndo
tém na sua base um facto voluntdrio. Este regime apenas se compreende para
as servidoes legais em que a lei sancionou a possibilidade de se constituirem
por haver uma necessidade nesse sentido e para as servidoes constituidas por
usucapido, porque, também ai, ndo se verificou um facto voluntdrio na sua
constitui¢cdo; ja aquelas servidées que tém por base um facto voluntdrio,
permitindo a lei que se constituam mesmo quando ndo sdo estritamente
necessdrias, ndo podem extinguir-se por desnecessdrias, porque, entdo, nem
se poderiam constituir.”

E esse o factor diferenciador.

Conforme decorre do disposto no art? 1569 do C.C. que define as causas de
extingao das servidoes, tem de se concluir dos seus n2s 2 e 3 que apenas as
servidoes legais, ainda que constituidas por contrato e, as servidoes
constituidas por usucapiao, sao susceptiveis de serem extintas por
desnecessarias ao prédio dominante, a requerimento do proprietdrio do prédio
serviente.
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Constitui este um fundamento especifico para a extingao das servidoes de
passagem de natureza legal e para as constituidas por usucapiao, nao sendo
assim fundamento para a extingao das demais: as por destinacao de pai de
familia e as de natureza contratual ndao coactivas.

A este respeito, afirmam Pires de Lima e Antunes Varela[9]:

"No caso das servidées voluntarias, hd o acordo das partes ou a declaracdo de
vontade do testador a respeitar, e nem sempre sdo conhecidas em toda a
profundidade as razoes determinantes desse acordo ou dessa declaracdo.
Estender indiscriminadamente a essas servidoes o principio do n? 2 equivalia,
por conseguinte, a abrir a porta a dificeis problemas de interpretag¢do dos
negocios juridicos, com o risco de decisées contrdrias a vontade das partes.
Havendo para mais a regra da extingdo pelo ndo uso, julgou-se mais prudente
ndo ir além dos limites da solugdo consagrada em 1930".

Nestes termos, conforme se refere no Ac. do S.T.J] de 10/04/2018[10] “As
servidoes que tém na base um facto voluntario - por acordo ou por destinacdo
- podem ser constituidas mesmo que ndo se mostrem estritamente
necessdrias, justificando-se que ndo se extingam por desnecessidade.

Estd aqui em causa a prevaléncia do principio da autonomia privada: "como
estas ndo podem ser impostas ao dono do prédio serviente contra a sua
vontade, so por um titulo equivalente ao constitutivo, no que respeita a
relevdncia da vontade, elas se devem extinguir"

Assim se conclui que o critério da necessidade é irrelevante quer para a
constituicao, quer para a extingao das servidoes constituidas por acordo. Nao
esta demonstrada a sua excessiva onerosidade para o prédio dos RR.
Improcede assim, a apelacao interposta pelos RR.

DECISAO

Pelo exposto, acordam os Juizes desta relacao em considerar totalmente
improcedente o recurso interposto e em consequéncia mantém a decisao

recorrida nos seus precisos termos.
ES
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Custas pelos apelantes (art? 527 n21 do C.P.C.).
Coimbra 23/04/24

[11 Abrantes Geraldes, Recursos no Novo Codigo de Processo Civil, Almedina,
2013, pp. 84-85.

[2] Abrantes Geraldes, Op. Cit., p. 87.

Conforme se refere no Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 7.7.2016,
Gongalves Rocha, 156/12, «Efetivamente, e como é entendimento pacifico e
consolidado na doutrina e na Jurisprudéncia, nao ¢é licito invocar nos recursos
questoes que nao tenham sido objeto de apreciagao da decisao recorrida, pois
0S recursos sao meros meios de impugnacao das decisoes judiciais pelos quais
se visa a sua reapreciacao e consequente alteragao e/ou revogacao». No
mesmo sentido, cf. Acérdaos do Supremo Tribunal de Justica de 4.10.2007,
Simas Santos, 07P2433, de 9.4.2015, Silva Miguel, 353/13.

[3] Ac. do STJ de 08 /09/16 , relator Orlando Afonso, proferido no Proc. n®
1665/06.5TBOVR.P2.S1, disponivel in www.dgsi.pt

[4]1 VIEIRA, José Alberto, Direitos Reais, Almedina, 22 edigao, pags. 735.

[5] Ibidem, pag. 736.

[6] Proferido no proc. n? 1332/09.8TBLSD.P1, de que foi relator Caimoto
Jacome, disponivel em www.dgsi.pt.

[71 MENEZES CORDEIRO, Antonio, Tratado de Direito Civil, V, Parte Geral,
Almedina 2011, pag. 312.

[8] Proferido no proc. n.2 1671/05.7TBVCT, de que foi relator Oliveira Rocha,
disponivel em www.dgsi.pt.

[91 PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, Codigo Civil Anotado, Vol. III, 22
ed., 632 e segs.

[101
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