jurisprudéncia.pt

Tribunal da Relacao de Evora
Processo n? 1614/23.6T8TMR.E1

Relator: MARIA ADELAIDE DOMINGOS
Sessao: 27 Junho 2024
Votacao: UNANIMIDADE

SERVIDAO DE PASSAGEM EXTINCAO DA SERVIDAO

ONUS DE ALEGACAO E PROVA

Sumario

1. As servidoes de passagem podem ser legais ou convencionais.

2. As servidoes de passagem convencionais podem ser constituidas por
usucapiao, nao exigindo a lei que o prédio dominante se encontre encravado.
3. A declaracao de extingao da servidao tem de ser requerida pelo proprietario
do prédio serviente e desde que se mostre desnecessaria ao prédio dominante,
requisitos que constituem 6nus alegatério e probatdrio de quem pede a
declaracao de extingao da servidao por desnecessidade.

(Sumario elaborado pela relatora)

Texto Integral

Processo n.2 1614/23.6T8TMR.E1 (Apelacao)
Tribunal recorrido: TJ C..., Juizo Local Civel ...
Requerentes/Apelantes: AA e BB
Requerida/Apelada: CC

Acordam na 1.2 Seccao do Tribunal da Relacao de Evora

I - RELATORIO

AA e BB instauraram procedimento cautelar de restituicao provisoria da
posse contra CC, pedindo a «restituicdo provisoria aos Requerentes da posse
da serviddo de passagem identificada no artigo 20.2», ou seja, 0 acesso a uma
servidao de passagem com o comprimento de 18 m e a largura de 3,5m que se
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estende a partir da via publica (Rua ...), atravessa o logradouro do prédio da
Requerida junto a estrema a nascente terminando no logradouro dos
Requerentes.

Para tanto alegaram, em suma, que o primeiro Requerente e a sua familia,
desde ../../1999, data em que adquiriram o seu imével (melhor identificado no
artigo 1.2 da p.i.) usam tal serviddao de passagem para aceder a casa a pé e de
carro, «até porque ndo existe qualquer outra, ja que o identificado no artigo
1.2da p.i. ndo tem qualquer acesso a via publica, encontrando-se encravado».
Atualmente, tal prédio pertence a heranca indivisa aberto por 6bito de DD,
respetivamente, mulher e mae dos Requerentes.

A Requerida, em 05-08-2023, usando a forca fisica impediu-os de usarem tal
acesso, opondo-se a continuacao dessa utilizacao. No dia seguinte, colocou
uma corrente no portao de acesso ao dito acesso e, posteriormente, uma
vedacgao com igual finalidade.

Produzida a prova arrolada pelos Requerentes, foi proferida decisao constando
do seu dispositivo:

Pelo exposto, julgo totalmente procedente a presente providéncia cautelar e,
em consequéncia, determino a restituicao provisoria aos requerentes da
posse do caminho referido em 20 (passagem com o comprimento de cerca
18 metros e largura de cerca de 3,5 metros, que se estende a partir da via
publica (Rua ...), atravessa o logradouro do prédio da Requerida junto a
estrema a nascente, terminando no logradouro dos Requerentes), ordenando
que a requerida CC entregue aos requerentes AA e BB a chave do
cadeado do portao de acesso a referida passagem e se abstenha, de
qualquer modo, de perturbar a posse dos mesmos.»

A Requerida deduziu oposicao concluindo pela revogacao da restituicao
provisoria de posse, pedindo ainda a condenacao dos Requerentes como
litigantes de ma fé.

No que ora releva, e em suma, alegou que adquiriu com o seu companheiro a
casa onde habitam sem qualquer énus ou encargos, incluindo a alegada
servidao de passagem.

O prédio dos Requerentes nao se encontra encravado, pois 0s mesmos sao
proprietarios de outro prédio rustico com 6.560m2, que confronta com o
prédio identificado no artigo 20.2 da p.i., tendo aquele trés acessos a via
publica, confrontando com a via publica ao longo de 246 m.

Assim, se os Requerentes usaram o logradouro da Requerida como passagem
para o seu prédio foi com mera tolerancia dos anteriores proprietarios.

Os Requerentes pronunciaram-se defendendo que nao litigam de ma fé,
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pedindo, outrossim, a condenacgao da Requerida como litigante de ma fé,
tendo a mesma respondido pugnando pela improcedéncia.

Produzida a prova arrolada pela Requerida e feita inspecao judicial ao local foi
proferida decisao final que julgou «totalmente procedente a presente oposicao
e, em consequéncia, decid[iu] revogar a providéncia decretada.»

Inconformados, apelaram os Requerentes pugnando pela revogacgao da
sentencga e pela manutencao do decretamento da providéncia requerida.
Juntaram com as alegagoes um documento (caderneta predial) e formularam
as seguintes CONCLUSOES:

«1 - Optando a requerida, na sequéncia da notificagdao prevista no artigo 3669,
n26, do Codigo de Processo Civil, por deduzir oposicao a providéncia,
competia-lhe alegar os factos e/ou apresentar meios de prova que visassem
colidir com os fundamentos utilizados pelo Tribunal para o decretamento da
providéncia, com vista a conseguir a remocgao ou a modificacdao da decisao
cautelar.

2 - No requerimento inicial de interposicdo da providéncia, nomeadamente os
artigos 182 a 339, podemos concluir que os requerentes em representagao da
heranca indivisa por 6bito de DD articularam factos atinentes a demonstracao
da aquisicao do direito de servidao de passagem por usucapidao, nos termos do
artigo 1547, n?1 do Cddigo Civil, o que concluiram no artigo 292 do
mencionado articulado.

3 - Os requerentes apresentaram prova testemunhal abundante para provarem
os factos alegados, que, sublinha-se, foi considerada credivel pela Meritissima
Juiz, e dai, a este respeito, na sentenca que decretou a providéncia cautelar,
na fundamentacgao de facto, ter dado como indiciariamente provados os factos
elencados nos pontos 17 a 33 da mencionada decisao.

4 - Compulsada a Oposicao, concluimos que nao foi apresentada uma
impugnacao especificada, facto a facto, da matéria articulada no requerimento
inicial nos artigos 182 a 33¢.

5 - A requerida nao alegou factos e/ou apresentou meios de prova atinentes a
por em crise os fundamentos utilizados pelo Tribunal para o decretamento da
providéncia, com vista a conseguir a remocgao ou a modificacao da decisao
cautelar.

6 - Quer a requerida, quer a testemunha EE, demonstraram nada saber sobre
a forma como era exercida pelos requerentes a passagem pela servidao em
aprecgo, antes da data da aquisicdao do imovel, ou seja, antes de 3 de Agosto de
2023.

7 - A requerida e o companheiro EE (proprietarios do prédio serviente) nao
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sabem como era utilizada a passagem antes de adquirirem o prédio em
3/8/2023, desconhecem a forma e a frequéncia com que sempre tal utilizacao
se fez.

8 - Existe falta de fundamentacao sobre a matéria de facto e de direito
indiciariamente provada, o que nos leva a nulidade da sentenca nos termos do
artigo 615, n?1, alinea b) do CPC.

9 - Os documentos juntos pela requerida com a oposi¢gao demonstram que BB
é dono do prédio rustico descrito na Conservatodria do Registo Predial ... sob o
ne...72 com o numero da Freguesia ..., inscrito na matriz predial urbana da
mesma freguesia, sob o artigo ...11, da seccao F, que confina a poente com o
prédio urbano pertencente a heranca indivisa aberta por 6bito de DD, e que é
contiguo a via publica.

10 - Demonstram também que esse prédio rustico foi doado a BB por AA e
pela sua falecida esposa em ../../2020, que o haviam adquirido em 17/04/1997.
11 - Mas sao documentos que em nada beliscam a prova indiciariamente
provada na sentencga que decretou a providéncia, porque a titularidade de tais
prédios é diversa, o urbano pertence a uma heranca indivisa e o rustico a um
proprietdrio especifico, ou seja, a BB, tratando-se assim de factos
juridicamente irrelevantes para a situacao dos autos.

12 - Além disso, a Heranca Indivisa por 6bito de DD adquiriu, nos termos do
artigo 15472, n?1 do Cddigo Civil, o direito de servidao de passagem,
conforme foi indiciariamente demonstrado através da prova abundante tida
em conta na decisao que decretou a providéncia, sem que a Requerida tenha
conseguido trazer aos autos novas provas atinentes a por em causa tal direito
de servidao de passagem.

13 - Deve ser dado como indiciariamente provado que “Na matriz, o prédio
supra referido consta registado sob o artigo ...42, da secgao F, que teve
origem no artigo ...11, seccao F, da Freguesia e Concelho ..., em nome do
Requerente BB.”

14 - Deve ser dado como indiciariamente provado na decisao recorrida, tal
como o foi na decisdao que decretou a providéncia, o seguinte:

- “Passagem que sempre foi utilizada, inclusive pelos anteriores proprietdrios,
a vista de todas as pessoas, sem a oposi¢cao de quem quer que fosse, de forma
ininterrupta, na plena conviccao de que exerciam um direito proprio e que nao
lesavam o direito de outrem.”

- “Devido ao procedimento da Requerida, os Requerentes ficaram impedidos
de aceder, a pé e de carro, ao prédio pertencente a heranca indivisa por 6bito
de DD”

15 - Conclui-se de forma inequivoca que os Requerentes em representacao da
Herancga indivisa aberta por ébito de DD, atuaram por forma correspondente
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ao exercicio de um direito real - artigo 1251 do CC.

16 - Estao provados os trés requisitos necessarios a procedéncia da
providéncia cautelar: a posse, o esbulho e a violéncia.

17 - Ao nao se entender assim na decisao recorrida, mostra-se violado o artigo
377 do CPC.

18 - Toda a matéria de facto considerada indiciariamente provada na sentenca
que decretou a providéncia, deve manter-se, porque a requerida nao logrou
apresentar meios de prova que visassem colidir com os fundamentos utilizados
pelo Tribunal para o decretamento da providéncia, com vista a conseguir a
remocao ou a modificagao da decisao cautelar.»

Nas suas contra-alegagoes, a Apelada opods-se a jungao do documento com as
alegacgoes e defendeu a manutencao da decisao final.

II- FUNDAMENTACAO

A- Objeto do Recurso

Atendendo as conclusoes das alegacoes, as quais delimitam o objeto do
recurso (sem prejuizo do disposto nos artigos 5.2, n.2 3, 635.2, n.% 3 e 4,
639.2, n.21 e 608.2, n.2 2, do CPC), importa apreciar:

- Questdo prévia: jungao de um documento com as alegagoes

- Nulidade da decisao recorrida

- Impugnacao da decisao de facto

- Se estao indiciariamente demonstrados os requisitos do decretamento da
restituicao provisoria de posse

B- De Facto

A 1.2 instancia deu como indiciariamente provada a seguinte matéria de facto:
«1. AA e mulher DD, adquiriram por escritura de compra e venda celebrada
em ../../1999, o prédio urbano sito na Rua ..., ..., Freguesia e Concelho ...,
composto de casa de habitacao de ... e logradouro, descrito na Conservatoéria
do Registo Predial ... com o n?...11, da Freguesia ..., inscrito na matriz sob o
artigo ...22.

2. A partir dessa data, embora vivessem em ..., 0 Requerente AA,
conjuntamente com a sua mulher e a respetiva familia, passaram a usar a casa
durante os fins de semana e durante temporadas de 15 dias, pernoitando,
fazendo e tomando refeigcdoes no imovel.

3. O que o Requerente AA e sua familia ainda fazem presentemente, e agora
com mais frequéncia, passando, aquele, temporadas maiores na casa, porque
ja esta reformado.

4. Em ../../2022, faleceu DD.
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5. Deixando, como herdeiros, o conjuge sobrevivo AA e o Unico filho de ambos,
BB.

6. Nao foram realizadas partilhas por 6bito de DD.

7. O Requerente AA e mulher, a partir do momento em que adquiriram a
propriedade do prédio identificado no artigo 12, durante mais de 20 anos,
usaram e fruiram do referido prédio urbano ja identificado, de boa fé e de
forma pacifica.

8. Na verdade, o primeiro Requerente e mulher, e depois do 6bito desta,
juntamente com o filho BB, ha mais de 20 anos que vém usando e fruindo do
referido prédio urbano de boa fé e de forma pacifica.

9. Cuidando, conservando, limpando e zelando de todo o prédio.

10. A vista de toda a gente.

11. Sem oposicao de quem quer que seja.

12. No interesse exclusivo dos Requerentes.

13. Na plena convicgao que exerciam, e exercem, um direito préprio.

14. De forma reiterada, ininterrupta e continuada no tempo, na convicgao de
jamais lesarem direitos ou interesses alheios.

15. A requerida CC e EE sdao donos do prédio urbano sito na Rua ..., ..., ...,
composto de casa de habitagao de ... e anexo e o logradouro, descrito na
Conservatéria do Registo Predial ... com o n? ...12, da Freguesia ..., inscrito na
matriz sob o artigo ...76.

16. Em 13 de Outubro de 1999, data em que AA e mulher adquiriram o prédio
referido em 1, o acesso ao mesmo era feito a partir da via publica, a pé e de
carro, através do prédio da ora Requerida, sendo usado um portdo em madeira
gue nao estava fechado.

17. O que também acontecia com os anteriores proprietarios, FF e marido GG,
que, ha pelo menos 30 anos, utilizavam o mesmo acesso.

18. O referido acesso tem o comprimento de cerca de 18 metros e largura de
cerca de 3,5 metros, que se estende a partir da via publica (Rua ...), atravessa
o logradouro do prédio da Requerida junto a estrema a nascente, terminando
no logradouro dos Requerentes.

19. Desde ../../1999, o primeiro Requerente e sua familia usam tal passagem
para aceder a casa a pé e de carro.

20. Sendo visiveis as marcas no solo da passagem, relativas a entrada e saida
de veiculos e pessoas.

21. Ha cerca de cinco anos, os proprietarios que antecederam a Requerida em
conjunto com o Requerente AA e mulher, colocaram um portao de ferro
elétrico no acesso a servidao de passagem, ficando ambos os proprietarios na
posse de um comando.

22. Pelo que AA e mulher, usando tal comando elétrico do portdao, continuaram
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a passar pelo referido local.

23. A caixa de correio que serve a casa dos Requerentes estava instalada no
muro da entrada da casa da Requerida, assim como o contador da agua.

24. No dia 5 de agosto de 2023, pelas 12h, os Requerentes ao chegar ao
prédio identificado no artigo 12, foram impedidos, pela requerida de ter acesso
ao portdo, para passagem para a residéncia daqueles.

25. Perante este facto, o Requerente AA telefonou para a GNR, pedindo a sua
intervengao, tendo a Requerida persistido na sua atuacao, obrigando os
Requerentes a regressar a ... para recolherem os documentos comprovativos
da propriedade, solicitados pela GNR.

26. No dia seguinte, ja munidos de tais documentos, voltaram a ver-se
impedidos de aceder a propriedade porque a requerida ja tinha trancado o
portao com uma corrente.

27. A Requerida colocou uma vedagao no seu logradouro impedindo a
passagem para o prédio dos Requerentes.

28. BB é dono do prédio rustico, composto por terra com construcgao rural,
cultura arvense e cultura arvense de regadio - norte, sul e poente, estrada;
nascente, herdeiros de HH, com uma area de 6.560 m2, descrito na
Conservatoria do Registo Predial ... sob o n?...72 com o niumero da Freguesia
..., inscrito na matriz predial urbana da mesma freguesia, sob on.?...11, da
seccao F.

29. Prédio esse que lhe foi doado pelo Requerente AA e pela sua falecida
esposa (doagao registada em ../../2020), que o haviam adquirido em
17/04/1997.

30. Na matriz, o prédio supra referido consta registado sob on.?...11, da
seccao F, da Freguesia e Concelho ..., em nome do Requerente AA.

31. Esse prédio rastico é contiguo ao prédio descrito em 1, sendo contiguo a
via publica em cerca de 246 metros.

32. Tal terreno tem acesso por trés estradas diferentes e dispoe de trés
portoes, um, na Rua ..., a poucos metros do portao da Requerida, outro, na
Rua ... e um outro no cruzamento da Rua ... com a Rua ....

33. A nordeste do prédio rustico da Requerida, na mesma rua, confrontando
com o prédio urbano da Requerida e do seu companheiro, o prédio
pertencente a FF, inscrito na Matriz Predial urbana com o n.? ...22, d4 acesso
a casa dos Requerentes.

34. Neste caso, existem marcas de passagem visiveis de que os Requerentes
acederam através deste terreno varias vezes.»

A 1.2 instancia considerou indiciariamente nao provada a seguinte
factualidade:
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«I. Desde ../../1999 que o primeiro Requerente e sua familia passam no
logradouro do prédio da requerida para aceder a sua casa porque nao existe
qualquer outra passagem, ja que o prédio identificado no artigo 12 nao tem
qualquer acesso a via publica.

I1. Passagem que sempre foi utilizada, inclusive pelos anteriores proprietarios,
a vista de todas as pessoas, sem a oposi¢cao de quem quer que fosse, de forma
ininterrupta, na plena conviccao de que exerciam um direito proprio e que nao
lesavam o direito de outrem.

III. Isto porque, estando o prédio dos Requerentes encravado, e com a
existéncia do portao, quer o carteiro, quer o funcionario do SMAS, nao tém
acesso a casa.

IV. Devido ao procedimento da Requerida, os Requerentes ficaram impedidos
de aceder, a pé e de carro, ao prédio pertencente a heranca indivisa aberta
por obito de DD.

V. Os Requerentes tém ainda planeadas obras de melhoramentos na casa, que
vao ficar estagnadas, pois nao é possivel descarregar materiais devido a
passagem bloqueada e a autocaravana da Requerida que se encontra
estacionada na passagem.»

C- Do Conhecimento das questoes suscitadas no recurso

1- Questao prévia: juncao de um documento com as alegacoes

Os Apelantes juntaram com as alegagcoes um documento (certidao matricial)
fundamentado na motivacao do recurso a jungao ao abrigo do artigo 651.2, n.2
1, do CPC, invocando que a juncgao se tornou necessaria em virtude do
julgamento em 1.2 instancia. Alegando, para esse efeito, do seguinte modo:
«A Meritissima Juiz deu como indiciariamente provado que na matriz o prédio
supra referido consta registado sob o n.? ...11, da seccao F, da Freguesia e
Concelho ..., em nome do Requerente AA, o que nao corresponde a realidade.
Salvo o devido respeito, nao vislumbramos em que prova testemunhal ou
documental foi sustentada tal conclusao, porque o prédio em apreco tem
presentemente o artigo ...42, seccao F, estando inscrito em nome de BB,
conforme caderneta predial que se junta agora por se ter tornado necessaria
em virtude do julgamento em 12 instancia, nos termos do artigo 651, n21 do
CPC (Doc. 1).

Assim, deve ser dado como provado que “Na matriz, o prédio supra referido
consta registado sob o artigo ...42, da seccao F que teve origem no artigo 111,
seccao F, da Frequesia e Concelho ..., em nome do Requerente BB.”»

Na Conclusao 13 do recurso pedem que seja dada como provada a
factualidade supra referida.

Na resposta as alegacoes, a Apelada defende que nao se encontram
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preenchidos os pressupostos da jungao de documentos em sede de alegacoes.
Vejamos, entao.

A juncao de documentos em sede recurso encontra-se balizada pelos
requisitos do artigo 651.2 do CPC, preceito que estipula do seguinte modo:
«1- As partes apenas podem juntar documentos as alegagdes nas situagoes
excecionais a que se refere o artigo 425.2 ou no caso de a juncgdo se ter
tornado necessaria em virtude do julgamento proferido na 1.2 instdncia.

1- As parte podem juntar pareceres de jurisconsultos até ao inicio do prazo
para a elaborag¢do do projeto de acorddo.»

O preceito revela que a jungao nesta fase processual é excecional e, fora da
situagao do n.2 2, do preceito (que, no caso, obviamente, nao se verifica), a
juncao apenas é admissivel nas situagoes a que se reporta o artigo 425.2 do
CPC (superveniéncia objetiva ou subjetiva que impediu a apresentacao até ao
momento da discussao/decisao) ou por a juncao se ter tornado necessaria em
virtude da decisao proferida pela 1.2 instancia.

O segmento final do n.2 1 do artigo 651.2, n.2 1, do CPC, como vem sendo
defendido de forma consensual, deve ser interpretado no sentido de excluir as
situagoes em que os documentos visam provar factos que ja antes da decisao a
parte sabia sujeitos a prova, nao podendo servir de pretexto a mera surpresa

do resultado,[l] entendendo-se, assim, que apenas ocorre aquela previsao
normativa quando “... a decisao se tenha baseado em meio probatorio

inesperadamente junto por iniciativa do tribunal ou em preceito juridico com

cuja aplicacao as partes justificadamente nao tivessem contado".[z]

Esta dltima situacao, segundo refere ANTUNES VARELA, «(...) ndo abrange a
hipotese de a parte se afirmar surpreendida com o desfecho da accdo (ter
perdido, quando esperava obter ganho de causa) e pretender, com tal
fundamento, juntar a alegagdo documento que jd poderia ter apresentado em
1.9 instancia.

O legislador quis manifestamente cingir-se aos casos em que, pela
fundamentacdo da sentenca ou pelo objecto da condenacgado, se tornou
necessdrio provar factos com cuja relevdncia a parte ndo podia razoavelmente

contar antes de a decisdo ser proferida».[3]

Refere, ainda, este autor: «Se a junc¢do jad era necessdria (para fundamentar a
acg¢do ou a defesa) antes de ser proferida a decisdo da 1.9 instancia, ela ndo é
permitida. Ndo cobre nem a letra nem o espirito da lei (...). A jungdo de
documentos com as alegacoes da apelacgdo, afora os casos da impossibilidade
de jung¢do anterior ou de prova de factos posteriores ao encerramento da
discussdo de 12 instdncia, é possivel quando o documento so se tenha tornado
necessdrio em virtude do julgamento proferido na 1¢ instdncia. E o documento
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torna-se necessario so por virtude desse julgamento (e ndo desde a formulagdo
do pedido ou da deducdo a defesa) quando a decisdo se tenha baseado em
meio probatorio inesperadamente junto por iniciativa do tribunal ou em
preceito juridico com cuja aplicacdo as partes justificadamente ndo tivessem

contado».[4]

Na situacao em apreco, embora os Apelantes aleguem que a juncao da
certidao matricial relativa ao prédio rustico de que é proprietario o
Requerente BB se tornou necessaria em virtude da decisao proferida em 1.2
instancia, é inequivoco que tal alegacao apenas pretende alterar a redacgao do
facto provado 30 como se colhe linearmente da factualidade que dizem ter
ficado provada por comparagao com a redacao deste ponto. Pretendendo,
deste modo, introduzir na factualidade provada a atualizagao do artigo
matricial e, por outro lado, que o prédio se encontra em nome do Requerente
BB e nao em nome de AA como consta do ponto provado 30.

Ora, a factualidade que ficou vertida no referido ponto 30 foi alegada na
oposicao (cfr. artigo 27.2 dessa peca processual), remetendo, alids, para um
documento (doc. 3) que nao corresponde a qualquer certidao matricial,
tratando-se, antes, de uma planta cadastral emitida pelo Municipio ....

Porém, os ora Apelantes notificados da oposi¢dao nao vieram juntar a certidao
matricial do imdvel (aquela que agora juntaram com as alegagoes) e que teria
a virtualidade de provar a atualizacao do numero de matriz e quem consta da
mesma como proprietario.

Ou seja, a pretexto do regime excecional previsto no artigo 615.2, n.2 1, 2.2
parte, do CPC, os Apelantes pretendem introduzir nos autos um documento
sem que estejam preenchidos os requisitos dessa juncgao, visando, antes, a
comprovacao de factualidade que altera a matéria dada como provada.

Mas mal. Pois, como é bom de ver, a decisao recorrida ateve-se ao alegado e,
bem ou mal, a interpretagao da prova documental de suporte a essa alegacao.
Por conseguinte, nao pode a parte, com éxito, alegar que o documento se
tornou necessario em virtude do julgamento em 1.2 instancia, na acegao acima
referida, porquanto a decisao nao se baseou em meio probatorio
inesperadamente junto por iniciativa do tribunal, nem em fundamento que nao
tivesse sido antes alegado no processo passivel de ser provado por documento
apresentado em 1.2 instancia.

Nestes termos, por falta de verificacao dos pressupostos do artigo 651.2, n.2 1,

2.2 parte, do CPC, nao se admite a juncao aos autos do documento junto com
as alegacoes.

2- Nulidade da decisao recorrida
Na Conclusao 8 do recurso, os Apelante vém arguir a nulidade da sentenca
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nos termos do artigo 615.2, n.2 1, alinea b), do CPC, sequencialmente a
alegacao de erro de julgamento na apreciacao das provas produzidas apods a
oposicao e que determinaram o nao decretamento da providéncia, alterando,
assim, a decisao inicialmente proferida.

Vejamos.

As nulidades das decisoes (em sentido lato) encontram-se taxativamente
elencadas nas varias alineas do n.2 1 do artigo 615.2, do CPC, e correspondem
a vicios formais que afetam a decisdao em si mesma, mas nao se confundem
com erros de julgamento de facto ou de direito, suscetiveis de determinar a
alteracao total ou parcial da decisao proferida.

Nos termos do n.2 1, alinea b), do artigo 615.2 do CPC, a sentenca é nula
qgquando: «b) ndo especifique os fundamentos de facto e de direito que
justificam a decisdo».

A falta de fundamentacao aludida no preceito estd em consonancia com o
dever de fundamentacao as decisoes, consagrado na CRP e na lei ordinaria
(artigo 205.¢, n.2 1, da CRP, artigos 154.2, n.2 1 e 607.2, n.2 4, do CPC).
Porém, como tem sido entendido de forma consensual, a arguida nulidade sé
ocorre quando a falta de fundamentacao for absoluta, o que nao se verifica
quando haja insuficiente ou errada fundamentacao de facto e/ou de direito,
vicios para os quais a lei tem remédios diversos que nao passam pela
declaragao de nulidade do decidido (cfr., assim, artigos 639.2, n.? 2, alineas a),
b) e c), 640.2¢e 662.2, n.2 1 e 2, alineas c) e d), todos do CPC).

No caso em apreciacao, a decisao final recorrida elencou os factos provados e
nao provados em resultado do julgamento, concatenando a prova produzida
antes e depois da oposigao, fundamentando a convicgao formada nos meios de
prova produzidos, convocando em sede de mérito o regime legal que julgou
aplicavel, pelo nao existe falta total e absoluta de fundamentacao, seja de
facto, seja de direito.

Coisa diversa é saber se ocorreu erro de julgamento quanto a matéria de
facto, que deve ser analisado em sede de impugnacao da decisao de facto ou
erro de julgamento quanto a aplicagado do direito aos factos, a analisar em
termos de apreciagao do mérito do decidido.

Em suma, em face do modo como o tribunal a quo fundamentou a decisao de
facto e direito, e considerando a fundamentacao da arguicao da nulidade da
sentencga, nao incorreu na arguida nulidade, pelo que improcede este
segmento do recurso.

3- Impugnacao da decisao de facto
Decorre das Conclusoes do recurso que os Apelantes discordam da redagao do
ponto 30 dos factos provados, embora nao se expressem desta forma, mas
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trata-se de conclusao inevitavel em face do que pretendem que se dé como
provado e que plasmaram na Conclusao 13 do recurso.

Em face da nao admissao do documento junto com as alegagoes, importa
aferir se a prova documental existente nos autos e junta na 1.2 instancia
permite alterar a redacao do ponto 30 dos factos provados.

Essa prova resulta da certiddao do registo predial do prédio ristico em causa
junta com a oposicao (doc. 2) onde consta que o imével tem a matrizn.? ...11,
natureza rustica, Seccao F, situado em ..., ..., Freguesia ....

Deste documento nao é possivel extrair se na inscri¢ao matricial consta o
nome do Requerente AA ou outro. Como também nao é possivel concluir que
tenha havido qualquer atualizagdo da mengao do nimero da matriz.

Nestes termos, importa alterar a redagao do ponto 30 dos factos provados,
ainda que nao o possa ser nos termos pretendidos pelos Apelantes.

Assim, altera-se a redacao do ponto 30 dos factos provados que passa a ter a
sequinte redacao:

«Na matriz, o prédio supra referido consta registado sob o n.?2...11, da
seccao F, da Freguesia e Concelho ...».

Os Apelantes também impugnam a decisao de facto em relacao aos pontos I a

IV dos factos nao provados pretendendo que os mesmos sejam dados como
provados tal como sucedeu na primitiva decisao (cfr. os factos provados ali
mencionados sob os numeros 20, 22 a 23).

Para o efeito, alegam que que a Requerida nao alegou factos e/ou meios de
prova para por em causa os factos primeiramente dados como provados e
respetiva fundamentacao, sublinhando que a testemunha ouvida EE, para
além de ser comproprietario do imovel juntamente com a Requerida, tendo,
por isso, interesse no desfecho da causa, nada sabia sobre o modo como era
exercida pelos Requerentes a passagem pela dita servidao antes de
03-08-2023, data de aquisicao do imével.

Também em relagao a Requerida invocam igual desconhecimento.

Cumpre apreciar, considerando que os Apelantes cumpriram minimamente os
requisitos da impugnacao da decisao de facto previstos no artigo 640.2 do
CPC.

A 1.2 instancia fundamentou a alteracao da decisao de facto anteriormente
tomada, nos seguintes termos:

«Para formar a sua convicgao, o tribunal procedeu a ponderacao conjugada e
a analise critica de toda a prova produzida, designadamente as declaragoes de
parte da requerida, o depoimento de parte do requerido AA e o depoimento da
testemunha inquirida, assim como o teor dos documentos juntos aos autos.
Concretizando, para além dos factos elencados na decisao que decretou a
providéncia, enumerados de 1 a 14 e 16 a 27 (dados como indiciariamente
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provados pelos motivos expostos na referida decisao), também se
consideraram provados os pontos 15 e 28 a 34 pelas razoes que se passam a
eXpor.

Com efeito, analisaram-se as certidoes de registo predial, a planta cadastral,
as fotografias juntas e a inspecao judicial, que permitiu concluir como exposto.

Os factos nao provados de I a V (que haviam sido considerados
indiciariamente provados na decisao que decretou a providéncia) decorrem da
prova do contrario nos termos supra referidos.

Também o proprio depoimento de parte de AA acabou por corroborar tal
versao, ao confirmar ter adquirido um prédio contiguo (com acesso a via
publica) em data anterior a data de aquisicao do prédio que reputa encravado,
nao o usando como passagem porque o pretende utilizar para outra finalidade.

As declaracoes de parte da requerida CC e o depoimento da testemunha EE,
claras e objetivas, focaram-se no facto de, aquando da aquisi¢dao do prédio
terem diligenciado no sentido de saber se existia algum 6nus e as conclusoes
obtidas e bem assim confirmaram o exposto de 24 a 27, explicando, ainda,
que, a partir dessa data, os requerentes tém acedido ao seu prédio através do
prédio descrito em 28 ou do prédio descrito em 33, pelo que a

sua privacidade” nao ¢ uma necessidade. »

Auditados de forma critica e global os meios probatdrios carreados para os
autos, formou-se nesta sede convicgao propria conforme a da 1.2 instancia no
que diz respeito a falta de conhecimento da testemunha EE e da Requerida em
relagdao ao modo como os Requerentes acediam ao prédio urbano referido no
ponto 1 dos factos provados antes da Requerida ter adquirido o seu prédio
Por conseguinte, nao sao estes os meios de prova que permitem a alteracao da
decisao de facto no tocante a utilizagao que os Requerentes e anteriores
proprietarios fizeram ao longo dos anos da passagem pelo prédio da
Requerida.

Na avaliagao que fazemos da fundamentacao da decisao de facto quantos aos
pontos nao provados supra referidos, afigura-se-nos que a 1.2 instancia ao se
deparar com documentacgao que prova que o prédio referido no ponto 1 dos
factos provados tem acesso a via publica através do prédio rustico referido no
ponto 28 dos factos provados, bem como sobre quem foram e sao atualmente
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os proprietarios do mesmo, extraiu a conclusao que o prédio urbano referido
no ponto 1 dos factos provados nao se encontra encravado e,
consequentemente, alterou a decisao de facto com base nessa premissa.
Sucede, todavia, que a questdo de facto é diferente da questao de direito.

E a alegacao e prova que a Requerida verteu na sua oposicao &,
essencialmente, matéria de direito, que em nada belisca a prova sobre o modo
como ao longo dos anos os Requerentes e antepossuidores do prédio referido
em 1 dos factos provados acederam ao mesmo, bem como a convicgao com
que aturam.

Deste modo, a alegagao e prova carreada para os autos em sede de oposicao
tem apenas a virtualidade de, nesta sede de apuramento perfunctorio da
factualidade relevante para a decisao, alterar a decisao de facto em relagao
aos pontos I a IV dos factos nao provados nos seguintes termos:

Quanto a factualidade do ponto I mantem-se como nao provada, porquanto dos
documentos juntos aos autos, conjugado com o depoimento de parte do
Requerente AA, a prova indicia que a utilizagao da passagem pelo prédio da
Requerida nao se deve ao facto deste prédio nao ter acesso a via publica.
Quanto a factualidade do ponto II encontra-se indiciariamente provada nos
termos que constavam da fundamentacgao da decisao primeiramente proferida
e que deram origem aos pontos 21, 22 a 26 dos pontos provados, uma vez que
a prova carreada para os autos por via da oposicao nao logrou inverter
aqueloutra prova.

Assim, elimina-se o ponto IT dos factos nao provados, incluindo-se a respetiva
factualidade nos factos provados, com a seguinte redacao:

«A passagem através do prédio da Requerida sempre foi utilizada pelos

Requerentes e sua familia, bem como pelos anteriores proprietarios, a
vista de todas as pessoas, sem a oposicao de quem quer que fosse, de
forma ininterrupta, na plena conviccao de que exerciam um direito
proprio e que nao lesavam o direito de outrem.»

Quanto a factualidade do ponto III mantém-se como nao provada, porquanto a

referéncia a prédio «encravado» tem natureza conclusiva no contexto do
presente litigio, nada mais tendo ficado provado para além do que ficou a
constar do ponto 23 dos factos provados.

Quanto a factualidade do ponto IV, pelas razoes que constam em relacao ao

supra ponto I, procede a impugnacao, eliminando-se o0 mesmo dos factos nao
provados passando a constar como indiciariamente provada a sequinte

factualidade:
«Depois dos acontecimentos referidos nos pontos 24 a 27 dos factos
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provados, os Requerentes ficaram impedidos de aceder a pé e de carro
ao prédio referido em 1 dos factos provados através do prédio da
Requerida».

Em face do exposto, procede parcialmente a impugnacao da decisao de facto
nos termos suprarreferidos.

4- Se estao indiciariamente demonstrados os requisitos do
decretamento da restituicao provisoria de posse

Em termos de apreciacao do mérito da decisao recorrida, os Apelantes
discordam do decidido, alegando, em suma, que o prédio urbano referido no
ponto 1 dos factos provados se encontra encravado, porquanto a titularidade
do mesmo e do prédio referido em 28 dos factos provados é diversa. Ou seja, 0
primeiro (o prédio urbano) pertence a heranca indivisa aberta por 6bito de DD
e o segundo (prédio rastico) pertence apenas ao Requerente BB por lhe ter
sido doado pelo pai, ora Requerente, e pela mae, a falecida DD.

Insurgem-se, pois, contra o decidido pela 1.2 instancia por ter fundamentando
o decidido, para além do mais e no que ora releva, do seguinte modo:

«(...) o prédio pertenca do requerente BB (n.2 28 dos factos provados),
contiguo ao prédio indicado como encravado (e agora pertenga da heranca de
que ambos os requerentes sao unicos herdeiros e utilizadores do prédio),
pertencia ao requerente AA ainda antes de ter adquirido este ultimo, pelo que
se nao existe passagem efetivamente delineada entre os dois prédios foi
porque a mesma nao foi construida por AA, tendo este a tolerancia dos
proprietarios do prédio, que agora pertence a requerida, para por ai proceder
a passagem.»

Na apreciagao do mérito da decisao recorrida importa, antes de mais, levar
em conta as alteragoes introduzidas nesta sede na decisdo de facto e que tém
extrema relevancia em termos de direito no que concerne a verificacao dos
requisitos da servidao de passagem que onera o prédio da Requerida.

Assim, e tendo em consideragao que os Unicos requisitos para decretamento
do procedimento cautelar de restituigdo provisoria de posse sdo a existéncia
da posse, o esbulho e a violéncia (artigo 377.2 do CPC), a questao que
verdadeiramente se coloca é a de saber se a existéncia de um acesso a via
publica através do prédio referido nos factos provados sob o n? 28 (atualmente
na titularidade do Requerente BB por doacgao dos seus pais, anteriores
proprietarios) obsta a que se tenha constituido sobre o prédio da Requerida
uma servidao de passagem.

Como emerge da prova indiciariamente provada, os Requerentes alegaram, e
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lograram provar, que desde ../../1999, e antes dessa data pelos anteriores
proprietarios do prédio urbano referido no facto provado 1, usaram o prédio
que agora pertence a Requerida para acederam ao seu. E fizeram-no a pé e de
carro, a vista de todas as pessoas, sem oposicao de quem quer que fosse, de
forma ininterrupta, na plena convicgao de exercerem um direito préprio, sem
lesarem o direito de outrem, sendo visiveis as marcas no solo dessa passagem,
utilizando, inclusivamente, um portdo de ferro elétrico no acesso aquela
passagem, abrindo-o com um comando.

E isto independentemente, de também serem proprietarios do prédio rustico
referido no ponto 28 dos factos provados que tem acesso a via publica.

Ora, sendo assim, encontra-se indiciariamente provado que os Requerentes,
nos termos sobreditos, se serviram do prédio da ora Requerida para aceder ao
seu o que indicia a existéncia de uma servidao de passagem.

A servidao predial é definida, no artigo 15432 do Cdédigo Civil (CC), como um
encargo imposto num prédio (prédio serviente) em beneficio exclusivo de
outro prédio (prédio dominante), pertencente a dono diferente.

Trata-se de um direito real de gozo sobre coisa alheia ou direito real limitado,
mediante o qual o dono de um prédio tem a faculdade de usufruir ou
aproveitar de vantagens ou utilidades de prédio alheio (ius in re aliena) em
beneficio do seu, o que envolve correspondente restricao ao gozo efetivo do
dono do prédio onerado, na medida em que este fica inibido de praticar atos
suscetiveis de prejudicar o exercicio da servidao.

De acordo com o disposto no artigo 1547.2 do CC, as servidoes podem ser
constituidas voluntariamente (por contrato, testamento, usucapiao ou
destinacao de pai de familia) ou, nao sendo por qualquer desses titulos,
coativamente (por decisao judicial ou administrativa, conforme os casos),
sendo que a lei apelida este tipo de servidoes como «servidoes legais» (cfr.
artigos 1547.2, n.2 2 do CC).

Assim sendo, as servidoes de passagem podem ser, ou nao, servidoes legais.
As constituidas por usucapiao ndo tém esta ultima carateristica e ndo exigem
que o prédio dominante se encontre encravado.

Como se refere no Acordao do ST]J de17-12-2019[5]:

«II - Constituida a serviddo de passagem com fundamento na usucapido, por
se mostrarem verificados os respectivos requisitos, é irrelevante que o prédio
dominante esteja ou ndo encravado, porquanto este requisito é exigido apenas
para a constituicdo da serviddo legal de passagem ao abrigo do art. 1550.2 do
CC, que é diferente daqueloutro titulo constitutivo;».

No mesmo sentido, veja-se o Acérdao da Relagdao de Coimbra de 24-02-2015,
constando do seu sumario:

«a) Serviddo legal é aquela que pode ser coactivamente imposta - mesmo que
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o ndo tenha sido.

b) A usucapido ndo origina servidoes legais, ndo lhes sendo, por isso, aplicavel
o regime proprio das servidoes dessa espécie.

d) O contetido da serviddo constituida por usucapido é delimitado pela posse
que conduziu a essa constituicdo.»

No caso em apreco, os factos indiciariamente provados evidenciam que entre
../../1999 (data da aquisicao do prédio urbano referido no facto provado 1) pelo
Requerente AA e mulher e a doacgao que fizeram ao filho, segundo Requerente,
do prédio rustico referido no facto provado 28, o referido prédio urbano nao se
encontrava encravado, porquanto o seu acesso a via publica podia fazer-se
pelo prédio rastico pertenca do primeiro Requerente e da mulher.
Consequentemente, nao se verificavam os pressupostos para a constituicao de
uma servidao legal de passagem.

A situagao alterou-se com a mencionada doagao por o prédio rustico ter
passado para a exclusiva titularidade do segundo Requerente, o que sucedeu,
pelo menos, entre a data do registo da doacao (../../2020) e a data do
falecimento da mae, DD, em ../../2022.

Todavia, apos a morte de DD, o prédio urbano referido no facto provado 1
passou a integrar a heranca indivisa aberto pela morte da mesma. Tendo a
mesma deixado como herdeiros legitimos apenas o conjuge e o filho, os ora
Requerentes, todos os direitos, bens e relagdes juridicas que integram o
patrimoénio hereditario e nao partilhado, e até a partilha, recaem sobre a
herangca como um todo, sendo o direito de cada herdeiro exercido sobre toda a
heranca (artigos 2024.9, 2030, 2031.2, 2032.2 e 2101.2 do CC).

O que significa que o prédio urbano referido no ponto 1 dos factos provados
deixou de estar encravado uma vez que o acesso a via publica, mais uma vez,
passou a poder ser feito novamente através do prédio rustico pertenca de um
dos herdeiros da heranca indivisa supra referida.

Nesta perspetiva, a decisao recorrida é assertiva ao concluir pelo nao
decretamento da providéncia requerida por inexistirem os pressuposto de uma
servidao legal de passagem e, consequentemente, nao se verificarem os
pressupostos do artigo 377.2 do CPC.

Porém, a questdo a resolver ainda tem outra vertente que é necessario
ponderar em face dos factos provados.

Efetivamente, os Requerentes e familia, por si e por intermédio dos anteriores
possuidores, sempre usaram aquela passagem por tempo e nos moldes
indiciariamente provados que indiciam a existéncia de uma servidao de
passagem, nao legal por o prédio referido no facto provado 1 nao se encontrar
encravado (pelo menos durante todo esse tempo, como acima mencionado),
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mas antes por ter sido constituida voluntariamente por forca da verificagao
dos pressupostos da usucapiao, pois, como estipula o artigo 1287.2 do CC «a
posse do direito de propriedade ou de outros direitos reais de gozo, mantida
por certo lapso de tempo, faculta ao possuidor, salvo disposi¢do em contrdrio,
a aquisi¢do do direito a cujo exercicio corresponde a sua atuagdo: é o que se
chama usucapido».

Como se refere no Acordao do ST] de 17-12-2019 supra citado, o que revela
para a constituicao da servidao de passagem por usucapiao, para além dos
requisitos de inerentes a posse boa para usucapir, € que a servidao seja
revelada por sinais permanentes, pois as servidoes nao aparentes nao podem
ser constituidas por usucapidao como decorre do artigo 1548.2 do CC.

Mais referindo: «Sabe-se que a exigéncia de sinais visiveis e permanentes
para a constituicdo de uma serviddo por usucapido visa afastar a aquisicdo do
respectivo direito com base em actos de mera tolerdncia e clandestinos
praticados pelo proprietdrio do prédio pretensamente dominante sobre o
serviente e facilitar as relagées de boa vizinhanga.

Com aquela norma, o legislador quis eliminar os titulos precdrios e passou a
exigir para a constitui¢do da serviddo sinais visiveis (destinados a garantir a
ndo clandestinidade) e permanentes (por forma a revelarem inequivocamente
a posse da serviddo).

Assim, para que uma serviddo de passagem possa ser adquirida por usucapido
é indispensdvel a existéncia de sinais aparentes e permanentes reveladores do
seu exercicio, tais como um caminho, uma porta ou um portal de comunicag¢do
entre o predio dominante e o serviente.».

No caso em aprecgo, a prova indiciariamente produzida indica que se
encontram preenchidos os pressupostos legais de uma servidao de passagem
constituida por usucapidao que onera o prédio da Requerida e beneficia o
prédio identificado no ponto 1 dos factos provados (cfr. artigos 12151, 1253.°
a contrario, 1255.2, 1258.2a 1262.2, 1287.2, 1291.2, 1294.2a 1297 do CC),
pelo que incorreu em erro de julgamento a decisao de nao decretamento do
procedimento cautelar de restituicao de posse considerando o impedimento
(esbulho violento) que a Requerida op0s a continuacao da utilizacao de tal
servidao de passagem.

Refere a Requerida na oposicao que a passagem é desnecessaria atenta a
possibilidade de acesso a via publica através do prédio rastico que atualmente
pertence ao segqundo Requerido.

A desnecessidade da servidao constituida por usucapidao pode determinar a
sua extingao por declaracgao judicial como prescreve o artigo 1569.2, n.¢ 2, do
CC.

Porém, a declaracgao de extingao da servidao tem de ser requerida pelo
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proprietdrio do prédio serviente e desde que se mostre desnecessdaria ao
prédio dominante, requisitos que constituem o6nus alegatério e probatoério de
quem pede a declaracao de extincao da servidao por desnecessidade, para
além dos demais requisitos relativos a superveniéncia da alegada
desnecessidade.

Nos presentes autos, a Requerida nao formulou na oposicao a pretensao de
declaracao de desnecessidade da servidao de passagem, porquanto a oposigao
foi gizada na perspetiva da inexisténcia da servidao de passagem (legal ou
convencional).

Em face de todo o exposto, procede o recurso, impondo-se a revogacao da
decisao recorrida, decretando-se, outrossim, a requerida providéncia de
restituicao provisoria de posse.

As custas ficam a cargo dos Requerentes/Apelantes (artigo 527.2 do CPC).
Igualmente sdao responsaveis pelo pagamento da taxa de justigca devida pelo
incidente de desentranhamento de documento, fixando a taxa de justica no
minimo (artigo 527.2 do CPC).

III- DECISAO

Nos termos e pelas razoes expostas, acordam em julgar procedente a
Apelacao e, consequentemente, revogam a decisao final proferida em
09-02-2024, decretando a procedimento cautelar de restituigdo provisoria de
posse da servidao de passagem com o comprimento de 18 m e a largura de
3,5m que se estende a partir da via publica (Rua ...), atravessa o logradouro
do prédio da Requerida junto a estrema a nascente terminando no logradouro
do prédio referido no ponto 1 dos factos provados, condenando-se a Requerida
a entregar aos Requerentes AA e BB a chave do cadeado do portao de acesso
a referida passagem e que se abstenha, de qualquer modo, de perturbar a
posse dos mesmos.

Mais decidem nao admitir a juncao do documento apresentado com as
alegacoes, condenando os Apelantes nas custas devidas pelo recurso e pelo
mencionada incidente, nos termos sobreditos.

Custas nos termos sobreditos.

Evora, 27-06-2024

Maria Adelaide Domingos (Relatora)

Ana Pessoa (1.2 Adjunta)

Maria Joao Sousa e Faro (2.2 Adjunta)
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