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1. COMPREENSAO INTRODUTORIA

1.1 Elementos caracterizadores. O entendimento inicial do que seja serviddo — di-
reito real de gozo sobre coisa alheia — é extrafdo dos termos do art. 695 do Cédigo Civil
¢ da indica¢do e compreensfo de seus elementos caracterizadores, bem definidos em lei. O
primeiro deles se prende ao fato de ser este tipo de direito real relagdo de predialidade.
Em outros termos, para caracterizagdo da serviddo, hd necessidade de dois prédios, que
vlio se vincular entre si com restri¢fo para um e plus de direito para o outro. Impensdvel
serviddo sem a existéncia de dois prédios, no minimo. No direito pretérito, sustentou-se
que os dois prédios, para estruturarem uma serviddo, precisavam ser contiguos. No por
forga de uma regra jurfdica mas por visfo imperfeita dos fatos. Hoje se observa que, mes-
mo carente a contigiiidade, hd possibilidade de relagfo de serviddo. O que se exige é que
os prédios sejam vizinhos, numa relagio de vizinhanga menor ou maior conforme a neces-
sidade do exercfcio da serviddo. A proximidade menor ou maior é casufstica, porque é ca-
so a caso que se verifica se o plus de vantagem de um € tangfvel fisicarente no outro. Sa-
lienta-se este aspecto, notadamente para deixar bem claro que a relago que deflui da ser-
vidfo €, necessariamente, entre dois prédios. Erra quem « situa entre um prédio e uma
pessoa ou entre duas pessoas, proprietdrias de prédios diferentes. A relagdo, repete-se, é de
predialidade.

(*) Professor de Direito Civil da Faculdade Ritter dos Reis, Canoas, RS.
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Em direito, o conceito de prédio nfo é o mesmo do leigo. O laicato entende prédio
como construgdo, edificagdo, casa encima do terreno, imobilizada por forga do art. 43, 11,
do Cédigo Civil. E tem apoio de expressSes atécnicas como imposto predial, incidente
quando h4 alguma construgdo feita sobre terreno. Contudo, PONTES DE MIRANDA (Co-
mentdrios 4 Constitui¢gfo de 1967, v. 2, p. 501, Ed. Revista dos Tribunais, 1967) é preciso
ao dizer que “o imposto predial é o que incide nos prédios (no sentido estrito que o uso
vulgar introduziu)”. Tecnicamente e no que interessa is servidGes, prédio tem uma com-
preensfo mais ampla: é o terreno, sobre o qual tem ou n&o construgfo, sobre o qual exis-
te ou nfo plantagdo. E o bem imével, que pode ser s6 o solo ou este acrescido dos acess6-
rios ¢ das outras partes integrantes. Em outros termos, prédio € o que o leigo denomina
de terreno e o que, se houver constru¢do encima, cognomina de prédio.

H4, ainda, necessidade de que os dois prédios pertencam a pessoas diferentes. O pr6-
prio art. 695 do Cédigo Civil fala em “imp&e-se a serviddo predial a um prédio em favor
de outro, pertencente a diverso dono”. No fosse isto, por razfo 1égico-juridica chegar-se-
ia 4 mesma conclusfo. A servid4o € direito real sobre coisa atheia. No momento em que os
prédios fossem do mesmo dono, haveria impossibilidade jurfdica de direito real sobre coi-
sa alheia; sim, sobre coisa prépria, que nada mais € que a propriedade plena. PONTES DE
MIRANDA (Tratado de Direito Privado, v. 18, p. 207, Ed. Borsoi, 33 ed., 1971) diz que
“no direito brasileiro, nfo h4 obstdculo em constituir o dono de dois ou mais prédios ser-
vidGes, por negécio jurfdico unilateral, a despeito do superado ‘pertencente a diverso do-
no’, que aparece no art. 695 do Cédigo Civil”’, admitindo, assim, serviddo em prédio pro-
prio. Entendemos diferentemente, porque o impedimento existe expressamente na lei ci-
vil. Nfo s6 com2 Sbice para sua constitui¢do, porque se diz que os prédios devem perten-
cer a diverso dono, mas como causa extintiva da servid4o se, apds a constitui¢gdo, os pré-
dios se reunirem no dominio de um s6. E a regra do art. 710 do Cédigo Civil : “‘As servi-
does prediais extinguem-e: II — pela reunifo dos dois prédios no dominio da mesma pes-
soa”. Ante estes dois obstdculos expressamente previstos em lei, a afirmagdo de PON-
TES DE MIRANDA s6 tem sentido de lege ferenda.

Faticamente pode ocorrer uma situagdo idéntica & de serviddo, entre dois prédios do
mesmo dono. NJo se afasta, inclusive, a hipGtese que tenha havido registro imobilidrio a
respeito. Mas, como ao direito cabe classificar e tipificar os fatos jurfdicos, ndo hd servi-
dgo no sentido técnico-legal. H4 uma configuragdo fdtica que o sistema juridico ndo admi-
te como servid1o. E o que ocorre na denominada servidio por destino do proprietdrio. Es-
te, enquanto dono dos dois prédios, cria entre ambos uma relagfo de predialidade: uma
passagem, por exemplo. Esta circunstincia fdtica, nfo-obstante registrada na ‘circunscri-
¢do imobilidria competente, ndo configura serviddo. A tanto obstaculizam os arts. 695 e
710, I, do Cédigo Civil. Mas tem conteido embriondrio. Basta que um dos prédios se
transmita a terceiro, por ato inter vivos ou causa mortis, e a servidio estd constitufda a
partir daf. O elemento que impedia sua configuragfo — prédios pertencentes a0 mesmo
dono — desapareceu. A doutrina, inclusive, admite esta forma de constitui¢g§o de serviddo,
cujo termo inicial se d4 no momento em que hd diversidade de dono (LAFAYETTE, Di-
reito das Coisas, v. 1, p. 431, Ed. Rio, Edigdo Histérica, 1977; ORLANDO GOMES, Di-
reitos Reais, p. 289, 63 ed., 1978, Forense; WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO,
Curso de Direito Civil; Direito das Coisas, p. 280, Ed. Saraiva, 62 ed., 1966 ;e CAIO MA-
RIO DA SILVA PEREIRA, Institui¢fes de Direito Civil, v. 4, p. 228, Forense, 33 ed.,
1978).

)0 terceiro elemento jd é consequéncia da prépria serviddo. Um dos prédios, na re-
lagdo de predialidade formada, deve estar na situagdo de dominante. O denominado pré-
dio dominante é o que adquire, pela serviddo, uma série de direitos elementares que se
destacam do outro prédio, tais como o de usar (serviddo de transito) e o de fruir (servi-
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ddo de pasto). Por isso, para o prédio dominante, a serviddo é um direito, mais propria-
mente aumento de direitos que vao atuar sobre o prédio alheio. Aqui, entretanto, hd uma
observagfo que se faz necessdria. Prédio ndo ¢ titular de direitos ou obrigagBes, mesmo
porque esta titularidade pressupSe personalidade. Os direitos que, na relagfo predial, vdo
ao prédio dominante, sfo exercidos pelo dono do dominante. E, como ocorre em qual-
quer direito real, a oponibilidade ¢ contra todos, erga omnes, alcangando, por estar den-
tro desta coletividade, o titular do prédio que, na servid4o, tem a atribui¢go de servir.

No que concerne 4 titularidade da servido, hd4 um aspecto a salientar. O dono do
prédio dominante é que é seu titular. Mas, diante de outras realidades jurfdicas, a servi-
ddo pode ter como titular outra pessoa, que nfo o dono do dominante. Na enfiteuse e no
usufruto, o senhorio direto e o nu-proprietdrio, donos do imével, nfo tém o direito de usar
e o de fruir, que pertencem, perpétua ou temporariamente, ao enfiteuta ou ao usufrutud-
rio. Sendo o bem enfitéutico ou sujeito ao usufruto prédio dominante, a titularidade da
serviddo nfo pode ser nem do senhorio direto nem do nu-proprietdrio, porque lhes faltam
os direitos reflexos da propriedade para exercerem-na; ao contrdrio, é do enfiteuta ou do
usufrutvdrio (PONTES DE MIRANDA, opus cit., v. 18, p. 204). Na mesma ordem de
idéia, é o que pode ocorrer com o usudrio ou o habitador. J4 na locagdo, o titular conti-
nua a ser o proprietdrio-locador, isto porque o locatdrio nfo recebe do locador qualquer
direito reflexo da propriedade.

Como conseqiiéncia da existéncia de um prédio dominante, o outro é prédio ser-
viente. E 0 que suporta a servidfo, seu elemento passivo, para o qual a servidfo é um
onus, porque significa restri¢gio da liberdade. Aqui, se acrescenta um elemento novo e fun-
damental. Nada impGe que a serviddo seja perpétua ou de duragdo determinada. A perpe-
tuidade j4 foi elemento essencial d serviddo; hoje ndo é mais. Podem as partes, neste sen-
tido havendo direito dispositivo, dispor sobre sua duragdo, menor ou maior. No decur-
so da servidfo, os bens continuam comercidveis, podendo ser alienados, transmitidos cau-
sa mortis, doados, etc. Tal ocorrendo, haverd ou poderd haver mudanga subjetiva dos do-
nos do prédio dominante e do prédio serviente. Os novos adquirentes assumem a posi¢do
dos transmitentes, em toda sua integralidade. A relago existente na serviddo é de predia-
lidade e, por isso, alcanga os donos de ambos os prédios. O titular da servidfo é aquele
que, no instante determinado, é o dono do prédio dominante. A mesma regra se aplica
ao prédio serviente. Ndo fosse assim, se estaria negando o direito de seqiiela.

Por fim, a serviddo tem um contetido determinado, concedendo ou aumentando di-
reitos a um prédio — dominante — e restringindo para o outro — o serviente. Em linhas
gerais, pode a servidfo ser, para seu titular, um facere (fazer), o aproveitamento positi-
vo do imdvel serviente, como ocorre na serviddo de trinsito, na de aqueduto, na de pas-
tagem, na de tirar 4gua, etc., ou ser, para o dono do prédio serviente, um non facien-
do (nfo-fazer), ou seja, restri¢Ges impeditivas de certas atividades do prédio serviente, co-
mo a de ndo construir mais alto, etc. Esta matéria, entretanto, exige maior espago para ser
examinada. Ao se falar sobre o uso da servido, se aprofundard mais o exame do conted-
do, visto que ld, ao contrdrio daqui que € simples introdugfo, haverd mais oportunidade.

1.2 Principios cogentes. A serviddo constitufda regra-se por certas normas, que li-
mitam seu entendimento e exercicio. A obediéncia, em principio, é ao que foi disposto pe-
las partes. Na constituigdo da servid4o, hd uma ampla drea que a lei concede 4 negociagéo,
tratada e acordada pelo interesse e conveniéncia das partes. O que for entre elas ajustado,
por se encontrar no campo do livremente convencionado, passa a ser regra que se imp0Ge.
Regra concebida pelos contratantes. H4 obediéncia também — e agora afastada da auto-
nomia dos acordantes — a tudo aquilo que, na legislagdo, aparece como imperativo. E o
efeito da norma cogente, que obrigatoriamente deve ser seguida, inadmitindo-se disposi-
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¢fo convencional em sentido ¢ontrdrio. Cumpre-se porque a lei diz que deve ser cumpri-
do e o interesse pablico impede seu afastamento pelos interessados.

Entre as regras legais, estfo determinados princfpios considerados como bdsicos no
instituto jurfdico da servid4o. Assim: nfo se constitui serviddo sobre serviddo (LAFAYET-
TE, opus cit., v. 1, p. 376); serviddo nfo se presume (art. 696 do Cédigo Civil); serviddo,
por ser direito acessério no sentido de que, aderindo aos prédios, ndo tem existéncia au-
ténoma relativamente a eles, é inaliendvel; e a serviddo ¢ indivisfvel, quer ativa quer pas-
sivamente (art. 707 do Cédigo Civil).

Nfo se constitui serviddo sobre servid4o. Na regra latina, servitus servitutis esse non
potest. Com efeito, o dono do prédio dominante, que ¢ o titular da serviddo, nfo pode,
sponte sua, unilateralmente, alargdda a outros prédios, seus ou nfo. E direito que se limi-
ta nos termos da rela¢Zo de predialidade constitufda. A serviddo nfo € feita intuitu perso-
nae; sim para satisfazer uma necessidade-utilidade de um prédio, o dominante. Por isso, a
servid4o adere aos prédios dominante e serviente. Aquele, para lhe representar um direito,
um plus de vantagem, um beneficio a mais; ao serviente, para representar sujeigfo, restri-
¢Oes, perda de direitos. Mas sempre vinculada, exclusivamente, aos prédios da relagfo de
predialidade. Os demais imé6veis que estdo fora da relagdo — sejam vizinhos, contiguos ou
nfo-préximos — permanecem estranhos, como conseqiiéncia, 4 relagdo. O prédio servien-
te s6 vai servir, sujeitar-se ao 6nus maior ou menor, em favor do prédio dominante eleito
no ato constitutivo. Outro negdcio jurfdico de transmissfo de direito real para outros pré-
dios depende de nova convengdo, em que tome parte o dono do prédio serviente. Mas af
é constitui¢fo, através de ato bilateral ou plurilateral. O ato unilateral do dono do prédio
dominante é Zuc estd obstaculizado. O titular do prédio serviente, que é o que sofre o
onus, tem interesse e legitimidade para tal impedir.

O nfo se presumir.servidio leva a outras conclusSes, por conseqiiéncia légica. Tem-
se que o Onus da prova da serviddo cabe a quem a alega, exigindo-se comprovag¢io eficien-
te. A falta de prova bastante ou a divida gerada pela prova apresentada, levam a circuns-
tAncia de ter de entendé-la inexistente. Ndo basta que ela seja crivel ou razoavelmente
possivel. A crenc¢a em sua existéncia deve ser imperativo da prova feita. Em outras pala-
vras e sob uma visfo de outro angulo, a presun¢do que existe e deve se admitir € pela ine-
xisténcia da servidfo, j& que se presume a inexisténcia de 6nus real. Esta presung¢fo & juris
tantum porque admite prova em contrdrio, s6 cedendo diante de comprovagio eficiente,
formalmente admitida e com eficdcia jurfdica. Ou o instrumento constitutivo inter vivos,
devidamente registrado (art. 676 do Cédigo Civil), ou o causa mortis ou a ocorréncia de
prova indutora e clara concernente d posse para usucapida, no tempo previsto em lei (art.
698 do Cédigo Civil). Sem o elemento comprobatério, indubitdvel, eficaz e juridicamente
admitido, nfo h4 embasamento suficiente para se aceitar a existéncia da serviddo. PON-
TES DE MIRANDA (opus cit., v. 19, p. 185-86) ¢ feliz quando salienta que “a regra ju-
ridica de que a servidfo nfo se presume é simétrica 4 presungfo da liberdade do domfnio:
o domfnio presume-se sem restri¢Ses, isto €, nfo haver direito real limitado, que o grave,
nem qualquer restrigio que importe em estar cerceado o exercicio do direito de proprie-
dade”.

Face esta regra de impresumibilidade da serviddo, aparecem outras como reflexo pa-
ra limitar o conteddo de uma servidfo devidamente comprovada e, por isso, com existén-
cia real. Assim, na regra do art. 705, in fine, do Cédigo Civil, nas servidGes de transito a
menos onerosa exclui a mais onerosa. Deve-se limitar o mais que se pode a restrigfio 4 pro-
priedade, para nfo sujeitar demasiadamente o prédio serviente. E verdade que a regra do
art. 705 referido diz respeito ds servidOes de transito. Isto como regra legal especifica e
positiva. Contudo, como conseqiiéncia do principio geral contido no art. 696 do Cédigo
Civil, devese presumir que a restri¢gdo a propriedade aceita pelo titular do prédio servien-
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te € aquela que, satisfazendo a necessidade de outro prédio, ndo lhe traz encargo demasia-
damente excessivo. H4, além desta, outra regra reflexiva. Na interpretagfo de uma servi-
ddo, devese fazéa restritivamente. Como diz WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO
(opus cit., p. 276), ‘‘sua interpretago é sempre stricti juris, visto implicar, invariavelmen-
te, limitagfo ao direito de propriedade’. Do mesmo sentir ¢ ORLANDO GOMES (opus
cit., p. 291): “a interpretagdo € restritiva. H4 de cumprirse pela forma menos onerosa ao
prédio serviente™.

A serviddo, outrossim, é um direito acessério, no sentido de que, aderindo aos pré-
dios, nfo tem existéncia autdnoma relativamente a eles. E inconcebfvel, f4tica e juridica-
mente, uma serviddo exclufda, independente, afastada dos prédios que a constitufram.
Por isso, nfo se pode dispor da serviddo, transferindo-a ou a cedendo a terceiro, se a apar-
tando do prédio a favor do qual foi constitufda. E a inalienabilidade da servidfo, como di-
reito independente da propriedade do prédio dominante. Em outras palavras, a serviddo é
direito que se exerce mas nfo pode se alienar. Transfere-se o uso, como no caso de se dar
em usufruto o prédio dominante, ou passa a exercé-la o locatdrio, ocorrendo a locagdo do
prédio dominante. Mas a serviddo, como serviddo, € inaliendvel. Se a tanto admitissé o do-
no do prédio serviente, o que ocorreria seria a extingdo da primeira serviddo com a insti-
tuigdo de uma segunda, independente daquela. Com efeito, a ocorréncia desta transmis-
sfo, consentida pelo sujeito passivo da servidfo, configuraria, por parte de seu titular, ver-
dadeira reniincia, devidamente expressa ou caracterizada. E, nos termos do art. 709, I, do
Cédigo Civil, a renincia do titular do prédio dominante importa em extingdo da serviddo.
O acordo de vontades complementar, entre o titular do prédio serviente e aquele que vai
adquirir a serviddo, termina por constituir uma nova serviddo por conveng¢fo entre as par-
tes, através de negécio jurfdico vélido e eficaz e juridicamente instrumentalizado. Esta é a
compreensfo imposta pelos princ{pios legais pertinentes.

Desta maneira, como ensina LAFAYETTE (opus cit.,v. 1, p. 376), a serviddo “nfo
pode ser desligada do imével e transferida, ou hipotecada em separado™. No que concer-
ne ao prédio dominante, dispor dele, alienando, doando ou o hipotecando, é possivel. O
prédio, por ser titular de uma serviddo ou se sujeitar a uma, no caso do serviente, nfo é re-
tirado do comércio, impedido de ser negociado. Continua a ser, sob este aspecto, bem li-
vIe, embora a maior ou menor valoriza¢go no mercado imobilidrio. A conseqiiéncia auto-
mdtica é que o acessdério — na hipStese, a serviddo — segue o principal (art. 59 do Cédigo
Civil). Em caso de alienagfo ou doa¢gZo do prédio dominante, como a serviddo permanece
integrada no prédio que se transferiu, o titular do direito real passa a ser o novo dono do
prédio dominante. A serviddo mudou de titular mas permanece vinculada ao prédio, com
ele se transferindo. O mesmo raciocinio deve ocorrer quando a transferéncia é do prédio
serviente. Em caso de hipoteca, 0 bem que vai garantir a dfvida € o imével correspondente
ao prédio dominante acrescido da vantagem que tem a mais e cujo efeito direto é lhe dar
maior valorizagdo econdmica. Com diminui¢do de valor, é a hipoteca do prédio serviente.
Mas a hipoteca é sempre possfvel no seu todo:imével mais os efeitos acrescidos ou restri-
tivos da serviddo. Diz o art. 811, in fine, do Cédigo Civil, que “subsistem os dnus reais
constitufdos e transcritos, anteriormente a hipoteca, sobre o mesmo imdvel”’.

A servidfo, além do mais, quer vista ativamente (do lado do prédio dominante) quer
vista passivamente (do lado do prédio serviente), € um direito uno que adere a todas as
partes dos prédios dominante e serviente, inadmitindo-se, em regra, seu fracionamento. £
a regra inscrita no art. 707 do Cédigo Civil: “‘as servidGes prediais sdo indivisiveis. Subsis-
tem, no caso de partilha, em beneficio de cada um dos quinh@es do prédio dominante, e
‘continuam a gravar cada um dos do prédio serviente...”” A indivisibilidade impede, identi-
camente, a servidfo em partes ideais dos prédios. Daf a razfo de LAFAYETTE (opus cit.,
v. 1, p. 378): “Se o prédio vem a cair no condominio de dois ou mais individuos, a servi-
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do subsiste fntegra e perfeita e cada um dos conddminos a exerce como se fora o Gnico
proprietario”, o mesmo ocorrendo se o condominio se der em prédio serviente. Esta regra
de indivisibilidade, todavia, suporta limitadas exce¢Ges. Nfo h4 impedimento, por exem-
plo, que, em sua constitui¢fo, a serviddo, como direito ou como restrigio, possa “‘ser li-
mitada a uma parte determinada’ (LAFAYETTE, opus cit., v, 1, p. 379), se onerando s6
a parte do prédio indicada como ocorre com a servid4o de transito com o se estabelecer o
local por onde se pode transitar. A divisibilidade, como exce¢do, pode ser conseqiiéncia
de partitha. Mas o embasamento é temporalmente anterior.

O art. 707, parte final, do Cédigo Civil, admite a divisibilidade, beneficiando par-
te do prédio dominante ou gravando parte do prédio serviente, “se, por natureza, ou des-
tino, s6 se aplicarem a certa parte de um, ou de outro’. Mas o embasamento para que tal
ocorra deve se encontrar ou no que foi convencionado ou no que resulta do exercicio da
servidZo. E a ligfo de PONTES DE MIRANDA (opus cit., v. 18, p. 269), de que “no juf-
zo da divisfo tem-se de atender ao que acordaram os autores, ou a0 que, se nada declara-
ram, estava nos fatos e & preciso que continue, para utilidade da nova situa¢Zo que a divi-
sdo cria”. Afora estas exceg8es, hd indivisibilidade, que se reflete no plano processual. A
defesa da servidfo por um dos condéminos da titularidade ou a demanda contra um dos
conddominos do prédio serviente € considerada como sendo de todos e, por isso, a deci-
sd0 judicial, alcangando a relagdo de predialidade, alcanga a todos os conddminos ativos
e passivos,

1.3 Diferenciages. As servidSes se diferenciam de outros institutos jur{dicos, em-
bora com pontos de contato em comum. O primeiro aspecto é o que se refere 3 qualifi-
cagfo dada pela lei de predial 4 servidfo, dando a entender a existéncia de outro tipo de
serviddo nfo-predial. O qualificativo predial, no entanto, perdeu o sentido na atualidade,
porque toda serviddo € necessariamente predial. A expressfo se justificava, na época da
edigio do Cédigo Civil, para distinguida das servidOes pessoais, impropriamente assim de-
nominadas, que nio passavam de vantagens concedidas a alguém pelo proprietdrio do imé-
vel (direito de alguém pescar em terra alheia — direito pessoal) ou das hipéteses de usufru-
to, uso e habitagfo — que sdo, atualmente, direitos reais em terminologia prépria, mas, an-
teriormente, também impropriamente denominados de servidSes pessoais (WASHING-
TON DE BARROS MONTEIRO, opus cit., p. 274).

A expressfo correta e suficiente, portanto, é serviddo, sem necessidade de qualifi-
cativo, porque dela se extrai toda a estrutura especifica delineadora de um tipo de direito
real. Dessemelha-se, outrossim, dos denominados direitos de vizinhanga, consistentes em
verdadeiras limitagSes legais ao exercfcio da propriedade, que alguns autores denominam
de serviddes legais, expressfo evidentemente imprépria porque nfo configura qualquer
serviddo. Os direitos de vizinhan¢a nfo supSem diminui¢do de um prédio em favor de ou-
tro. Ao contrdrio, sendo reciprocos os vinculos (NEY ROSA GOULART, Direito das Coi-
sas, v. 1, p. 145, Imprensa Universitdria da Universidade Federal de Santa Maria, 1979) —
‘sfo impostas, tais restrigSes, igual e reciprocamente a todos os vizinhos” —, nfo dimi-
nuem nem aumentam os direitos dominicais, porque hd verdadeira compensagdo jurfdica
no exerc{cio. Além do mais, os direitos de vizinhanga, ao contrdrio das servid8es, sfo im-
postos pela lei (WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, opus cit., p. 277), bem como
sfo direitos pessoais (CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, opus cit., p. 189;¢ ORLAN-
DO GOMES, opus cit., p. 186), enquanto as servidGes s3o reais.

A diferen¢a constatada porque, na serviddo, h4 diminui¢fo ou restrigdo do direito
dominial de um prédio, o serviente, enquanto, nos direitos de vizinhanga, hd reciproci-
dade, visto que é bilateral ou plurilateral, nfo ataca o ponto nevrdlgico da diferenga. Con-
cebfvel, na 4rea do raciocinio, servid4o em que os prédios fossem, face o convencionado,
ora prédio serviente ora prédio dominante, com restrigSes de direito recfprocas. Exemplo:
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servidfo em que ambos os prédios contratassem nfo construir mais alto ou em ambos se
constitufsse uma serviddo de transito, que beneficiasse o prédio A com safda para o norte
e o prédio B com safda para o sul. Reciprocidade flagrante mas serviddo. A dessemelhan-
¢a caracterizada pelo elemento gerador — nos direitos de vizinhanga, a imposigdo da lei;
nas servidSes, a vontade dos interessados — nfo € diferenga de substincia;sim do ato for-
mador. Além do mais, inservivel para justificar a serviddo prevista no art. 980, § 29, IlI,
do Cédigo Civil, que, sendo servidfo, é imposta pela sentenga do Juiz na agfo divisdria
(CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, opus cit., p. 228). O fato de uma constituir direi-
to real e os outros direitos pessoais, j4 & conclusdo que se assenta em diferenca anterior-
mente constatada. Em outras palavras, as distingGes acentuadas, a nosso sentir, ndo sfo
definitivas, nfo~obstante retratem realidades.

Pode haver diferencia¢fo entre serviddo e direitos de vizinhanga, no que diz respei-
to ao contetido necessdrio ou possivel de cada um. Nos direitos de vizinhanca, a proprie-
dade reflete todos seus direitos elementares que, por isso, existem. Mas o exercicio des-
tes direitos é que estd limitado pelo interesse pablico, reconhecido pela lei. Assim, o pro-
prietdrio tem o jus utendi, reconhecido e declarado na hipétese. Contudo, pela norma do
art. 554 do Cédigo Civil, tal direito do proprietdrio pode ser exercido até que haja noci-
vidade ao prédio vizinho, prejudicando a seguranga, o sossego e a satde de seus habitan-
tes. E, portanto, limitagdo ao exercicio dos direitos do propriet4rio, no caso o uso absolu-
to que passa a ser exercido com relatividade. J4 na servidfo, o prédio serviente vé seus di-
reitos dominicais reflexos restringidos, diminufdos em favor do prédio dominante. Nao &
simples limitagdo do exercfcio. E o préprio direito real de um que sofre restrigio, transfe-
rindo-se ao outro. Assim, na serviddo de nfo construir mais alto, o prédio serviente perde
o direito de uso nos limites do convencionado, transferindo-o ao prédio dominante, que
passa a exercé-lo. Nfo ¢ limitagfio ao exercicio da propriedade e, sim, restrigdo ao préprio
direito dominial.

Todavia, todos os elementos diferenciadores devem ser usados, caso a caso. A passa-
gem forgada (art. 559 do Cédigo Civil), por exemplo, quanto ao conteddo, estd muito
préxima da figura da serviddo de trinsito. S6 nfo ¢ servidfo, porque a passagem forgada é
imposta por lei (ORLANDO GOMES, opus cit., p. 203), regulada judicialmente e, por cri-
tério legal, fica entre os direitos de vizinhanga. Se as partes, se antecipando ao Poder Judi-
cidrio, convencionarem-na, passa a ser servidfo, como estd implicitamente referido no art.
709, 11, do Cédigo Civil. Aqui, o critério distintivo bdsico € a vontade das partes no cons-
titufa.

2. USO DA SERVIDAO

2.1 Conteudo. A serviddo importa numa relagdo entre - prédios, embora o titular
deste direito real deva ser pessoa ffsica ou jurfdica. E isto deve ser inicialmente compreen-
dido, porque nfo h4 direitos e obrigagGes na 6rbita civil sem personalidade. Contudo, a re-
lagfo que se forma e se mantém tem natureza de predialidade. Basta que, na drea da lei
positiva, se leia o art. 695 do Cédigo Civil e se verd no conceito: “impSe-se a serviddo pre-
dial a um prédio em favor de outro®. O aspecto da titularidade do direito n4o altera a ob-
servagdo. E titular do direito real de serviddo quem, no momento, ¢ o titular da proprieda-
de do prédio dominante. A mudanga, no decurso do tempo, do titular do dominio pode
alterar a titularidade do direito real de serviddo mas a serviddo permanece a mesma, por-
que a relagfo predial se manteve intacta. Desta forma, o que vai interessar a esta altura, no
exame-do contetdo da servidfo, € esta relagdo entre dois prédios que, numa compreensfo
genérica, coloca um na situagfo de se submeter a outro, nos limites legais e convencionais.

Em regra, a serviddo pode ter um conteddo mais ou menos amplo, restringindo o
complexo de direitos reflexos do proprietdrio do prédio serviente e, por isso, numna pri-
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meira idéja, se limita pelos termos contidos no ato que a constituiu e, principalmente, pe-
las necessidades do prédio dominante, visto que “restringir-se-d o uso da serviddo s neces-
sidades do prédio dominante, evitando, quanto possfvel, agravar o encargo do prédio ser-
viente” (art. 704 do Cddigo Civil). A necessidade de um, portanto, delimita a sujei¢fio do
outro. Onde nfo houver necessidade de um prédio, nfio h4 servidfo. Esta necessidade, ob-
servada no ato constitutivo da servid4o, deve ser constatada, identicamente, durante a ma-
nutengdo do direito real. Sua diminui¢do ou seu desaparecimento tém reflexos na servi-
dfo para diminuir o encargo do prédio serviente ou mesmo extinguida (arts. 709, II, e
710, III, do Cédigo Civil). E mais: o aumento da necessidade pode se refletir no aumento
do contetido da serviddo, sem se impor nova convengdo entre as partes. E a regra do art.
706 do Cédigo Civil, também representativa, no direito real de que se trata, do império
da necessidade.

Sob outra visfo, na necessidade se inclui a utilidade, visto que a regra é que s6 hd
servidfo, se e enquanto Wtil ao prédio. Como diz PONTES DE MIRANDA (opus cit., v.
18, p. 219), “servid@es initeis nfo se constituem; nem subsistem se a utilidade desapare-
ceu para sempre”’. N4o obstante normalmente a utilidade se qualifique de econdmica, po-
de ser simplesmente voluptudria. Contudo, deve haver a utilizacdo dirigida ao prédio.
Aquela que seja direcionada, exclusiva e pessoalmente, 4 pessoa fisica ou jurfdica, sem
proveito ao prédio, pode ser direito pessoal; jamais direito real de serviddo. Assim, a per-
missfo, mesmo que através de convengdo entre as partes e registrada, ao proprietirio de
um prédio, que € atleta, para usar a piscina do outro, nfo ¢ serviddo ; simples obriga¢fio e
direito pessoais. Aqui, a utilidade nZo € do prédio.

Acrescenta-se, ainda, que esta utilidade ndo deve ser eventual ou passageira. A ne-
cessidade do prédio dominante tem de ser duradoura, nfo significando isto que serd, ne-
cessariamente, perpétua ou vitalfcia. O ato constitutivo é que vai delimitar a dura¢fo em
conseqiiéncia da necessidade do prédio dominante e da conveniéncia das partes. Assim, a
necessidade de usar por um dia a passagem pelo outro prédio, em face do impedimento
no préprio, nfo configura serviddo, porque previamente se sabe que a necessidade é passa-
geira. Entenda-se, entretanto: uma coisa €, previamente, se saber que a utilidade é passa-
geira e eventual, sendo matéria estranha a constitui¢fo da servido ; outra coisa €, a poste-
riori, se verificar que a necessidade, que se supunha duradoura, € passageira. Nesta Gltima
situagdo, h4 serviddo porque o que interessa, quanto ao contetuido, para a sua configura-
¢do, é a caracterfstica da utilidade como sentida no momento da constitui¢do. Mas verifi-
cada a sua eventualidade, a serviddo se desfaz.

Compreendida a exigéncia da utilidade (ou necessidade), como geradora ou mante-
nedora da servidfo, o importante — como restrigo aos direitos reflexos do domfnio — é
saber o que a serviddo representa passivamente para o prédio serviente. Sem ddvida, é um
6nus. O Cédigo Civil, no art. 695, definindo este dnus, fala que, pela servidfo, “‘perde o
proprietdrio do prédio serviente o exercfcio de alguns de seus direitos dominicais ou fica
obrigado a tolerar que dele se utilize, para certo fim, o dono do prédio dominante”. Sfo
duas conseqiiéncias separadas por ou, o que indica alternatividade. Desta maneira, como
reflexo restritivo ao titular do prédio serviente, pode resultar para ele a perda ou a restrin-
géncia ao seu direito de usar e fruir, numa primeira hipdtese, ou a simples tolerancia
agfo de outro — o titular do prédio dominante — sobre 0 que € seu, numa segunda hip6te-
se.

Entretanto, para melhor compreender esta duplice restri¢gdo que, caso a caso, é uma
ou outra, hd exigéncia de se classificar, a esta altura, as servid0es em afirmativas ou nega-
tivas, Aquelas, afirmam um procedimento, um agir, uma agio a favor do prédio dominan-
te. Nesta hip6tese, estfo as servidGes de trdnsito, de pasto, de aqueduto, etc. As outras —
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as negativas — obrigam o prédio serviente a ter uma conduta omissiva a respeito de deter-
minada coisa, como a serviddo de nfo construir mais alto, de passagem de luz, etc.

Em se tratando de servidio afirmativa, o que aparece para o prédio serviente é a
obrigag¢do e o dever de tolerar. Com a propriedade, nos termos do art. 524 do Cédigo Ci-
vil, se atribuem ao dono os direitos reflexos de usar e fruir. Na serviddo afirmativa, o jus
utendi do prédio serviente passa a ser, com exclusividade ou nfo, do prédio dominante. E
o que ocorre na serviddo de passagem. Em outra hip6tese, como na serviddo de pasto, o
que passa a ser, com ou sem exclusividade conforme disposto no ato constitutivo, direito
do prédio dommante ¢ o jus fruendi. Ao inverso, o prédio serviente que, como principio
geral, teria exclusividade no direito de usar ou no direjto de fruir, tem que tolerar a res-
trigdo imposta pelo prédio dominante. Nisto consiste a serviddo e seu contetido, porque
se compreende na serviddo o ato de sujeitar-se e, por isso, o prédio serviente submete-se,
nos limites da serviddo, ao prédio dominante. Como se pode observar, nas servidGes afir-
mativas hd um facere, uma agfo comissiva do prédio dominante, usando ou fruindo, limi-
tada ou amplamente, o prédio serviente. Para este, hd um tolerar dirigido 2 restrigdo que
estd sofrendo, mesmo porque houve aceitagdo prévia.

No caso de serviddo negativa, seu contetido tem outra visfo. Na serviddo de passa-
gem de luz, por exemplo, como seria identicamente na de nfo construir mais alto, a a¢gfo
do prédio serviente é simplesmente omissiva ou, como .diz o art. 695 do Cédigo Civil,

“perde o proprietdrio do prédio serviente o exercicio de alguns de seus direitos domi-
nicais”. Nfo h4 tolerdncia; sim omisso no agir. A propriedade que se estende ao subsolo e
ao que lhe estd acima, desde que 1til ao seu exercicio (art. 526 do Cédigo Civil), limita-se
quanto a este ltimo direito, limitando o préprio jus utendi. Para o prédio dominante,
embora n3o se configure esta servidZo num facere, é um plus de direito. Adicigna ao seu
jus utendi, que & refletido pelo dominio, o de ter 4 sua disposi¢do o nfo-uso pelo prédio
serviente daquilo que, em regra geral, poderia usar.

Como se salientou retro, o prédio serviente ou tolera (servidfo afirmativa) ou tem
que se omitir (serviddo negativa). Jamais hd, como direito real, um facere para o prédio
serviente. N4o é da natureza da serviddo, portanto, a obrigagfo de fazer do prédio ser-
viente (LAFAYETTE, opus cit., p. 373;e CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, opus
cit., p. 224). Argumenta LAFAYETTE: “o objeto da serviddo é sempre uma parcela do
dominio, um direito real que recai diretamente sobre a coisa e sobre ela se exerce. A obri-
gacdo de fazer é um fato devido pela pessoa. A serviddo, pois, e a obrigagdo de fazer sfo
idéias heterogéneas”. Contudo, pode haver cldusula adjeta a respeito, como ocorre no di-
reito dispositivo contido no art. 701 do Cédigo Civil.

2.2 Conservagdo e obras necessdrias. Incluem-se no conteido da servidfo, o direi-
to absoluto e o dever relativo do titular do prédjo dominante de fazer as obras necess4-
rias 4 sua conservagfo e uso. E direito absoluto porque existe autorizagfo para fazé-las
(art. 699 do Cddigo Civil), hd faculdade legal. Desde que atendidos os limites do conven-
cionado na constituigdo da servid4o, ao fim preestabelecido e ds necessidades (utilidades)
do prédio dominante, as obras podem ser feitas, mesmo que haja necessidade de entrar no
prédio serviente. Mas, como ensina PONTES DE MIRANDA (opus cit., v. 18, p. 393),
“h4 de restringir a atividade ao tempo e modo que menor incdmodo causem ao proprietd-
rio do fundo serviente’. O direito a executar as obras é absoluto; porém-o exercicio des-
te direito tem limita¢Oes vérificdveis caso a caso. De outro lado, é dever relativo. Quan-
do o art. 700 do Cédigo Civil diz que tais obras devem ser feitas pelo dono do prédio do-'
minante’’, ndo cria para este uma obriga¢fo exigfvel pelo titular do. prédio serviente. O de-
vem se vincula 20 exercicio. Em outros termos, hd o dever de executar as obras se quiser
ter o exercfcio da serviddo. Se nfo exercéda, nfo hd qualquer obriga¢fo de execugZo das
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obras. E o exercicio da servidfo ¢ faculdade que se concede ao dono do prédio dominan-
te; nfo um dever.

Como conseqiiéncia de fazer as obras, aparece a responsabilidade pelas despesas. H4
uma correspondéncia 16gica: obras feitas — satisfagdo de seu custo. A prépria lei nfo deixa
margem 4 ddvida. O art. 699 do Cédigo Civil, que trata da execugo das obras necessdrias,
diz que “se a serviddo pertencer a mais de um prédio, serfo as despesas rateadas entre os
respectivos donos”. Contudo, a incumbéncia pelas obras e a responsabilidade pelo seu cus-
to merecem uma delimitagdo. As obras de que trata o art. 699 do Cédigo Civil s40 as ne-
cessdrias ao exercfcio da servidfo, desde que nfo provocadas por culpa latu senso de ter-
ceiros ou do préprio dono do prédio serviente. Se tal ocorrer, a hipétese jurfdica se trans-
lada para o art. 159 do Cédigo Civil, assegurando-se 20 dono da servidfo a¢do para repara-
¢40 do dano contra o responsdvel.

O direito de fazer as obras, como visto acima, integra o conteudo da serviddo ap6s o
registro imobilidrio constitutivo, se houver cldusula expressa no instrumento ou mesmo
que o instrumento se omita quanto a esta circunstincia. E direito que nasce da lei e alcan-
¢a o titular atual ou futuro da servidfo. Nfo se diz, todavia, que o fazer as obras necessd--
rias 4 conservagdo ¢ uso &, no sistema juridico nacional, direito cogente..A tanto se opSe a
lei positiva, demonstrando que se trata de direito dispositivo. Com efeito, o art. 700 do
Cédigo Civil, que cuida da matéria, fala em “‘se o contrdrio nfo dispuser o tftulo expres-
samente”, afirmando, a seguir, o art. 701, que “quando a obriga¢do incumbir ao dono do
prédio serviente...” Como se pode observar, o tftulo constitutivo do direito real de servi-
dfo pode transferir a incumbéncia de que tratamos para o titular do prédio serviente. E
ndo s6 o ato negocial constitutivo. Admite-se, através de adendos que tenham a mesma
forma do titulo constitutivo e se submetam a registro. E mais: a transferéncia pode in-
cluir somente a responsabilidade pelas despesas. Ndo hd regra jurfdica, no direito nacio-
nal, impeditiva. Tratando-se de direito dispositivo, as partes sfo livres para convencionar.

A obrigagfo do dono do prédio serviente de executar as obras configura uma obri-
gacdo real ou propter rem, como conclui PONTES DE MIRANDA (opus cit., v. 18, p.
128). Tais obriga¢Bes, no magistério de ORLANDO GOMES (Obrigag8es, p. 30, Forense,
33 ed., 1972), sdo aquelas que ‘“‘caracterizam-se pela origem e transmissibilidade automa-
tica”. Da mesma forma, € o ensinamento de ANTONIO CHAVES (Lig6es de Direito Civil:
Direito das Obrigag0es, v. 1, p. 220, José Bushatsky, 1973), para quem tais obriga¢des sdo
aquelas “nas quais a pessoa do devedor pode mudar (ambulatoriedade passiva), na depen-
déncia da relagio de propriedade ou posse que vem a existir entre o sujeito ¢ uma coijsa
determinada’. Assim, como tal tipo de obrigacgdo, se transferida expressamente, nfo é ex-
clusivamente da pessoa que tem a titularidade atual do prédio serviente, alcangando tam-
bém todos os titulares futuros, induvidosamente hd uma obriga¢do qualificada de real.

B verdade que esta transferéncia de responsabilidade é registrada na circunscrigio
imobilidria. Mas nfo por ser obriga¢do real; sim por outro motivo. J4 dissemos que a ser-
vidfo, como direito real que é, sé se constitui por ato inter vivos apds o competente re-
gistro no Registro de Imdveis (art. 676 do Céodigo Civil). Constitufda, passa a ser oponf-
vel erga omnes e se concede ao titular do prédio dominante o direito de seqiiela, que é a
faculdade do titular do direito real de seguir e perseguir a coisa, esteja onde estiver, nfo
importando quem seja, no momento, o proprietdrio do prédio serviente. O registro da ser-
viddo, sem aludir 4 transferéncia da obrigagdo de executar as obras ao dono do prédio ser-
viente, d4 ao titular do prédio dominante todas as obrigag8es e direitos normalmente in-
seridos no conteddo da serviddo. Para que tais obrigagGes e direitos sejam os comuns me-
nos o de fazer as obras necessdrias, h4 necessidade do registro da cliusula em que houve a
transferéncia da obrigagfo.
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A exigéncia do registro nfo se dirige, portanto, ao dever referenciado ao titular do
prédio serviente. Volta-se em dire¢do ao contetido da servid4o, para restringi-lo quanto
obrigagfo do dono do prédio dominante de executar as obras. Conforme j4 se argumen-
tou, sendo o tftulo expresso ou omisso no que diz respeito ao direito do proprietdrio do
prédio dominante de fazer as obras, é sua a obrigagdo porque contetido do préprio exer-
cfcio da serviddo. Desta forma, qualquer mudanga neste dever, por envolver elemento es-
sencial ao exercicio da servidfo, deve ser registrado. N4o s6 para valer entre as partes mas,
notadamente, erga omnes e, principalmente, quanto a futuros titulares dos prédios domi-
nante e serviente, que assumem a servid4o nos termos em que ela foi convencionada e re-
gistrada. Neste sentido deve ser entendida a necessidade do registro da cldusula que trans-
fere o Onus de fazer as obras ao dono do prédio serviente.

O Cédigo Civil oportuniza ao dono do prédio serviente se exonerar da responsabili-
dade que lhe foi transferida: basta que abandone a propriedade do prédio serviente ao ti-
tular do prédio dominante (art. 701 do Cédigo Civil). O fato que gera a liberagfo da res-
ponsabilidade € determinado em lei. Todavia, nfo basta o abandono f4tico, o afastamento
do prédio, a desisténcia tdcita da titularidade. Deve o abandono ser caracterizado juridica-
mente, porque o teor do Registro de Iméveis deve ser alterado, para nfo incidir a regra do
art. 859 do Cédigo Civil — “Presume-se pertencer o direito real 2 pessoa, em cujo nome se
inscreveu, ou transcreveu’ — ou a do art. 252 da Lei de Registros Pablicos (Lei n® 6.015,
de 31 de dezembro de 1973) — “O registro, enquanto nio cancelado, produz todos os
seus efeitos legais ainda que, por outra maneira, se prove que o tftulo estd desfeito, anula-
do, extinto ou rescindido”.

A liberagdo da responsabilidade é conseqiiéncia do abandono da propriedade ao ti-
tular do prédio dominante. Em outras palavras, a causa que exonera é a transmissfo de
dominfo do imével serviente 4 pessoa do titular do imével dominante. Exige-se, portanto,
um instrumento necessariamente publico por envolver transferéncia de direito real sobre
imével acima da taxa legal (art. 134, II, do Cédigo Civil). Basta, entretanto, umn ato unila-
teral, instrumento formalizado e assinado s6 pelo dono do prédio serviente, ou se exige
também a assinatura do dono do dominante, aceitando a transmissdo?

O abandono referido no art. 701 do Cédigo Civil importa na perda da propriedade
im6vel e, por isso, ndo deixa de ser a rentincia indicada no art. 589,11, e § 19, do mesmo
diploma legal, mas s6 que especificada quanto 4 causa (libera¢do do encargo pela execugfio
das obras) e ao objetivo (transmissfo a favor do dono do prédio dominante). Sempre € ato
unilateral do titular do prédio serviente, que independe de anuéncia do dono do dominan-
te e se faz até havendo sua oposi¢io (WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, opus
cit., p. 284). A rentncia, com este contetido informativo e solenemente instrumentaliza-
da, tem a dupla eficdcia — ¢ liberatéria e ¢ transmissiva — no mundo jurfdico. Se o dono
do prédio dominante ndo quiser aceitar a transmissdo, deve também renunciar 4 proprie-
dade do prédio serviente, que pelo primeiro ato abdicativo j4 é de seu dominio. Mas o
efeito liberatério é intocdvel.

2.3 Exercicio e direito a remogdo. O uso legftimo da servidfo — diz-se, de acordo
com o titulo constitutivo, com as necessidades do prédio dominante e o respeito ao pré-
dio serviente, civiliter modo — est4 assegurado na lei, nfo podendo o dono do serviente
embaragd-lo (art. 702 do Cédigo Civil). Contudo, hd uma mitiga¢do no préprio diploma
civil. Diz o art. 703 do Cédigo Civil que ‘‘pode o dono do prédio serviente remover de um
local para outro a servidfo, contanto que o faga 3 sua custa, e nfo diminua em nada as
vantagens do prédio dominante’’. Pode haver renincia deste direito no ato constitutivo ou
em outro posterior? PONTES DE MIRANDA (Opus cit., v. 18, p. 375) diz que “a regra
jurfdica, que nele se contém, € cogente”, embora seja dispositiva no que concerne s des-
pesas (p. 378). E tem inteira razdo. Neste sentido, portanto, o que dispuser o ato consti-
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tutivo a respeito de poder ou nfo haver mudanga da servid4o para outro local, é um nada,
porque o direito que afirma a possibilidade deflui da lei. Direito este que & aciondvel e nfo
prescreve, face o interesse pGblico.

O direito-de remover o local da serviddo & direito subjetivo do dono do prédio ser-
viente, que o exercerd através de acordo com o titular do prédio dominante ou na 4rea ju-
dicial. Ou também desde logo, unilateralmente, com a remogfo f4tica da serviddo, embora
alguma jurisprudéncia em sentido contrdrio. Em qualquer hip6tese, entretanto, desde que
satisfeitos os dois pressupostos do art. 703 do Cédigo Civil : ndo haver nenhuma diminui-
¢Zo de vantagens ao prédio dominante e o deslocamento se der ds expensas do serviente.
Presentes estas duas circunstincias, ha o direito 4 deslocabilidade. A forma a ser usada —
se unilateral, se por acordo ou se judicialmente — est{ na 4rea do lfbito do dono do prédio
serviente, que escolherd a seu talante. J4 o titular do prédio dominante nfo tem direito
subjetivo & remogdo de local da serviddo. Concede-se-the simplesmente, uma pretensfo 4
mudanga, ou seja, no dizer d¢ PONTES DE MIRANDA (opus cit., v. 18, p. 383), “o dono
do prédio dominante nfo pode mudar, sponte sua, o lugar da servido, porque se trataria
de incursfo ilfcita em esfera jur{dica de outrem; mas pode pedir ao juiz que constitua a
transferéncia, depois de examinar se hd conveniéncia para o prédio dominante e se nfo h4
inconveniéncia para o prédio serviente.

Assim, satisfeitos os pressupostos legais, hf a deslocag¢do da serviddo para outra par-
te do mesmo prédio serviente. A indaga¢do que se faz € se a remogfo pode ser feita para
outro prédio, mesmo que também de propriedade do dono do prédio serviente. Antes de
se elaborar uma resposta, é de se afirmar que, se possivel for, a resultante jurfdica serd dd-
plice: haverd extingdo da serviddo anterior, porque desaparece a primeira relago de pre-
dialidade, e, em sua substitui¢do, constituise nova serviddo, tudo tendo de se refletir no
Registro de Iméveis. Os interessados podem, certamente, através de convengdo por escri-
to, chegar a tal situagdo. A ddvida & se pode ser alcangada por ato unilateral do dono do
prédio serviente ou por decisfo judicial, com base no direito subjetivo 4 deslocabilidade.
Embora a redagdo do art. 703 do Cédigo Civil nfo seja explicita, a solugdo ¢ incompati-
vel com as normas que regem o instituto juridico da serviddo, no direito nacional. O di-
reito subjetivo que o dono do prédio serviente tem, se vincula 3 remog4o da servidfo; nfio
ao direito absoluto de extinguir servidSes e constituir outras, sem oitiva ou assentimento
da outra parte. Ndo hd que se trazer 4 colagfo, como o faz PONTES DE MIRANDA (opus
cit., v. 18, p. 382), a doutrina ¢ a legislagdo italianas, porque os problemas jurfdicos pd-
trios devem ser solucionados com as nossas leis e 0 nosso sistema jurfdico.

O conteudo da serviddo, para efeito de exercfcio, precisa, ndo raras vezes, ser inter-
pretado. Incidem, aqui, como jd se acentuou anteriormente, regras de interpretago cons-
tantes expressamente da lei (arts. 696 e 705 do Cédigo Civil) e outras delas advindas e re-
feridas pela doutrina. Mas sempre haverd uma regra limitativa do exercicio: exercer uma
serviddo nfo pode significar ultrapassagem ao limite miximo do contetido da prépria ser-
viddo.

H4 uma derradeira observagdo. Nas servidSes afirmativas, o dono do prédio domi-
nante pode, nos limites do convencionado, usar ou fruir o prédio serviente. Quando este
gozar e usar é com exclusividade, nfo h4 maior problema. Contudo, quando nfo h4 exclu-
sividade, continuando o dono do prédio serviente o uso e a fruigdo, qual o direito prefe-
rente ou prioritdrio? A simples comparagfo entre o direito do prédio dominante, que, é
um plus, e o direito do prédio serviente, que é o que resta depois de tolerar, esclarece que
a restri¢fo ¢ do dono do serviente, havendo prioridade para o prédio dominante. Com is-
to concorda PONTES DE MIRANDA (opus cit., v. 18, p. 368), ao dizer: “Quem fala de
servidio fala de direito que passa 4 frente do direito do dono do prédio serviente”.
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3. CONSTITUICAO

3.1 Observagoes gerais. As servidSes podem se constituir de diversas formas, umas
previstas explicitamente na lei e outras admitidas pela doutrina e pela jurisprudéncia, em
obediéncia aos fatos sociais que sfo dinimicos. Resumidamente, a constituigdo pode-se
dar: a) — bilateralmente, hipétese em que hd a manifesta¢io de vontade dos donos dos
dois prédios, convergindo a0 mesmo ponto e fazendo nascer o consentimento, que se d4
através do negécio jurfdico de transmissfo; b) — unilateralmente, situagdo em que basta
uma unica vontade para gerar o direito real. Incluem-se nesta forma, a constitui¢do por
testamento, a por destinagdo do proprietdrio e, ainda, a por usucapifo; ¢) — judicialmen-
te, que € constituigdo especifica por senten¢a, autorizado que estd o Juiz, pelo art. 980,
§ 29, I11, do Codigo de Processo Civil, a decidir neste sentido.

Enganar-se-ia, contudo, quem pensasse que a oconstitui¢fo, obedecidas as regras aci-
ma, se configuraria automaticamente. No direito nacional, em se tratando de bens im6-
veis, nem sempre a publicidade que advém dos fatos ou a tradigdo efetiva alcan¢a o ob-
jetivo final do direito real, que é lhe conceder oponibilidade erga omnes, caracterizando-
se sua eficdcia real. Ao contrdrio do que se poderia pensar, a constitui¢fo sempre é um
ato complexo, em que o acordo negocial ou o ato que gera a serviddo nem sempre € sufi-
ciente, embora necessdrios. Isto porque estamos diante de um direito real, onde hd impor-
tincia essencial do registro piiblico ou de qualquer outro ato publicizante.

Assim, a cada momento, no lugar e oportunidade devidos, se examinard a incidén-
cia de dois artigos do Cédigo Civil: 0 676 — “‘os direitos reais sobre iméveis constitufdos
ou transmitidos por ato entre vivos s6 se adquirem depois da transcri¢fo, ou da inscrigdo,
no registro de imdveis, dos referidos tftulos’”” — e o 697 — “as servidGes ndo aparentes sé
podem ser estabelecidas por meio de transcrigdo no registro de iméveis”. As expressSes de
ambos artigos nfo deixam margem 4 qualquer diivida que o registro, quando indispensé-
vel, ndo visa simplesmente valer a serviddo contra terceiros, dandodhe eficdcia real. Vai
mais longe: nega a prépria constitui¢fo, vedando-a no plano da realidade. Em outros ter-
mos, o direito real ndo se constituiu. Resta, fdtica e juridicamente, um substrato que, co-
mo se viu, direito real ndo é. Mas o acordo de transmissgo houve e, como manifestagfo
da vontade, produz seus efeitos para as partes concordantes e somente para elas. Todavia,
vale como simples direito pessoal, contendo direitos e obrigagSes para ambas as partes.

As disposi¢Oes dos artigos 676 e 697 do C6digo Civil sfo duas regras perfeitamente
compatfveis, embora a Gltima especificamente dirigida 4s servidOes. A regra geral, que in-
cide em todos os direitos reais sobre iméveis quer seja enfiteuse, usufruto, serviddo, etc.,
¢é que hd, para sua constituigfo, indispensabilidade do registro na circunscrigfo imobili4-
ria competente, desde que o ato constitutivo seja inter vivos. Nas demais hip6teses de
constitui¢qo, em que o ato gerador nio seja entre vivos, pode ocorrer a dispensabilidade
do registro mas, se se trata de servidfo nfo-aparente — a que nfo se constata visivelmente,
nfo se revelando por obras ou sinais visfveis — s6 através de registro é que se constitui. Em
outros termos, h4 exigéncia absoluta de registro para as servidGes aparentes e no-aparen-
tes, se o tftulo constitutivo for inter vivos, e, nfo o sendo, exclusivamente para as nfo-
aparentes. Erra grosseiramente, se afastando do regramento do sistema jur{dico nacional,
o que entendesse que a norma do art. 697 do Cédigo Civil, espectfica ds servid@es, esta-
ria afastando de sua drea, como inaplicdvel, a regra do art, 676 do mesmo diploma civil e,
por isso, toda a servidfo aparente dispensaria o registro. A norma jurfdica deve ser inter-
pretada como fazendo parte de um todo, que € o sistema jurfdico do pafs.

No Registro de Imdveis, 36 se registram tftulos, instrumentos devidamente formali-
zados. Assim, o art. 229 do Cédigo Civil, ao dizer que “a validade das declara¢Bes de von-
tade nfo dependerd de forma especial, senfo quando a lei expressamente o exigir”, admi-
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te que a vontade se manifeste, como regra geral, na forma expressa oral ou na forma tdci-
ta, conforme se pode completar com a idéia contida no art. 1.079 do Cédigo Civil: “A ma-
nifestacdo da vontade, nos contratos, pode ser tdcita, quando a lei nfo exigir que seja ex-
pressa’’. Contudo, nenhum dos artigos tem incidéncia nos atos que devem ser registrados
porque, na forma oral ou tdcita, inexiste tftulo na concepgo legal. O art. 221 da Lei de
Registros Pablicos (Lei n® 6.015/73) indica os tftulos que podem ser admitidos a regis-
tro: escrituras pablicas, instrumentos particulares assinados pelas partes e testemunhas
com as firmas autenticadas, formais de partilha, certidGes ¢ mandados judiciais.

Desta maneira, o ato inicial constitutivo da servidfo — afora o usucapido de servi-
dfo aparente, cujo elemento gerador € o decurso do tempo, e a adquirida por direito here-
ditdrio, cujo fato gerador € a abertura da sucessio — deve sempre estar instrumentalizado,
para permitir o aperfeigoamento da constitui¢fo através do registro imobilidrio competen-
te.

3.2 Convengdo entre as partes. A convengdo entre as partes corresponde a acordo
de transmissdo de direitos, for¢osamente bilateral. De um lado, 0 que transmite — o dono
do prédio serviente — e do outro o que adquire — o dono do prédio dominante. Necessita
se manifestar o acordo, como jd se viu, de forma expressa escrita, porque, em hip6tese
contrdria, nfo h4 titulo que possibilite o registro imobilifrio e, conseqiientemente, por
falta de registro, o direito real nfo se constituird (art. 676 do Cédigo Civil). A titulo one-
r0s0 ou gratuito, dependendo da vontade das partes, o acordo de transmissfo pode adotar
as mais diversas formas: transa¢do, dagfo em pagamento, doagfo, compra e venda, etc. E
nfo sé através de ato especffico 4 criagfo de direito real. Também como cldusula de neg6-
c1o diverso ou, colateralmente, através de pacto adjeto. O importante é a manifestagfo bi-
lateral sobre a transmissdo do direito real e a titulagfo, através de instrumento formaliza-
do, que venha permitir o competente registro imobilifrio.

Como regra jurfdica, o tftulo que contém a conven¢do entre as partes ndo precisa,
necessariamente, ser por instrumento pablico. Cada pafs resolve a matéria, conforme pa-
rega mais conveniente ao legislador, no momento de editar a lei. No Brasil, vige a regra
contida no art. 134, I, do Cédigo Civil: “B, outrossim, da substincia do ato a escritura
pdblica: [T'— nos contratos constitutivos ou translativos de direitos reais sobre iméveis de
valor superior a dez mil cruzeiros”. Assim, se o bem imével objeto do direito real é de va-
lor superior 4 taxa legal acima referida, o tftulo constitutivo exige a solenidade da escritu-
ra pablica. Se de valor inferior, 0 que na prdtica é inconcebfvel, o tftulo poderia consis-
tir em instrumento particular. Mas, como diz o art. 135 do Cddigo Civil, o instrumento
particular, holégrafo ou nfo, deve ser assinado pelas partes e subscrito por duas testemu-
nhas, exigindo o art. 221, II, da Lei de Registros Ptblicos, que todas as firmas sejam reco-
nhecidas.

A Lei n© 4.380, de 21 de agosto de 1964, no art. 61, § 5°, com a redagfio introduz-
da pelo art. 19da Lei n® 5.049, de 29 de junho de 1966, contém uma exce¢o ao art.
134, I, do Cédigo Civil. Diz: “Os contratos de que forem parte o Banco Nacional de Ha-
bitagfo ou entidades que integrem o Sistema Financeiro de Habita¢fo, bem como as ope-
ragOes efetuadas por determinagfo da presente lei, poderdo ser celebrados por instrumen-
to particular, os quais poderfo ser impressos, n4o se aplicando aos mesmos as disposi¢Ges
do art. 134,11, do Cédigo Civil”. Como € possfvel que tais entidades, ou em negbcio espe-
cifico ou adjetamente, convencionem a constituigo do direito real de serviddo, embora
improvidvel na prdtica, estd assegurado que podem fazer o acordo de transmissdo através
de instrumento particular, obedecidas as exigéncias da lei: obrigatoriamente rubricado em
todas as folhas por todas as partes (art. 61, § 69, da Lei n® 4.380/64), dispensando-se o
reconhecimento das firmas (art. 221, II, da Lei de Registros Pablicos).
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3.3 Testamento. O testamento mais a abertura da sucessfo podem gerar o direito
real de serviddo. E forma unilateral porque depende exclusivamente da manifestagfio de
vontade do testador. A primeira indaga¢do que se faz é se incide, na hipbtese, a regra do
art, 134, I1, do Cédigo Civil, exigindo testamento piblico? O artigo retro indicado fala de
contratos, em cujo conceito nfo ‘entram os testamentos. Por este motivo, declarada nfo
caber em testamento a regra do referido art. 134, II, da lei civil, a disposigfo de Gltima
vontade que faz nascer uma servido pode constar de qualquer dos testamentos indicados
na lei: o piblico, o cerrado e o particular (art. 1.629 do Cédigo Civil). E também os espe-
ciais: o militar ¢ o marftimo (arts. 1.656 e 1.660 do Cédigo Civil). Basta que o testador,
como disposi¢do testamentdria, clausule a servidfo de um prédio em relagdo a outro e
que, com sua morte, os prédios passem a pessoas diferentes. A doutrina admite esta for-
ma de constituicdo (LAFAYETTE, opus cit., v. 1, p. 431 ; ORLANDO GOMES, opus cit.,
p. 289; ¢ CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, opus cit., p. 227).

A constitui¢fo, quando se trata de testamento, se d4, desde logo, com a abertura da
sucessZo. Em outros termos, o 6bito do testador cria o direito real, independentemente de
registro. No s6 por forga da idéia contida no art. 530, inc. IV, diverso do inc. I, como
principalmente pelos termos precisos do art. 1.572, ambos do C6digo Civil. Neste Gltimo
artigo, fala-se, inclusive, em desde logo e em abertura da sucessfo. Isto faz com que nfo
fiquemn os bens, um instante sequer, sem titular, ndo havendo solug¢do de continuidade. Na
ligfo de CARLOS MAXIMILIANO (Direito das SucessOes, v. 1, p. 55, Freitas Bastos, 42
ed. 1958), “‘efetua-se a transmissfo ipso jure, por efeito da lei, ainda mesmo que o suces-
sor ignore o fato e o seu direito do mesmo decorrente. Por exce¢do expressa, o dominio
passa aos sucessores independentemente de transcricdo no Registro de Imdveis, a qual s6
se efetua depois da partilha”. PONTES DE MIRANDA (opus cit., v. 18, p. 253) diz que a
regra do art. 676 do Cédigo Civil — constitui¢do de direito real s6 apds o registro imobilid-
rio — sofre a excego do seu art. 1.572. Por isso, com inteira razfo, jd conclufa LAFA-
YETTE (opus cit., v. 1, p. 431) que as servidOes deixadas por testamento “nfo carecem
de ser transcritas para serem opostas a terceiros”.

H4, todavia, a exceg¢fo referida no art. 697 do Cédigo Civil. Em se tratando de ser-
vidZo nfo aparente, a nfo visfvel a olho nu porque inexistem obras que a exteriorizem, ela
nfo se estabelece a nfo ser através do registro imobilidrio. E regra especffica para as servi-
ddes e, como tal, excetua a constante do art. 1.572 do mesmo diploma civil. Desta forma,
a serviddo nfo aparente adquirida por tesiamento nfo dispensa o registro no Registro de
Iméveis, para sua constitui¢do. A serviddo nfo aparente, com a abertura da sucessfo, exis-
te latente, no plano fitico, pronta para se constituir, mas depende de um ato bdsico que
the d4 existéncia no plano jurfdico: o registro na circunscri¢gio imobilidria competente.

3.4 Destinagdo do proprietdrio. O mesmo proprietdrio de dois prédios nfo pode
constituir uma serviddo entre eles. Hf obstdculo legal expresso, visto que serviddo, como
direito real, exige diversidade de donos (art. 695 do Cédigo Civil). A unicidade dominial
dos prédios, assim como opera a extingfo da servidfo j4 constitufda, é 6bice 4 sua consti-
tui¢do. Porém, nada impede que, numa sujeigdo de contetido semelhante i serviddo, o
mesmo dono crie uma serventia, sujeitando um prédio ao outro. E uma realidade fitica
nfo tradutora, entretanto, do direito real de serviddo. H4, sem diivida, uma relagfo de pre-
dialidade mas de cardter simplesmente ajurfdico. Contudo, como se sabe, os fatos huma-
nos e sociais nfo sfo estdticos;se dinamizam por for¢a de ocorréncias que podem, inclusi-
ve, alterar a caracterizagfo de determinada situa¢gdo f4tica. No caso especffico de que tra-
tamos, os prédios nfo sfo, por causa da serventia, retirados do comércio. Estfo sujeitos,
por isso, a alienagBes, doagOes, transferéncias em geral. Se, e conseqiiéncia desta possibi-
lidade, os prédios virem a pertencer a donos diferentes, desaparece o obstdculo que im-
pedia sua caracterizagdo como serviddo. E isto vai se refletir na drea jur{dica.
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Nfo obstante inexista, na legislagfo brasileira, esta forma de constituicfo de servi-
dfo, que € a transmuta¢fo de uma serventia, sem caracterssticas de direito real, em servi-
dfio, tendo como causa genética a diversificagdo de titularidade dos iméveis em relagdo de
predialidade, a doutrina a admite, com apoio jurisprudencial. PONTES DE MIRANDA
(opus cit., v. 18, p. 206) argumenta: “quando consta que dois fundos, ora separados, fo-
ram possufdos pelo mesmo proprietdrio e o estado em que os deixou mostra que estabe-
lecera situagfo de servidio, tem-se como constitufda, pela passagem, a dois ou mais pro-
prietdrios, a servidfo™. Idéntica conclusfo tém WASHINGTON DE BARROS MONTEI-
RO (opus cit., p. 280), LAFAYETTE (opus cit., v. 1, p. 431), ORLANDO GOMES (opus
cit., p. 289) e CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA (opus cit., p. 228). Este tipo de cons-
tituigdo de servidfo €, doutrinariamente, denominado de por destina¢do do proprietério
ou por destinagdo do pai de familia e se a executa no Brasil antes e depois do Cédigo Ci-
vil, sem solugfio de continuidade.

Nada de ilegal na constitui¢do de serviddo por destina¢fo do proprietirio. Nossa
legislagdo civil nfo tem normas que, de forma expressa e taxativa, indiquem limitadamen-
te os atos de manifestagfo de vontade que importem, logo ou futuramente, em constitui-
¢do de serviddo. Havendo este branco na lej, impSe<e o direito construrvel que, no que
tratamos, existe hd muitos séculos no Brasil e, inclusive, legislado em vdrios pafses do
mundo. Contudo, a possibilidade de tal forma nfo pode importar na destrui¢fo de princi-
pios positivamente indicados em nosso Cédigo Civil, pena de se ter por construfdo um di-
reito contra legem.

M. M. DE SERPA LOPES (Tratado dos Registros Péblicos, v. 3, p. 137, Freitas Bas-
tos, 43 ed., 1960), com o apoio trangiiilo da doutrina e da jurisprudéncia, diz que “a ses-
vidfo surge, pela separagfo jurfdica dos dois prédios. Aparece, assim como a conseqiién-
cia de um fato, e nfo de uma declara¢do de vontade, e muito menos de um ato escrito” e
“independentemente da publicidade no registro imobilidrio™. Aqui é que situamos nosso
ponto de divergéncia, porque tal entendimento, perfeitamente possfvel lege ferenda, a
exemplo do que j4 existe em outros pafses, na verdade constitui na derrogagfo de princ{-
pios assentes e inscritds em nosso Cédigo Civil. Dentre eles, o principal, que é o constan-
te do art. 676: “Os direitos reais sobre iméveis constitufdos ou transmitidos por ato entre
vivos s6 se adquirem depois da transcri¢fo, ou da inscrigfo, no registro de imdveis, dos re-
feridos tftulos”. Como a destina¢fo do proprietdrio se trata de ato entre vivos unilateral,
h4 imposi¢io inarreddvel de que, para a constituigfo da serviddo, haja o competente regis-
tro do titulo instituidor.

Desta forma, ou h o tftulo devidamente averbado, no que se refere i serventia cuja
destinac¢fio foi declarada e que, com o desaparecimento da titularidade unica dos dois pré-
dios, se transforma em servid4o ou hd, na transmissfo de qualquer um dos prédios, acordo
quanto A servidfo, que era faticamente serventia, e que, com o registro, se transforma em
direito real. No primeiro caso, em que hd precedéncia no registro imobilidrio da averba-
¢fo feita pelo proprietdrio inico, a constitui¢do da serviddo se d4 pelo simples desapare-
cimento do 6bice A constitui¢do, que era a titularidade tinica. A serventia, que nfo consis-
tia direito real mas configurava uma refaggo de predialidade, se transmuda em servidfo.
No segundo caso, o que hi, na verdade, é constitui¢fo da servid4o por convengio entre as
partes concomitantemente 4 transferéncia do dom{nio de um dos prédios.

Inocorrente qualquer das duas situagSes acima, ndo h4 que se falar em serviddo por
destinagfo do proprietdrio. O que existia era uma serventia, sabidamente nfo configura-
tiva de direito real. A transferéncia de um dos prédios a outro ou dos dois prédios a pes-
soas diversas pode encontrar a situagfo fitica de serventia: a posse da servidfo. E a posse,
que se transfere ao novo titular, s6 leva 4 constitui¢fo do direito real através do usucapifo
(art. 698 do Cédigo Civil). Servid4o ainda nfo é, porque falta ou o registro imobilidrio
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precedente ou o acordo de constitui¢do de serviddo, devidamente tituiado. Desta maneira,
sustentamos, em desarmonia com a doutrina e a jurisprudéncia pétrias, que a verdadeira
constituigfo por destinagdo do proprietdrio € aquela em que, precedentemente 3 diversi-
dade dos titulares dos dois prédios, o proprietdrio tinico a titulou como simples serventia,
averbando-a na circunscrigho imobilidria competente. Tal averba¢fo € possfvel face aos
termos do art. 167,11, v, 5, in fine, da Lei de Registros Pablicos.

3.5 Usucapido. Por disposigiio expressa da lei, adquirese serviddo através da posse
prolongada, que é o usucapifo (art. 698 do Cédigo Civil). H4 observag@es, todavia, a fa-
zer. S6 se usucape serviddo vis(vel, O argumento, neste sentido, € retirado, pela doutrina,
do art. 697 do Cédigo Civil: ““As servidSes ndo aparentes s6 podem ser estabelecidas por
meio de transcri¢do no registro de iméveis™. S6 as aparentes, portanto, admitem a consti-
tuigfo por outro meio que nfo o registro. Discutiu-se, durante algum tempo, se as servi-
does descontfnuas — “as que dependem, para seu exercicio, de atos do senhor ou possui-
dor do prédio dominante” (ORLANDO GOMES, opus cit., p. 284) — tais como a servi-
dfo de trinsito e a de pastagem, poderiam ser usucapidas. Hoje, € tranqiilo o entendimen-
to no sentido positivo, notadamente apés a edigdo da Stmula n9 415, do Supremo Tribu-
nal Federal: “Servid4o de trinsito nfo titulada, mas tornada permanente, sobretudo pela
natureza das obras realizadas, considera-se aparente, conferindo direito a protegdo posses-
s6ria”. Assim, constituise a serviddo por prescri¢io aquisitiva, se ela for aparente, contf-
nua ou descontfnua.

O art. 698 e seu pardgrafo tnico, jd referidos, tratam de usucapifo ordindrio e do
extraordindrio, exigentes de tempo de posse em dez ou quinze anos, conforme entre pre-
sentes ou ausentes, ou em vinte anos. Incide aqui o art. 552 do Cédigo Civil, ou seja, o
que permite acrescentar 4 posse do atual titular de um prédio o tempo de posse do antigo
titular. Mas se observa: é o que diz o referido artigo 552, embora, em termos de serviddo
— a serventia cujo tempo se conta — sempre correspondeu a um prédio s, nfo interessan-
do 4 relagdo de predialidade quais os titulares de ambos os prédios e sim o0s atuais. Desta
forma, como a sujeigfo se vincula a um prédio e permanece com 0 mesmo, a contagem do
tempo € Gnica, nfo obstante mudem os propriet4rios. Dentro desta idéia, no tempo neces-
s4rio para usucapir se computa todo perfodo em que houve a serventia, desde que mansa e
pacifica.

Para constitui¢Zo da serviddo através de usucapifio, hd dispensabilidade do registro
imobilidrio. ADROALDO FURTADO FABRICIO (Coment4rios a0 Cédigo de Processo
Civil, v. 8, t. 3, p. 661, Forense, 1980) ensina que se sustenta “que o usucapiente adqui-
riu 0 domfnjo (ou outro direito real) nfo s6 a partir do momento em que o prazo prescri-
cional se consumou, mas desde aquele em que a posse ad usucapionem teve infcio”. As-
sim, o que constitui o direito real de serviddo € a posse prolongada, nos limites da lei. De-
corrido o prazo, hd a aquisi¢fo do jus in re aliena. Independentemente da sentenga, que é
meramente declaratéria, e de seu registro na circunscrigfo imobilidria. Inclusive, h4 Stimu-
la do Supremo Tribunal Federal, de n® 237, no sentido de que “o usucapifo pode ser ar-
giiido em defesa”.

Contudo, embora dispensdvel, o registro é possfvel (art. 167, 1, 28, da Lei de Regis-
tros Pablicos) e até aconselhdvel. Como prirneiro passo, o interessado deve ajuizar a com-
petente agdo de usucapifo, em busca de sentenga declaratéria favordvel. Esta, transitada
em julgado, vale como tftulo para fins de registro no Registro de Imdveis (art. 698 do C6-
digo Civil e 945 do Cédigo de Processo Civil).

3.6 Sentenga. Podese adquirir, também, a serviddo por meio de decisfio judicial.
Com efeito, em agfo diviséria, o Poder Judicidrio pode, por meio de sentenga instituir ser-
vidGes. B o que diz o art. 979, I, do C6digo de Processo Civil: “instituir-se-4o as servides,
que forem indispensdveis, em favor de uns quinh@es sobre os outros. . . A doutrina, ou-
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trossim, sempre admitiu esta forma de constitui¢do, como se pode ler em LAFAYETTE
(opus cit., v. 1, p. 432) e em CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA (opus cit., p. 194). Ob-
serva-se que, aqui, a sentenga ndo tem, como no usucapifo, for¢a meramente declaratéria.
Na a¢do diviséria, o mandamento judicial ¢ constitutive. Em outros termos, ¢ a sentenca
prolatada com transito em julgado que institui o direito real de servid4o.

E de se compreender que, antes da divisfo judicial, a drea de terras consistia em um
s6 prédio, o que impedia se configurasse qualquer serventia com caracterfstica de serviddo.
O deferimento da divisdo vai atribuir a cada condémino parte certa e determinada na drea
até entdo pro indiviso. Com o parcelamento predial, aparece mais de um prédio com pro-
prietdrios diferentes. Nesta situagfo, o Juiz, usando de sua experiéncia, poder4 instituir as
servid0es que se tornarem necessdrias, indispensdveis. E o que salienta HAMILTON DE
MORAES E BARROS (Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, v. 9, p. 138, Forense).

Entenda-se, finalmente: embora este tipo de serviddo nfo tenha génese no direito
material e sim no processual, é uma serviddo com o mesmo conteido e especificidade da
de direito material.

4 EXTINCAO

4.1 O ato complexo e a desapropriagdo. Embora duradoura e, muitas vezes, sem ter-
mo final de duragdo, a serviddo € extingufvel ocorrentes as causas de extingfo previstas es-
pecificamente em lei ou admitidas pela doutrina. Contudo, ¢ de se salientar que a efetiva
extingdo de uma servidfo, perdendo sua eficdcia de direito real, importa, como regra ge-
ral, em um ato ~>mplexo: causa extintiva mais cancelamento no Registro de Iméveis. Em
outras palavras, o processo de extingdo obedece a duas etapas. A primeira, consistente na
ocorréncia de qualquer das causas previstas emlei ou doutrinariamente, como extintivas do
referido direito real. Mas s6 a presenga da causa € insuficiente. Tem, sem davida, validade
entre as partes, ou sejam, entre os donos dos prédios dcminante e do serviente. A eficdcia
extintiva erga omnes ainda inexiste, porque a segunda etapa, 4 qual se d4 a forga de extin-
guir o direito real, ainda inocorre. Esta se circunscreve no cancelamento da serviddo no
registro imobilifrio competente, que € ato especifico para tornar sem efeito o registro efe-
tuado. Desta forma, assim como sé hd, em se tratando de direito real sobre iméveis por
ato inter vivos, sua constitui¢fo através do registro imobilidrio, a extingfo exige, identica-
mente, seja cancelado o que foi registrado.

A indicagdo da essencialidade do ato cancelatério para alcangar a extingdo do direi-
to real e, na hipStese, da servid4o, estd no Cédigo Civil, art. 859: “Presume-se pertencer o
direito real 4 pessoa, em cujo nome se inscreveu, ou transcreveu’’. Trata-se, induvidosa-
mente, de presungdo que, ge relativa ou juris tantum na expressfo latina, admitiria prova
em contrdrio. Contudo, a presungdo de que fala a lei € absoluta, juris et de jure, inadmi-
tindo qualquer prova que a desfaga. Esta € a regra que se extrai, com grande facilidade in-
terpretativa, do art. 252 da Lei de Registros Publicos (Lei n 6.015, de 1973). E a impor-
tincia do cancelimento para desfazer uma serviddo, fazendo cessar, em relago a tercei-
ros, direitos e obrigagBes de seu titular ¢ do dono do prédio serviente. S6 depois desta
providéncia é que se pode falar em cessacdo do direito real de serviddo. Como efeito prd-
tico, uma simples observagdo. A transferéncia, através do registro imobilidrio, do prédio
dominante a terceiro, sem qualquer restrigdo e no interregno entre a ocorréncia da causa
extintiva da servid4o e o nfo-cancelamento, importa em permanéncia da serviddo, agora,
com novo titular.

Contudo, hd uma exceg¢do em que basta a causa extintiva, sem necessidade de cance-
lamento, para que ocorra a extingdo da relagdo de predialidade, com seus efeitos conse-
qiientes e imediatos. E a norma do art. 708 do Cédigo Civil que, além de indicar a exce-
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¢do, afirma explicitamente a regra geral de que falamos: “Salvo nas desapropriagfes, a ser-
vidZo, uma vez transcrita, s6 se extingue, com respeito a terceiros, quando cancelada”.
Observa-se, no entanto, que a expropria¢do da serviddo exige um ato desapropriatério es-
pecffico e definido. Ndo € conseqiiéncia automitica da desapropriagfo de qualquer dos
prédios, ou do prédio serviente ou do prédio dominante. Nada impede que, na serviddo,
um dos prédios seja piblico. A desapropria¢cdo de ambos os prédios importa, na verdade,
na extingio automstica da servid4o, porque este direito real exige que os prédios — domi-
nante e serviente — pertengarn a donos diferentes. Reunidas as titularidades dominiais em
um s6 proprietdrio, hd a confusfo que também extingue a servid4o. E como esta se deu
por forga da desapropriagdo, ndo hd necessidade de cancelamento na circunscri¢fio imobi-
lidria.

Entretanto, nfo é desta extingdo de que estamos falando, porque nesta, a extingfo
se deu por se desfigurar a servidfo em face dos prédios virem a pertencer a0 mesmo dono.
O art. 708 do Cédigo Civil se refere 4 desapropriagdo direta da serviddo, que deverd estar
explicitamente caracterizada no ato desapropriatério. E a expropriagfo neste sentido
ocorre em trés situagdes diferentes: a) — desapropria¢do do prédio dominante com rentn-
cia expressa da servidfo. Adjetamente, se extingue a serviddo pela expropriagfo; b) — desa-
propria¢fo do prédio serviente com desapropriagdo da servidfo. Logicamente, esta cldusu-
la final termina por tornar o prédio desapropriado alodial, livie do 6nus real que o perse-
guia. Mas aqui, a0 contrdrio da hipé6tese a, o poder expropriante deve prestar indenizacdo
prévia e justa, n7o s6 ao titular do prédio desapropriado, mas também ao titular do prédio
que perdeu a servid4o, no caso, o prédio dominante; ¢c) — desapropriagfo s6 da serviddo.
Embora nio muito comum, é possivel. Com ela, a relagdo de predialidade se extingue,
permanecendo os proprietdrios como donos dos prédios. Mas, por exigéncia constitucio-
nal, deve haver prévia e justa indenizago em dinheiro.

4.2 As hipdteses do art. 709 do Cédigo Civil. O art. 709 do Cédigo Civil permite
que o dono do prédio serviente tome as providéncias de cancelar a serviddo, em trés situa-
¢Oes: renuncia por seu titular, cessagdo da utilidade especificada em lei e resgate da servi-
ddo pelo proprietdrio do prédio serviente. Este direito ao cancelamento serd executado via
judicidria — “pelos meios judiciais”, como diz o art. indicado — mesmo diante da impug-
naggo do dono do prédio dominante. Com isto nfo nega a lei ao titular da servidfo o di-
reito de defendéda, impugnando a extingdo. O que se afirma € que a comprovagdo e carac-
terizagdo da causa extintiva sfo suficientes, por se bastarem, 4 cessagfio do direito real.
Qualquer outro motivo alinhado pelo proprietdrio do prédio dominante, que nfo desnatu-
re a causa extintiva, é improcedente. O que se quer dizer € que pode o titular da serviddo
impugnar, mas limitada a impugnagfo & descaracterizagdo ou inexisténcia da causa extinti-
va. Tal nfo o fazendo, incide a lei, que concede ao titular do prédio serviente o direito
subjetivo de cancelar o 6nus real que pesa sobre o que ¢ seu.

A primeira causa indicada no art. 709 € renfincia do titular da serviddo, ou seja, a
rentncia do proprietdrio do prédio dominante. Se este prédio tiver vérios titulares, todos
os conddminos devem renunciar, nfo bastando a renuncia de um 84, O ato de renuncia-
mento singular, em princfpio, nada vale, porque o condémino nfo estd autorizado a trans-
ferir ou renunciar mais do que tem e, na prdtica, haveria lesfo ao princ{pio da indivisibili-
dade da servidgo. Contudo, se se trata de condémino com posse certa e determinada e,
por natureza ou destino, a servidfo s6 beneficia aquela parte ocupada pelo condémino re-
nunciante, nada impede a extingfo da serviddo, face 4 regra do art. 707, in fine, do Cédi-
go Civil: “salvo se, por natureza, ou destino, sé se aplicarem a certa parte de um, ou de
outro”. Quando se fala em rentdncia, outrossim, se a caracteriza como unilateral : manifes-
tagdo de vontade do titular ou titulares do prédio dominante. Seria incorreto, aqui, se
exigir rentncia bilateral, com ela concordando o titular do prédio serviente. Este nada re-
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nuncia porque, na serviddo, s6 tem obriga¢Oes e encargos. Renfincia pressupde, necessa-
riamente, posse de direitos.

A rentncia ndo tem forma expressa indicada em lei. Diz o art. 129 do Cédigo Civil,
aplicdvel 4 hipotese, que “‘a validade das declara¢gBes de vontade nfo dependerd de forma
especial, senfo quando a lei expressamente a exigir’’. Nenhuma norma legal, repete-se,
exige, em caso de rendncia, forms peculiar ou solene. Nem o art. 134, II, do Cédigo Civil,
ao dizer que, acima da taxa legal, exige-se a escritura ptblica ‘“nos contratos constitutivos
ou translativos de direitos reais sobre imdveis. . .”” Isto porque, na rentincia, nfo hd nem
contrato nem se constitui ou translada qualquer direito real. Por isso, incide o referido
art. 129, podendo a rentincia ser, como conseqiéncia, por escrito, por instrumento pabli-
co ou particular, ou oralmente expressa ou, ainda, tdcita. Esta vltima forma estd em har-
monia com o sistema jur{dico nacional. No penhor — direito real de garantia —, “a entrega
do objeto empenhado prova a rentincia do credor 4 garantia real™ (art. 1.054 do Cédigo
Civil). Visivelmente, rentincia tdcita em extingdo de direito real.

A TGnica exigéncia é que a rentncia seja eficientemente comprovada. Se por instru-
mento, hd prova pré-constitufda consistente no préprio instrumento. Se oral, a comprova-
¢fo se dard mediante oitiva de testemunhas, que ouviram a manifestacdo de vontade re-
nunciatéria proferida por quem de direito. O problema pode estar na rentncia tdcita, ds
vezes de diffcil prova. Este tipo de renincia é verificdvel quando a conduta externa do ti-
tular do prédio dominante se torna incompativel com a manuten¢fio da serviddo. Assim,
numa servidZo de canalizagio de dguas, a atitude do dono do prédio dominante de desfa-
zer as obras existentes, com o visfvel propdsito de nada mais fazer em cima da 4rea. Ou,
numa servidd~ . vista, a conduta do dono do prédio dominante de destruir a janela late-
ral por onde a servidfio era exercida, fechando o véo com concreto. Tais comportamentos,
por incompatfveis com o conteddo, exerc{cio e manutengfo da serviddo, representam re-
ndncia técita ao referido direito real. A prova da renidncia, seja ela de que forma for, obje-
tiva o convencimento judicial, admitindo, por isso, qualquer meio de prova ndo defeso em
direito, inclusive, a conjungfio de vdrias provas.

Outra causa de extingfo, prevista no mesmo art. 709 do Cédigo Civil, é a cessa¢do
da utilidade especificada 4 serviddo de passagem. Quando se fala neste tipo de serviddo, se
diz respeito aquela considerada como direito real, constituida por uma das formas referi-
das em lei ou doutrinariamente. N4o se alude a0 denominado direito de passagem forgada,
previsto no art. 559 do Cédigo Civil, mesmo porque ali se trata de direito pessoal imposto
por lei. Contudo, como j4 se observou anteriormente, mesmo que a necessidade de passa-
gem nasga do encravamento de um prédio, os interessados podem, se antecipando ao Po-
der Judicidrio, constituir a servidffo através da conven¢lo entre as partes. Esta € a hipdtese
tratada aqui. Como diz o inc. II do pré-indicado art. 709, h4 a extingdo “quando a servi-
dfo for de passagem, que tenha cessado pela abertura de estrada publica, acessfvel ao pré-
dio dominante”. Mas trata-se de causa de extingfo que ndo alcanga toda e qualquer servi-
dfo de passagem.

Tem que se entender a causa nos limites em que ela se contém. Se o motivo da cons-
titui¢Zo da serviddo foi o encravamento, opera-se a extingfo do direito real deixando o
prédio de ser encravado. Todavia, se 0 motivo nfo foi encravamento — mesmo porque es-
te apareceu posteriormente & constitui¢do da serviddo, por fechamento de ruas — a aber-
tura da nova estrada puablica, que seja acessivel a0 prédio dominante, ndo é causa de ex-
tingdo. Na realidade, esta causa extintiva existe com a cessagifo do motivo que originou a
serviddo. A razfo do ato constitutivo que, necessariamente, deve ser o encravamento do
prédio dominante, pode ser comprovada ou por clfusula constante do préprio ato de
constituigdo ou por outros meios em direito admitidos, quando houver omissfo no ato
constitutivo, Como exemplo desta Gltima hipdtese, estd a servidfo constitufda por con-
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vengdo entre as partes com o declarado ou comprovado objetivo de fazer cessar a agfo ju-
dicial que o interessado movia para, através de rumo e indenizagfo fixados judicialmente,
alcangar o direito de passagem.

Extingue-se a servidfo, ainda, pelo resgate, ou seja, ‘‘quando o dono do prédio servi-
ente resgatar a servidgo’* (art. 709, 11, do Cédigo Civil). Resgate, que est4 aqui no sentido
de liberagdo do encargo com o pagamento do valor da serventia, ngo mereceu do legisla-
dor um tratamento especial ou mesmo superficial, visto que a lei, afora esta passagem, se
omite a respeito. Ao contrdrio de nas enfiteuses (art. 693 do Cédigo Civil) e de nas rendas
constiturdas sobre iméveis (art. 751 do C6digo Civil), onde o resgate ¢ melhor explicita-
do, indicando-se como e quando fazélo, e o quantum devido, nas servidGes o resgate estd
circundado do mais absoluto siléncio. Mas a omissfo nfo pode importar em tornar letra
morta o inc. I do art. 709 do Cédigo Civil. Ao contrdrio, desenha-se, perante o intérpre-
te, uma drea livre ao direito construfvel. Usando de analogia, dos princ(pios gerais de di-
reito e de eqiiidade, o jurista deve construir para preencher aquela faixa que o legislador
entregou a seu siléncio.

O art. 709, I, do C6digo Civil, nio cria o direito de resgate a todo dono do prédio
serviente; simplesmente reconhece o efeito extintivo na servid4o toda vez em que for usa-
do o direito de resgatar. Por isso, se pode dizer que, 2 falta de lei que o institua, cabe ao
ato que institui a servidfo dispor a respeito. Em outros termos, o direito de resgate ndo &
jus cogens; sim, direito dispositivo, cabendo as partes, liviemente, instituf-lo ou ngo. As-
sim compreendido, e nfo hd porque se compreender de maneira diferente, a serviddo ¢é
irresgatdvel toda vez que o ato instituidor da servidfo se omitiu sobre o assunto ou, no se
omitindo, declarar expressamente que nffo haverd o direito de resgatar. E necessdrio que
fique bem esclarecido que o direito subjetivo de resgatar do titular do prédio serviente
nfo nasce da lei, ndo existe ope legis. Por isso, 86 se caracteriza a partir do instante em
que, no ato da constitui¢io do direito real de servid4o, houver cidusula a respeito.

Na hip6tese de ter o dono do prédio serviénte tal direito subjetivo e o ato de consti-
tui¢do contiver todos os dados necessdrios para se saber o quantum do valor do resgate, o
problema & simples. Basta ajuizar a a¢gfo competente, depositando initio litis o valor con-
vencionado do resgate. A decisdo judicial que reconhecer a validade do depésito, estd de-
clarando a ocorréncia da causa extintiva da serviddo, que deve ser completada com o can-
celamento do registro a partir do trdnsito em julgado da sentenga. Contudo, se, embora
convencionado o direito de resgate, o ato constitutivo nfo contiver os dados necessdrios
para se calcular a quantia liquida e certa que corresponderd ao efetivo resgate, nem por is-
so ele estard obstaculizado. O direito de resgate existe. Supre-se a omissfo quanto ao valor
através de avaliagfo judicial, cuja decisdo estard entregue ao prudente arbitrio do juiz. A
sentenca substitui a declaragdo das partes, na parte em que houve omissfo. Mas se a avalia-
¢do for entendida excessiva pelo dono do prédio serviente, ele nfo estard obrigado a resga-
tar. O resgate, para ele, sempre € um direito ; nunca, obriga¢do.

4.3 Os casos do art. 710 do Cédigo Civil. O art. 710 do Cédigo Civil tem mais trés
causas de extingfo da serviddo: confusdo, supressdo de obras e nfo-uso, todas devidamen-
te caracterizadas. Na ocorréncia de qualquer uma delas, garante a lei civil ao dono do pré-
dio serviente, logicamente o maior interessado, ‘o direito de fazé-la cancelar, mediante a
prova da extingfo” (art. 711 do Cédigo Civil). No entanto, embora seja um direito seu,
ndo exclui o direito que o outro interessado — o titular do prédio dominante — possa ter
de efetivar o cancelamento. Semn divida, o maior interesse se situa no dono do imével ser-
viente, porque é quem tem o onus pesado sobre si. Mas n4o hd que se negar o interesse do
proprietdrio do outro prédio no objetivo de colocar o registro imobilifrio em consonéncia
com a realidade fdtica. Assim, o oficial de Registro de Iméveis ndo pode impedir que o
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dono do prédio dominante busque, nas hipSteses do art. 710, o cancelamento do direito
real.

A confusio, com extintiva da servidfo, ¢ a conseqiiéncia 16gica de n3o haver tal tipo
de direito real, quando os dois prédios, em relagfo de predialidade, pertencem ao mesmo
dono. E a causa assim retratada pela lei: “pela reunifo dos dois prédios no dominio da
mesma pessoa” (art. 710, 1, do Cédigo Civil). Nfo hd serviddo, como diversas vezes foi sa-
lientado, quando os prédios nfo pertencerem a pessoas diversas. Assim, ou porque o titu-
lar de um adquiriu o outro ou porque terceira pessoa adquiriu ambos ou porque, causa
mortis, 0 dominio dos dois prédios ficou com um s6 senhor, a causa extintiva se caracteri-
za. Mas tem que ficar bem claro um aspecto. O registro da transmissdo da propriedade ou
do formal de partilha ndo opera, automaticamente, o cancelamento da servid4o. Este de-
pende de iniciativa 4 parte. E por uma razfo prdtica importante. Pode o interessado pre-
tender vender um ou outro prédio com a servid4o, sem ter necessidade de constitui-la no-
vamente. Caso o cancelamento fosse automdtico, obrigaria a constitui¢fo de nova servi-
d7o apds a transmissdo da propriedade de um dos prédios a terceiro.

A supressio de obras ¢ causa extintiva se for “por efeito do contrato, ou de outro
titulo expresso™ (art. 710, II, do Cédigo Civil). A simples supressdo sem base em titulo
explicito pode configurar a renincia tdcita do titular da serviddo. Na hipStese de que tra-
tamos, a supressfo deve estar expressa em algum documento. PONTES DE MIRANDA
(opus cit., v. 18, p. 146) exemplifica: “Se a serviddo se exerce por instalagBes é preciso
que o dono do prédio dominante anua na supressio delas para que a serviddo se extinga”.
Em outras palavras, deve haver concordincia, bilateralidade, no suprimir as obras, concor-
dancia esta verificdvel em documento, titulada. A simples prova desta circunst4ncia ¢ sufi-
ciente para obrigar o oficial do Registro de Imdveis operar o cancelamento, se o interessa-
do tomar a iniciativa.

O ndo-uso da serviddo “‘durante dez anos contfnuos” (art. 710, III, do C6digo Civil)
é outra causa que extingue a servidfo. Nesta hipdtese, por depender de prova, se exige
pronunciamento judicial. A primeira indaga¢fo que se faz diz respeito ao termo inicial pa-
ra a contagem do decénio. Duas so as regras. Nas servidGes afirmativas, a contagem inicia
a partir do momento em que cessa 0 exercicio da serviddo. Lembra-se que sqo afirmativas
aquelas que d4o ao dono do prédio dominante o direito a um agir, a uma conduta, sobre o
prédio serviente. J4 nas servid8es negativas, em que hd simples omissdo do dono do prédio
serviente, o decurso de dez anos se inicia a partir do instante em que o titular do imével
serviente praticou o ato que ndo devia praticar. O ato infringente ao direito do dono do
prédio dominante deveria ter uma pronta reagdo deste. A inércia, aceitando a vulneragdo,
significa o nfo-uso referido na lei.

Nas servidGes negativas, o prazo de dez anos significa prescrigdo extintiva. O titular
do prédio dominante, face 4 lesdo a seu direito, poderia mover a¢gfo contra o dono do pré-
dio serviente, para fazer cessar a lesio. Nfo o acionando, houve a inércia contfnua que re-
sultou na perda do direito de agdo. E isto prescrigfo. Como tal, as causas que interrom-
pem e suspendem a prescrigdo, previstas nos artigos 168 a 176 do Cédigo Civil, sfo aplicd-
veis a0 decénio, quando a hipdtese & de serviddo negativa. Se o caso for de serviddo afir-
mativa, a inércia do titular da serviddo nio se reflete em qualquer direito de ag¢4o;sim so-
bre o préprio direito material, que é o uso da serviddo. O tempo que repercute sobre o di-
reito material, fazendo-o cessar, é prazo preclusivo, porque o direito nfo prescreve; sim
preclui. Assim entendido, nfo sfo aplicdveis aqui, por nfo se tratar de prescri¢do, as cau-
sas suspensivas ou interruptivas referidas no C6digo Civil. Como regra, o prazo flui sem
obstdculos, continuadamente,

4.4 Causas logicas. Denominamos causas l6gicas, aquelas que, inobstante nJo cons-
tem expressamente da lei, so resultantes naturais do sistema jurfdico do pafs, sendo, por
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isso, constatdveis por simples raciocinio. Situamos entre elas o perecimento, o decurso de
prazo e a convengfo entre as partes. A medida que formos examinando uma a uma, se ve-
rd que tais causas sfo consequéncias da prépria estrutura do instituto de servidfo no direi-
to nacional, visto que o desaparecimento de um elemento caracterizador e a vontade dos
nteressados em concordédncia pode operar a extingo do direito real. Nesta maneira de
sentir, a confusdo ¢ uma causa l6gica e s6 foi examinada anteriormente porque o art. 710
do Cédigo Civil a prevé expressamente.

O perecimento de um dos prédios — ou o serviente ou o dominante — ou de ambos,
descaracteriza a serviddo, que tem como suporte fdtico a existéncia de dois prédios. Diz o
art. 77 do Cddigo Civil que ‘‘perece o direito, perecendo o seu objeto”, entendendo-se
que houve perecimento, no que interessa ao presente ponto, “quando perde as qualidades
essenciais, ou o valor econémico” (art. 78, I, do Cédigo Civil). Assim, desaparecendo ou
sendo destrufdo qualquer um dos prédios, ou ambos, h4 a causa extintiva. Como por
exemplo, a invasfo, em qualquer dos imdveis, das d4guas do mar, transformando-o em um
lago. O prédio, com isto, perde suas qualidades essenciais e, logicamente, perece no senti-
do jurfdico. Conseqliéncia: extingfo da serviddo. Mas tem que se salientar que a destrui-
¢do deve ser, real ou presuntivamente, definitiva. Aquela que se caracterizar, desde logo,
como tempordria, ngo extingue a servidfo. Simplesmente suspende seu exercicio até que
as condigOes voltem ao statu quo ante.

O decurso do prazo também & causa de extingdo. Como j4 se viu, as servidSes nfo
330 perpétuas. S20 mais ou menos duradouras, conforme a utilidade se mantenha ou nfio.
Nio hd obstdculo, outrossim, que os préprios interessados, ao constituirem a servido,
convencionem, através de cldusula adjeta, prazo certo e determinado para o exercicio da
servidgo. O direito nacional estd conforme com esta soluggo. Se tal for convencionado,
decorrido o prazo previsto haverd, logicamente, a extingfo da serviddo. O termo final po-.
de ser estipulado em data certa, em meses, anos ou dias, a critério das partes. Decorrido o
prazo, desenha-se a causa extintiva que deverd ser levada ao registro imobilidrio, para se al-
cangar o cancelamento, com a efetiva extingdo do direito real.

A convengdo entre as partes aparece aqui como verdadeiro distrato. Os sujeitos ati-
vo e passivo da serviddo, os mesmos que a convencionaram ou os que lhe sucederam no
tempo, podem concordar no desfazimento da serventia. A autonomia da vontade no cons-
tituf-la existe, identicamente, no desconstituf-la. Os donos dos prédios dominante e ser-
viente mantém o direito de dispor, desde que no ofensivo ao exercfcio da servid4o cons-
titufda e mantida. Mas entre eles podem alterar a serviddo, ampliando-a ou restringindo-a,
ou até suprimindo-a. Isto é tfo 16gico em direito que, inclusive, dispensa maiores argumen-
tagdes. Salienta-se, entretanto, a regra do art. 1.093 do Cédigo Civil, incidente na hipdte-
se: “o distrato faz-se pela mesma forma que o contrato’’ e, por isso, entre outras coisas,
deve haver mdtuo consentimento, bilateralidade na manifesta¢do da vontade.

4.5 Causas especificas. Duas 8o as causas especfficas, que envolvem a extingio da
servidfo: o abandono do titular do prédio serviente especificado e a resolugdo do domfnio
daquele gue a constituiu. Na primeira hipétese, como se verd abaixo, ndo € o simples aban-
dono do prédio serviente por seu titular. Se isto ocorrer, considerar-se-d o imével abando-
nado como vago, passando, algum tempo depois, ao domfnio do Estado, do Distrito Fede-
ral ou da Uniffo, conforme o caso (art. 589, § 29, do Cédigo Civil). Enquanto o imével &
vacante ¢ mesmo depois de se transferir ao dominio do poder piblico, a servid4o se man-
tém como conseqiiéncia de permanecer a relagfo de predialidade. Nenhum efeito extinto
possui este abandono. O referido como causa espectfica da extingfo € outro. Na resolugfo
do domfnio, limita-se temporalmente os efeitos da constitui¢do do direito real por quem
tem a propriedade resoldvel.
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Nos termos do art. 701 do Cédigo Civil, as obras necessdrias 4 conservacdo e uso da
serviddo, se incumbirem 2o dono do prédio serviente, permitem que este, por ato unilate-
ral, se exonere da obriga¢fo assumida. Para tanto, basta que abandone ‘‘a propriedade ao
dono do dominante”. Como se pode ver, o abandono aqui é especificado. Tem que ter co-
mo fim a exoneragio da responsabilidade pelas obras e objetivar a transmissfo da proprie-
dade ao titular do prédio dominante. Perfeitamente caracterizado e especificado o aban-
dono, hf o duplo efeito: liberagdo da incumbéncia pelas obras e transferéncia do prédio
serviente a0 dono do prédio dominante. Esta Gltima observa¢do deixa claro que vai se
operar a confusiio, extinguindo-se a servidfo.

Propriedade resoltivel é aquela que admite sua perda por causa prevista no préprio
ato de constituigfo. Assim, é o que ocorre na denominada compra e venda com cldusula
de retrovenda (art. 1.140 do Cédigo Civil) e no chamado fideicomisso (art. 1.733 do C6-
digo). Ocorrentes as causas que transmitem a propriedade a outro, por resolugfo do domf-
nio, extingue-se a servidfio constitufda pelo que tinha resoldvel a propriedade. £ a regra
do art. 647 do Cédigo Civil: “Resolvido o dom{nio pelo implemento da condi¢fo ou pelo
advento do termo, entendem-se também resolvidos os direitos reais concedidos na sua
pendéncia. . .’
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