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1 INTRODUCAO

O novo Diploma Civil, vigente a partir de janeiro de 2003, trouxe
alteragdes substanciais no tocante ao Direito das Coisas, das quais se
destacam a extin¢do da enfiteuse, a introdugdo da superficie e a previsio
dos direitos reais de aquisi¢io. Em relacio ao instituto das serviddes,
ndo se operaram modifica¢des de vulto, exceto uma alteragio pontual
que nio interfere na visdo global do instituto.

Sem embargo, as serviddes devem ser vistas segundo os principios
informadores da nova ordem civil, especialmente o da funcio
econdmica dos direitos reais e o da socialidade, nio se as excluindo da
idéia da repersonalizacio do Direito Civil. Revisitadas e vistas a partir
dessa angulacio, as serviddes desbordam de sua finalidade particular e
individual para galgarem a condicio de instrumento para a consecu¢io
dos fins da sociedade.

2 CONCEITO. FUNCAO SOCIAL DAS SERVIDOES CIVIS

A raiz etimoldgica do substantivo servidio é indicativa de sua
compreensio atual. No passado, o vocabulo servus designava a pessoa
sujeita a discricionariedade e dominagio fisica de outrem. Na Idade
Média, viu-se a figura do servo da gleba, que tornava uma pessoa
acessoria do feudo onde empreendia seu esforco fisico. Quer se trate
de sujei¢do a determinada pessoa ou de sujeicdo a terra, num e noutro
caso o vocabulo expressa a idéia de submissdo ou subserviéncia. E é
nesse sentido, o de sujei¢io, que o instituto das serviddes deve ser
visto e compreendido no sistema juridico. Evidentemente, na idade
contemporanea nio ha mais falar em submissio de pessoas, senio de
coisas, dada a elevacio da liberdade individual 4 condi¢io de direito
fundamental. As serviddes, no ambito das coisas, estabelecem-se entre
prédios. Prédio, segundo a nomenclatura adotada pelo legislador,
designa os iméveis em geral, pouco importando sua estrutura ou
localiza¢do. Qualquer imével é um prédio. Prédio edificado, prédio
ndo edificado, prédio urbano e prédio rastico sio denominagdes
encontradicas nas leis em geral e outra coisa nio significam além de
um bem imoével.
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Cuidando-se de direitos constituidos sobre coisa alheia,
necessariamente um prédio alheio, as serviddes restringem o uso desse
imoével. Em outras eras falava-se de serviddes prediais e de serviddes
pessoais. As primeiras eram as que se estabeleciam para o incremento
de um imoével determinado; as segundas as que se firmavam em favor
de uma pessoa determinada. Nestas se enquadravam o usufruto, o
uso e a habitagdo; naquelas, as serviddes propriamente ditas. Hoje,
usufruto, uso e habitacio nio mais sio vistos como serviddes, sem
embargo de seguirem como direitos reais limitados. As servidées de
hoje s6 se perfazem entre prédios, estabelecendo restricdes em um
para serventia de outro. Logo, tornou-se pleonastica a férmula
“serviddes prediais”, no que andou bem o Codigo de 2002 ao estabelecer
a expressio “servidoes” apenas, tal como se vé dos arts. 1378 e ss.

Instituto dos mais antigos, as serviddes partem da constatacio de
que o uso e a frui¢do dos iméveis nem sempre podem propiciar ao
titular as vantagens que este almeja. Determinado fundo rural, que
explora laranjais, ndo dispde de agua bastante para suas necessidades;
outro, que faz colheita periddica de graos, apresenta problemas para
escoa-los; um imoével urbano edificado, localizado na orla maritima,
permite bela paisagem do oceano, mas a constru¢io de um muro,
pelo vizinho, pode eliminar essa comodidade. Nestes exemplos, os
proprietarios poderdo suprir as caréncias ou manter a comodidade de
seus respectivos prédios valendo-se dos imoéveis vizinhos. Destarte, no
primeiro exemplo, o dono dos laranjais obtém autoriza¢io para captar
dgua do imovel vizinho; no segundo, o proprietario consegue o direito
de passagem no fundo contiguo para melhorar o escoamento da safra
e, no ultimo, o dono do prédio urbano obtém a obrigacio do vizinho
de ndo erguer muro acima de determinada altura. Tais utilidades,
obtidas em favor de um prédio a custa do sacrificio de outro, sio
serviddes.

As serviddes podem ser conceituadas como restri¢des suportadas
por um prédio para utilidade de outro, pertencente a dono diverso. O
imével que as suporta é o “prédio serviente”, assim chamado por
achar-se sujeito ao uso e gozo exercidos pelo dono do imoével alheio.
O imdvel em cujo proveito elas se fazem é o “prédio dominante”, que
recebe essa denominacio por sujeitar o outro as restri¢des. Tal
conceitua¢do transparece da primeira parte do art. 1378 do Cddigo:
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“a serviddo proporciona utilidade para o prédio dominante, e grava o
prédio serviente, que pertence a diverso dono [...]”.

Uma vez constituidas, as serviddes geram direitos reais, oponiveis
contra todos e acompanhando o imével gravado. A alienagao do prédio
serviente nio as extingue, portanto. Quem quer que o adquira, devera
suportar o gravame.

Nio ha divergéncia doutrinaria em torno do conceito de servidao.
A manualistica a vislumbra com um direito real sobre coisa alheia,
exercido por proprietario ou possuidor de um imével, porém sempre
vinculando dois ou mais prédios. Cabal a conceituagio apresentada
Spencer Vampré (1920, pagina), para quem as serviddes sio:

um direito real, voluntariamente imposto a um prédio em favor de outro,
e em virtude do qual perde o proprietario do primeiro o exercicio de
algum direito dominial, ou é obrigado a tolerar que dele se utilize o
proprietario do segundo, tornando este ultimo mais util ou, pelo menos,
mais agradavel.

Da conceituacio extrai-se a finalidade das serviddes. Seu objetivo é
o de tornar mais til, comodo ou agradavel o prédio dominante. A
finalidade lucrativa nio é requisito basilar, embora seja a causa mais
freqliente de sua constitui¢do. Basta o gravame propiciar uma vantagem
ao prédio dominante, qualquer que seja ela, para justificar sua
institui¢do. Nos exemplos acima citados, ndo se vislumbra nenhum
proposito lucrativo na nio constru¢io do muro divisério. Ali interessa
apenas o deleite do proprietario e dos possuidores do prédio dominante.

Assentado que as serviddes destinam-se a suprir as caréncias de
determinado imovel, ainda que com restri¢des a outro, nelas se pode
entrever uma vocagao social. Para San Tiago Dantas (1984, p. 316),
cuida-se de “um meio de que se serve o direito para corrigir a
desigualdade natural entre os prédios”. Se a natureza os fez desiguais,
de forma que um seja mais aquinhoado do que o outro, estabelece-se
um desequilibrio natural e a necessidade de atenué-lo, para que cada
um dos prédios possa, na medida do possivel, atingir sua
potencialidade. A busca desse equilibrio e o equacionamento dos
interesses entre os proprietarios permitem qualificar as serviddes como
portadoras de uma funcio social. Que elas se facam quase sempre por
contrato, gratuito ou oneroso, é de somenos importincia e nio infirma
essa conclusio.
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Nessa linha de raciocinio, Ricardo Aronne (2001, p. 330) assevera
que as serviddes sio “um instituto que traz uma Orbita de
funcionalizagio ao prédio serviente, ao possibilitar que o prédio
dominante melhor atenda a func¢io social, ampliando seu dominio
com parcela dominial do prédio serviente”. Disso se extraem duas
conclusdes importantes: primeiro, a afirmag¢io, amplamente divulgada
e aceita pela doutrina e pelos tribunais, de que as serviddes sio uma
relagdo entre prédios, deve ser vista com cautela, na medida em que
sao feitas por pessoas e para acudir a interesses delas (lembre-se aqui
da obrigacionalizagio dos direitos reais); segundo, a existéncia das
serviddes atende ao principio cardeal da socialidade, um dos pilares
da codificagio de 2002 e que prevé um ideal de cooperagio entre os
atores sociais, vale dizer entre os proprietarios.

Tais asser¢des, dotadas de alta carga valorativa, servem de guia na
analise do instituto, que, porquanto jungido a 6rbita das titularidades
privadas, deve ser estudado sob a 6tica da funcionalizacio.

3 ESCORCO HISTORICO

As serviddes existem desde priscas eras, apresentando-se como um
dos mais antigas formas de constituicao de poder sobre coisas e um
dos fenémenos juridicos que menos alteracdes sofreram na histéria.
A Lei das XII Tabuas' (450 a.C.) ja as contemplava, embora limitando-
se aos prédios risticos. Dentre outras disposi¢des, a Tabua VII continha
regras sobre as serviddes de passagem e de aqueduto, além de garantir
indenizac¢do pelos danos causados pelo dono do prédio dominante.
As serviddes urbanas s6 apareceriam por volta de 490 a.C., quando da
destruicio de Roma pelos gauleses. Destacam-se as serviddes de vista,
de esgoto e de passagem. Uma das caracteristicas da serviddo romana
dos primeiros tempos ¢ a tipicidade, o que vale dizer nio ser licita a
constitui¢io de serviddes nio previstas em lel.

A codificacio justinianéia (528-534 d.C.) nio altera
substancialmente o panorama geral, protegendo as serviddes résticas
e prediais. Mas ja admite a constituicdo de serviddes atipicas, segundo
a conveniéncia das partes. A essa época ja se conheciam, além das

! Assim chamada porque redigida em doze ldminas de bronze.
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modalidades mencionadas, as servidées de tapagem, de deitar goteiras
no prédio vizinho, de extrair areia, de nio edificar, de travejar etc.
Todas essas formas perduram até os dias de hoje, embora algumas
delas tenham sido deslocadas para o regime de vizinhanca, formando
o que alguns impropriamente denominam “serviddes legais”.

A Idade Média assiste ao atrofiamento das serviddes, na esteira da
politizagio do direito de propriedade, que perde sua significacdo
econdmica para tornar-se expressao de poder politico. Na verdade, as
serviddes sempre estiverem umbilicadas a propriedade e variaram
segundo se alterava a concepg¢io politico-econ6mica do dominio.
Natural, portanto, que seu regime tenha acompanhado a idiossincrasia
medieval sobre propriedade. Ainda assim, fala-se em servidio pessoal,
no sentido de submissio do camponés a gleba feudal. Nio se cuida,
evidentemente, de serviddes entre bens.

Razdes ideoldgicas estardo presentes também no Codigo de 1804.
Temendo um retrocesso ao medievo e buscando apagar qualquer traco
de submissio, quer entre pessoas e coisas quer entre bens, seu art. 638
timbra a regra de que a servidio nao cria qualquer ascendéncia de um
prédio sobre outro (RUGGIERO, 1999). Claro que essa asser¢io nio
visava impedir a constitui¢io ou mesmo a disseminagio das serviddes;
ao revés, foi concebida apenas para real¢ar o absolutismo do direito
de propriedade, bem ao sabor da burguesia emergente. As serviddes
napolednicas nio se inspiram no modelo de propriedade
funcionalizada.

Com a ideologia humanista dos direitos reais, divulgada na Europa
em meados daquela centtria, as serviddes assumem o perfil que hoje
ostentam, vale dizer, um direito real constituido por proprietarios
diversos, para favorecimento de um prédio em detrimento de outro,
destinado a funcionalizacio daquele, segundo a idéia da socialidade.

4 DELIMITAGCAO DAS SERVIDOES CIVIS

As serviddes previstas no Codigo Civil, outrora chamadas “servidoes
prediais”, ndo podem ser confundidas com as restri¢des oriundas dos
direitos de vizinhanga (CC, arts. 1277 a 1313) nem com as serviddes
de ordem administrativa, ainda que com ambas guarde grande
similitude. Tal como nas restri¢des de vizinhanga, as serviddes impoem
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obrigacdes negativas ao proprietario, delimitando o uso do imoével,
mas ambas sio inconfundiveis, e por duas razdes: a uma, porque as
restri¢des da vizinhanga derivam da lei, enquanto as servidées decorrem
quase sempre de um acordo de vontades; a outra, porque, enquanto as
segundas satisfazem a um interesse particular, as segundas destinam-
se ao resguardo do trindmio sossego/saude/seguranca, como forma
de assegurar a convivéncia pacifica entre os vizinhos.

Exemplo palpitante esta no art. 1285, que trata do prédio encravado:
o dono de imédvel sem acesso a via publica pode “constranger” o
vizinho a lhe dar passagem. O vocabulo em destaque é expressivo,
pois as serviddes nio podem ser impostas e, na generalidade dos casos,
s6 se constituem por ato de vontade do dono do imével serviente.
Logo, a figura desse dispositivo ndo se afeicoa a uma servidao; é
restricdo decorrente da vizinhanga e, como tal, prevista no Codigo.
Mesmo assim, hd quem diga tratar-se de “serviddo legal”.

As serviddes civis também nio podem ser confundidas com as
serviddes administrativas. Ambas tém em comum o fato de restringirem
os poderes do proprietario, delimitando-lhe o uso e gozo do prédio
através da criagio de uma obriga¢io negativa. Todavia, enquanto as
segundas decorrem de ato do poder ptiblico, as primeiras tém origem
particular. Naquelas, o Estado restringe o uso do imével para o
atingimento de uma dada finalidade ptblica, como, por exemplo, a
passagem de cabos de alta tensio ou de aquedutos de empresa publica
de saneamento (Lei 3365/41). Outros exemplos encontram-se nos
oleodutos e gasodutos. Venosa (2003, p. 403) cita como exemplo de
servidio administrativa a obriga¢io de ndo edificar acima de certa
altura na regiio dos aeroportos. Além disso, as serviddes administrativas
podem ser impostas ou por senten¢a ou por acordo entre o poder
publico e o particular. Finalmente, ha de ressaltar que, nessa espécie
de servidio, ndo se fala em prédio dominante, uma vez que ela é
instituida nd3o para incrementar a utilidade de um imével, mas para
assegurar um interesse publico.

5 CARACTERISTICAS DAS SERVIDOES

Varias sdo as caracteristicas a diferenciar as serviddes dos demais
direitos reais limitados. Conhecé-las é de fundamental importincia
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para apreender-lhes a morfologia e a finalidade. Tais caracteres sio

milenares e ja haviam se firmado no direito romano.

A) Diversidade de prédios e de proprietarios. As serviddes sio
constituidas para aumentar a utilidade de um prédio (prédio
dominante) a custa da diminui¢io da utilidade de outro (prédio
serviente). Se o prédio é bastante para propiciar a utilidade almejada
pelo proprietario, nio precisara este socorrer-se de outro imével.
Assim, nio constituem servidio os chamados corredores de
passagem, que o proprietario implanta em seu imével para que o
gado percorra determinado caminho até a fonte de agua. Trata-se
de simples “serventia”, decorrente do exercicio racional do dominio.
Pela mesma razio constituem serventias, e nio serviddes, as

vincula¢des que se fazem entre dois prédios, para beneficio de um e
restricio do outro, pertencentes ao mesmo titular. Trata-se, também,
de exercicio racional dos poderes dominiais, dimensionados para
funcionalizar o imével e melhor atender aos interesses do titular. Logo,
se 0 dono do imoével A, que tem acesso ao rio, instala um aqueduto
para favorecer o prédio B, que estd mais afastado da dgua mas também
lhe pertence, nio ha cogitar na figura de uma servidio, que aqui se
mostraria in6cua e sem sentido.

Nio se exige, ademais, a contigiiidade entre os prédios. Basta sejam
vizinhos, mas proximos o bastante para permitir a constitui¢io do
gravame e a utilidade. Exemplo classico é o da serviddo de aqueduto,
na qual a dgua é captada no prédio serviente, percorrendo varios outros
até ser despejada no prédio dominante.

E importante salientar, nessa linha de raciocinio, que as servidoes
sao uma relacao objetiva entre prédios. Nao se trata, a evidéncia, de uma
relagio juridica entre coisas, eis que somente o homem pode ser titular de
direitos e obrigacdes. O que existe é uma vinculacio de ordem objetiva,
que se expressa no mundo fenoménico, a enlagar e afetar iméveis distintos.
O ato concretizador dessa vinculagio decorre, geralmente, da vontade
dos proprietarios. Por isso diziam os romanos que a serviddo serve a
coisa, N30 a pessoas.

B) Acessoriedade. As serviddes nio tém existéncia autbnoma; sio
direitos reais acessorios, eis que sua existéncia depende da existéncia
do prédio dominante, ao qual se vinculam. Disso decorrem
conseqliéncias importantes. Assim, a alienagdo, a desapropriacio,
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a hipoteca, em suma todos os atos de disposi¢io praticados pelo
dono do prédio dominante, afetario as serviddes, que seguirdo a
sorte do prédio, acompanhando-o e abstraindo a figura do
proprietario. Manifesta-se aqui o direito de seqiiela. Penhorado
para garantir uma execuc¢io o prédio dominante, a garantia
abrangera a servidio. As serviddes deambulam com o prédio
dominante. Por isso que nio podem ser penhoradas, hipotecadas
ou alienadas isoladamente.

C) Geram obrigagio de nio fazer. Um dos tracos marcantes das
serviddes repousa na natureza da obrigacio que elas geram, a
implicar uma conduta de absten¢do ou tolerancia, vale dizer uma
obrigacio negativa a ser observada pelo proprietario e possuidores
do prédio serviente. Se alguém convenciona nio erguer muro acima
de certa altura para preservar a boa visio do prédio vizinho,
assumird obrigacdo de abster-se. Se um proprietario aceita a
passagem de pessoas em seu imoével, acordando uma servidio de
trinsito, sera dever seu tolerar a passagem. Ambas sio obrigacdes
de contetido negativo.

E & nesse sentido que se ha de transcrever o art. 1383: 0 “dono do
prédio serviente nio podera embaracar de modo algum o exercicio
legitimo da servidio”. A inércia é uma idéia que deve acompanhar o
titular do prédio serviente.

As obrigacdes de dar ou fazer ndo se afeicoam ao espirito das
serviddes. O prédio serviente experimenta uma diminui¢io de sua
utilidade, fazendo-o em favor de outro prédio. Nio seria razoavel
exigir um sacrificio maior do proprietario, impondo-lhe condutas
positivas. Por essa razdo, referindo-se a conservagio das serviddes,
dispde o art. 1381 que as obras respectivas “devem ser feitas pelo
dono do prédio dominante, se o contrario nao dispuser expressamente
o titulo”.

D Indivisibilidade. Indivisiveis sdo as coisas que ndo se podem partir
sem dano a sua substincia ou os direitos e deveres que, exercidos
por um s6 dos varios titulares, a todos aproveitam. As serviddes
ndo podem ser fracionadas, porque isso repercutiria negativamente
no prédio dominante. De tal assertiva extraem-se algumas
conseqiiéncias. Assim, a divisio do prédio dominante ou do
serviente, seja para fins de desconstitui¢io de condominio seja por
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efeito de heranca, em nada interferird no gravame. A morte do

titular do prédio dominante e a investidura de varios herdeiros na

sua propriedade permitirdio que cada um deles exerca a servidao.

Da mesma forma, se os varios condéminos do prédio dominante

resolverem desconstituir o condominio, dividindo o imovel e

gerando varias propriedades distintas, cada uma delas aproveitara

a serviddo. Doutro lado, partilhado o prédio serviente e constituido

um condominio ordinario, cada um dos novos titulares devera

suportar o gravame como um todo.

Igual raciocinio aplica-se aos casos de agaio movida por um sé dos
conddminos para resguardar a servidio. A sentenca a todos aproveitara.
De igual forma, o exercicio da serviddo, por um s6 dos condéminos,
basta para mantéla e, ainda que os demais a nio exercam, ela se
conservara para todos.

Nesse sentido o art. 1386 do Codigo, segundo o qual:

as serviddes prediais sdo indivisiveis, e subsistem, no caso de divisio dos
imoéveis, em beneficio de cada uma das por¢des do prédio dominante, e
continuam a gravar cada uma das do prédio serviente, salvo se, por
natureza, ou destino, s6 se aplicarem a certa parte de um e de outro.

Exemplo da ressalva contida na parte final deste dispositivo ocorre
nas serviddes de extrair areia. Supondo que ela se encontre numa por¢io
especifica do imével serviente, dividido este, suportara a servidio apenas
o proprietario a quem couber aquela porgao.

Mas, se as serviddes sdo indivisiveis, ndo o € seu exercicio. Logo, os
condoéminos do prédio dominante podem regulamentar o trinsito na
serviddo segundo critérios cronolégicos, estabelecendo os horarios ou
os dias em que cada um poderd exercitd-la. O condémino A, v.g,
transita com suas reses em determinados periodos da manhi e da
tarde, reservando-se ao condémino B o trinsito de caminhio nos
demais horarios e a noite;

E) Atipicidade. Como se viu na analise histérica do instituto, em
eras remotas s6 se podiam criar serviddes cujo tipo estivesse previsto
em lei. Assim foi na Lei das XII Tabuas (450 a.C.), mas assim ja
ndo era no Digesto (534 d.C.). Hoje, conhecem-se varias espécies
de servidao. Ha muito o sistema abandonou a idéia de tipificar as
serviddes e enclausurar sua criagdo. Agora, deixa-as 2 conveniéncia
das partes, partindo da nog¢ao de que, em havendo necessidade de
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um prédio e concordincia do dono do imével vizinho, podera

realizar-se a restri¢io. E certo, porém, nio ser licito as partes

constituir serviddes ofensivas 2 ordem publica;

F) Tendéncia i perpetuidade. Diz-se serem perpétuas as serviddes.
Isso ndo quer dizer sejam eternas, mas sim que tém duragio
geralmente indeterminada, prevalecendo enquanto permanecerem
as necessidades do prédio dominante. Na generalidade dos casos,
as serviddes sio constituidas sem determinac¢io de prazo e sio
criadas com esse 4nimo, mas nada impede tenham um termo final
prefixo. Pode-se dizer terem elas uma tendéncia a perpetuidade,
pois é razoavel supor que a caréncia do imével dominante tenha
um carater permanente. Uma vez que sdo direitos reais e aderem
ao imével, acompanham-no indefinidamente ou até o advento de
uma causa de extingdo (arts. 1387 e ss.);

G) Voluntariedade. Varias sio as formas constitutivas de servidio e
delas se falard adiante. Mas, dentre elas predomina o negdcio
juridico, ou seja, a manifestagio de vontade dos proprietarios no
sentido de cria-la. E é justamente na voluntariedade que as servidoes
civis se distinguem das serviddes administrativas e dos direitos de
vizinhanca, como visto linhas atrds. As demais formas de
constitui¢io de servidio (usucapido, sentencga, destinacio do
proprietario) sao excepcionalissimas, ndo sendo exagero falar na
voluntariedade como uma caracteristica inerente ao instituto;

H) Impresumibilidade. Porque direitos reais imobiliarios, as serviddes
sempre sio formais e solenes, dando-se por escrito e mediante
averbacio 4 margem da matricula do imével. Enquanto nio se
operar o registro, haverd mera relagio pessoal entre as partes. Por
isso ndo podem ser presumidas, hio de estar expressas. Varias sdo
as conseqiiéncias de sua nio presumibilidade, das quais se destaca,
v.g., a Interpretagdo restritiva. Sempre que surdirem davidas sobre
a existéncia ou amplitude das serviddes, devera o juiz decidir em
favor do dono do prédio serviente, ja que seu titular suporta o
encargo.

No caso de uma servidio de transito, por exemplo, havendo davidas
sobre se ela permite apenas a passagem de pedestres ou também de
veiculos, ndo se podendo concluir pela verdadeira intengio das partes,
decidird o juiz pela primeira solugio, em prestigiamento a exegese
restritiva. A situacio guarda simetria com a regra do art. 114 do Cédigo,
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gracas ao qual “os negdcios juridicos benéficos e a rentincia interpretam-
se estritamente”. Como a servidio é avencada em proveito de um com
o sacrificio de outro, razoavel que assim se a deva interpretar.

6 CLASSIFICACAO

As serviddes podem ser classificadas segundo dois critérios. Levando
em conta sua apresentacdo no prédio serviente, podem ser “aparentes”
ou “nio aparentes”. Tendo em mente a forma de seu exercicio, podem
ser “continuas” ou “descontinuas”. Classifica-las a luz desses critérios
¢ tarefa de suma importincia, na medida em que sua constituicio,
protecio, exercicio e extingio recebem diferente tratamento conforme
a espécie onde se enquadram. Outro critério poderia ser mencionado,
como o da localizagdo, que biparte as serviddes entre urbanas e risticas,
segundo se perfacam em prédio urbano ou rural. Todavia, esta
classificagdo é de nenhuma importincia pratica e tedrica e pode ser
demitida deste estudo.

Aparentes sio as serviddes perceptiveis ao exame ocular no prédio
serviente, porquanto possuem existéncia concreta, fenoménica,
apreensivel aos sentidos. Tais serviddes se percebem por obras no solo,
subsolo ou espaco aéreo, instalacio de materiais ou benfeitorias, como
cercas, pontes, tubulacdes, cabos aéreos etc. Ser aparente ndo significa
que a servidao deva ser percebida a simples corrida de olhos. A servidio
de aqueduto, por exemplo, esta instalada no subsolo e, ainda assim, é
aparente. O que de fato importa é estar materializada a servidao.

Nio aparentes s3o as serviddes sem existéncia fisica. Nao possuindo
existéncia concreta, sio insuscetiveis de apreensdo pelos sentidos, razio
por que nio podem ser detectadas por inspe¢ido ocular nos prédios.
Sua existéncia s6 se apurard mediante consulta 2 matricula imobiliaria.
Exemplo classico dessas serviddes é a de ndo edificar muro acima de
certa altura (serviddo de vista). Inclui-se, ainda, a servidio de nio
obstruir passagem de luz ou de ar. Ao contrario das aparentes, essa
espécie de servidio nido se materializa.

Continuas sio as serviddes que, uma vez constituidas, nio exigem
a presenca humana para se manter. Sua fun¢do econdmica é
desempenhada sem a intervenc¢io periddica do homem, que, quando
muito, diligenciara por sua conserva¢gio. Um bom exemplo repousa
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na servidio de aqueduto. Instalados os canos, a dgua fluird natural e
permanentemente, dispensando ato humano. Idem em relacio a
passagem de cabos de eletricidade. A servidio de nio edificar muro
acima de certa altura é também continua, embora nio aparente.

Descontinuas sio as serviddes que, para se manterem, demandam
a presenca intermitente do homem, que, a espacos, devera manifestar
seu exercicio. E o que acontece na servidio de trinsito de pedestres. Se
ela ndo for exercida, ou seja, se o titular nao usar o caminho, o gravame
se esval a ponto de caracterizar o abandono e gerar a extin¢do. Idem
em relagio a serviddo de extrair areia, a exigir a presenca fisica do
proprietario dominante, ainda que intermitentemente.

A importincia pratica dessa esquematizagio reside no fato de que
somente as serviddes continuas e aparentes podem ser objeto de posse,
entendida esta como o exercicio de fato dos poderes peculiares ao
dominio. Assim é que somente as serviddes aparentes podem ser objeto
de tutela possesséria e somente as aparentes e continuas podem ser
adquiridas pela usucapido. As demais, nio. Outra ndo é a conclusio
do disposto nos arts. 1213 e 1379 do Cddigo. Logo, se alguém instala
aquedutos em imoével alheio para levar dgua até o seu (fenémeno
continuo e aparente), poder4, presentes os requisitos legais (tempo,
posse, inércia etc), registrar a serviddo em seu nome. As serviddes nio
aparentes sio imunes a protecio possessOria e a usucapiio por uma
singela razdo: sobre elas nio é possivel exercer posse. Ninguém pode
possuir uma abstragio, como seja a servidio de nio construir. Em
relagio as serviddes descontinuas também nio é possivel falar em
posse tendente a usucapido, dado seu carater intermitente, ocasional,
episddico, a afastar o animus domini.

Ademais, a extin¢io pelo ndo uso (art. 1389, III) s6 se aplica as
serviddes descontinuas, pois as continuas, como se viu, prescindem
da presenca do titular.

Questio a suscitar algum estudo é a da serviddo de passagem. Em
principio, trata-se de servidio ndo aparente e descontinua, pois nela é
dificil saber se existe posse de quem a usa ou mera tolerincia do dono
do prédio. Todavia, a jurisprudéncia assentou o entendimento de que
a servidio de passagem, desde que detectavel por obras, sinais ou
vestigios, considera-se aparente, gozando, pois, da tutela possessoria.
Alguém abre um caminho em imével vizinho alheio, isolando-o,
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conservando-o e nele transitando a pé ou com veiculos, este & um

exemplo de servidio aparente. E a orientagio da Samula 415 do STF:

“servidio de trinsito nio titulada, mas tornada permanente, sobretudo

pela natureza das obras realizadas, considera-se aparente, conferindo

direito a prote¢do possessoria”. Sem embargo, porquanto descontinua,
tal servidio ndo pode ser usucapida, diante da vedacio do referido art.

1379, a exigir exercicio continuo do direito.

Finalmente, é de aclarar que o fato de uma servidao enquadrar-se
num dado critério de classificacio ndo significa, necessariamente, seja
excluida de outro. Vale dizer, as serviddes podem mesclar-se, gerando
as seguintes combinagdes e conseqliéncias juridicas.

a) aparentes e continuas (sdo tuteladas pelos interditos, podem ser
usucapidas e ndo se extinguem pelo ndo uso. Ex: aqueduto e cabos
de eletricidade);

b) aparentes e descontinuas (sio tuteladas pelos interditos, nio podem
ser usucapidas e extinguem-se pelo nio uso. Ex: via trinsito de
veiculos delimitada e conservada);

¢) ndo aparentes e continuas (nio sio tuteladas pelos interditos, ndo
podem ser usucapidas nem se extinguem pelo nio uso. Ex: nio
edificar muro acima de certa altura);

d) ndo aparentes e descontinuas (ndo sio tuteladas pelos interditos,
nio podem ser usucapidas e extinguem-se pelo ndo uso. Ex: extracio
de areia ou via de transito ndo demarcada).

A propésito, ndo me parece correta a asser¢ao, aceita por boa parte
da doutrina, de que a protecio possessoria s6 pode ser estendida as
serviddes aparentes continuas. Se as serviddes sio aparentes, nelas existe
posse, pois o titular estd manifestando seu propésito de utiliza-las.
Isso basta para conferir-lhe resguardo interdital, que é um dos efeitos
da posse. Se a aparéncia é acompanhada da continuidade, entio se
podera falar em condutibilidade 4 usucapido, que é um outro efeito
da posse.

Dito em outras palavras, significa isso afirmar que todas as serviddes
aparentes sdo tuteladas pelos interditos, mas somente as aparentes
continuas podem levar a usucapido. Vale dizer, pois, que ambas
implicam posse, embora cada uma gere um efeito diferente.

O sistema juridico atual ndo veda a protegio possessoria as serviddes
aparentes, ainda que descontinuas, embora refute sua usucapibilidade.
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E o que se extrai de uma interpretagio sistematica dos arts. 1204,
1213 € 1379 do Coddigo. O Projeto 6960/2002, que introduz paragrafos
ao art. 1378, nada diz sobre protecdo possessoria de serviddes aparentes,
o que significa que nio a veda.

Creio que a figura da serviddo de transito delimitada por sinais,
serviddo aparente descontinua, ¢ exemplo bastante. Na verdade, como
logo abaixo se vera, ha uma tendéncia dos tribunais a considerar tais
serviddes como continuas, sujeitas inclusive & usucapido.

7 FORMAS DE CONSTITUICAO

Cuidando-se de direitos reais imobiliarios, as serviddes s6 adquirem
existéncia com o registro imobiliario, conforme deflui do disposto
no art. 1227 do Cédigo. Enquanto nio se verificar o registro, havera
mero direito obrigacional. Quando se fala em formas de constitui¢io
da servidao, nio se quer aludir propriamente a sua constitui¢io, porque
esta s o registro tem o conddo de operar. Na verdade, a questdo que
se propde neste momento ¢ a de saber quais os titulos aptos a gerarem
o registro da serviddo. A doutrina apresenta cinco formas aptas a
levarem ao registro, quais sejam: a) convencdo; b) testamento; c)
destinacio do proprietario; d) usucapiio e e) sentenca. Dessas, somente
as trés primeiras sao voluntarias.

A convencio ou contrato é a mais fecunda das fontes criadoras da
serviddo. Negocio juridico que se expressa por uma proposta aceita,
ha de ser feita por escritura ptiblica, valendo entre as partes enquanto
nao conduzida a registro. O contrato de serviddo pode ser gratuito ou
oneroso. Neste caso, o proprietirio dominante pagara uma
remuneracio ao proprietario serviente; naquele, nada sera devido. A
forma de remuneracio fica a discri¢do das partes, nada dispondo a lei
a proposito.

S6 os proprietarios podem avencar a servidio, pois s a eles assiste
o direito de disposi¢io. Nao o podera fazer, contudo, o nu-proprietario,
a menos que obtenha anuéncia do usufrutuario, que é quem tem o
uso e gozo da coisa. Também ndo pode constituir servidio o
condoémino a revelia dos demais comunheiros, pois, se o fizer, estara
a comprometer interesses alheios. Arnaldo Rizzardo (1984) ensina que
o proprietario de imoével dado em hipoteca niao pode sujeita-lo a
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servidao se o gravame diminuir substancialmente a garantia. Correta
a opinido, em vista do disposto no art. 333, III, do Codigo.

Algumas situagdes exigem maior raciocinio. Por exemplo, aquele
que adquiriu o imével com clausula de retrovenda (CC, art. 505),
podera torna-lo prédio serviente? Responde-se afirmativamente, todavia
a existéncia do gravame permanecera sob condicio resolutiva. Caso o
vendedor queira recomprar o prédio, a serviddo sera extinta (CC, art.
1359).

Os possuidores nio podem contratar serviddo. Assim locatario,
usufrutuario, arrendatario, parceiro-agricultor etc.

Também por testamento se pode instituir servidio. E espécie pouco
usual, porque o proprio ato de testar ndo é comum entre nds. O testador
deve, necessariamente, ser dono do prédio onde deseja instituir o
gravame. A evidéncia, nio podera constituir servidio onerando terreno
alheio. Considerando que o testamento constitui ato unilateral, a
servidio dependera da aceita¢io do legatario, dono do prédio
dominante, para ser constituida.

A convengio e o testamento, como titulos capazes de gerar o registro
e o nascimento da servidio, estdo previstos no art. 1378 do Cddigo.

A dltima forma voluntaria é a chamada servidio por destinagio
do proprietario. Tal modalidade nio estd prevista no sistema, mas o
Projeto 6960/2002 sugere sua admissdo, na esteira de outros sistemas
ocidentais, que a admitem expressamente. Essa forma de servidio nasce
do ato de vontade do proprietario que, sendo titular de dois prédios
vizinhos, estabelece serventia entre eles, ou seja, uma utilidade ou
comodidade de fato. Como a serviddo pressupde dualidade de
proprietarios, tal serventia ndo constitui o gravame. Mas podera vir a
sé-lo se o proprietario, seja por que forma for, se desfizer da propriedade
de um dos prédios. Isso ocorrendo, a serventia transforma-se em
serviddo. Vale dizer, portanto, que a destinacao, por si sO, nao faz
nascer a servidio e talvez por esse motivo ndo tenha sido contemplada
pelo codificador. Advirta-se que, como toda forma de constitui¢io de
servidao, essa modalidade devera ser registrada.

Vistas as formas voluntarias capazes de gerar um titulo para a
serviddo, vejam-se agora as demais modalidades.

As servidoes também podem ser adquiridas por usucapido. Tal
possibilidade pode causar certa perplexidade ao aluno de direito,
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condicionado a imaginar a usucapiio como forma de adquirir
propriedade apenas. A servidio é um direito real de uso e fruigio e,
como tal, é suscetivel a usucapido. O usucapiente, titular do prédio
dominante, nio adquire propriedade; adquire apenas a faculdade de
usar e gozar determinado espaco fisico do prédio serviente, cujo
dominio se mantém com o respectivo titular, ainda que restringido
pelo gravame. Nio se fala em “dono”, sendo em “titular” da servidao.

A aquisi¢ao da servidio por essa forma reclama os mesmos
requisitos da usucapido em geral, ou seja, posse do usucapiente, decurso
de tempo, inércia do proprietario, coisa habil imével e sentenca. Como
visto acima, sO as serviddes continuas e aparentes podem ser usucapidas,
pois apenas nelas é possivel o exercicio da posse. O art. 1379, que
trata do assunto, nio exige expressamente a boa-fé, mas remete ao art.
1242, onde tal figura esta presente. Logo, a boa-fé do possuidor é
requisito indispensavel para usucapir serviddes. O que nio é necessario
é o titulo. Sua auséncia nio obsta a usucapido, que, em caso tal, se
consumara ao cabo de 20 anos (usucapiio extraordinaria). Se ele estiver
presente, tanto melhor, porque o prazo se reduzird para 10 anos
(usucapiio ordinaria).

E o que dispde o art. 1379 do Codigo: “o exercicio incontestado e
continuo de uma serviddo aparente, por dez anos, nos termos do art.
1.242, autoriza o interessado a registra-la em seu nome no Registro de
Imoveis, valendo-lhe como titulo a sentenga que julgar consumado a
usucapiao”.

Ajunta o paragrafo Gnico que, “se o possuidor nio tiver titulo, o
prazo da usucapido serd de vinte anos”.

Para que o usucapiente obtenha a sentenca declaratéria da
usucapiio, devera mover a a¢io correspondente, geralmente de
tramitacio demorada, custosa e complexa, como se percebe dos arts.
941 e ss. do CPC. Como explicitado no art. 1379, a sentenga, apenas
declarando, ndo tem carga constitutiva. Tal efeito s6 sera alcancado
com seu registro no oficio imobiliario.

Como se percebe da leitura do art. 1379, somente as serviddes
aparentes continuas podem ser usucapidas. A servidio de transito,
devidamente conservada por obras e delimitada por sinais, é exemplo
de serviddo aparente, conforme exposto no item 6, alinea b, exemplo
que é também trazido por Venosa (2003) . Nao poderia ser adquirida
por usucapiio, portanto. Sem embargo, ha decisdes a considerar esse
tipo de servidio como continua, dada a presenca do espaco fisico
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delimitado e das obras promovidas pelo homem para o fito de cria-la
e manté-la (pontes, cercas, empedramento etc.). Passariam a ser, assim,
usucapiveis, a semelhanca da servidio de aqueduto. Dito em outros
termos, a presenca de tais obras e acabamentos revelariam o exercicio
de posse tendente a usucapiio.

As serviddes podem, finalmente, ser constituidas por sentenga. Isso
¢ possivel nas acdes de divisio de condominio ordinario (imoveis
rurais v.g.), nas quais o juiz, ao dividir o imével em varios quinhdes,
procura compensar a por¢io menos favorecida valendo-se do gravame.
Se uma fazenda é dividida em quatro quinhdes, aquele que se encontrar
mais distante da via pablica (ndo necessariamente sem acesso a ela)
podera ser contemplado com uma serviddo de trinsito para diminuir
a distdncia, compensando a desvantagem natural no escoamento da
producdo. A sentenca que assim dispuser devera ser registrada para
gerar oponibilidade erga omnes. A possibilidade de constituir servidio
por essa forma encontra-se no art. 979, II, do CPC.

8 EXERCICIO DAS SERVIDOES

O exercicio de uma servidio compreende, basicamente, o exercicio
da posse. Tal permite concluir que se devam analisar os direitos e
deveres dos proprietarios e possuidores dos prédios dominante e
serviente. Conquanto o instituto em apreco pertenga ao mundo das
coisas, nao esta imune a incidéncia de faculdades e deveres
intersubjetivos, segundo a idéia da obrigacionaliza¢io dos direitos reais.
Os arts. 1380 e ss. do Codigo, arrolados no capitulo “exercicio das
serviddes”, tratam especialmente da conduta das partes diante da
servidio.

A primeira idéia a ser fixada é a de que as serviddes devem ser
exercidas moderada e comedidamente, evitando o abuso de direito.
Vale dizer, pois, que devem ser exercidas civiliter. O gravame ¢é
estabelecido para aumentar a utilidade de um prédio. Mas, para que
1sso ocorra, impdem-se sacrificios a outro prédio, cujo uso € restringido.
Disso decorre devam ser dosados tanto a necessidade do dominante
quanto o sacrificio do serviente, de forma a atingir um equilibrio.
Este € alcancado quando o dominante atinge o maximo de utilidade
com o minimo de sacrificio do serviente. Se um imével ressente-se de
agua, pode capta-la no outro, desde que, ao fazé-lo, nao va além de sua
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necessidade nem inviabilize o uso pelo serviente. Se a um prédio falta
uma boa estrada para o escoamento de sua produgio, pode abrir um
caminho pelo imével do outro, desde que se restrinja ao trinsito. A
nocio da socialidade, que é um dos principios do Codigo Civil, governa
o regime de serviddes, e outro nio é o fundamento do art. 1385:
“restringir-se-a o exercicio da serviddo as necessidades do prédio
dominante, evitando-se, quanto possivel, agravar o encargo do prédio
serviente”.

Nessa linha de raciocinio, o legislador impde peias ao exercicio da
posse pelo proprietario dominante, criando outras limitagdes. Assim,
os §§ 1° e 2° daquele dispositivo vedam-lhe alterar a destinagido da
servidio ou ampliar seu grau de utiliza¢io. Logo, a servidio de
eletroduto nao permite ao proprietario dominante plantar a faixa por
onde ela se estende. Autorizada passagem para o gado ir a fonte, nio
podera o proprietario dominante apascenta-lo no terreno serviente.
Um e outro comportamento constituem exemplos de alteracdo na
finalidade do 6nus real, vedagido constante no primeiro paragrafo,
gracas ao qual “constituida para certo fim, a servidio nio se pode
ampliar a outro”.

Regra interessante encontra-se no segundo paragrafo. Cedico que
o0 objeto da serviddo nio pode ser alterado ou ampliado, embora sempre
implique o incremento da utilidade do prédio dominante, decorre ser
possivel ao proprietario deste praticar atos cuja amplitude seja inferior
a amplitude da serviddo. Logo, se alguém pode passar de caminhio
por uma servidio, poderd também transitar a pé. Caminhar retrata
um 6nus menor que transitar com veiculos. Mas o inverso nio é
admitido: constituida para a passagem de pedestres, a servidio ndo
podera ser empregada para o transito de veiculos. Esse entendimento
decorre da nogdo segundo a qual o proprietario serviente nio é
obrigado a tolerar mais do que autorizou. Por isso que o segundo
paragrafo daquele dispositivo, referindo-se particularmente ao transito,
dispde que “nas serviddes de trinsito, a de maior inclui a de menor
6nus, e a menor exclui a mais onerosa”.

Outro ponto a ser analisado repousa na conservagio das serviddes.
Deixadas ao léu, tornam-se imprestaveis e por isso demandam a
interven¢io do titular. Este tem o direito de promover-lhes a
conservacio, mantendo-as em estado de viabilidade econdmica. Pode,
por isso, adentrar ao prédio serviente, mas seu ingresso deve estar
limitado ao indispensavel para os procedimentos de conservacio. A
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esse direito a doutrina denomina servidio acessoria, ou adminicula
servitutis. A serviddo de aqueduto, por exemplo, demanda inspe¢io
regular, uma vez que entulhos podem impedir o fluxo de agua. Nas
serviddes de transito de veiculos, periédicas devem ser as inspegdes e
freqiientes as medidas de conserva¢io, maxime em se tratando de via
ndo pavimentada e achando-se na época das chuvas.

Dai o direito do titular dominante, previsto no art. 1380: “o dono
de uma servidio pode fazer todas as obras necessarias d sua conservagio
e uso, e, se a serviddo pertencer a mais de um prédio, serdo as despesas
rateadas entre os respectivos donos”. De ressaltar, como ja apontado,
que o emprego da expressio “dono”, para referir ao proprietario do
prédio dominante, ndo é apropriada, tendo melhor cabida a férmula
“titular da servidio”. Mas, se o titular da servidio tem o direito de
conserva-la, é natural que as despesas dai decorrentes lhe sejam
carreados, a menos que o contrato disponha em sentido contrario,
como transparece da leitura do art. 1381.

Embora nio se trate de fendmeno comum, é possivel que a
conservacao da serviddo seja atribuida ao dono do prédio serviente,
de conformidade com o disposto no dispositivo acima referido. Se
isso ocorrer, o proprietario serviente terd assumido obriga¢do de fazer,
vale dizer, promover a conserva¢io, o que decerto lhe demandara
despesas. Caso ele, futuramente, se convenca da inviabilidade
econdmica de seu imovel, de modo a que se desinteresse por ele, podera
exonerar-se a4 obrigacdo entregando o prédio, total ou parcialmente,
ao titular da servidao, segundo oriente do art. 1382, residindo aqui a
Gnica alteragio que o Coddigo de 2002 introduziu nas serviddes. O
direito de abandono é potestativo e, segundo Wasshington B. Monteiro
(2003), pode ser exercido mesmo contra a vontade do dono do prédio
dominante. Esclareca-se que a faculdade de abandono nao tem por
objeto a servidio, mas o proprio imédvel serviente, o que importa
transmissdo da propriedade ao dono do prédio dominante. Se este
ndo o quiser aceitar, entdo devera assumir o encargo de conservar a
serviddo (art. 1382, paragrafo tnico).

A criacio de uma serviddo, segundo o espirito seguido pelo
legislador, deve restringir o minimo possivel o uso do prédio serviente.
O titular deste nio perde nem a posse nem a propriedade da area
gravada, embora seu grau de uso e gozo sejam diminuidos. Por isso,
podera exercer atos sobre a serviddo, contanto que nio cause uma
reducio de sua utilidade. Seguindo essa idéia, calcada no ja mencionado
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equilibrio entre necessidade/sacrificio, autoriza a lei a remogio da
servidao de um lugar para outro, dentro do prédio serviente. Tal podera
ocorrer em duas hipoteses: primeiro, por ato do dono do prédio
serviente, desde que o faga a sua custa e nido provoque diminui¢io da
utilidade; segundo, pelo proprietirio do dominante, desde que
demonstre o incremento econdmico a ser propiciado pela mudanca e
a auséncia de agravamento do encargo. A iniciativa pode partir do
titular do prédio dominante, mas a mudanca do local da servidio
estard condicionada ao “consideravel incremento da utilidade”,
segundo a terminologia do art. 1384. Trata-se de um conceito juridico
indeterminado, cuja apuragdo deve ser feita pelo juiz.

Um exemplo ajudara no entendimento do problema. Constituida
uma servidio de trinsito num imével pastoril, o proprietario deste,
que agora quer plantar cafeeiros, pode remové-la para outra regido do
imovel. Isso porque o caminho pode ser realizado no pasto, mas nio
na cultura cafeeira. Se a alteracio do itinerario nio causar um aumento
substancial do percurso e for efetuada is expensas do serviente, nio
pode o dominante opor-se a ela.

Ainda uma observag¢io se impde quanto ao exercicio da servidio.
O § 3°do art. 1385 faculta ao titular da servidio amplia-la sempre que
aumentarem as necessidades do seu prédio. Com efeito, “se as
necessidades da cultura, ou da indtstria, do prédio dominante
impuserem a servidio maior largueza, o dono do serviente é obrigado
a sofré-la, mas tem direito a ser indenizado pelo excesso”. A expressio
“maior largueza”, que é também um conceito juridico indeterminado,
deve ser entendida como ampliagio do 6nus, agravamento da restri¢io
no serviente. Enquadram-se aqui o aumento da captacio de dgua em
virtude da expansido da cultura irrigavel do dominante e a substituicio
de cultura de café por sojicultura, a exigir a passagem de colheitadeiras
pela servidio de trinsito.

A ampliagio da servidao, nos moldes desse dispositivo, nio depende
da concordincia do dono do prédio serviente. E-lhe obrigatéria e seu
fundamento repousa nos arts. 182 e 184 do Texto Constitucional, que
prevéem a funcionaliza¢io social e econdmica dos iméveis urbanos e
rurais. O aumento da produtividade (cultura e industria) é um dos
pilares em que se assenta o principio. Sem embargo, terd o dono
serviente direito a indenizagdo a ser convencionada entre as partes.
Nio existindo acordo, sera ela arbitrada judicialmente.
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9 CONCLUSAO

A analise ora empreendida sobre as serviddes no novo Cbdigo
Civil demonstra a quase nenhuma ocorréncia de alteracdes em relagio
a literalidade anterior.Todavia, uma abordagem promovida a partir
dos principios que informam a nova ordem mostra que o instituto
ndo mais pode ser compreendido segundo uma visio individualista e
egocéntrica, tal como se fazia na ordem anterior.

Isso demonstra a importincia crescente dos principios na exegese
de um instituto civil. Compreender o fenémeno juridico a partir de
sua principiologia é tarefa que se impde ao cientista do Direito,
especialmente porque é em funcio dela que se fundamenta o Estado
Brasileiro, onde sobressai o primado da dignidade da pessoa humana.

Os direitos reais limitados postulam esse tipo de abordagem, na
medida em que constituem um desdobramento de um valor que
concorre ativamente para a consecu¢ido dos objetivos do Estado
Brasileiro, vale dizer o direito de propriedade.
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