DIREITO E JURISPRUDENCIA

DOUTRINA

Qualificacio das Servidies
JAIR TOVAR
1. CRITERIO OBSERVADO

A
ESTE ensaio é destinado mais especialmente ao estudo da matéria no campo
«do Direito das Aguas.

Algumas indecisbes me assaltaram em sua realizacao, desde o titulo, a
-que estd subordinado até a inclusao de distingoes relativas ao direito real a
que se refere, isso porque ja nao mais consideradas pelos Mestres, dada a sua
irrelevancia de vibracao juridica.

Em verdade, submetemos éste breve estudo ao vocabulo “qualificacao”,
que reputamos mais apropriado para o desenvolvimento preferido para a
matéria, embora os doutos o facam sob os titulos de “classificacdo das servi-
does”, “distincao das servidoes” e “divisao das servidoes”.

Realmente, enquanto entre nés LACERDA fala em “classificacdo”, sim-
plesmente, (1) LAFAYETTE usa das expressoes “classificacdo” e “distingédo”.
(2)

Assim acontece com os civilistas de outros paises.

MESSINEO (3) e DALLOZ, (4) seguem o mesmo critério de LACERDA.

Ja de outro lado, em BUTERA (5) e ZACHARIE-CROME (6) encontramos
preferida a palavra “distingdo”, enquanto GERMANO (7) e LomoNAco (8)
utilizam o térmo “divisdo”.

Também no tocante a apresentacao da matéria, ha diversidade entre os
-doutos.

(1) LACERDA, Dir. das Coisas, vol. II § 100.
(2) LAFAYETTE, Dir. das Coisas, §§ 119 e 120.

(3) MESSINEO, Le serviti, ns. 30 a 35. . g
(4) DaLLoz, Nouveau répertoire du Droit (VERGE-RIPERT), 1950, tomo 1V, vae.

“servitudes”, ns. 17 a 29.
(5) BUTERA, Delle servity, Liv. segundo.
(6) ZACHARIE-CROME, Dit. Civ. Franc., trad de BARAssI, vol. 1°, § 218.
(7) GERMANO, Trat. delle servity, vol. I
(8) Lomonaco, Ist di Dir. Ital., vol. III, pag. 253 da 2.2 ed.
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Enquanto o ultimo dos civilistas citados limita-se a estudar as servidoes
sob o critério, que éle chama de “divisao fundamental”, das categorias de ser-
vidoes “estabelecidas pela lei” e “estabelecidas pelo fato do homem?”, outros
as encaram tendo A vista subclassificacGes relacionadas com sua “origem”.
com sua “natureza”, com seu “modo de exercicio”, com a “situacao do prédio”,
com a sua “forma”.

Aquéles nossos civilistas citados dao uma idéia do asserto.

No trabalho que executamos ha uma abstracao de reunir sistematica-
mente em classe, seu objetivo é mostrar os diversos qualificativos que resul-
tam para as servidoes, obedecido o critério de encara-los tendo em vista os.
co-respectivos antagonicos.

No atinente a disposicao da matéria também tivemos alguma indecisao
ao procedé-la, considerada a auséncia de uniformidade da doutrina e exigua
referéncia das nossas leis, a respeito.

De fato, o nosso Cédigo Civil, como o Cédigo de Aguas, como a Lei de
Registros Pabliccs, fazem meras alusoes a alguns dos qualificativos das servi-
dGes, no mesmo passo que os civilistas as ordenam ora a partir das “rlsticas
e urbanas”, como sendo as mais antigas, procedentes do Direito Romano, (9)
ora das “aparentes e nao aparentes”, (10) por serem as mais consideradas na

legislacao, ora das “afirmativas e negativas”, por um critério puramente racio-
nal. (11)

Neste estudo, daremos os lugares iniciais aquelas qualificacoes referidas
nas nossas leis, sem nenhum outro objetivo de sistematizacao.

2. SERVIDOES CONTINUAS E DESCONTINUAS

As servidoes continuas e discontinuas tém como critério diferencial, entre
si, a necessidade da pratica de atos-humanos para o exercicio das ultimas.

Quer isto dizer que a servidao continua, uma vez constituida, permanece
independentemente da intervencao de pessoas, ainda mesmo que esteja
sujeita a interrupgoes; ao revés, a servidao discontinua é a que s6 se mani-
festa pela pratica daqueles atos. (1)

O aqueduto é exemplo tipico da primeira; a tirada de agua (aquae haus-
tus), da servidao discontinua.

Uma vez feitos os trabalhos para o aqueduto, ainda que os mananciais ou
fontes, que lhe dao agua, sequem temporariamente, desde que ela volte a fluir
a servidao subsiste. (2)

(9) ZACHARIE-CROME, op. e loc. cits.; MESSINEO, op. cif.
(10) LACERDA, op. e loc. cits.
(11) GERMANO.

(1) CLOvIS, Dir. das Coisas, vol. 1, pag. 347, CARVALHO SANTOS, Cod. Civ. Bras.
Int,, vol. IX, obs. 6 ao art. 695; LAFAYETTE, op. cit., § 119, n® 2: “Assim a serviddo entra
na class? das continuas desde que o exercicio dela pode ser continuo sem fato do homem,
embora ésse exercicio esteja sujeito a interrupgdes por acidente, por forca maior ou por lei
da natureza’’; PACCHIONI, Elementi di Dir. Civ., n. 378.

(2) BAUDRY-LACCANTINERIE e WAHL, Dei beni, ED. VALLARDI, n. 1.086.
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O estilicidio, em regra subordinado a precipitacGes pluviais, ndo perde o
seu carater “continuo”, mesmo nos mais prolongados periodos estivais.

Também uma circunstancia que obste ou modifique por algum tempo
0 seu exercicio, nao tira a servidao o carater de continuidade, se uma vez
removido o obstaculo ou superada a modificacao, ela continue a se manifestar
sem necessidade de atos humanos.

Assim, o fato de ser o aqueduto regulado por um registro ou estar subor-
dinado ao regime de uma esclusa, nao lhe tira a feicao de “continua”.

Essa a razao pela qual algumas definicoes do seu conceito falam da des-
necessidade, para seu exercicio, do fato humano atual (3), enquanto outras
vao mais longe, entendendo que basta seja possivel a continuidade, indepen-
dentemente de tais atos para sua caracterizacao. (4)

Forca é nao confundir a “continuidade” com a “existéncia’ das obras, que
as tornem manifestas, porque sob o Ultimo critério é que se faz a outra clas-
sificacdo das servidoes, de certo interésse pratico, em “aparentes” e “ndo apa-
rentes”. (5)

Também é para ser considerado que os atos de conservagao e reparo nao
se confundem com os atos de exercicios; e por assim nao excluem a idéia da
servidao continua. (6)

Nao podem tais servidoes ser constituidas por destinacao do proprieta-
rio, nem adquiridas por usucapiao. Igualmente sao desprotegidas das acoes
possessorias (Ver Cdédigo Civil, art. 509).

3. RESSONANCIA NOS CODIGOS

O Cédigo de Aguas ndo se refere em texto algum a classificacao das ser-
vidoes em continuas e discontinuas; e o Cddigo Civil a elas simplesmente
aludiu, sem lhes dar tratamento especial, nao obstante o Codificador reconhe-
cé-las como sendo merecedoras de interésse; é assim de utilidade a distin-
cao. (1)

De fato ésse ultimo Cédigo sé6 faz mencao expressa as serviddes conti-
nuas e discontinuas no seu art. 509, enquadrado no capitulo que estuda os
efeitos da posse, no sentido de equuir dos beneficios das acOes possessorias as
serviddes “continuas” ndo aparentes e as “discontinuas” em geral, salvo pro-
vindo os respectivos titulos do “possuidor ou prédio serviente ou daqueles
de quem éste o houve”.

(3) PLANIOL, Tr. élém de Dir. Civ,‘. vol. I, n° 2.894; BUTERA, op. cit. n. 79.

(4) Dipmvo, Man. do Cod. Civ., n. 126 e outros, se.gui_ndo uma glosa de CoOEOLA:
“Licet non exerciatur se per tamen semper apta est exerceri sine facto hominis’’.

(5) BUTERA, loc. cit.
(6) LAFAYETTE loc. cit., nota S.
(1) CLbvis, Cod. Civ. Com., vol. 3.% obs. 4 ao art. 695.



178 REVISTA DO SERVICO PUBLICO — NOVEMBRO — 1955

 CLOVIS explica essa exclusao com o fato de nao se manifestarem tais ser-
vidées por meio de sinais visiveis podendo assim confundir-se com atos de
mera tolerancia, nao suscetiveis de protecao possessoria. (2)

Justifica-se de tal modo a ressalva do texto legal ante a certeza da exis-
téncia da servidao, pois em tal caso ja nao se podera falar de atos tolerados.

Como se vé, as nossas leis dao relévo quase nulo a essa classificagao, nao
obstante alguns dos nossos juristas nela verem certo alcance juridico para «
apreciacao dos fenomenos de aquisicao e perda da servidao. (3)

4. SERVIDOES APARENTES E NAO APARENTES

O Cddigo Civil fala em servidoes “aparentes” e “ndo aparentes” no
art. 509, relativo .a protegdo possesséria, tal como ficou assinalado no estudo
das servidoes quanto ao seu “exercicio”, em continuas e descontinuas; e refe-
re-se, isoladamente, as servidoes “n@o aparentes” no art. 697, regulando que as
mesmas somente podem ser estabelecidas por meio da transcricio no Registro
de Imoveis. (1)

Néci ha sendao como — diante de tais dispositivos e do constante do
art. 698 do mesmo Cdédige, o qual se aplica frontalmente em relacdo as servi-
does aparentes (2) — reconhecer a utilidade de sua distingdo, na forma pre-
conizadda por CLOVIS. (3) o

As serviddes classificam-se em aparentes e nao aparentes tendo-se A vista
a sua “forma”. (4) :

Revelam-se aquelas por meio de sinais visiveis e permanentes, escapando
as segundas-a inspegao ocular. (5)

‘ (2) Idem, idem obs. ao art. 509; COLIN e CAPITANT, Cours élém de Dr. Civ., vol, I,
pag. 888; veja-se extenso comentario de CARVALHO SANTOS op. cit. vol. VIII, obs, ao
art., 509.

(3) DIipiMO op. cit. n. 128, a considera de “grande alcance juridico”, o que encontra
eco em BAUDRY LACCANTINERIE e WAHL, op. cit.,, n. 1.082, os quais lhes atribuem “impor-
tancia do ponto de vista de constituicao e extincao das servidoes”’. No entanto o nosso velho
BORGES CARNEIRO Dir. Civ. § 78, n. 35, nota a, assinalava-a como sendo uma “frivoleza’’.

(1) Decreto n. 487 de 9 de novembro de 1930 (Registros Pablicos), modificado pelo
Decreto n. 5.318, de 29 de fevereiro de 1940 e outros: “No registro de iméveis sera feita:
a) a inscricao: x) dos titulos das servidoes ndo zparentes, para a sua constituicao’.

(2) Cédigo Civil, art. 698: “A posse incontestada e continua de uma serviddao por
dez ou vinte anos, nos térmos do art. 551, autoriza o possuidor a transcrevé-la em seu
nome no registro de imdveis, servindo-lhe de titulo a sentenca que julgar consumado o
usucapido’. Kste artigo tem relages estreitas com o disposto no art. 509 do mesmo
Cédigo. -

(3) Op. cit., vol. 3, obs 4 ao art. 695; BUTERA, op. cit. n. 112, diz que esta é a
“segunda e importante distincdo das serviddes, das quais particularmente se ocupa o legis-
lador, a vista das graves e importantes conseqiiéncias que dela derivam”’,

(4) GERMANO, op. cit., vol. I, n. 235.

(5) CLOvIS, idem, idem, LAFAYETTE, op. cif. § 119 n. 3, fala em obras exteriores.
PACCHIONI, op. cit. n. 378.
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Nao é a “existéncia” dos sinais que caracteriza a “aparéncia” das servi-
ddes; é a sua “visibilidade permanente”, (6) e que de modo inequivoco com-
prove a existéncia da servidao. (7)

E indiferente que os sinais ou obras caracterizadoras estejam no prédio
serviente, ou no dominante, ou mesmo nos fundos de terceiros; (8) o que é
necessario é que sejam “visiveis”.

DipiMo acrescenta que a melhor nogZo a respeito é a que recomenda
nao se limite a compreensdo dessa visibilidade ao titular do prédio serviente,
mas a todas as pessoas. (9)

Todavia, em relacdo aquele, de modo especial, é preciso que assim acon-
teca.

O aqueduto, quando subterraneo, perde o seu carater de servidao apa-
rente, a menos que se manifeste por uma obra exterior visivel. (10).

Nzo devem ser cenfundidas as servidoes negativas e afirmativas com as
aparentes e ndo aparentes, muito embora todas as servidoes negativas sejam
nao aparentes; mas nem todas as servidoes nao aparentes sao negativas, (11)
como sucede no caso pré-citado do aqueduto subterraneo, sem sinal visivel de
sua’ existéncia, pois realiza éle a servidao afirmativa, continua, nao aparente.

- Por isso mesmo, também nao devem ser confundidas as servidoes aparen-
tes e as nao aparentes com as continuas e as discontinuas, pois, de acordo com
0 que ja foi expresso, umas se referem a “forma” e as outras ao “exercicio” do
gravame. ; : . :

‘Os principais efeitos que deccrrem desta classificacdo dizem respeito 2
protecao possesséria, que se nao aplica as servidoes nao aparentes em geral,
excegdo feita da ressalva legal acima enunciada; e a prescricao na forma dos

arts. 551 e 698 do Cédigo Civil. (12)

5. SERVIDOES LEGAIS E CONVENCIONAIS

As serviddes tém sido classificadas, quanto a sua “origem”, em “legais”
e “convencionais”, também chamadas “voluntarias”. (1)

Ainda{, pela 'apfeciagé'{o de sua origem, sdo elas consideradas, ora como
“naturais”, ora como “pelo fato do homem’.

(6) BUTERA, op. e loc. cits. :

(7) CARVALHO SANTOS, op. cit., vol. 9, obs. 6 ao art. 695 — GERMANO, op. e vol.
cits., n. 241.

(8)MEE inditferente se si trovano nel fondo servente, o nel fondo dominante, o anche
nel fondo di um terzo, e in piu luoghi contemporaneamente; é necessério solo che gli stessi,
facciano indubbiamente presumere la servitt”’, GERMANO, op. e loc. cits.

(9) DipiMo, op. e vol. cits., n. 129.

(10) LAURENT, Principes de Dr. Civ. Fr., vol. VIII, n. 136; GERMANO, op. e vol.
cits., n., 235; PACIFICI MAzZONI, Ist. ¢i Dir. Civ. Ital., vol. 3, § 263; BUTERA, op. cif.,

nEx1 123
(11) GERMANO, op. e vol. cits., n. 236.

(12) CARVALHO SANTOS, loc. cit.
(1) DipiMo, op. cit. n. 118; GERMANO, Traf. delle Servitly, n° 264,
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O Cédigo Civil nao se refere de um modo explicito a tais classificacoes,
acontecendo o mesmo com o Cédigo de Aguas, que se limita a encabegar o
Titulo VII do seu Liv. I com a seguinte indicacao: servidao “legal” de aque-
duto.

Nos arts. 69 e 70 désse mesmo Codigo, a referéncia se faz ainda sem
intuito de classificacao, regulando-se num — que “os prédios inferiores sao
obrigados a receber as adguas que correm “naturalmente” dos prédios “supe-
riores” e aludindo-se noutro ao “fluxo natural”.

O Cédigo Civil observa idéntico tratamento no art. 563, usando, no
art. 564, a expressao “artificialmente”, em contraposicdo ao “naturalmente’.

Em doutrina, tais classificacoes vém sendo sempre consideradas, quer no
direito patrio (2) quer no direito estrangeiro, (3) embora sem a importancia
que alguns tratadistas lhe quiseram dar. (4)

Foi o Cédigo Civil francés que lhes proporcioncu maior acatamento, dis-
tinguindo os dois grupos sob os seguintes titulos: “servidoes que derivam da
situacao dos lugares”; (5) em correspondéncia as que hoje se enquadram en-

tre os “direitos de vizinhanca”, “servidoes estabelecidas pelo fato do homem™.

(6) ¥
Essa terminologia tem sido amplamente criticada como defeituosa, pelo

motivo de qualificar meras limitacoes e restricoes do dominio como sendo
servidoes. (7)

As primeiras correspondem as “naturais”, porque tém existéncia ex-natura,
advindo-lhes dai o reconhecimento imperioso da lei, que as transforma de tal
modo em “legais”, constituindo assim uma sé classe, (8) que é por sua vez
subdividida em “servidoes legais do interésse phblico” e “legais do interésse
privado”. (9)

As segundas sao também chamadas “voluntarias” ou, mais comumente,
“convencionais”, porque nascidas em principio das convencoes, podendo resul-
tar de testamento ou prescricao, considerando-se ésses casos como se fosseni
convencoes tacitas.

No estudo do Direito das Aguas, interessam, de modo particular, as cha-
madas servidoes “naturais”, e por assim, “legais”, compendiadas no Cédigo

(2) TRrRIGO DE LOUREIRO, Dir. Civ., 88 490 e 491; MARTINHO GARCEZ, Dir. das
Coisas, § 215; LAFAYETTE, op. cit., § 120.

(3) MOURLON, Répét. écrites, vol. I, pags. 852, 876 e 920; BAUDRY-LACCANTINERIE
et WAHL, op. cit., n. 816; COLIN et CAPITAN, op. cit., vol. I, pag. 743.

(4) LOMONACO, op. cit., vol. 1II, pag. 254.
(5) Codigo Civil francés, art. 639.
(6) Idem, arts. 640 a 645.

(7) SPOTA, Trat. de Der. de Aguas, vol. II, n. 917, nota 8; AUBRY e RAvu, Cours

de Dr. Civ. Fr. vol. 1I, § 194; JOSSERAND, Cours de Dr., vol. I, n. 1945; PLANIOL, op.
e loc. cit. n. 2.900.

(8) LAFAYETTE op. cit., § 120, parte II.

(9) PLANIOL, op. e vol, cits ., pags 906 e 907; LOMONACO, op. e loc. cits.
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Civil, na sua maior parte sob o Titulo de “direitos de vizinhanga”; e no Cédigo
de Aguas, esparsamente, em varios dos seus capitulos.

Sem embargo, as servidoes convencionais podem ser estabelecidas mesmo
neste Gltimo campo, ndo s6 além dos limites das naturais, para sua melhor
satisfacdo, comc no intuito de conciliar interésses contrariados pelas imposi-
cOes da natureza, atinentes a vizinhanca dos prédios.

6. SERVIDOES VOLUNTARIAS E LEGAIS

As servidoes legais, no nosso velho Direito, eram estudadas paralelamen-
te as serviddes convencionais, como sendo a modalidade diversa.

Ja outras nacdes ao lado das legais estudam estas Gltimas sob a denomi-
nacéo de voluntdrias, evitando dessarte nao incluir naquela denominacao ser-
vidées outras que sem serem impostas pela lei também ndo procediam de
convencoes. (1)

As servidoes voluntérias correspondem as estabelecidas pelo “fato do
homem”.

7. SERVIDOES URBANAS E RUSTICAS

No Direito romano a divisdo principal das servidoes era em servitutes
praediorum urbanorum e servitutes praediorum rusticorum, ou seja — em
urbanas e risticas, ocupando-se as Pandectas do estudo das primeiras no Livro
VIII Tit. segundo e, das Gltimas, no Tit. seguinte. (1)

As servidoes urbanas eram as que condiziam mais diretamente com as
edificacoes na superficie (quae in superficie consistunt), enquanto que se
diziam rasticas aquelas relacionadas mais diretamente som o solo (quae in
solo consistunt). (2)

Essa divisdo pertinente a “natureza” das servidoes foi adotada com igual
consideracdo pelo Cdédigo napolednico; presentemente, porém, € destituida de
importancia, tanto assim que sébre ela silenciaram tanto o Cédigo Civil como
o Cédigo de Aguas, corroborando-se de tal arte conhecida observagao de velho
glosador portugués a seu respeito. (3)

(1) GERMANO, op. cit., vol. I, pags. '347-8: “L’aggettivo volontarie compreende le
servitl constituite per convenzione, per testamento ed anche per prescrizione e destinazione
del padre di famiglia; invece l'aggettivo convenzionali non comprende le servicl costituite
per prescrizione e destinazione del padre di famiglie.

Vero & che la parola convenzione viene da convenire ed é parola generale, ma nel
significato pilt comune non si riferisce che all-accordo espresso, e non a quello tacito.

L

Ao ogni modo, se vi é una parola pill esatta, non vi é ragione di adoperarne un alter

che puo appostare dubbio’.
(1) LOMONACO, op. cit., vol. 3.°, pag. 253.
(2) Dipimo, op. e vol. cits., n. 125.

(3) MELLo FREIRE, Inst., Liv. 3, tit. 13, § 10: “Differentia inter servitutes urbanas
et rusticas nulli est”.
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Fazendo o Cédigo de Aguas referéncia a serviddao urbana, cogita do sen-
tido de ser relativa a cidade (urbs), sem atencao ao conceito romano acima
definido. (4)

As servidoes rasticas — que alguns civilistas também denominam de
“rurais” (5) — precederam as urbanas e se reagrupavam em duas categorias:
jura itinerum (direitos dos caminhos) e jura aquaram (direitos das aguas) .
(6)

Esta altima classe é que contribui extraordinariamente para a emanci-
pacdo do Direito das Aguas.

Entre as servidoes rusticas estudadas pelos romanos e com ressonancia
evidente ou possivel na esfera désse direito, devem ser arroladas as seguintes
com as designacoes de sua procedéncia:

1.2) aquedutus (aquedutos), nos varios aspectos que estudaremos, espe-
cialmente consideradas est@ao as hipéteses das letras a e b do art. 117 do Co-
digo de Aguas;

2.2  itineris (de caminho) de passagem pelo fundo alheio, denominan-
do-se actus, quando a passagem incluia animais; e viae quando a permissan
tinha a compreensao mais lata possivel, incluindo até viaturas para o trans-
porte de materiais;

3.2) aquae haustus ou aquae haurendi, de tirar agua no poco cu fonte
do vizinho, compreendendo a servidao itineris e tomando a denominaciao de
usus aquae, se é limitada a determinada pessoa;

42) aquae educendae in fundum inferiorem, correspondendo aos aque-
dutos permitidos pelas letras c e d do art. 117 do Cédigo de Aguas;

52) pecoris ad aquam appellendi ou pecoris ad aquam appulsus, cons-
tituida pela permissao de se dessedentarem animais em &guas alheias, com-
preendendo a servidao actus;

6.2) recipiendi aquam fundi superiores, inversa da aquae educendae;
72) navigandi, consistente da permissdo de atravessar o lago do vizi~

.nho para atingir o préprio fundo;

8.2) arenae fodiendi, de extra areia. (7)

BUTERA a estas acrescenta outras de menor importancia, mas relativas:
as aguas, como sejam: a) non querendae aquae in fundo tuo, minuendae aquae
meae gratia; b) querendae aquae in fundo alieno et inventam ducere; c) non
exercendi piscationis thinnaire, esta tendo em contrario as do exercicio da
caca e da pesca. (8)

(4) Art. 138: “As servidoes urbanas de aquedutos, canais, fontes, esgotos, sanitarios
pluviais estabelecidas para servico publico e privado das populacoes, edificios, jardins e

fabricas, reger-se-ao pelo que dispuserem os regulamentos de higiene da Unido ou dos Es-
tados e as posturas municipais.”’

(5) Dipimo, op. e vol. cits., ns. 118 e 124

(6) BONFANTE, Ist. di Dir. Rom., § 102.

(7) SERAFINI, Ist. di Dir. Rom. vol. I, pag. 352; GERMANO, op, cit.y vol. L
n. 276; WINDSCHEID, Dir. delle Pandette, ed. FADDA e BESSA, vol. I, § 210.

(8) BUTERA, op. cit., n. 77.
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8. SERVIDOES AFIRMATIVAS E NEGATIVAS

Ainda sem interésse pratico, as servidoes sdo classificadas como “afirma-
tivas” ou “positivas” e “negativas”, tendo-se em consideracdo o seu “objeto”.
(1)

As primeiras caracterizam-se pelo consentimento ao dominante, para a
utilizacdo do prédio serviente através de determinado gravame, (2) enquanto
as segundas consistem da abstencao de determinados atos pelo serviente, para
a comodidade do dominante. (3)

Na serviddao negativa, como diz GERMANO, ndo ha o uso material pelo
dominante, mas ha a proibicao de tal uso pelo serviente, (4) como normal
manifestacao do dominio.

Remontando essa divisdo ao direito romano, (5) dela ndo cogitaram
os mais adiantados Cdédigos Civis atuais, excecao feita do italiano, que no
art. 631 a ela se refere para o efeito exclusivo de sua aplicacdo no campo da
prescricao .(6)

SAVIGNY da-lhes contudo consideracao especial, subclassificando as posi-
tivas, tendo a vista a necessidade da pratica, ou nao, de atos pelo titular do
prédio dominante (Posse § 46).

Também ndo isentas de critica sdo as expressdes “positiva”, “afirmativa”
e “negativa”, porque segundo alguns mestres do assunto, nao exprimem com
exatidao o conceito que deveriam representar, relativa ao seu objeto de “fazer”
ou “vetar”. (7)

BUTERA assinala que as serviddes afirmativas sao em regra descontinuas,
enquanto as negativas sao sempre continuas, concluindo estudo a ésse respeito
com a afirmacdo de nio serem concebiveis serviddes negativas aparentes. (8)

(1) TrRIGO DE LOUREIRC, op. cif., § 489; PAcCIFICI MAZZONI, op. cit., vol. III,
n. 263, in fine; LOMONACO, op. cit., vol. 3° pag. 415; MERLIN, Rep., v. Servitude n. 2.

(2) “quae in patiendo consistunt’.

(3) “quae consistunt in non faciendo’.

(4)" 1 Op.i citovol S0 En 22275

(5) Texto de POMPONIO, in Dig., Liv. VIII, Tit. In. 15, 2.2 parte.

(6) Nelle servitii affermative il possesso utile per la prescrizione, etc.”. “Nelle ser-
Vitu negative il possesso comincia, etc .

(7) GERMANO, op. cit. rn. 230, propoe as denominacoes “fative’” e “vietative”, para
2s servidoes “afirmativas’” e “negativas’, respectivamente, tendc a vista o contefido do
direito & serviddo, advertindo que mesmo gusado absolutamente se quisesse recorrer a
Personificacao, dever-se-ia recorrer as cxpressdes ‘“servidoes operativas’” e ‘“‘serviddes iner-
tes”, pois que s6 de tal arte cs pzlavras poderiam corresponder a idéia.

(8) Op. cit., n. 126. BUTERA nesta passagem assinala — que certos casos mencio-
nados por alguns autores como de servidao negativa aparente — tzl a aguae non averten-
dae — s3o, ao seu ver, servidoes “positivas’’ aparentes, erréneamente considerados “nega-

tivas”, por mera subordinacdo a letra negativa de sua denominacao.
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0. SERVIDOES NATURAIS E ARTIFICIAIS

Trata-se de uma classificacdo das servidoes, atendendo-se a sua origem.

Chamam-se servidoes naturais aquelas que resultam da situagdo dcs pré-
dios dominante e serviente, enquanto que as artificiais sao criadas pela mao
do homem para servicos de sua necessidade, utilidade ou conforto.

As serviddes naturais tém seu campo, especialmente (1), no direito das
Aguas e incluem-se tédas na classificacdo das chamadas servidoes legais, (2)
estudadas pela lei civil, nos positivos que regem os “Direitos de vizinhanca”
(3) e no Cédigo das Aguas em capitulos subordinados a capitulos diversos. (4)

Para que tais servidoes prevalecam nao se faz necessario o consentimento
do dono do prédio serviente, porque ésse consentimento resulta da prépria lei.

As servidoes artificiais se apoiam em outros imperativos estranhos as
forcas e exigéncias da natureza e incluem-se entre as servidoes convencionais,
conquanto haja servidoes legais que também exijam muitas vézes o trabalho
do homem para que se tornem efetivas: no aqueduto compulsério quase sem-
pre isso acontece. (5)

’

Tipica das serviddes naturais é a de escoamento natural das aguas, en-
tendendo-se em sua compreensdo as estagnadas e as supérfluas.

10. SERVIDAO DE UTILIDADE PUBLICA E DE UTILIDADE PRIVADA

O Direito de outras nacoes faz referéncias as servidoes de utilidade pi-
blica e servidoes de utilidade privada.

Servidoes de utilidade pablica s@o aquelas que dizem respeito a utilidade
de um prédio destinado ao uso piblico, de modo que possa ser utilizado por
todos. (1)

As servidoes de utilidade puablica estdo compreendidas no ambito das
servidoes legais, visto porque s@o reguladas, resultam da lei, tendo, entretanto,
aquela particularidade de sua destinacdo geral.

As servidoes de utilidade privada sao as que constituem o objeto de nos-
sas leis, quando se ocupam‘do direito real de servidao.

(1) MOURLON, op. cit. reline as servidoes naturais em trés grupos relativos: a) #s
dguas; b) aos limites; c¢) aos tapumes.

(2) E mister esclarecer que nem tédas as serviddes legais sio naturais segundo o
conceito acima, resultando a legalidade do fato de serem “indispensaveis para o conveniente
aproveitamento das riquezas e utilidades do prédio”” (LAFAYETTE op. cit., § 120).

(3) Cédigo Civil, arts. 559 e segs.

(4) Cédigo de Aguas, arts. 69, 70, 90, 103 n. 2.%, 117 e outros. E preciso entre-
tanto assinalar que nem tddas as servidGes legzis sdo naturais. — Diz DipIMO no n. 118
de sua op. cx‘t.: “Foi esta (a lei) que a criou (a serviddo); podia deixar de crid-la, e se
o houvesse feito, a serviddao nao teria existéncia.

Fc’f)s-sem, porém, quais fossem as disposicdes de lei, as Aguas acumuladzs pelas chuvas
no prédio superior, despenhar-se-iam para o inferior em busca do escoamento natural”
(5) DIipIMO, op. cit., ns. 93 e 95.

(1) GERMANO, op. cit., vol. I, n. 268.
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As outras estdo em via de regra submetidas a leis e regulamentos espe-
ciais de direito ptblico. (2)

LoMONACO cita como exemplo de servidoes estabelecidas para a utili-
dade ptblica, dizendo respeito ao curso das aguas, aos “marcha-pés” (3) ao
longo dos rios e canais navegaveis. (4)

As servidoes impostas por utilidade privada sao as legais previstas no
nosso Direito, especialmente no que concerne aos direitos de vizinhanca.

As servidoes por utilidade pUblica e por utilidade privada constituem,
ao nosso ver, uma subdivisao das servidoes legais.

11. SERVIDOES REAIS E PESSOAIS

A divisdo das servidoes em reais e pessoais procedia do Direito Romano.

As primeiras tinham por finalidade o beneficio de prédios; as segundas, o
beneficio de pessoas.

As servidOes pessoais eram constituidas especialmente pelo usufruto, pelo
uso e pela habitacdo, que passaram a constituir em nosso Direito outros tantos
direitos reais sobre a coisa alheia, distintas da serviddo e regidos por dispositi-
vos especificos. (1)

Na apreciacao das servidoes e subordinadas ao capitulo respectivo, sub-
sistem hoje unicamente as servidoes reais, enquanto que as pessoais sdao exclu-
sivamente consideradas para efeitos doutrinarios.

As servidoes reais passaram a ser chamadas prediais pelos Codigos mo-
dernos, inclusive pelo nosso Cédigo Civil. (2)

12. OUTRAS QUALIFICAGOES

Ainda s@o de ser assinaladas outras qualificacdes que os juristas encon-
tram para as serviddes, desde que encaradas por outros angulos especificos,
entre elas as de:

a) servidées permanentes e servidoes intermitentes;

b) servidoes principais e servidoes acessorias;

c) servidées de uso (uti) e servidoes de gézo (frui);

d) servidGes ativas e servidoes passivas;

e) servidoes judiciais e servidées extrajudiciais.

Vejamos, mais particularmente, os conceitos em relacdo a cada uma des-
sas qualificacoes.

a) As serviddes permanentes e as intermitentes estao compreendidas
no ambito das continuas ou descontinuas e ccnstituem, por assim dizer, mo-
dalidades delas.

———

(2) Idem, idem, n. 270.

(3) “MARCIAPIEDI”’, dos italianos.

(4) Op. cit., vol. III, pag. 255.

(1) Cédigo Civil, arts. 713 a 741; 742 a 745; e 746 a 748.

(2) Art. 695.
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MESSINEO define as intermitentes como sendo aquelas que sao exercita-
das com intervalos de tempo, em contraposicao as permanentes cujo exerci-
cio ndo esta sujeito a pausas. (1)

Salienta-se que a distin¢ao adquire relévo no tocante aos efeitos da posse
e aos efeitos do inicio da prescricao.

Nas intermitentes o periodo para a prescri¢ao decorre a partir do dia em
que poderia ser exercitada, sem que tal acontecesse.

b) As qualificacoes de principais e acessorias nao tém sido admitidas
para a formacao de uma categoria especial, isso porque a acessoria é consi-
derada simplesmente como um adminiculum em relacao a principal. (2)

Seu carater destituido de autonomia demonstra que ela nao passa de uma
forma por via da qual se exercita a servidao em si, ou seja, no caso, a prin-
cipal.

Na servidao aquae haustus a servidao propriamente dita da tirada da
Agua nao pode ter o seu exercicio, sem que haja a entrada no fundo serviente
até o ponto désse exercicio.

A servidao de caminho que se fizer necessaria é a que se dencmina
acesséria e que para a maioria da doutrina constitui, simplesmente, admi-
nicula servitutis.

c) A distincao entre servidoes de uso (uti) e servidoes de gézo (frui),
de consideracao recente pelos civilistas, tem o seu conceito ao alcance de todos
os iniciados na disciplina juridica.

A servidao de uso importa na satisfagcao do direito real sem que implique
a passagem de qualquer coisa do fundo serviente para o prédio dominante;
o que, em sentido contrario, acontece com a chamada servidao de gézo.

Aquela servidao de apanhar agua (aquae haustus), que viemos de invocar
para a hipétese das “principais” e “acessérias”, da o exemplo da servidao de

"g6zo, pois que o dominante tira do serviente a agua que lhe é necesséaria.

d) Diz-se que a serviddao é ativa ou passiva, em face do prédio que por
ela é beneficiado ou que por ela é gravado.
A servidao é ativa para o prédio dominante, enquanto para o prédio ser-

z

viente ela é passiva.

Em realidade, trata-se aqui sempre de uma s6 e mesma servidao, em
conseqiiéncia da qual existe o titular de um prédio exercendo-a ativamente,
no gozo de um direito, contra o titular do prédio serviente, a que se impde
passivamente uma restricdo em favor daquele.

Forca é niao confundir os conceitos de servidao ativa e serviddo afirma-
tiva, nem os de serviddo negativa e serviddo passiva, conquanto neste Gltimo
caso se possa admitir a confusao no que concerne ao comportamento do titular
do prédio serviente, o qual consiste sempre em um non facere.

(1) MESSINEO, op. cit., ns. 32 e O1.

(2) 'N{ILANI,_Disﬁ{?zione delle servitu prediale, pags. 439 e seguintes; e BRANCA,
Delle servita prediale pag. 510 (apud MESSINEO, op. cif. n, 35).
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Essa confusdo nem sempre se da no primeiro caso, pois que muitas vézes

a servidao ativa é servidao negativa.

O prédio em cujo favor ja uma serviddo de prospecto, tem o exercicio
ativo da servidao, conquanto seja ela de carater negativo.

Essa distingao adquire certa relevancia no tocante ao escoamento das
aguas, tendo-se em vista o critério da utilidade ou periculosidade da agua. (3)

e) No Direito Romano existia ainda uma chamada servidao judicial,
que o magistrado impunha nos inventarios (familiae erciscundae), nos pro-

cessos demarcatérios (finium regundorum) e nos divisérios (communi divi-
dendo).

Ainda hoje isso acontece e esta previsto no Codigo do Processo Civil. (4)

Nas servidoes extrajudiciais enquadram-se todas as outras maneiras de
estabelecimento das servidoes, inclusive aquelas decretadas pelo govérno,
como acontece no caso do artigo 120 do Cbédigo de Aguas.

Cumpre assinalar que além daquelas servidoes chamadas judiciais, é con-
ferida a autoridade judiciaria a faculdade de decretar determinadas servidoes
previstas na lei, tal como esta disposto no pré-citado artigo 120, (5) mas em
tal caso o processo contencioso afasta-se do pensamento romano acatado pela
nossa lei processual, referente as acoes divisérias no seu teor administrativo.

SUMMARY

(1) The author prefers to use “qualification’” with regard to service, instead of
“classification’, “distinction’, or “ivision’’. Our Civil Code, our Code of Waters and the
Public Registration Law contain mere allusions to the qualifications of services.

(2) Continuous service, once established, functions independently from personal
Intervention, while discontinuous service is characterized by such intervention. “Continuity”
should not be confused with the “existence” of works, which is another criterion.

(3) The Code of Waters does not mention the classification of service into conti-
nwous or discontinuous, while the Civil Code does not go beyond their mentlon.

e e A o 2

(3) MESSINEO, op. cif., n. 35.

(4) No vigente Cédigo do Processo (Decreto-lei n. 1.608, de 18:9-1.91_39), os §§ 2°
© 3° do artigo 446, relativos as disposicoes peculicres a serviddo, assim justificam a classi-
ficacdo romana:

“§ 2° Na mesma félha de pagamento serao declaradas as servidoes que recairem
A . ~ . . :
sobre o quinhdo demarcado ou a seu favor forem instituidas, designando-se o lugar, modo
€ condicoes do seu exercicio.

§ 3.° Serd permitido o estabelecimento de servidao de caminho para ligar o prédio
dominante 4 mais préxima estaciao de caminho de ferro ou porto fluvial, via piblica ou
fonte”_

N

De igual forma o ertigo 506 atinente a partilha nos inventérios, manda que “na f6lha
de pagamento de cada herdeiro serao declaradas, com a possivel exatiddo, as confrontagoes
dos bens e as servidoes a que ficarem sujeitas’.

(5) “serviddo que estd em causa serd decretada pelo govérno no caso de aproveita-
mento das 4guas, em virtude de concessdo por utilidade publica; e pelo juiz, nos outros
casos”’,
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(4) Services are classified as apparent or non-apparent with regard to their “form’’.
The former are not characterized by the “existence’” of characteristics but by their “per-
manent visibility”’ which proves their existence.

(5) Services have been classified with regard, to their “origin”, as “legal’’ or “con-
ventional”’, also called “voluntary’’; also, as “natural’’ or as “due to man’s existence’”’. The
French Civil Code distinguishes between “service which derives from locaticn’’ and ‘“services
established for the benefit of man’’. The former correspond to “natural’, and to “legal’”’

when recognized by law, while the latter correspond to ‘“voluntary’”’ or “conventional’”’
services.

(6) Urban and rural services in Roman Law and the Napoleonic Code. The Code of
Waters refards urban service as that which concerns towns. Two categories of rural service:
rights of way and water rights. Some types of rural service in Roman Law.

(7) Services can be classed as “affirmative” or “negative” with regard to its “object”,
the first being characterized by the consent of the master, while the second consist of the
abstention from certain acts by the servant.

(8) Natural services result from locality, while artificial ones are those created by
man for his own benefit.

(9) Services of public utility and of private utility, The former are included among
legal services, while the latter are the objects of law. They both constitute a subdivision of
legal services.

(10) Real and personal classification of service derived from Roman Law, the first
being intended to benefit property, and the second, persons.

(11) Other qualifications are: (a) permanent and intermittent services; (b) prin:
cipal and accessory services; (c) services for use and, services for enjoyment; (d) active
and passive services; (e) judicial and extra-judicial services.

1 :

| Muitas organizacdes crescem gradativamente e, muitas vézes, os factores que
condicionam esse desenvolvimento influenciam grandemente a forma final que as
organizagoes assumem.

RuUSSEL ROBB — Organization as Affected by Purpose and Conditione,

em “Processes of Organization and Management” editado por Catheryn
Seckler-Hudson .




