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SUMARIO

O exercicio do direito potestativo extintivo integrado por uma decisao judicial, exigido pelo artigo 1569.2,
n.2 2, do Cdédigo de Processo Civil, para a desnecessidade da servidao produzir efeitos extintivos da
mesma, cumpre-se com a mera invocacao dos respetivos contrafactos, enquanto defesa por excecao
perentdria extintiva, sem deducao de pedido reconvencional, uma vez que o onerado pela serviddo revela
a sua vontade de a extinguir, com fundamento na sua desnecessidade, e o tribunal verifica essa situacao,

validando o efeito extintivo da desnecessidade existente.

TEXTO INTEGRAL

| - Relatdrio

A Autora intentou a presente acao declarativa, sob a forma de processo comum, contra os Réus, pedindo

que:

a) Seja reconhecido o direito de serviddo de passagem a favor do prédio da Autora referido que onera o
prédio dos Réus mencionado, ambos devidamente identificados na peticao
inicial, serviddo esta com as dimensdes, caracteristicas, tempo, modo de exercicio e localizacdo, finalidade

e demais elementos identificativos ai referidos;

1/16
CONSELHO
REGIONAL DO

PORTO




E Direito
em Dia

b) Sejam os Réus condenados a colocar a disposicdo da Autora, pessoas ao seu servico ou arrendatarios, o
acesso a mencionada servidao pelo seu lado norte e lado sul, retirando ou demolindo tudo quanto o impeca

e que ja exista ou venha a existir;

c) Sejam os Réus condenados a nada fazerem que obste a utilizacdo dessa mesma servidao pela Autora,
pessoas ao seu servico e arrendatdrios, em toda a sua extensdo e de acordo com o articulado e que

constitui o seu direito;

d) Sejam os Réus condenados ao pagamento a Autora, a titulo de indemnizacéo por danos patrimoniais, de
uma quantia em dinheiro, a liquidar nestes autos, por virtude dos prejuizos que a referida atuacdo ilicita

lhes causou e continua a produzir.
Para tanto alegou, em sintese, o seguinte:
- é dona e legitima possuidora do prédio misto identificado no artigo 12 da peticdo inicial;

- hd menos de 8 anos, os Réus construiram uma edificacdo que habitam, num terreno de mato junto ao
prédio da Autor, transformando esse terreno rdstico num prédio urbano, composto por casa de habitacdo e

terreno.

- 0 prédio misto da A. sempre possuiu uma servidao de passagem a pé sobre o prédio de que os RR. se
dizem titulares e o atravessa préximo da edificacao realizada pelos RR. ou junto a esta, na parte do seu
lado poente, conforme se encontra assinalado a cor verde na planta topografica e se vislumbra na
fotografia drea que junta, serviddao essa que se destina ao acesso do dito prédio da Autora para a via

publica e desta para aquele.

- esse acesso sempre se processou através de um caminho que penetra ou sai pela estrema norte do
aludido prédio pertencente aos RR., que comporta 190 metros de comprimento e possui a largura de 2,5

metros em toda a sua extensao.

- ao longo dos tempos, a Autora, por intermédio dos seus administradores ou das pessoas ao seu Servico ou
dos arrendatarios do chalet...... ou ..., necessitam de levar a cabo o uso da habitacdo ou proceder a
quaisquer trabalhos na mata e terrenos de cultivo, a partir da Estrada Nacional ...... , do seu lado nascente,
ingressam pelo lado poente do caminho publico da mata nacional, viram para o lado sul desta e penetram
pelo lado norte do prédio dos RR. e sequem a sua respetiva edificacdo, pelo lado poente desta, passando a

descer por umas pequenas escadas ai existentes, no lado norte do prédio da A. e ja dentro deste.

- e se necessitam de efetuar o caminho no sentido contrério, esses administradores da A. e pessoas ao seu
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servico, bem como arrendatarios do chalet ...... , sobem aquelas referidas escadas existentes na Quinta
...... , seu lado norte, entram pelo sul do prédio dos RR. e percorrem o mesmo caminho de servidao,

entrando pelo lado sul do caminho publico florestal, tomando a Estrada Nacional pelo seu lado nascente.

- para além dessas escadas e na juncdo da confrontacdo do prédio da A., pelo seu lado norte, com o lado
sul do prédio dos RR., sempre o aludido caminho de serviddo, ao longo de toda a sua extensdo e até a
parte sul do caminho florestal, teve e tem o piso bem compactado e marcado pelo transito de pessoas e
sempre esteve bem delimitado em toda a sua extensdo, sendo h& mais de 20, 30, 50 e 100 anos que a A,,
por si e antecessores, tem utilizado esse caminho nos moldes e para os fins apontados, pelos seus
gerentes, servidores e arrendatdrios, a vista de toda a gente, sem oposicdo de ninguém, nomeadamente
dos RR. e seus antepossuidores, com o animo de ser legitima titular do correspondente direito de servidao

de passagem a pé.

- embora o prédio misto da A. confronte pelo lado poente com a Estrada Nacional, nunca pode nem lhe é
possivel criar algum acesso a pé ou de qualquer espécie, que pudesse servir para ingresso no chalet ....... e
na mata, de molde a prestacdo dos trabalhos e servicos e ainda aproveitamento de que carecem, isto na
parte nascente do mesmo, em virtude de ser formado por consideravel desnivel, o que impede que tal se
verifique, carecendo absolutamente a Autora da descrita serviddo para o acesso a parte nascente do seu
prédio misto e satisfacao das suas necessidades basicas e indispensdveis, com o minimo de comodidade e

possibilidade.

- acontece que ainda nao sao decorridos 5 anos, os RR., sem consentimento nem autorizacao da A.,
decidiram realizar a vedacdo de todo o seu prédio com um muro a toda a volta, colocando um portao de
cerca de 4 metros de largura a norte do seu prédio, que fecharam a chave e guardaram para si, tornando

impossivel desde essa altura o uso da referida servidao.

- ao serem admoestados pela A., logo apds essa atuacdo, os RR. ainda se prontificaram a fornecer uma
chave desse portdo a Autora, o que ndo ocorreu até ao momento, passando os Réus, desse modo, a opor-
se ao transito da Autora, por intermédio dos seus representantes, pessoas ao seu servico e arrendatdrios,
pelo aludido caminho de serviddo a pé, o que tem acarretado prejuizos a Autora, cujo quantitativo ndo é

possivel apurar aquando da propositura da acdo, o que relega para momento ulterior.
Os Réus apresentaram contestacao, alegando, em sintese, o seguinte:

- sao donos e legitimos possuidores de um prédio confinante com o da Autora, no qual foi construida a sua

habitacao;

- anteriormente a compra, o referido prédio j4 se encontrava delimitado por um muro em pedra, que

constituia a separacao do prédio confrontante, a sul, com a Autora, muro esse que ainda existe quase na
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totalidade, ou foi consolidado na extrema junto a habitacdo, para evitar derrocadas, mas sempre com
respeito pelas respetivas areas e confrontacdes, atento o desnivel do terreno entre um e outro, estando o

prédio dos RR. numa cota superior relativamente ao da Autora;

- apresentaram na Camara Municipal ...... 0 projeto de construcao de uma moradia, no terreno de sua
propriedade, tendo obtido o Alvard de Construcao/Obras com o n2...3 de 10 de Janeiro de 1978, o qual, por
se inserir na area do Parque Nacional ...... , foi previamente analisado naquela entidade e mereceu
deferimento, por parte do respetivo diretor, com recomendacdes, tendo os Réus. cumprido com as

formalidades respeitantes a informacao sanitéria do referido projeto de obras.

- posteriormente, na sequéncia de uma intervencao do entdo Presidente da Junta de Freguesia ..., em que
levantou a questdo de os Réus estarem na posse de uma leira que seria propriedade do Estado, por
pertencer a Escola Primaria ..... , desde a escritura celebrada em 25/01/1977, os mesmos adquiriram tal
leira ao Estado Portugués, por arrematacao em hasta publica realizada na Reparticdo de Financas ...... em

9 de Outubro de 1991,

- a referida parcela de terreno denominada “Leira ....... ", melhor identificada no artigo 382 da contestacao,

pertencia ao Estado Portugués desde 26 de Julho de 1927, e também é confinante com o prédio da Autora.

- ap6s a compra da referida “Leira ....... ", 0os Réus construiram muros de suporte na mesma, na extrema
que confronta com a propriedade da Autora, por forma a que, dado o desnivel de terreno existente entre

ambas as propriedades, se evitasse desmoronamento de terras.

- e com a colaboracdo da Junta de Freguesia ..., os Réus construiram, no caminho que se inicia na estrada
nacional e que serve a sua propriedade, um muro de suporte ao longo da extrema que da para o terreno
com cerca de 20 metros, a poente, pertencente a Escola Priméria, transformando uma ribanceira numa
zona de circulacédo consolidada, o que permitiu o alargamento do caminho de acesso a sua propriedade e
assim a circulacdo de veiculos automéveis, na parte restante dos cerca de 120 metros de comprimento

daquilo que é hoje a Rua ..., que liga a propriedade dos RR. a E.N. .........

- finalizados esses trabalhos, em 1978, foi colocado um portdo na entrada da propriedade dos RR., com as
dimensdes de 2,390 mts x 1,930 mts, compativeis com a largura mencionada pela Autora de 2,5 metros

para o caminho de acesso, o qual foi, mais tarde, automatizado com comando elétrico.

- acrescentam que o dito caminho de acesso a propriedade dos RR., assim transformado num arruamento
(a atual Rua ...) nunca constituiu zona de passagem e acesso das populacdes a qualquer propriedade, ou
baldios, nem sequer foi usado pelos responsaveis da Autora, nem por pessoas ao Seu Servico ou
arrendatarios do referido Chalé ...... (os edificios deixaram de ser habitados ou utilizados hd mais de 25

anos), até porque entre a propriedade dos Réus e a da Autora existia anteriormente a compra e construcao
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da habitacdo, um muro de vedagdo/suporte de terras, com considerdvel desnivel de terreno entre uma e

outra.

- desconhecem a que se refere a Autora ao falar numa escada de pedra junto do prédio dos RR., porque é
inexistente, dado que o acesso a propriedade da Autora sempre foi feito a partir da E.N. ........ , por uma das

trés entradas ainda visiveis a partir da imagem do Doc. 15 junto com a contestacao;

- sobre esses prédios ndo estava constituida qualquer serviddo de passagem, pois a Autora nao possui
titulo de constituicdo ou documentos que a refiram, nem sequer existe referéncia de qualquer registo
predial, nem tal servidao seria possivel devido ao desnivel de terreno existente no local referenciado pela
Autora, sendo que os dirigentes, empregados e arrendatdrios da Autora sempre usaram 0s acessos pela
estrada nacional, quer para acesso a um dos edificios, o Chalé de Cima, quer para trabalhos diversos,

incluindo a circulacdo de veiculos e madeiras.

- mesmo que se admitisse a existéncia de tal serviddo, a mesma ja se encontrava extinta, pelo ndo uso por
mais de 20 anos, como decorre dos artigos 15692, n.2 2 e 15702, n.2 1 ambos do Cédigo Civil, requerendo

ao Tribunal que seja declarada extinta, pelo nao uso.

- ou a mesma seria desnecesséaria ao prédio da A., quer porque o mesmo tem acessibilidade por trés
entradas que dao para a estrada nacional, permitindo uma delas o acesso a serragao em ruinas, a segunda
ao dito Chalé ......... , a terceira, junto a Escola ....... , garantindo o acesso a casa que foi do gerador, tudo

estruturas/edificios que se mantém abandonadas hd mais de 25 anos.

- por outro lado, considerando que uma mera passagem a pé, a existir, ndo permitiria a passagem de
materiais, maquinas ou ferramentas, dado que quem utilizasse essa passagem teria que vencer o
obstéculo da diferenca de cota existente entre os prédios ditos serviente e dominante, também a utilidade
desse eventual direito de passagem sempre seria irrisério face a dimensao do encargo que resultaria para
o prédio serviente, sendo que o prédio da A. possui condicdes e acessibilidades excecionais para a via
publica, pelo que nos termos do art.2 15692, n.2 2 do Cédigo Civil, essa servidao teria que ser declarada

extinta.

Concluem, pela improcedéncia da agdo, pedindo a condenacao da Autora como litigante de méa fé em
multa e indemnizacao aos Réus, nos termos do artigo 5432, n.2 1, al. a) e b), do NCPC, por ter deduzido
uma pretensao cuja falta de fundamento n&o devia ignorar, ter alterado a verdade dos factos e usado o

processo como um meio manifestamente reprovavel com o fim de conseguir um objetivo ilegal.

Realizou-se audiéncia de julgamento, tendo sido proferida sentenca que julgou improcedente a acdo,

absolvendo os Réus do pedido.
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A Autora recorreu desta decisao para o Tribunal da Relacao ...... que, por acérdao proferido em 15 de abril

de 2021, revogou a sentenca recorrida, tendo decidido:

a) Declara-se reconhecido o direito de servidao de passagem a favor do prédio da Autora identificado em 1.
dos factos provados, que onera o prédio dos Réus identificado em 11. dos
factos provados, serviddo esta com as caracteristicas, localizacdo, extensao, trajeto e modo de exercicio

definidos nos pontos 25 a 33 dos factos provados.

b) Condenam-se os Réus a colocar a disposicdo da Autora, pessoas ao seu servico ou arrendatarios, o
acesso a mencionada servidao pelo seu lado norte e lado sul, entregando a Autora o comando elétrico do

portdo automatizado colocado pelos RR. no limite norte do seu prédio.

c) Condenam-se os Réus a nada fazerem que obste a utilizacdo dessa mesma serviddo pela Autora,
pessoas ao seu servico e arrendatdrios, em toda a sua extensao, trajeto e modo de exercicio definidos nos
pontos 25 a 33 dos factos provados.

d) Absolvem-se os Réus do pedido de pagamento a Autora, a titulo de indemnizacdo por danos
patrimoniais, de uma quantia em dinheiro, a liquidar nestes autos, por falta de prova da existéncia de

quaisquer danos.

Os Réus recorreram desta decisdo para o Supremo Tribunal de Justica, tendo concluido as suas alegacbes

do seguinte modo:

| - O douto acérdao recorrido nao valorizou devidamente o conteldo da prova documental nomeadamente
as plantas topograficas que exibem com clareza a urografia dos terrenos em que os prédios da A. e dos RR

se inserem.

Il - Nao teve em consideragao as fotos anexadas pelas partes, as realizadas pelo oficial de justica, e os

comentdrios da Ata de Inspecdo ao local, em confronto com os argumentos esgrimidos pelas partes.
[Il - Desconsiderou os fundamentos e conclusdes da douta Sentenga recorrida.

IV- Desconsiderou as alegacdes produzidas pelos RR, sintetizando-a numa simples frase "Os RR
apresentaram conta-alegacdes, pugnando pela improcedéncia do recurso e consequentemente

manutencao da sentenca recorrida”.

V - Desconsiderou a avaliacdo do Meritissimo Juiz da 1.2 Instancia, durante a inspecao ao local, elemento
mais importante para decidir sobre o pedido reconvencional - se acaso a servidao viesse a ser reconhecida

- e consequente atendimento do pedido de desnecessidade da servidao.

6/16
CONSELHO
REGIONAL DO

PORTO




E Direito
em Dia

VI - Tal como o tribunal de 1.2 instancia, e sem que se mostrasse provado a existéncia de serviddo, por

auséncia de registo e titulo de constituicdo, decidiu pela sua existéncia.

VI - Ndo considerou o conteldo das certiddes de registo predial apresentadas, que ndo referem a existéncia
de servidao sobre o prédio dos RR (nem dos seus antecessores), nem

mesmo depois da retificacao voluntaria que A. levou a efeito em 19.10.2015, sem que dela fizesse constar
a referéncia a servidao invocada nos Autos, admitindo que a simples

referéncia na certiddo apresentada (Doc. 7 da Pl) de que o prédio descrito sob o n.2 ....... ,

“Prédio misto "Quinta ......... , também conhecida como Quinta ..... , alodial, com suas pertences e

servidoes" era suficiente para justificar a decisdo de existéncia.

VIl - E nao teve em consideracao na Fundamentacao dos factos provados com o n.216, o que o Tribunal
considerou que a data da compra pelos RR (ver ponto 11). Em 20 de Janeiro

de 1977, "o ai referido prédio j& se encontrava delimitado por um muro de pedra, que constituia a
separacao do prédio confrontante, a Sul, com o prédio referido em 1, muro esse

gue existe em parte, ou foi consolidado na extrema junto a habitacdo, para evitar derrocadas, estando o
prédio referido em 11 numa cota superior relativamente ao referido

em 1.". Ora, se estava murado, por onde se verificava a servidao? Saltando o muro junto da edificacao
existente, pelo lado poente desta, e ndo existia portao ou escada de acesso, nesse

local, como se provou.

VIIlI - Deixando-se enredar pelas alegacbes da A., nao verificou a contradicao entre o Ponto 16 dos factos
provados, com os pontos n.2 37 e 38, porque em 16 se disse claramente que "Anteriormente ao referido
em 11, o ai identificado prédio ja se encontrava delimitado por um muro de pedra, que constituia a
separacao do prédio confrontante a Sul, com o prédio referido em 1, muro esse que ainda existe em parte,
ou foi consolidado na extrema junto a habitacdo, para evitar derrocadas, estando o prédio referido em 11

numa cota superior relativamente ao referido em 1", e

no ponto 37 se provou, erradamente na nossa opinido, que "Ha cerca de 8 ou 9 anos, os Réus decidiram
realizar a vedacdo de todo o prédio referido em 11 com um muro a toda a volta, colocando um portdo

automatizado com comando elétrico, com 2,90 metros de largura, no limite desse prédio".

E no ponto 38 se remata dizendo: "Tornando impossivel o uso do caminho referido em 26 a 33, a partir

dessa altura e até aos dias de hoje.

IX - Perante estas contradicdes, uma Unica conclusao é possivel: a de que se anteriormente a construcao

da casa dos RR, ja existia um muro separador, portanto ndo havia passagem.
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E ndo foi ha cerca de 8 a 9 anos que o terreno foi vedado a toda a volta, - pois ja se encontrava murado - e

colocado um portdo, sendo certo que foi por essa altura que o dito, j& existente, foi eletrificado.

X - As certiddes prediais apresentadas pela A com a sua Pl (anexados em 19.10.2016) reportam a registos
originais de 09 de Novembro de 1927. Ndo mencionam a existéncia de uma concreta serviddo sobre a

propriedade dos RR e/ou seus antecessores, nem indicam o titulo aquisitivo.

Xl- Porque nao existiam, o Meritissimo Juiz, langando mao da andlise da Carta Militar que os RR lhe
facultaram, esta reportada ao ano de edicao de 1949, tendo concluido que nesse ano os caminhos, quer o
da alegada servidao, quer o caminho de que a A. dispde com acesso a Sul da Escola Primdria, ndo existiam,

"nada se podendo afirmar relativamente ao periodo decorrido desde entao.

Xll - Assim, ndo existindo esses referidos caminhos, ndo poderia o Tribunal de .2 Instancia, nem o
Venerando Tribunal da Relacao ...... , terem concluido pela existéncia da
servidao invocada, que mais ndo é do que uma ficcdo, uma mentira devidamente urdida com a finalidade
de obter um direito inexistente, e corresponder a uma vinganca de um
elemento da A. perante uma exigéncia de que limpasse o terreno confinante ao dos RR, assim evitado as

consequéncias de um incéndio florestal.

X1l - Considerando o alegado, acima, em VIl e VIIl, com a prova apresentada por documentos pelos RR
demonstrando a legalidade com que decorreu o licenciamento

camardrio, e Parque Nacional, e autoridades de salde, comprovando a data de construcéo

ao ano de 1977 da sua residéncia, ponderada a impossibilidade fisica de usar a alegada

servidao devido a existéncia de um muro reforcado para consolidacdo do terreno com mais ou menos 4
metros e um separador de seguranca de mais 1,20 metros, da A fica bem evidente que a A. durante 39
anos nunca passou pelo local que indicou, o que nao permite com seguranca decidir nos termos que o

Tribunal e a Relacao decidiram.

XIV - Pelo que, por aplicacdo da alinea do n.9 1 do artigo 1569.2 nunca deveria ter sido negado o pedido
dos RR, de extingdo da servidao por vinte anos, pelo nao uso, no caso de esta vir a ser reconhecida pelo

Tribunal, como ficou salvaguardado no texto da Contestacao.

XV- Verificada a falsidade por parte da A., quanto a indicacdo de escadas de ligacdo entre os prédios em
questdo, com a juncao, pelos RR, de Planta topogréfica devidamente selada pela Camara Municipal ...... na
altura do licenciamento da obra, e, depois, por Certiddo fornecida pela mesma edilidade, a instancias do
Tribunal, o depoimento da testemunha CC, referenciado na douta Sentenca, ficou demonstrado
inequivocamente que tal escada nunca existiu na extrema dos prédios, conforme invocado pela A., aceites
(?) como provado no ponto 31 da Fundamentagdo, tém/tiveram a sua localizacdo, sim, mas no interior da

propriedade da A. a 19 metros do muro de separacao. (Verp. f. Acta da Inspecdo ao local. - Comentério

8/16
CONSELHO
REGIONAL DO

PORTO




E Direito
em Dia

inserido apés fatos 9 e 10)

XVI - “As servidbes constituidas por usucapido serdo judicialmente declaradas extintas, a requerimento do
proprietdrio do prédio serviente, desde que se mostrem desnecessarias

ao prédio dominante", é o que nos diz 0 n.2 2 do artigo 1560.2 do CC.

XVII - As serviddes enquanto limitacdo ao exercicio pleno do direito de propriedade sé podem existir se se

justificar a sua necessidade.

XVIII - E facto que os RR, ndo sé requereram a extincdo da serviddo - no caso de se concluir pela sua
existéncia - invocando a desnecessidade da a., e fundamentaram esse pedido nos artigos 71.2 e 72.2 da
Contestacdo, nesse texto "traduzido numa relativa identidade do juizo competente para os dois pedidos (o

da acdo e o reconvencional) e da forma do processo que lhes corresponde".

XIX- Esse requerimento pode e deve ser considerado como um pedido reconvencional na esteira dos
ensinamentos do Professor Manuel de Andrade Nocdes Elementares do Processo Civil - Coimbra Editora,
pois tem, citamos, "com a agdao ou com a defesa um certo nexo, que consiste em se fundar ele no mesmo

facto ou relacao juridica deduzida em juizo para algum desses efeitos".

XX - O douto Acérddo entendeu pela necessidade de autonomizar o dito pedido reconvencional em
separado da defesa por impugnacao e por excecao, mas, salvo melhor opinido em contrdrio, da
interpretacao do n.2 1 do art.2 583 do CPC, ndo resulta que seja obrigatério sujeitar esse pedido a um titulo
especifico. Precisa sim, de fundamentacao, e isso foi feito. J& de indicacdo de valor, ndo precisava, porque

nao estamos no dominio das obrigacdes.
XXI - Sendo certo que de acordo com o previsto no n.9 2 do artigo 6.2 do CPC nos diz que:

"O juiz providencia oficiosamente pelo suprimento da falta de pressupostos processuais suscetiveis de
sanacao, determinando a realizacdo dos atos necessdrios a regularizacdo da instancia ou, quando a
sanacao dependa de ato que deva ser praticado pelas partes, convidando estas a pratica-lo", também é
certo que o requerimento de contestacao com pedido reconvencional foi aceite sem que tenha havido
convite aos RR para sanarem essa eventual irregularidade processual, mas, a A., na altura, ndo tomou
posicao quanto ao referido pedido reconvencional, tendo tido oportunidade de o fazer, oferecendo Réplica

nos termos do artigo 584.2 n.2 1 do CPC, ou no decurso da audiéncia de julgamento.

XXII- Realizada a Audiéncia de julgamento com prévia inspecao ao local, o mesmo proferiu decisdo de
acordo com os factos notérios que ali presenciou, e daqueles de que o tribunal tem conhecimento por
virtude do exercicio das suas funcdes. Aplicou o direito e justificou a sua decisdao com base na doutrina e na

Jurisprudéncia dos Tribunais, conforme acima evidenciamos exaustivamente, aqui dando como
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reproduzidas essas alegacdes, evitando a sua duplicacao.

XXIll - O Venerando Tribunal da Relacao veio concluir que a Sentenca recorrida enfermava da nulidade
prevista no 2.2 segmento do artigo 615.2 e n.2 1, alinea d) do CPC, por ter declarado a extincdo da servidao
por desnecessidade, revogando a mesma, por ter considerado que o Meritissimo Juiz "a quo" conheceu de
questdes de que nao podia tomar conhecimento. Consideramos esta interpretacao da Lei, desadequada ao
contexto dos autos, na justa medida em que aquele, na andlise das pecas processuais, na posse de todos
os elementos documentais que lhe foram facultados, na audicao das testemunhas, constatou no terreno,
durante a inspecdo, as caracteristicas dos prédios sua localizacdo e acessibilidades, tomou uma decisao
acertada que fundamentou com a sua livre conviccdo, doutrina e jurisprudéncia, pois ndo estava sujeito as

alegacdes das partes no tocante a indagacao, interpretacdo e aplicacdo das regras de direito.

XXIV - A douta Sentenca nao enferma, portanto, de qualquer nulidade, porque as normas legais nao foram
violadas, pelo nao cometeu nenhum erro de aplicacdao do direito, nem sequer pelo facto de ter considerado

0 requerimento com o pedido reconvencional nos termos em que ele foi feito.

XXV- A prova dos factos invocados pelas partes faz-se segundo critérios objetivos do Juiz, segundo a sua
convicgao, livre julgamento, e, no caso concreto, resultou da observacao feita no decurso da inspecao. E
essa foi no sentido de verificar que, desde a construcdo da casa dos RR em 1977 e até aos dias de hoje, 39
anos de ndo uso pelo prédio dominante da dita serviddo - j& que aceitou explicitamente que desde a
construcao da casa dos RR, se tornou impossivel o uso da mesma (cfr. o acima referido em VIl e VIII) numa

clara constatacao de que o uso se tornou desnecessario.

XXVI - Tendo, ainda, justificado a sua decisao sobre a desnecessidade, referenciando a jurisprudéncia dos
Tribunais superiores, nomeadamente o Acérddo da Relacdo do Porto, de 26.11.2002, in CJ Ano XXVII, T.V.,

pag. 182, e, citando o ensinamento de J. Oliveira Ascensdo, in "Desnecessidade e Extincdo de Direitos
Reais", separata da R.FD.U.L., 1964, pag. 10 a 12, "(....a desnecessidade tem de ser objetiva, tipica e
exclusiva da servidao, nao se confundindo com a desnecessidade

subjetiva, que assentaria na auséncia de interesse, vantagem ou conveniéncia pessoal do titular do direito.
A servidao assenta numa relagao predial estabelecida de maneira que a

valia do prédio aumenta, gracas a uma utilizagao "lato sensu" de prédio alheio. Quando essa utilizacao de

nada aproveita ao prédio dominante, surge-nos a figura da desnecessidade").
Concluindo entao:

"Depois da construcao da casa dos RR, quem utilizasse o caminho referido em 26 a 33, tinha que vencer o
obstédculo da diferenca de cota existente entre os prédios 1 e 11", e "Afigura-se, em face da matéria de
facto acima transcrita, que a serviddo predial constituida em beneficio do prédio da Autora se tornou in(til,

quer porgue dispde de outro acesso desde a via publica com uma largura de trés metros-suficiente ao
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transito pedonal que, desde a construcao da casa dos Réus, inclusivamente implica que, pelo caminho da
servidao, tenha que se vencer a diferenca de cotas entre os terrenos -, quer porque as edificacdes que

eram servidas pelo caminho de servidao se encontram em ruinas.

Assim, importa reconhecer que o direito de servidao reivindicado pela Autora se extinguiu, por

desnecessidade, com a consequente improcedéncia das pretensées reais por esta deduzidas."

XXVII - Salvo melhor opiniao, o Venerando Tribunal da Relacdo ...... , hao julgou convenientemente o recurso
que lhe foi presente, fez errada andlise da Sentenca, nao ponderou as suas deficiéncias e/ou contradicdes,
para, no essencial, concluir apenas por

um dos aspetos, ou seja, considerou que a mesma enferma da Nulidade prevista no 2.2segmento do art.?
615.2, n.2 1, alinea d), do CPC, quando, e como se demonstrou a

saciedade, a mesma nao se verificou.

XXVIII - Em suma, citando IHERING, in L'ésprit du droit romain (ja citado acima por Castanheira Neves in
RLJ, n.2 117, n.2 3722): "O Direito existe para se realizar. A realizacdo é a vida e a verdade do direito; ela é
o préprio direito. O que ndo passa a realidade, o que ndo existe sendo nas leis e sobre o papel, ndo é mais
do que o fantasma do direito, ndo sdo sendo palavras. Ao contrdrio, o que se realiza como direito, é o

direito".

Assim,

XXIX - Salvo melhor opinido em contrdrio, e sempre na expectativa da realizacao do Direito e da Justica,
entendemos que o douto Acérdao, devido as suas consideracdes e desajuste de interpretacao da realidade

e do direito, devera ser anulado.

A Autora respondeu, sustentando o acérdao recorrido.

Il - Objeto do recurso

Os Réus, em grande parte das suas conclusdes, manifestam a sua discordancia quanto a matéria de facto

considerada provada.

Atento o disposto no artigo 682.2, n.2 2, do Cédigo de Processo Civil, o Supremo Tribunal de Justica ndo tem

poderes para apreciar essa discordancia, pelo que, nessa parte, o recurso ndo pode ser conhecido.

Assim, tendo em consideracdo as conclusdes das alegacdes do recurso de revista e o contelddo do acérdao
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recorrido, resta apenas apreciar se a sentenca da 1.2 instancia ndo incorreu em nulidade, por excesso de
pronuncia, quando considerou o direito de serviddo a favor do prédio da Autora extinto, por

desnecessidade.
[Il - O direito aplicavel

Pretendendo a Autora, com a presente agao, o reconhecimento de um direito de servidao de passagem,
por usucapido, a favor de um prédio do qual é proprietdria, onerando um prédio dos Réus, estes, na
contestacao apresentada, além do mais, alegaram que, a ter-se constituido, esse direito jd se havia

extinguido, quer pelo nao uso, quer por desnecessidade.

Embora na contestacdo, na invocacao do direito aplicavel, os Réus tenham formulado a pretensao de que o
tribunal reconhecesse e declarasse a extincao do alegado direito de servidao de passagem, nao deduziram

o correspondente pedido reconvencional, nem identificaram minimamente a deducdao de uma reconvencao.

Sustentam os Réus, nas alegagdes do recurso dirigidas a este Tribunal, que ndo deixa de existir um pedido
reconvencional na contestacao por eles deduzida, apesar do mesmo nao se encontrar formulado de forma

auténoma, uma vez que requereram que fosse declarada a extincao do direito de servidao.

A reconvencao, embora incluida no articulado de contestacao, deve ser expressamente identificada e
deduzida separadamente, com os elementos e indicacdes das alineas d), e) e f) do artigo 552.2 do Cdédigo

de Processo Civil, conforme exige o artigo 583.2, n.2 1, do mesmo diploma.

Caso nao obedeca a estes formalismos, a deducao de qualquer pretensao pelo contestante, ndao permite a
sua identificacdo como pedido reconvencional pela parte contraria, apesar de poder ser objeto de
despacho de aperfeicoamento pelo tribunal, caso seja percetivel a intencdo do demandante formular um

pedido reconvencional, nos termos do artigo 590.2, n.2 2, b), do n.2 3, do Cédigo de Processo Civil.

No entanto, no presente caso, o tribunal nao se apercebeu da intencao dos contestantes deduzirem uma
reconvencdo, nao tendo enderecado qualquer convite a correcdo da contestacdo, sendo certo que, o modo
como estes invocaram a extingdo do direito de serviddo de passagem por ndo uso e desnecessidade, ndo
permitia descortinar aquela intencao, devendo, por isso, a alegacao dessas defesas ser qualificada como
defesa por excecao perentéria extintiva, apesar de também elas ndo se encontrarem especificadas

separadamente como tal, como exige o artigo 572.9, c), do Cédigo de Processo Civil.

A sentenca proferida na primeira instancia apreciou esta defesa por excecao, tendo concluido que o direito
de servidao de passagem alegado pela Autora se tinha constituido por usucapido, nao se tinha extinguido
pelo nao uso, mas se encontrava extinto por desnecessidade, pelo que julgou improcedente a acao, nao

tendo reconhecido a existéncia daquele direito de servidao de passagem.
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O acérdao recorrido, acolhendo argumento invocado pela Autora nas alegacdes de recurso para o Tribunal
da Relacdo, considerou que o reconhecimento e declaracao de extincdo de uma servidao de passagem,
constituida por usucapido, s6 pode efetuado mediante deducdo de reconvencdo, ndao podendo essa
pretensdo ser deduzida mediante defesa por excecdo perentdria extintiva, pelo que entendeu que a
sentenca proferida na 1.2 instancia, ao reconhecer a verificacdo desse facto extintivo, sem que tivesse sido
deduzido o respetivo pedido reconvencional, conheceu de questdo que nao podia decidir, incorrendo na
nulidade prevista no artigo 615.2, n.2 1, d), do Cédigo de Processo Civil, tendo declarado nula a sentenca,

nessa parte.

O artigo 266.2, n.2 2, do Cédigo de Processo Civil, permite que o Réu deduza pedido reconvencional quando
esse pedido emerge do facto juridico que serve de fundamento a defesa, pelo que ndo ha qualquer ddvida
sobre a possibilidade dos Réus deduzirem esse pedido, de natureza constitutiva, de declaracao de extincao
do direito de serviddo, em reconvencao, o que frequentemente, alids, sucede na pratica forense, como se
pode constatar pela leitura do relatério de muitas decisées dos nossos tribunais que se debrucaram sobre a

extingao das serviddes, por desnecessidade [11].

A questdo que se coloca é a de saber se a deducdo do pedido reconvencional é obrigatéria nestas
situacdes, estando o tribunal impedido de reconhecer a verificacdo desse facto extintivo, quando ele é

alegado apenas como excecao perentdria extintiva.
Dispde o artigo 1569.2. n.2 2, do Cédigo Civil:

As servidoes constituidas por usucapidao serao judicialmente declaradas extintas, a requerimento do

proprietario do prédio serviente, desde que se mostrem desnecessarias ao prédio dominante.

Da leitura deste preceito extrai-se que a extincdo do direito de servidao, constituido por usucapido, nao
decorre automaticamente de uma situacdo de desnecessidade, sendo necessario que essa
desnecessidade, a pedido do proprietario do prédio serviente, seja verificada por um tribunal que, perante

essa constatacao, declare extinto o direito de servidao.

Estamos perante um direito potestativo extintivo, cuja producao de efeitos exige que o exercicio pelo seu

titular (o proprietério do prédio serviente) seja integrado por uma decisao judicial [2].

Os factos que fundamentam este direito e que revelam uma situacao de desnecessidade da servidao
podem integrar a causa de pedir de uma acado proposta pelo proprietdrio do prédio serviente, em que este
peticione que o tribunal declare extinta uma serviddo, constituida por usucapido, que onerava aquele
prédio, como também podem ser alegados como contrafactos numa acdo proposta pelo dono do prédio

dominante, em que este pede o reconhecimento da existéncia dessa servidao.
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Esses contrafactos podem ser alegados apenas como suporte de uma defesa por excecao perentéria
extintiva do direito do autor ou também como causa de pedir de um pedido reconvencional, como permite
o disposto no artigo 266.2, n.2 2, a), do Cédigo de Processo Civil. Mas esta ambivaléncia dos denominados
contrafactos é opcional, ndo existindo uma obrigatoriedade de deducdo de um pedido reconvencional, para
além da defesa por excecdo perentdria extintiva, sem que isso signifique que os efeitos da escolha

efetuada nao sejam distintos [3].

O Réu pode optar por apenas paralisar o pedido do autor ou obstar a sua procedéncia, limitando-se a
invocar uma defesa por excecdo perentéria, ndo desejando obter um efeito positivo, através de uma

sentenca que acolha um pedido reconvencional.

Na verdade, o exercicio daquele direito potestativo extintivo ndo exige, necessariamente, a deducdo de um
pedido reconvencional, quando o seu titular se encontra na posicao de demandado numa acdao em gue se
peticiona o reconhecimento do correspondente direito de servidao. O reconhecimento pelo tribunal de uma
situacdo de desnecessidade de uma serviddo constituida por usucapido, a requerimento do proprietario do
prédio serviente, como se refere no artigo 1569.2, n.2 2, do Cédigo de Processo Civil, também pode ocorrer,
como sucedeu nesta acao, limitando-se aquele, em acao contra ele deduzida, a alegar essa
desnecessidade, como defesa por excecdo perentéria extintiva, requerendo, sem deduzir um pedido
reconvencional nesse sentido, que o tribunal extraia as consequéncias juridicas extintivas da

desnecessidade alegada, absolvendo-o do pedido.

O exercicio do direito potestativo extintivo integrado por uma decisao judicial, exigido pelo artigo 1569.2,
n.2 2, do Cdédigo de Processo Civil, para a desnecessidade da servidao produzir efeitos extintivos da
mesma, também se cumpre com a mera invocacao dos respetivos contrafactos, enquanto defesa por
excecao perentdria, sem deducdo de pedido reconvencional, uma vez que o onerado pela servidao revela a
sua vontade de a extinguir, com fundamento na sua desnecessidade e o tribunal verifica essa situacao,

validando o seu efeito extintivo.

Note-se que, embora na contestacdo deduzida nesta agao, essa faculdade nao tenha sido utilizada, o
demandado até tem a possibilidade de requerer que o julgamento desse meio de defesa tenha forca de
caso julgado extraprocessual, conforme permite o disposto no artigo 91.¢, n.2 2, do Cédigo de Processo
Civil, sem necessidade de deducao de um pedido reconvencional.

|n

Estamos perante uma situacao que integra a figura da “excecao reconvencional”, cujo estudo e divulgacao
nos finais do século XIX se deve ao processualista italiano Mortara, o qual conferia forca de caso julgado a
procedéncia da defesa por excecao deduzida neste tipo de hipéteses em que o demandado havia optado

por nao deduzir um pedido reconvencional [4].
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Independentemente da posicdao que se adote sobre a admissibilidade daquela figura no nosso sistema
processual e do alcance da decisdao que julgue improcedente uma acdao em que se peca o reconhecimento
de um direito de serviddo constituido por usucapidao, com fundamento no acolhimento da excecdo
perentéria extintiva da desnecessidade dessa serviddo [5], tendo-se concluido, pelas razdes acima
expostas, que o exercicio processual do direito potestativo consagrado no referido artigo 1569.2, n.2 2, do
Cédigo de Processo Civil, é possivel através da deducdo de uma defesa por excecao perentéria, sem
deducdo do respetivo pedido reconvencional, a sentenca que conheceu do mérito dessa excecdo, julgando-
a procedente, nao conheceu de questdo que estivesse impedida de apreciar, pelo que, contrariamente ao

decido pelo Tribunal da Relacao, ndo sofre do apontado vicio.

Por esta razdo, o acérddo recorrido deve, pois, ser revogado, determinando-se a baixa do processo ao
Tribunal da Relacao para que aprecie o recurso de apelacao na parte em que considerou prejudicado o seu
julgamento, por ter considerado nula, por excesso de pronilncia, a sentenca da 1.2 instancia, ao julgar

extinto, por desnecessidade, o direito de servidao de passagem invocado pela Autora.

S6 o Tribunal da Relacdo poderad proceder a apreciacdo das questdes cujo julgamento ficou prejudicado,
ndo sé porque o artigo 679.2 do Cddigo de Processo Civil exclui expressamente a aplicacdo ao recurso de
revista do disposto no artigo 665.2 do mesmo diploma, que prevé a substituicdo do tribunal recorrido pelo
tribunal de recurso, mas também porque tais questdes implicam a apreciacao da impugnacdo da decisdo
sobre a matéria de facto, o que estd vedado ao Supremo Tribunal de Justica pelo artigo 674.2, n.2 3, do

Cddigo de Processo Civil

Decisao

Pelo exposto, acorda-se em julgar procedente o recurso interposto pelos Réus e, em consequéncia, revoga-
se 0 acérdao recorrido, determinando-se a baixa do processo, para que o Tribunal da Relacdo aprecie as
questdes colocadas no recurso de apelagao cujo conhecimento considerou prejudicado, pela declaragao de

nulidade da sentenca da 1.2 instancia.
Custas do recurso pela Autora.

Notifique.
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Lisboa, 28 de outubro de 2021

Jodo Cura Mariano (relator)
Fernando Baptista

Vieira e Cunha

[1] A titulo de exemplo referem-se os acérdaos do Supremo Tribunal de Justica de 25.05.2021, Proc.
558/20 (Rel. Fernando Samdes), de 7.11.2019, Proc. 279/16 (Rel. llidio Sacarrdo Martins), de 12.09.2017,
Proc. 120/12 (Rel. Ana Paula Boularot) e de 26.05.2015, Proc. 22/12 (Rel. Sebastido P6voas).

[2] CARLOS MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, 4.2 ed., Almedina, 2012, pag. 184.

[3] Sustentando esta posicdao, em situacdes semelhantes, como seja a invocacao da nulidade ou
anulabilidade de contrato que fundamenta o pedido, ou da aquisicao do direito de propriedade por
usucapido de imdével objeto de acdo de reivindicacao, ou ainda da extincdo de direito de serviddo pelo nao
uso, perante pedido de reconhecimento da aquisicdo por usucapiao desse direito de servidao, ALBERTO
DOS REIS, Cédigo de Processo Civil Anotado, vol. lll, 4.2 ed., Coimbra Editora, 1985pag. 41, e Comentério
ao Cdédigo de Processo Civil, vol. 3.2, Coimbra Editora, 1946, pag. 101 e seg., ANTUNES VARELA, Manual de
Processo Civil, 2.2 ed., Coimbra Editora, 1985, padg. 322-323, MIGUEL MESQUITA, Reconvencao e Excecao
no Processo Civil. O Dilema da Escolha entre a Reconvencdo e a Excecao e o Problema da Falta de
Exercicio do Direito de Reconvir, Aimedina, 2009, pag. 237 e seg., e REMEDIO MARQUES, Accdo Declarativa
a Luz do Cédigo Revisto, Coimbra Editora, 2007, pag. 294-295.

[4] Sobre esta figura, MIGUEL MESQUITA, ob. cit., pag. 211 e seg.

[5] Sobre esta discussao, MIGUEL MESQUITA, na ob. e loc. cit. na nota anterior.

Fonte: http://www.dgsi.pt
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