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Resumo: Este artigo cientifico trata da distingdao
entre passagem forcada e serviddo de transito,
institutos compreendidos no direito das coisas.
A serviddo de transito constitui direito real de
g0zo sobre coisa alheia e deriva, na maioria das
vezes, de acordo entre as partes, ao passo que a
passagem forcada é restricao involuntaria, infligida
pela lei, dizendo respeito a falta de saida de um
prédio para a via publica, exigindo-se, portanto, o
encravamento do prédio dominante.
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1 INTRODUCAO

Versa este artigo sobre as dessemelhancas entre servidiao
de transito e passagem forcada. Ao contrario desta, cuja cons-
tituicdo é compulsoria ao prédio vizinho, aquela geralmente se
origina de um acordo de vontades e traduz direito real de gozo
sobre coisa alheia, passivel de usucapiio, inclusive.
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A passagem forcada ¢ direito de vizinhanca, instituida pela lei,
mediante cabal indenizacio apenas em favor do titular do prédio
gravado, ao passo que a servidio de transito ¢ estabelecida em favor
de prédio nio encravado. Nesta, ndo se cogita do encravamento.

No atual Cédigo Civil, a disciplina juridica dos direitos de
vizinhanca vem representada nos arts. 1.277 a 1.313, divididos em
sete secoes, a saber: do uso anormal da propriedade; das arvores
limitrofes; da passagem forcada; da passagem de cabos e tubula-
coes; das aguas; dos limites entre prédios e do direito de tapagem;
e do direito de construir. As serviddes, por sua vez, estio discipli-
nadas nos arts. 1.378 a 1.388, do aludido diploma legal.

E evidente que este trabalho nio tem a veleidade de
pretender exaurir o tema, bastando para os fins colimados deste
artigo o estudo perfunctorio da passagem forcada e da servidao
de caminho, institutos que, a despeito de pertencerem ao direito
das coisas, possuem natureza diversa.

Este artigo cientifico esta dividido em trés partes: a
primeira tratard dos direitos reais; a segunda dos aspectos rela-
tivos a passagem forcada, caracteristicas, requisitos e extincao; e
a terceira da serviddo de transito, caracteristicas, classificacio,
modos de aquisicio, defesa em juizo e extincio.

2 DIREITOS REAIS: BREVES CONSIDERACOES

Os direitos reais traduzem um conjunto de normas regu-
ladoras das relacdes juridicas referentes as coisas suscetiveis de
apropriacdo pelo homem, segundo uma finalidade social.

Os direitos reais sio tipicos e encontram-se enumerados
no art. 1.225 do vigente Codigo Civil, a saber:

Art. 1.225. Sio direitos reais: I - a propriedade; 11
- a superficie; III - as serviddes; IV - o usufruto; V - o
uso; VI - a habitacio; VII - o direito do promitente
comprador do imével; VIII - o penhor; IX - a hipo-
teca; X - a anticrese; XI - a concessio de uso especial
para fins de moradia; XII - a concessio de direito

real de uso (BRASIL, 2002, grifo meu).
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Sdo caracteristicas dos direitos reais: legalidade ou tipici-
dade, ou seja, os direitos reais encontram-se enumerados no art.
1.225 do vigente Codigo Civil, acima transcrito; taxatividade,
isto &, os direitos reais nio podem ser ampliados pela simples
vontade das partes; publicidade, mormente em relacio aos bens
imdveis porque se submetem ao sistema formal de registro, que
lhes imprime essa caracteristica; eficdcia erga omnes, uma vez
que os direitos reais sio oponiveis a todas as pessoas, indistin-
tamente; aderéncia, pois o direito real acompanha a coisa em
todas as suas mutacoes; direito de sequela, que confere ao titular
de um direito real o direito de perseguir a coisa e reavé-la do
poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha,
como consequéncia da caracteristica anterior.

A propriedade, definida no art. 1.228 do atual Codigo Civil,
traduz direito real (art. 1.225, I) sobre coisa propria e confere ao
seu titular a faculdade de usar, gozar (fruir), dispor e o direito de
reivindicar a coisa do poder de quem quer que injustamente a
possua ou detenha. Trata-se, pois, de direito complexo.

Sio limitacoes legais ao direito de propriedade os direitos
de vizinhanca, conjunto de regras que disciplina a convivéncia
harmonica entre os vizinhos, no qual se insere o direito a
passagem forcada, que serd objeto de estudo em item a parte.

Em face dessa exposicao laconica acerca dos direitos reais,
j& é possivel compreender melhor as diferencas entre passagem
forcada e servidio de caminho, tratadas com mais vagar nas

pdginas seguintes.

3 PASSAGEM FORCADA: DIREITO DE VIZINHANCA

O direito a passagem forcada é assegurado ao proprietario
de prédio rustico, ou urbano, que estiver encravado em outro,
sem acesso para a via publica, nascente ou porto. O direito a
passagem forcada, na disciplina dos direitos de vizinhanca, ¢
regulado pelo Codigo Civil de 2002 no artigo 1.285.

Realmente, dispoe o art. 1.285 do Cdédigo Civil de 2002 que:

O dono do prédio que nio tiver acesso a via
publica, nascente ou porto, pode, mediante paga-
mento de indenizacio cabal, constranger o vizinho
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a lhe dar passagem, cujo rumo sera judicialmente
fixado, se necessdrio. § 1°. Sofrera o constrangimento
o vizinho cujo imovel mais natural e facilmente se
prestar & passagem. § 2°. Se ocorrer alienacdo parcial
do prédio, de modo que uma das partes perca o
acesso a via publica, nascente ou porto, o proprie-
tario da outra deve tolerar a passagem. § 3°. Aplica-se
o disposto no paragrafo antecedente ainda quando,
antes da alienacio, existia passagem através de imovel
vizinho, ndo estando o proprietirio deste constran-

gido, depois, a dar uma outra (BRASIL, 2002).

O artigo em estudo corresponde ao art. 559 do Coédigo
Civil de 1916, contendo, todavia, significativas alteracdes, espe-
cialmente em seus trés paragrafos, que agora indicam e disci-
plinam qual dos vizinhos sera constrangido a dar a passagem.

A passagem forcada ¢ imposta pela lei. Cuidase de
“servidao legal” que ndo se confunde com direito real de
servidao. “Isso porque: a) decorre da lei e nio do negdcio juri-
dico; b) ndo se constitui pelo registro imobiliario, ao contrario
do direito real de servidao; c) funda-se na necessidade e niao na

mera conveniéncia” (PELUSO, 2009, p. 1255).

3.1 Caracteristicas e Requisitos

Cuida-se a passagem forcada de direito potestativo ou
facultativo - por isso ndo sujeito a prescricio - de um vizinho
exigit do outro o acesso a via publica, porto ou nascente,
mediante indenizacio cabal. O vizinho é obrigado a admiti-la
desde que concorram os seguintes requisitos: a) 0 encravamento
deve ser absoluto, ou seja, nio ha acesso possivel para a via
publica, nascente ou porto; b) que o prédio seja naturalmente
encravado, ou seja, nio provocado pelo préprio requerente; ¢) a
passagem é onerosa e somente exercida mediante pagamento de
indenizacdo cabal ao vizinho prejudicado.

A doutrina diverge no que se refere ao primeiro requisito.
Gomes (2004, p. 235) ensina que “o encravamento deve ser
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natural e absoluto. Se forcado pelo proprietirio do terreno, a
este ndo assiste direito a reclamar passagem. Se dispoe de qual-
quer acesso, ainda penso, também nio pode exigir o caminho”.
Diniz (2004, p. 261) niao diverge ao destacar que “o encrava-
mento ¢ requisito basico. Somente o prédio que nio tenha
acesso para a rua, nascente ou porto ou qualquer logradouro
publico ¢ que o tem, mas o seu encravamento terd de ser abso-
luto”.

Goncgalves (2006, p. 335), acompanhando os autores acima
citados, afirma que “nio se considera encravado o imével que
tenha outra saida, ainda que dificil e penosa. Razdes de como-
didade ndo sido atendidas, para obrigar o vizinho a suportar a
passagem por seu imovel”.

Corrente mais progressista e afinada com a funcio social
da propriedade e o espirito do Codigo Civil de 2002, porém,
afirma que cabivel é a passagem forcada quando a tnica via de
acesso se apresenta sumamente onerosa, impraticavel ou peri-
gosa, so utilizavel a custa de imensos sacrificios.

Nesse sentido, é o entendimento de Bessone (1996, p. 247):

Pelo texto do art. 559 percebe-se que o encrava-
mento resulta da falta de saida para a via publica,
fonte ou porto. Entende-se, todavia, como encra-
vado também o prédio que tenha saida deficiente,
incapaz de atender razoavelmente as necessidades
do prédio. Sera encravado, ainda, o prédio que
somente tiver saida em certos periodos do ano. Nao
se reputara encravado, todavia, quando a saida preten-
dida for apenas mais comoda. Nesse caso, a lei nio
impde a concessdo da passagem, podendo, segundo
as regras aplicaveis, ocorrer a servidio de transito.

O Enunciado n. 88 da Comissao de Estudos Judiciarios
(CEJ) adotou a segunda corrente, mais social e mais humana:
“O direito de passagem forcada previsto no art. 1.285 do
Codigo Civil também ¢ garantido nos casos em que o acesso a
via publica for insuficiente ou inadequado, consideradas inclu-
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sive as necessidades de exploracio econdmica”.

A jurisprudéncia reflete essa divergéncia, ora exigindo o
encravamento absoluto do imével ora se contentando com a exces-
siva dificuldade ou onerosidade de acesso ja existente a via publica.

O Tribunal Catarinense ja decidiu que assiste ao reque-
rente o direito a passagem forcada na hipotese de encrava-
mento predial, absoluto ou relativo, inclusive (Apelacio Civel
n. 2007.054900-8, de Rio do Sul, Rel. Desa. Maria do Rocio Luz
Santa Ritta, j. em 30-04-2009).

Da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (ST]),
colhe-se:

CIVIL.  DIREITOS DE  VIZINHANCA.
PASSAGEM FORCADA (CC, ART. 559).
IMOVEL ENCRAVADO. Numa era em que a
técnica da engenharia dominou a natureza, a nocdo
de imovel encravado ja nio existe em termos abso-
lutos e deve ser inspirada pela motivacio do insti-
tuto da passagem forcada, que deita raizes na supre-
macia do interesse publico; juridicamente, encravado
¢ 0 imével cujo acesso por meios terrestres exige do respec-
tivo proprietdrio despesas excessivas para que cumpra a
funcdo social sem inutilizar o terreno do vizinho, que em
qualquer caso serd indenizado pela s¢ limitagio do
dominio (STJ-32 T., REsp. n. 316.336/MS, Rel. Min.
Ari Pargendler, j. 18-08-2005, grifo meu).

O dispositivo do Codigo Civil (art. 1.285) em exame diz
ainda que a passagem, se ndo houver consenso entre as partes,
¢ fixada judicialmente, ainda que a ela se oponha o vizinho. O
rumo ¢ estabelecido pelo juiz na falta de acordo, sempre levando
em conta, para fixacio de trajeto e largura, a menor oneracio
possivel do prédio serviente e a finalidade do caminho. O juiz
deverd valer-se de pericia para essa apuracdo. Nada, porém, que
substitua sua propria inspecio judicial. Essa inspecio, regulada
pelo Codigo de Processo Civil, principalmente no exame de
questdes de posse e propriedade, ¢ eficientissima, pois permite
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ao magistrado examinar pessoalmente o local e tirar suas conclu-
soes (VENOSA, 2008).

No que se refere ao juizo de necessidade, no qual deve se
apoiar o direito a passagem forcada, convém destacar:

O § 1° do artigo em estudo positivou regra que
ja era utilizada pelos tribunais ao estabelecer
uma escala de prioridade de escolha, fundada no
critério da maior facilidade do acesso, levando em
conta a localizacio e as caracteristicas naturais dos
prédios vizinhos. Logo, cabe excecio ao vizinho
demandado, alegando que outro prédio propor-
ciona maior facilidade de acesso ao imdvel encra-

vado (PELUSO, 2009, p. 1256).

Essa limitacio de passagem imposta ao vizinho nio é
gratuita. Cuida-se a passagem forcada de servidio legal onerosa,
ou seja, o inicio de seu exercicio estd subordinado ao prévio
pagamento de indenizacdo cabal, a ser fixada judicialmente se
nio houver acordo entre as partes. “Essa indenizacio levara
em conta a diminuicio de valor da propriedade pela passagem
de terreno alheio e a moléstia por ela ocasionada. Independe
de culpa e decorre simplesmente do direito de vizinhanca”
(VENOSA, 2008, p. 284).

“A indenizacdo se qualifica como cabal, abrangendo nao
somente todos os transtornos e incdmodos decorrentes da
passagem como também obras e cercas que se facam necessarias
para assegurar a incolumidade do remanescente” (PELUSO,
2009, p. 1256).

Tal direito corresponde a uma desapropriacio compul-
soria, no interesse particular, pois o proprietirio do prédio
onerado com a passagem tem o direito a indenizacio cabal,
expressamente prevista no art. 1.285 do Codigo Civil. “O
ressarcimento representa a compensacio outorgada ao dono do
imoével por onde se estabelecer a travessia, pelos incodmodos a

que se sujeitard” (MONTEIRO, 2003, p. 142).
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3.2 Extincao da Passagem Forcada

Extingue-se a passagem forcada quando desaparece a sua
causa, ou seja, quando o prédio deixa de ser encravado. “A limi-
tacdo imposta ao prédio serviente so se justifica, efetivamente,
em funcio da necessidade imperiosa de seu vizinho. Cessada tal
necessidade, desaparece a razio para a permanéncia do aludido
onus” (GONCALVES, 2006, p. 336).

De acordo com as licdes de Venosa (2008, p. 284), o direito
a passagem forcada traduz “direito potestativo ou facultativo,
perdurando enquanto existir o encravamento. Cessado este, por
qualquer razio, desaparece o direito de passagem. Nada impede,
porém, que as partes constituam servidao sobre o que era direito
legal de passagem”.

O direito a passagem forcada ndo se confunde com a
serviddo de passagem ou de transito: “a passagem forcada cons-
titui modalidade onerosa do direito de vizinhanca, cujo pressu-
posto é o encravamento do imével; juridicamente, encravado é o
imovel cujo acesso exige do respectivo proprietario despesas exces-
sivas” (STJ-32 T., REsp. n. 850.867/PR, Rel. Min. Ari Pargendler,
j. 26-08-08). Por sua vez, a servidao de transito traduz direito real
sobre coisa alheia, imposto voluntariamente ou por usucapiio ao
prédio serviente em favor do prédio dominante.

4 SERVIDAO DE TRANSITO: DIREITO REAL SOBRE
COISA ALHEIA

O Codigo Civil de 1916 adjetivava as servidoes com o
vocabulo prediais, a fim de distingui-las das servidoes pessoais,
por tradicdo a origem historica, uma vez que “as serviddes no
Direito Romano, em seu periodo mais recente, como direitos
reais sobre coisas alheias, dividiam-se em servidoes pessoais e
servidoes prediais” (VENOSA, 2008, p. 427).

O atual Codigo reporta-se unicamente ao titulo “servi-
does”. Nas palavras de Monteiro (2003, p. 276), definem-se
servidoes “como restricdes impostas a um prédio para uso e
utilidade de outro prédio, pertencente a proprietirio diverso”.
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Dispunha o art. 695 do Codigo Civil de 1916:

Impoe-se a servidio predial a um prédio em favor
de outro, pertencente a diverso dono. Por ela perde
o proprietario do prédio serviente o exercicio de
alguns de seus direitos dominicais, ou fica obri-
gado a tolerar que dele se utilize, para certo fim, o

dono do prédio dominante (BRASIL, 1916).

Por seu lado, descreve o vigente Cédigo no art. 1.378:

A servidio proporciona utilidade para o prédio
dominante, e grava o prédio serviente, que pertence
a diverso dono, e constitui-se mediante declaracio
expressa dos proprietdrios, ou por testamento, e
subsequente registro no Cartorio de Registro de

Imoveis (BRASIL, 2002).

O atual Codigo Civil, ao disciplinar a matéria, deu redacio
mais técnica as caracteristicas da servidio, eliminando-se o
termo “impde-se”, que dava a falsa impressio de ser a servidio
compulséria ao prédio serviente, aproximando-a da passagem
forcada do direito de vizinhanca.

Parafraseando Bessone (1996), o termo prédio ndo signi-
fica construcio, mas terreno, que pode ter ou nio acessoes. O
prédio que sofre as restricoes € o serviente, e 0 que recebe vanta-
gens e utilidades ¢ o dominante.

O Codigo Civil atual, como alhures destacado, ao contrério
do Codigo Civil de antanho, nio usa a expressio “servidiao
predial”, mas tio somente servidio. Para efeito doutrindrio,
nio se confundem o direito real de servidao, ora estudado, e as
inadequadamente apelidadas “servidoes legais”, que nada mais
sio do que restricoes gerais ao direito de propriedade. Estas

ultimas, segundo Pereira (2004, p. 275 e 276):

Sio criadas pelo legislador no propdsito de insti-
tuir a harmonia entre vizinhos e compor os seus
conflitos. Originam-se do imperativo da lei, ao
passo que as servidoes sio encargos que um prédio
sobre em favor de outro, de forma a melhorar o
aproveitamento ou utilizacao do beneficiado.
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Segundo o escolio de Monteiro (2003, p. 277), “efetiva-
mente, servidio tem como pressuposto a existéncia de dois
prédios distintos, o serviente e o dominante”. Sio, portanto,
elementos da servidio: dois prédios distintos; diversidade domi-
nial; relacio de servico ou utilidade.

“As servidoes podem tomar as mais variadas formas. A mais
conhecida ¢ a servidao de transito ou de passagem, que assegura ao
proprietario de um imovel a prerrogativa de transitar pelo imdvel
de outrem” (GONCALVES, 2006, p. 422, destacado no original).

Estd descrito no art. 1.378 do atual Codigo Civil um dos
mais antigos institutos juridicos. A servidio de transito pres-
supde a existéncia de dois prédios vizinhos (ndo necessaria-
mente contiguos) pertencentes a proprietdrios diversos. Diz-se
serviente o prédio sujeito a servidio e dominante o que dela
se beneficia. “Interessante notar que a servidio nio cinde a
propriedade; exerce-se sobre a propriedade de outrem, ambas
permanecendo integras” (VENOSA, 2008, p. 429).

Venosa (2008, p. 429), citado repetidas vezes neste estudo
em face das suas brilhantes licoes, destaca que “vantagem
e restricio, portanto, em matéria de servidio, formam dois
aspectos correlativos. Essa correlacio estabelecese com indole
real e ndo sob aspecto transitorio e pessoal”.

4.1 Caracteristicas

A servidao ¢ direito real, imobiliario, sobre coisa alheia, e
acessorio. Segundo Bessone (1996, p. 278):

E real porque estabelece um poder juridico direto
e imediato sobre a coisa, isto é, um poder que nio
depende da intermediacio do proprietirio do
prédio serviente: é jus in re, nio é ad rem. E imobili-
drio, porque se liga necessariamente as coisas imdveis.
E sobre coisa alheia, porque nio se admite servidio
sobre coisa propria. E acessorio, porque nio se o
concebe independentemente do prédio dominante,
ao qual se prende (destacado no original).
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Ainda acerca das caracteristicas das servidoes:

Algumas regras regem o direito real de servidio. E
direito real e acompanha o imdvel em todas suas
transmissdes; ¢ inalienavel, por nao admitir transfe-
réncia separada do prédio a que adere, em razio de
sua natureza acessoria. E direito que se exerce, mas
inalienavel: pode ser alienado o prédio gravado ou
beneficiado pela servidio, mas nio o direito real em
si mesmo considerado, pois nio se constitui servidio
sobre serviddo. A servidio ndo se presume, porque
a propriedade se presume plena. Logo, a servidio
deve ser provada de modo explicito, e sua interpre-
tacdo € sempre restritiva, quanto a sua existéncia ou
extensdo, e seu exercicio deve ser 0 menos oneroso

ao prédio serviente (PELUSO, 2009, p. 1401).

A servidio ¢ uma relacio entre dois prédios distintos,
pertencentes a diversos proprietarios: o prédio serviente sofre
as restricoes em favor do outro, o prédio dominante. “Como
direito real que ¢, a servidio grava um dos prédios e o acom-
panha nas mutacoes por que venha a passar, até que se extinga
por uma das causas legais” (GONCALVES, 2006, p. 423). “As
servidoes estabelecem-se nos prédios em prol dos proprietarios
(ou possuidores, enfiteutas, usufrutuirios etc.), presentes e
futuros” (VENOSA, 2008, p. 429).

Como direitos acessorios, as servidoes acompanham os
prédios quando alienados. Nesse sentido, dizse que as servi-
does tendem a perpetuidade. “Direito real na coisa alheia,
visto que onera prédios, independentemente das pessoas
a que pertencam, o onus adere a coisa e a acompanha em
todas as transferéncias do seu dominio, opondo-se erga omnes”
(GOMES, 2004, p. 320). A servidio tem cariter acessorio,
uma vez que se liga a um direito principal, que é o direito de
propriedade que lhe d4 origem. Desta acessoriedade decorrem
a inalienabilidade, a indivisibilidade e a perpetuidade, que sio
seus atributos inerentes. A servidiao ¢ perpétua, no sentido de
que tem duracio indeterminada, porém, nada impede que se
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constitua por tempo determinado, ou sob condicio. Vencido
o prazo estabelecido para sua duracio ou ocorrido o adimple-
mento da condicio ela se extingue. Alguns autores, contudo,
referem que a serviddo “dura indefinidamente, enquanto nio
extinta por alguma causa legal, ainda que os prédios passem a
outros donos” (GONCALVES, 2006, p. 424). De acordo com o
estrénuo autor, perde a caracteristica de servidio quando esta-
belecida por tempo determinado.

Sua indivisibilidade esta contida no art. 1.386 do vigente
Codigo Civil, que assim preceitua:

As servidoes prediais sio indivisiveis, e subsistem,
no caso de divisio dos imdveis, em beneficio de
cada uma das porcdes do prédio dominante, e conti-
nuam a gravar cada uma das do prédio serviente,
salvo se, por natureza, ou destino, s6 se aplicarem a

certa parte de um ou de outro (BRASIL, 2002).

“A serviddo estabelece-se por inteiro, gravando o prédio
serviente no seu todo, sendo um dnus uno e indiviso, que nio
pode ser partilhado” (DINIZ, 2004, p. 380). A servidio ¢ indivi-
sivel porque nio se desdobra em caso de divisio do prédio domi-
nante ou do prédio serviente. Significa dizer que a servidio nio se
adquire nem se perde por partes, pois comprometeria sua causa.

Segundo a doutrina de Monteiro (2003, p. 278 e 279), do

principio da indivisibilidade resultam as seguintes consequéncias:

a) a serviddo nido pode ser instituida em favor
de parte ideal do prédio dominante, nem pode
incidir sobre parte ideal do prédio serviente; b)
se o proprietirio do imdvel dominante se torna
condémino do serviente, ou viceversa, mantém-
se a servidio; c) defendida a servidao por um dos
conddminos do prédio dominante, a todos apro-
veita a acao.

A servidio ¢ inaliendvel, ou seja, o dono do prédio domi-
nante nio pode cedéla ou transferi-la a outrem, pois impli-
caria extincio da antiga servidao e constituicdo de outra. “Nao
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se pode, assim, de uma servidio constituir outra. O dono do
prédio dominante ndo tem direito de estendé-la ou amplid-la a
outras propriedades” (GONCALVES, 2006, p. 425).

A servidio ndo se presume, pois se constitui mediante
declaracio expressa dos proprietarios, ou por testamento, e
subsequente registro no Cartério de Registro de Imoveis (CC,
art. 1.378). Nesse sentido, a expressio legal: “a servidio nio se
presume” (art. 696 do Codigo Civil de 1916), nao repetida pelo
vigente ordenamento. A diccio da lei traz regra fundamental a
reger as serviddes. A servidiao deve ser comprovada de modo expli-
cito, cabendo o 6nus da prova (CPC, art. 333, I) a quem alega sua
existéncia. No conflito de provas, apresentadas pelo autor e pelo
réu, decide-se, na duvida, contra a serviddo. Sua interpretacio é
sempre restrita, por implicar limitacdo ao direito de propriedade.

Venosa (2008, p. 438) doutrina que “o dominio presume-
se pleno, sem dnus ou gravames. As servidoes somente podem
ser estabelecidas pelas formas admitidas em lei. Sdo vistas como
excecdo a regra geral de dominio”. Ainda, de acordo com as
licoes do autor, “atos de mera tolerdncia de proprietario com
relacdo a vizinho nao tém o condido de originar servidao”, pois
“nao induzem posse os atos de mera permissio ou tolerincia
assim como ndo autorizam a sua aquisicio os atos violentos, ou
clandestinos, sendo depois de cessar a violéncia ou a clandesti-
nidade” (CC, art. 1.208).

Vale ratificar que as servidoes sio estabelecidas voluntaria-
mente, por acordo entre os proprietarios de ambos os prédios.
Impostas coativamente pela lei, constituem as chamadas servi-
does legais (direitos de vizinhanca). A simples utilidade ou mera
facilidade ¢ causa para instituicio da serviddo, pois prescinde
do encravamento do imovel.

4.2 Classificacao

Comportam as servidoes diversas classificacdes. A mais
antiga classificacio divide-as em wurbanas e risticas. Mas tal
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distincio perdeu o interesse, dada sua pouca importincia
pratica. Venosa (2008, p. 432) distingue-as:

Como serviddes urbanas devem ser entendidas as
que se referem a utilidade de um prédio edificado e
nao porque localizadas na zona urbana. O critério
da distin¢io coloca-se na natureza da servidio.
Rurais sdo as que proporcionam maior utilidade
ao solo do imovel.

No dizer sempre expressivo de Gomes (2004, p. 321):

As serviddes classificam-se pela sua causa, objeto e
modo de exercicio. Considerada a causa, dividem-
se em servidoes legais, naturais e voluntarias; o
objeto, em servidoes urbanas e rurais; pelo modo
de exercicio, classificam-se em trés grupos: 1°) posi-
tivas e negativas; 2°) continuas e descontinuas; 3°)
aparentes e nio aparentes.

Segundo o autor supracitado (p. 321), “a classificacio das
servidoes pela causa ou origem ¢ admitida em algumas legisla-
coes e repelida em outras”. Sio legais as servidoes que advém
de imposicio legal (p. ex.: passagem forcada), por isso sdo restri-
coes a propriedade similares & servidao. As naturais sido as que
derivam da situacdo dos prédios (p. ex.: a que se verifica em
relacio ao escoamento das dguas) e convencionais sio as que
resultam de convencio entre os proprietarios dos prédios domi-
nante e serviente.

A mais importante classificacio das servidoes ¢ a que as
distingue pelo modo de exercicio. Servidées afirmativas (positivas)
sd0 as que possibilitam um comportamento positivo do titular
do prédio dominante, como a servidio de transito; as negativas
implicam abstencio ao titular do prédio serviente, como a proi-
bicao de construir além de certa altura.

Podem ser continuas ou descontinuas (ndo continuas): as conti-
nuas exercitam-se constantemente, dispensam atos humanos
para que subsistam e sejam exercidas, como a de passagem de
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dgua; as descontinuas sio as que dependem, para seu exercicio,
de comportamento humano, como a servidio de passagem.
Podem ser aparentes ou ndo aparentes: as aparentes sao as que
se revelam por obras ou sinais exteriores, constataveis icto oculi,
como a de passagem marcada no terreno; nio aparentes sio as
que nio tém sinal externo de sua existéncia.

Essas espécies de servidio podem ser combinadas, dando
origem, entdo, as serviddes continuas e aparentes, como as de
aqueduto; as continuas e ndo aparentes, como as de nio cons-
truir além de certa altura; as descontinuas e aparentes, como as de
transito por caminho marcado no terreno; as descontinuas e ndo
aparentes, como as de tirar 4gua, sem caminho visivel.

Importante distinguir as servidoes aparentes das ndo
aparentes, uma vez que essa distincdo se refere a exteriorizacio
do direito real. “Se ¢ certo que todas elas podem ser constitu-
idas, por acordo de vontades, somente as serviddes continuas e
aparentes se estabelecem pela usucapiio” (GOMES, 2004, p.
322 e 323). “Somente as servidoes aparentes podem ser adqui-
ridas por usucapiio, regra que esta presente, alias, no art. 1.379
do corrente Codigo” (VENOSA, 2008, p. 433).

Sio denominadas irregulares as servidoes que nio
implicam limitacoes a um prédio em favor de outro, mas limi-
tacio a prédio em favor de determinada pessoa, como a de

colher frutos em prédio alheio MONTEIRO, 2003).

4.3 Modos de Aquisicao

Cinco sio os modos de aquisicio do direito real de
serviddao: a) por negocio juridico inter vivos levado ao registro
imobiliario; b) por negdcio juridico causa mortis, em testamento;
c) por destinacio do proprietario; d) por decisao judicial, em
acdo divisoria; e) por usucapido.

O primeiro modo de aquisicio, por negocio juridico bila-
teral inter vivos, tem forma solene, sempre escrita, por escritura
publica, se de valor superior a trinta saldrios minimos, ou por
instrumento particular em caso contrario (CC, art. 108). Como
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se trata de direito real sobre imovel, é exigida a outorga uxdéria
ou marital, salvo se o regime de bens do casamento for o da
separacio absoluta.

O registro é constitutivo do direito real, servindo o contrato
como titulo. “Desse modo, os modos de constituicio mencio-
nados servem apenas como titulos ou pressupostos a aquisicao
do direito real de servidao. Este s6 nasce, como referido, com o
aludido registro” (GONCALVES, 2006, p. 427).

Gomes (2004, p. 327), a esse respeito, observa que:

A convengcio, isto ¢, o acordo de vontades, ¢ o modo
mais comum de constituicio das serviddes prediais.
Mas, em verdade, deve ser tomado antes como fonte
do que modo de constituicio propriamente dito. De
fato. A servidio ¢ um direito real imobilidrio. Ora,
entre nos, os direitos reais sobre imdveis nio se cons-
tituem sendo pelo competente registro. Os contratos
produzem apenas efeitos obrigacionais; geram obriga-
¢oes; ndo tém forca para criar direito real.

Pode a servidio ser instituida por testamento (CC, art.
1.378, in fine), caso em que o testador institui servidio sobre o
prédio que deixa a algum beneficiario, que recebera sua proprie-
dade gravada em favor de outro prédio.

Embora a constituicio de servidio por decisdo judicial
ndo se encontre prevista no Codigo Civil, ha expressa mencio
no art. 979, 11, do Codigo de Processo Civil. Ao efetuar a demar-
cacdo dos quinhoes na acio divisoria, podera o juiz instituir as
servidoes indispensaveis de uns quinhdes sobre outros, especial-
mente no caso de encravamento.

Constituem-se também as servidoes por usucapiio, desde
que reunidos os pressupostos legais, mencionados no art. 1.379
e paragrafo unico do vigente Codigo Civil. Referido artigo pres-
creve que:

O exercicio incontestado e continuo de uma servidao

aparente, por dez anos, nos termos do art. 1.242,
autoriza o interessado a registrila em seu nome
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no Registro de Imoveis, valendodhe como titulo a
sentenca que julgar consumado a usucapido. Para-
grafo Unico. Se o possuidor ndo tiver titulo, o prazo

da usucapiio sera de vinte anos (BRASIL, 2002).

Impende observar que a palavra “consumado” deveria
estar no feminino, concordando com usucapiio, que o Codigo
trata como substantivo feminino.

Para a usucapiio ordindria exige-se, portanto, justo titulo e
posse incontestada e continua por dez anos. O paragrafo tnico
supratranscrito, que cuida da usucapiio extraordinaria, reclama,
todavia, prazo maior, ou seja, vinte anos, mas dispensa o titulo.

O legislador nio foi razoavel ao estabelecer prazo de usuca-
pido extraordindria de vinte anos para constituir servidio, pois

segundo Goncalves (2006, p. 429):

O Codigo Civil aperfeicoou a redacio do disposi-
tivo, ficando explicitado que a usucapiio abrange
a servidao aparente. Todavia, houve uma falha
no que tange ao requisito temporal, uma vez que
o mais longo prazo de usucapiio deveria ser o de
quinze anos, que é o da prescricio extraordinaria
(CC, art. 1.238). Mas foi fixado em vinte, no
aludido paragrafo unico, mesmo sabendo-se que a
serviddo é apenas parcela da propriedade.

O Enunciado n. 251 da CEJ chegou a mesma conclusio:
“O prazo méaximo para o usucapido extraordinario de servidoes
deve ser de 15 anos, em conformidade com o sistema geral de
usucapiio previsto no Codigo Civil”.

No que se refere a posse, elemento bésico a prescricio
aquisitiva, Goncalves (2006, p. 429), diz que “a exigéncia de
que a servidio seja aparente decorre do proprio conceito que
aquela ¢ atribuido. Sendo definida como exteriorizacio do
dominio, a sua configuracdo supde a visibilidade, a publicidade,
que inexiste na servidio nio aparente”.

O mesmo autor (p. 430) assinala ainda que “a servidao
nao aparente, devido a falta de visibilidade da posse, e a descon-
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tinua, devido ao uso intermitente, como no caso da servidao
de transito, ndo autorizam o reconhecimento da prescricio
aquisitiva”. Todavia, a jurisprudéncia passou a admitir, somente
com relacdo as servidoes de passagem, embora descontinuas, a
protecdo possessoria, desde que se revelem por sinais exteriores,
como resulta da Stumula n. 415 do Supremo Tribunal Federal
(STF): “Servidao de transito nao titulada, mas tornada perma-
nente, sobretudo pela natureza das obras realizadas, considera-
se aparente, conferindo direito a protecio possessoria”.

Sobre a destinacio do proprietario, modo constitutivo de
servidio nio previsto em nosso ordenamento, Diniz (2004, p.
388) observa que:

A serviddo pode ser instituida por destinacio do
proprietidrio no caso de a mesma pessoa ter dois
prédios e, criada uma serventia visivel de um em
beneficio do outro, venham mais tarde a ter donos
diversos em virtude de alienacio ou heranca,
criando-se, entdo, uma serviddo, sem a manifes-
tacio formal do instituidor, porém originaria de
um ato de vontade unilateral do proprietério.

Ou, por outras palavras, “dd-se a constituicdo por desti-
nacio do proprietario, quando este estabelece uma serventia em
favor de um prédio sobre outro, sendo ambos de sua proprie-
dade, e um deles ¢ alienado” (GONCALVES, 2006, p. 430).

Esse modo de constituicio das servidoes subordina-se,
segundo a licio de Monteiro (2003, p. 282), ao concurso de
trés requisitos: “a) o estado visivel da coisa, existéncia de obras
que revelem a destinacio; b) a separacido dos dois prédios, que
passam a pertencer a proprietdrios diferentes; c) a falta de decla-
racio contraria ao estabelecimento da servidao”.

Além dos modos de constituicio anteriormente enume-
rados, existe ainda, relativamente a servidiao de transito, modo
especial decorrente de fato humano. Assim, se “o dono do
prédio dominante costuma servirse de determinado caminho
aberto no prédio serviente, e se este se exterioriza por sinais visi-
veis, como aterros, mata-burros, bueiros, pontilhdes etc., nasce
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o direito real sobre coisa alheia, digno de protecio possessoria”
(GONCALVES, 2006, p. 432). Trata-se de modalidade revelada
pela jurisprudéncia.

O exercicio das servidoes esta disciplinado nos arts. 1.383 e
1.385 do Codigo Civil de 2002, regras que determinam os direitos
e deveres reciprocos dos proprietarios do prédio dominante e do
serviente. A esse respeito, Ruggiero (1999, p. 665) afirma:

Sio todas elas dominadas por estes principios capi-
tais: que em primeiro lugar deva vigorar na regu-
lamentacio da relacio a livre vontade das partes
e que entre a causa da liberdade e da sujeicio
deva, na duvida, ser preferida a primeira, como
mais vantajosa ao interesse geral. A norma funda-
mental, ¢ pois, que o contetido e os limites dos
poderes pertencentes ao titular da servidao, como
a extensdo das limitacdes ou das obrigacdes posi-
tivas que incidem sobre o proprietirio do prédio
serviente sio determinados pelo titulo ou pela
posse.

4.4 Defesa em Juizo

No direito brasileiro, as acdes que amparam as servidoes
sdo as seguintes: a) confessoria; b) negatdria; ¢) possessoria; d)
de nunciacio de obra nova; e) de usucapiio.

“As servidoes se estabelecem em juizo por acio confes-
séria; negam-se por acio negatoria e defendem-se por acio
possessoria”, ensina Rizzardo (2006, p. 918).

A acdo confessoria visa a obtencio do reconhecimento
judicial da existéncia de servidao, quando negada, ou contes-
tada pelo proprietirio do prédio gravado. Em assonincia com
a licio sempre precisa de Gomes (2004, p. 330), “o titular do
direito real de servidio defende-o por meio da acio que tem
por fim o reconhecimento judicial do seu direito, se contestado
pelo dono do prédio serviente”. Cuida-se a acio confesséria de
via ainda pouco explorada no cotidiano forense.
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Por sua vez, a acio negatoria destina-se a possibilitar ao
dono do prédio serviente a obtencao de sentenca que declare a
inexisténcia de pretensa serviddo ou de direito a sua ampliacio.
E ajuizada contra aquele que, sem titulo, objetiva ter serviddo
sobre o imodvel, ou, entdo, almeja ampliar direitos ja existentes.
O fundamento encontra-se na existéncia da propriedade livre
e na lesdo, que impede o autor de exercer o dominio pleno. O
art. 1.228 do atual Codigo Civil contém a sua razio maior: ao
proprietario é conferida a faculdade de usar, gozar e dispor da
coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injusta-
mente a possua ou detenha.

Em favor do dono do prédio dominante, que ¢ molestado
ou esbulhado pelo proprietario do prédio serviente, ¢ conferida
a protecio possessoria. Alguns autores sustentam ser cabivel
somente a acio de manutencio de posse, por ndo se consumar a
perda do proprio imével. Contudo, tem a jurisprudéncia admi-
tido a possibilidade de esbulho.

A acio de nunciacio de obra nova visa a defender a
servidao tigni immittendi (meter trave na parede do vizinho), com
fundamento no art. 934, I, do Cddigo de Processo Civil.

Por fim, a acio de usucapido, conforme expresso no art.

1.379 do Codigo Civil.

4.5. Extincao da Servidao de Transito

Sem embargo da perpetuidade, cessa a servidio: a) pela
confusido, uma vez que a servidio pressupde pluralidade de
prédios pertencentes a proprietarios diversos, desaparecendo
quando passam a um sé dominio; b) pela convencio; ¢) pela
rentncia; d) pelo nio uso; e) pela impossibilidade de exercicio
em decorréncia de mudanca de estado dos lugares, que ocorre,
por exemplo, quando, sendo a servidio de tirar 4gua, a fonte
seca; f) pelo perecimento; g) pela resolucio do dominio de
quem as constitui; h) pelo decurso do prazo quando constituida
a termo, pelo implemento de condicio ou pela desapropriacio.
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Extinguindo-se a servidio, cabe ao interessado promover
o cancelamento do registro de seu titulo constitutivo, exceto se
houver desapropriacio, porque nesse caso a extincio se dd pleno
iure, mediante o proprio ato expropriatorio (CC, art. 1.387).
Em se tratando de perecimento do objeto, da-se a cessacio ex re
ipsa, e, sendo assim, igualmente independe de cancelamento do
registro, porque desaparece com ou sem este.

5 CONCLUSAO

Nio ¢ rara a confusio entre passagem forcada e servidao
de trinsito. A passagem forcada decorre da lei e ¢ imposta no
interesse social. A servidio de caminho decorre da vontade das
partes, e nio da lei, e visa a aumentar a comodidade e utilidade
do imovel dominante em detrimento do serviente, ndo estando
condicionada, portanto, ao encravamento daquele imdvel.

De lembrar, pois, que a passagem forcada pressupoe um
prédio encravado, com indispensével necessidade de saida para
a via publica, assegurando ao proprietario do prédio dominante
o direito de consegui-la sobre prédios alheios, possibilitando-lhe
a destinacdo econdmica e social. Ja a servidao de transito é insti-
tuida convencionalmente, na maioria das vezes, e nio requer a
inexisténcia de outro caminho para atingir-se um prédio distinto
ou a via publica.

Ou, por outras palavras, a passagem forcada, direito de
vizinhanca, funda-se na necessidade e na indispensabilidade, ao
passo que a servidio de transito, direito real de gozo sobre coisa
alheia, coloca-se no cdmodo e até no supérfluo.

A servidao de transito distingue-se da passagem forcada,
porque esta ¢ imposta por lei mediante cabal indenizacio
apenas em favor do titular do prédio onerado. Cuida-se de ato
licito que gera indenizacio. Por sua vez, a servidao de transito
pode ser estabelecida em favor de prédio nio encravado, apenas
para tornar mais comoda a utilizacio do prédio dominante. Em
epitome, apesar de ambos os institutos pertencerem ao direito
das coisas, sua equiparacio é um desacerto.
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Abstract: This article deals with the scientific
distinction between forced passage and transit
easement, two institutes included in the disci-
pline of the right of things. The transit easement
is the real right of enjoyment over someone else’s
thing and it derives in most cases, from an agre-
ement between the parties, whereas the forced
passage is an involuntary restriction, inflicted by
law, concerning the non existence of exit from one
building to a public way - for such it is required that
the dominant estate is stuck.

Keywords: Real right. Right of neighbourhood.
Transit easement. Forced passage.
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