O problema da viabilidade ou inviabilidade
das accoes confessorias de servidoes
descontinuas aparentes com base na posse

imemorial apos o decreto 19.126 ()
pelo Dr. Abel Carneiro
1) Posicao do Problema

Ainda hoje é frequente intentarem-se ac¢des confessorias de ser-
vidoes descontinuas aparentes com base na posse imemorial.

Assim acontece pelo menos nos tribunais das comarcas do Minho.

Se diante de uma accao deste tipo o R. arguir na contestacao a
inviabilidade da pretensdo do A. a evidéncia da sua improcedéncia.
quid juris?

Devera a accéo ser julgada improcedente no despacho saneador
(art.? 514.°, n* 3.°, do Cddigo de Processo Civil) ?

Devera o R. ser absolvido do pedido por se ter deduzido uma
excepcao peremptoria ?

Devera antes a acgao prosseguir até final por a lel reconhecer
ainda hoje a aquisi¢ao de serviddes descontinuas aparentes com base
na posse imemorial ?

Este o problema que me proponho tratar, comecando por fazer
uma andalise exegética dos art.”s 2,.272.° e 2.273.° do Cddigo Civil na
redacc@o primitiva e muito especialmente do § Gnico da ultima dis-
posigéo, para por fim cair na nova redac¢éo dada aos artigos referidos
pelo Decreto n° 19,126 e tirar as conclusoes.

(*) Trabalho de candidato a advocacia, apresentado nos termos do art.° 537.°.
n.° 2.° do Estatuto Judiciario, para inscricdo na Ordem.
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2 Interpretacdo dos art!” 2,272 ¢ 2.273." do Cddigo Civil

No dominio do Codigo Civil e até a publicacdo do Decreto
n 19.126 as serviddes descontinuas aparentes ou ndo, como alias
as continuas naoc aparentes, nao podiam constituir-se por prescrigao.

Ao emitir este comando o legislador raciocinou bem, pelo menos
quanto as servidoes nao aparentes.

Efectivamente, fundamentando-se o instituto da prescricAo na
posse, sabido é que esta s6 é relevante quando além de pacifica e
continua for também publica (art.®° 517.°2 do Cédigo Civil).

E sendo por definigao legal (art.® 2.270.°, § 4.°) nao aparentes
aquelas serviddes que néo tém sinais a revela-las, razoavelmente tem
de concluir-se que o dono do prédio serviente reconhece a actividade
do dono do dominante, que define o contetido e traduz o exercicio da
servidao.

Se desconhece o acto ou actos do dono do prédio dominante caem
eles na alcada da clandestinidade que se opde manifestamente a posse.

E certo que nao tem de ser assim, porque pode, com efeito, o
dono do prédio serviente ter conhecimento dos actos do dono do
dominante, Pode, na verdade, mas nao é de exigir razoavelmente —
o que faz, transcrevendo Teixeira d’Abreu (Das serviddes, tomo II,
pag. 83), com que se ndo verifique o fundamento legitimo da pres-
cricdo que assenta na presungdo de que o proprietdrio ndo se opondo
aos actos praticados pelo possuidor tacitamente reconhece ou que
ndo tem direito a opor-se ou que renuncia em favor daquele aos
direitos por ele exclusivamente exercidos.

Por esta razao — e ela basta — muito bem andou o legislador em
ndo permitir a aquisicdo por prescricao das servidoes descontinuas
e continuas nao aparentes.

A solugdo legal era inequivoca e terminante (art.® 2.272.°) mas
nao isenta de reparos.

A razdo de ser da proibicéo representa uma homenagem ao espi-
rito de tolerincia e de boa vizinhanc¢a, mas exagerada, a ponto de
estabelecer uma presuncio juris et de jure muitas vezes contrariada
pela realidade. '

Exemplifique-se :
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O sujeito A é dono de um prédio que tem comunicagéao com a
via pablica, mas morosa e dificil. Para melhor o explorar comegou
a transitar pelo prédio vizinho, do sujeito B, a pé, de carro e bois,
transportando frutos, estrumes e tudo o mais que é necessario para
amanhar e colher os rendimentos do seu prédio.

Admitamos, por hipétese, que ¢ prédio serviente comunica com a
via publica por mais que um dos ventos. Por um dos lados serve-se
o dono do serviente e por outro o do dominante.

Admitamos, ainda, que o prédio serviente é de cultivo e que nele
ha sinais de transito do proprietario dominante num certo percurso,
que o dono do serviente podia amanhar, mas nao cultiva.

Em face do exemplo dado podemos dizer que o proprietario ser-
viente permite por mera tolerdncia este estado de coisas, sem con-
trariarmos a realidade ?

Afoitamente afirmamos que nao, pela elementar razao de que
ninguém quer voluntariamente prejuizos. E se casos existem em que
a tolerancia impera ou é porque o prejuizo é diminuto ou porque a
generosidade é tamanha que se opde a generalidade dos homens.
unica preocupacao do direito.

O que talvez possamos € asseverar que na maioria dos casos tanto
o proprietario do prédio dominante como o do serviente se utilizam
da mesma passagem para os fins visados. Se assim €, a situacao €
equivoca e é de presumir que o proprietario onerado com a servidao
a vai sofrendo, a vai tolerando. Se ¢ licito estabelecer uma presuncao
de mera tolerancia, como € razoavel, nunca, todavia, a ponto de a
considerar juris et de jure — mas tao-somente tantum juris, que tem
a virtude de inverter o 6nus da prova, atento o disposto no art.°
2.517.° do Cédigo Civil. Salvaguardam-se, assim, as relacoes de boa
vizinhanga e de solidariedade que convém, realmente, enriquecer,
por serem da esséncia do préprio direito.

O nosso legislador foi longe demais, foi demasiadamente utdpico,
proibindo a aquisicdo de servidGes descontinuas aparentes por pres-
crig@o, partindo da ideia que teve como certa, mas é muitas vezes
irreal, de que a passagem por prédio alheio (refiro-me a esta serviddo
por ser a tipica) é sempre a traducéo de actos de mera tolerancia.

Todavia, no § Gnico do art.® 2.273.°, ressalvou as adquiridas ante-
riormente & promulgacéo do Cédigo, conforme o uso e costume das
terras,
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3) Alcance do § idnico do art.” 2.273." do Cddigo Civil
antes da reforma

Entre todas as servidoes a que a disposigao interpretanda se
refere s6 nos interessam as descontinuas aparentes.

Os doutrinadores tém encontrado as mais sérias dividas na inter-
pretacao do § unico do art.® 2.273.° ao referir-se ao uso e costume
das terras.

Teixeira d’Abreu, no seu notabilissimo livro Das servidoes,
tomo II, pag. 95, diz:— «Nem sé no § Gnico do art.® 2.273.9, se
encontra a expressao uso ou costume das terras; em muitos outros
ela aparece e sempre como fonte perene de contraditérias decisGes».
E mais adiante : «Afigura-se-nos em conclusao que o legislador usou
das expressGes uso ou costume das terras como sinénimas de pres-
crigaos.

Antes de prosseguirmos, afirmamos, desde ja, que a interpretacéo
do ilustre mestre nos parece de todo inaceitavel.

Se o legislador ao falar em uso e costume das terras se quisesse
referir a prescrigao, dizia-o abertamente como o fez noutras disposi-
coes. De modo que ou nada dizia e entdo a interpretacdo de Tei-
xeira d’Abreu seria a nica aceitavel ou, falando em uso e costume
das terras, fatalmente ndo podemos deixar de lhe atribuir um sentido,
porque ndo hé na lei palavras intteis.

E dar & expressdo uso ou costume das terras o sentido de pres-
cricdo é o mesmo que omiti-la, procedimento que a teoria da inter-
pretagcdo nao admite.

Pode ser que 14 tenhamos de chegar, mas por um caminho diverso,
do ilustre mestre.

Mas o que significa afinal o uso ou costume das terras ?

Guilherme Moreira, no seu livro Aguas, vol. II, pags. 113 e
segs., diz-nos, comentando o Acérddo do Supremo Tribunal de Jus-
tica, de 27/7/1900: «O autor do nosso Cédigo Civil traduziu os
art.*s 690.° e 691.° do Cédigo Civil Francés [...] ndo vendo que as
tradi¢Bes juridicas do nosso pais em matéria de aquisi¢do de serviddes
pela prescricdo eram muito diversas das que havia em Franca. Neste
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pais eram diversos os costumes a este respeito, havendo alguns que
excluiam sempre a prescrigao, outros que a admitiam sempre e outros
ainda que $6 a admitiam em determinadas condigées [...]. No nosso
pais nao havia, porém, diversidade de usos e costumess.

A expressiéo uso ou costume das terras nao significa mais do que
um conjunto de frases a que se atribuem certos efeitos juridicos.
E segundo os nossos praxistas as serviddes descontinuas aparentes
ou néo e as continuas néo aparentes podiam nao s6 ser adquiridas
por prescricio como também por posse imemorial.

Saber se uma servidao descontinua aparente se constituia por
posse imemorial ou se por prescricéo é que é um problema de extrema
gravidade, divergindo as opinides dos grandes. Coelho da Rocha.
nas Instituicées de Direito Civil Portugués, §§ 599.° e 464.°, diz-nos e
ensina-nos que as serviddes descontinuas aparentes e nao aparentes e
as continuas néo aparentes sé podiam provar-se pela posse imemo-
rial, isto é, de que ninguém sabe o principio nem pelo ter visto nem
pelo ter ouvido a quem visse ou ouvisse, que excede a memoria dos
homens (Ordenagdes, livro I, titulo 62, § 51.9).

Correia Teles (Dig. Portugués, tomo III, art.* 454.° e 455.%), dizia
que na falta de titulo era precisa a posse de 30 anos continuos para
se verificar a prescricdo, ainda que a serviddao fosse descontinua.
contanto que fosse aparente, E se fosse descontinua e nao aparente
seria necessario posse imemorial (Revista de Legislacdo e de Juris-
prudéncia, ano 59.°, pags. 169 e segs.).

Todavia, a nossa jurisprudéncia sempre se orientou, como orienta,
no sentido de exigir uma posse imemorial.

Seja como for —ou se opte pela posse imemorial ou pela pres-
crigao — o certo é que a prova da posse era, no dominio do Cédigo
Civil e antes da reforma de 1930, dificil de fazer-se.

As razdes dessa dificuldade — cada vez maior — estdo espléndi-
damente apresentadas pelo sabio mestre Guilherme Moreira. O refe-
rido mestre chega mesmo a frisar e a antever a sua absoluta impos-
sibilidade num futuro préximo.

Assente isto, entremos, pois, na fase final do nosso trabalho:
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4) Interpretacdo do art.” 2.273." ¢ § do Cddigo Civil,
na redacedo do decreto 19.126

Apods o Decreto n.° 19.216 que reformou certas disposigoes do
Codigo Civil o problema da aquisicao das servidées por prescrigéao
tomou um aspecto diverso daquele que tinha na redacgéo primitiva.
Consagraram-se as opinides dominantes, ditando-se o novo art.°
2.272.° que permite a aquisi¢ao de todas as servidoes aparentes, con-
tinuas ou descontinuas, através da prescricdo. Todavia, as davidas
continuam quanto aquelas serviddes que se constituiram por titulo
legitimo antes da promulgacéo do Cédigo Civil e que o § Gnico do
art.® 2.273.° (redaccéo primitiva) havia ressalvado.

Podera hoje declarar-se constituida uma servidao descontinua
aparente com base na posse imemorial ou prescrigo existente antes
da promulgacdo do Cédigo Civil, em face da actual redaccéo do
art.? 2.273.° e § Gnico ?

Quanto as nao aparentes, continuas ou descontinuas, o problema
nao suscita dividas. 86 podem ser reconhecidas em juizo, quando
houver documento ou sentenca a atesta-las. Mas as descontinuas
aparentes ? No dominio do Cédigo Civil e em face da redacc¢éo pri-
mitiva do § dnico do art.® 2.273.° dizia Eduardo Carvalho-—em
Trabalhos Juridicos, vol. I, pags. 349 e 360-—a tradicdo de anti-
guidade e de imemorialidade a que as testemunhas aludem refe-
rindo-se a pessoas antigas falecidas «desacompanhada da presencia-
cao de factos uniformes e repetidos, duraveis e permanentes em
épocas que retroajam pelo menos 30 anos completos a 22 de Margo
de 1868 nao a pode julgar de pér si suficiente porque para constatar
a existéncia jé do uso e costume, j4 de uma posse imemorial, é
necessério como principal prova de vista, a prova de exercicio que
a tradicdao, o depoimento de mera divida vem fortalecer em con-
traprovan».

Guilherme Moreira na citada obra, vol. I, pags. 132 a 134, dis-
corda do que acaba de ser transcrito. Todavia, num dos seus consi-
derandos diz-nos a pag. 133 :— «a seguir-se outra doutrina — dife-
rentemente da que ele propugnava — tornar-se-ia impossivel a prova
dos direitos assim adquiridos — por posse imemorial ou prescricdo —
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logo que o inicio da posse excedesse, como ja actualmente vai suce-
dendo, a memoéria dos homens».

A obra de Guilherme Moreira data de 1920.

A fragilidade das testemunhas de duvida é por todos conhecida.
Que seriedade podem, com efeito, ter os depoimentos de divida de
um conjunto de pessoas de avancada idade —e note-se que hoje é
impossivel haver alguém que possa vir dizer a um tribunal que
presenciou certos factos tendentes a demonstrar uma posse imemorial
ou prescricdo ? E evidente o sem valor desses depoimentos. Se eu
digo a um conjunto de pessoas idosas para afirmarem que ouviram
dizer a fulano e a cicrano, ja falecidos, que sempre se verificou um
certo estado de coisas ; que eles fulano e cicrano disseram que quando
novos néo so6 presenciaram os mesmos factos como também ouviram
dizer os seus pais ou seus avds que as coisas assim sempre foram,
isto por si vale pouco, ndo conseguindo formar uma convicgéo séria.
E assim hoje e ja o era no tempo da primitiva redaccao do Cédigo
Civil. Mas podera objectar-se: tratando-se, por exemplo, de mera
servidao de passagem aparente de que determinado prédio encravado
sempre gozou, a circunstancia dos depoimentos de divida acrescida
do estado do prédio encravado é bem elucidativa.

Mas parece que assim nao é.

O proprietéario tem a seu favor a presuncéo de que o seu prédio
esta livre de quaisquer énus (art.® 2.192.°). Tem a seu favor a pre-
suncéo de que a passagem que por ele é feita por um outro proprieta-
rio é acto de mera tolerancia, que persiste até prova em contrario.

Se as coisas assim s@o, por determinacéo legal, for¢oso é concluir
que a circunstdncia do prédio ser encravado em nada beneficia o
proprietdrio dominante, que continua a ter de provar a imemoria-
lidade da posse. O facto do prédio ser ou nao ser encravado o que lhe
permite é a constituicdo forcada de servidao através de uma acgao
de arbitramento. E certo que os depoimentos de duvida podem ser
corroborados por obras muito antigas. Se assim é—dir-se-4a—os
referidos depoimentos ganham valor. Mas é sabido que a peritagem
néo pode localizar no tempo a idade de determinada obra. E a
posse para tomar a qualidade de imemorial tem de ter uma vida,
pelo menos de 100 anos antes do comego da vigéncia do Cédigo Civil.

As respostas dos peritos aos quesitos formulados podem fornecer
ao julgador, aliadas aos depoimentos das testemunhas, uma presungao
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bastante séria. Mas a verdade — e estamos a tratar do problema das
serviddes descontinuas aparentes — é que o acto ou actos do dono do
prédio dominante presumem-se actos de mera tolerdncia que per-
sistem enquanto n&o houver uma prova cabal e inequivoca, que hoje
ja nao é possivel fazer-se, por terem os factos de se localizar em
data que se perde na noite dos tempos, deixando dividas, incertezas,
conjecturas e hipéteses que nao bastam para afirmar um direito.

Mas dir-se-a : o legislador do Decreto n.° 19.126, se por acaso qui-
sesse proibir o reconhecimento de serviddes descontinuas aparentes
com base na posse imemorial, té-lo-ia dito com clareza, sendo certo
que o problema ja se punha, que as dificuldades de prova ja se
conheciam e que ha uma terminante disposicdo (art.® 8.° do Cédigo
Civil) que nao permite que a lei tenha efeitos retroactivos, ofendendo
direitos adquiridos. Na verdade o legislador podia ter sido mais feliz
com a redacgao do § Unico do art® 2,273.°. Na nota oficiosa do
Ministério da Justica relativa ac Decreto n.° 19.126 ressalta que a
sua preocupacao foi solucionar controvérsias e dificuldades existentes
nesta intrincada matéria das servidoes. E é do conhecimento de todos
que uma das dificuldades maiores diziam respeito a4 aquisi¢do das
servidoes continuas nao aparentes e descontinuas, aparentes ou nao,
com base na posse imemorial. E essas dificuldades resultavam tnica-
mente da prova. E nem se diga que o § tnico do art.® 2.273.° se
refere Unicamente ao corpo do artigo.

Atentas as realidades determinantes da alteracdo dos primitivos
art.” 2.272.% e 2.273.° e seu § Unico do Cddigo Civil, podemos antes
afirmar que a intengdo do legislador foi incluir no actual § Gnico do
art.? 2.273.° todas as servidoes descontinuas aparentes e nao aparen-
tes, e continuas nao aparentes.

Para quem siga na teoria das interpretagdes o critério subjectivo,
assim é indubitavelmente. Para quem perfilhe o objectivo a conclusdo
é a mesma porque na letra do § Gnico do actual art.® 2.273.%, cabem,
sem esforco —todas as serviddes que o antigo paragrafo havia res-
salvado na expressdo uso e costume das terras.

Cabe e convém la inclui-las pelas razbes de dificuldade de prova
que o direito nZo pode pdr de parte e que o legislador bem ponderou
(V. Observacées sobre a reforma do Cédigo Civil pelo Dr. Pinto de
Mesquita).
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Por fim, o obstaculo da irretroactividade das leis nao resiste a
uma reflexfo séria.

E que sendo o § tanico do art® 2.273.° uma disposicao transitdria,
nao ha davida de que ele se aplica retroactivamente.

De sorte que e em conclusgo, néo sdo hoje viaveis as accoes con-
fessorias de serviddes descontinuas aparentes, porque o § uUnico do
art.? 2.273.° s6 reconhece as que se provam por documentos ou sen-
tenca.

Este paragrafo abrange nao s6 as ndo aparentes, continuas ou
descontinuas, como também as aparentes descontinuas.

E assim nao s6 pela razdo de ser da disposic@o citada, como até
por imperativos de ordem probatdria e pratica, que o legislador do
Decreto n.° 19.126 nao ignorava nem podia ignorar.

E entdo se perante uma accao confesséria de servidao descon-
tinua o R. arguir a evidéncia da improcedéncia da pretensio do A,
quid juris?

Excepciona peremptoriamente ?

Impugna o fundo?

Que ela é inviavel nao ha davida na nossa opinido. Resta saber
se ao levantar-se o problema da inviabilidade se excepciona peremp-
toriamente ou se se impugna o fundo.

Temos como certo que se impugna o fundo.

Para que se deduzisse uma excepgdo peremptoria seria necessario
alegar factos novos que levassem a absolvicao do pedido.

Mas o R. ao afirmar que a pretensdo do A. é evidentemente im-
procedente (art.° 481.% n.° 3.° do Cédigo de Processo Civil), limita-se
a levantar uma questdo de direito, citando a disposicdo ou disposi-
cbes que néo permitem o reconhecimento da pretensao do A.

Se assim é e se assim se opina, o caminho Unico do julgador é
definir improcedente a accdo no despacho saneador, por o processo
conter todos os elementos de direito que lhe permitem uma cons-
cienciosa deciséo (art® 514.° n° 3.° do Cédigo de Processo Civil).



