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“Caminante, son tus huellas
El camino y nada mas;
Caminante, no hay camino,
Se hace camino al andar.
Al andar se hace el camino,
Y al volver la vista atras

Se ve la senda que nunca
Se ha de volver a pisar.
Caminante no hay camino

Sino estelas en la mar.”

Antonio Machado

Proverbios y Cantares — Campos de Castilla
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INTRODUCAO

O capitulo dos direitos reais de gozo assume, indiscutivelmente, grande
importancia no seio do estudo dos direitos reais. Com a presente dissertacdo, pretende-
se relancar a discussédo em torno do instituto das serviddes, em especial das serviddes

por destinacdo do pai de familia.

As serviddes apresentam-se como um elemento essencial da organizacao juridica
da propriedade imobiliaria. Facilitam a exploracdo das terras e o uso dos prédios, ao
oferecerem um meio técnico de aumentar a utilidade economica dos bens, através da
afectacdo de um bem ao servigco de muitos. As serviddes por destinagdo do pai de
familia, nomeadamente, tém resultados econdmicos fecundos e aplicam-se com
frequéncia. Na pratica, 0 modo mais comum através do qual opera a separacdo dos dois
prédios que faz surgir estas serviddes parece ser a partilha da heranca. A previsdo deste

modo de constituicdo permite, pois, suprir possiveis omissdes na partilha.

Ao revestirem a natureza de limites ao direito de propriedade, a constituicdo das
servidOes, e consequente sobrevivéncia, deve estar rodeada de precaucbes. N&o
podemos, pois, deixar de sublinhar a relevancia da procura de novas solu¢@es para uma
area aparentemente moribunda mas que, no ramo da jurisprudéncia, demonstra ainda
toda a sua vitalidade. Aliés, a questdo especifica alvo deste estudo foi recentemente
debatida no Tribunal Constitucional, o que ndo pode deixar de revelar a pertinéncia da
discussdo. Refira-se ainda que a &rea do direito civil, maxime dos direitos reais,
apresenta elevados niveis de litigiosidade o que se pode explicar pela circunstancia de o

direito civil abranger areas que reflectem a vida quotidiana da pessoa comum?.

Como veremos, é imperiosa a extensdo as serviddes por destinacdo do pai de
familia do principio segundo o qual, uma vez desaparecida a necessidade da servidao,
esta deve cessar. Tal solucdo explicar-se-a pelo principio do contetido tendencialmente
ilimitado do direito de propriedade mas também pelo desenho legal do instituto da

servidao.

! Vide, quanto a esta ideia, MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, 4% ed., Coimbra, 2005, pp. 58 a
61.



I. Considerac0es preliminares: a servidao

A palavra “servidao” deriva do latim servitudo, isto é, condicéo servil. Serviddo
significa, por isso, sujeicdo, subordinagdo, subjugacdo de um prédio em relagdo a

outro®.

O Coadigo Civil portugués apresenta, no art.° 1543° uma definicdo de servidédo
predial®. Estabelece-se, com efeito, que “serviddo predial é o encargo imposto num
prédio em proveito exclusivo de outro prédio pertencente a dono diferente; diz-se
serviente o prédio sujeito a serviddo e dominante o que dela beneficia.” Esta no¢dao nao
se afasta muito da prevista no art.° 2267° do Codigo de Seabra. Isso mesmo afirma
PIRES DE LIMA no seu Serviddes Prediais, Anteprojecto de um Titulo do Futuro Codigo
Civil*, sublinhando que se manteve a ideia costumada e praticamente unanime de que o
direito de servidao, do lado activo, é um direito real sobre coisa alheia, importando a sua
constituicdo, a criacdo de um 6Onus ou encargo, 6nus esse que limita os poderes do
proprietario do prédio serviente®. Ndo podemos, no entanto, deixar de concordar com
MENEZES LEITAO® quando este defende que a definicdo legal atenta principal e
exageradamente no lado passivo da relagéo juridica. A serviddo deveria ter sido definida
atentando o lado activo da relacdo, como direito real sobre coisa alheia. A definicdo
prevista no anterior Cédigo ja era condenada por CUNHA GONCALVES'. Entendia o
Autor ser aquela uma acepgéo defeituosa, pois ndo poderia ver-se na serviddao um mero
encargo. Esta seria um verdadeiro direito real. Neste sentido, prop6s uma nogéo
alternativa segundo a qual “servidao é o direito real em virtude do qual se constitui a
favor de certo prédio um determinado proveito material ou recreativo, ou uma situacéo
vantajosa, que 0s sucessivos proprietarios do mesmo prédio podem desfrutar ou exigir

em outro prédio, pertencente ou que veio a pertencer a dono diferente”.

2 Cf. FRANCESCO CALASSO [et. al.], Enciclopedia del Diritto, T. XLI1, Milao, 1958-2011, p. 274.

% Assim como acontece nos artigos 637° do C.C. francés, 530° do C.C. espanhol, 1027° do C.C. italiano e
81018 do C.C. aleméo.

* Cf. PIRES DE LIMA, “Serviddes Prediais (Anteprojecto de um titulo do futuro Codigo Civil)”, separata do
BMJ, n° 64, p. 6.

> Constituindo uma limitacéo ao direito de propriedade, as servidées nunca se presumem (Cf. BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO (coord.), Comentarios al Cddigo Civil, Navarra, 2001, p. 656). No mesmo sentido
Diez-PicAsoO, acrescentando que a interpretagdo em matéria de serviddes tera de ser, pelo mesmo motivo,
restritiva (cf. Sistema de derecho civil: derecho de cosas y derecho immobiliario registral, 72 ed., 42
reimp., Madrid, 2004, p. 374).

® Cf. MENEZES LEITAO, Direitos Reais, 2% ed., Coimbra, 2011, p. 369.

’ Cf. CUNHA GONCALVES, Da Propriedade e da Posse, Lisboa, 1952, p. 169.
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O direito de serviddo deve, como se disse, ser entendido como um direito real de
gozo sobre coisa alheia. Com efeito, as serviddes concedem aos seus titulares a
faculdade de disfrutar das coisas de outra pessoa’. Os prédios dominante e serviente
devem, por isso, pertencer a pessoas diferentes, regra que ja vigorava, COmo veremos,
no Direito Romano com o principio nemini res sua servit®. A regra pode ser afastada, no
entanto, nos casos em que o proprietario de um dos prédios € comproprietario do

outro®®.

Sublinhe-se, contudo, que a servidédo se distingue de outros direitos reais sobre
coisa alheia. Nas serviddes, o poder do dono do prédio serviente s6 é reduzido num
aspecto determinado. MANUEL ALBALADEJO explica que é pelo facto de ndo ser
absorvida toda a utilidade do prédio dominante que € permitida a perpetuidade da
serviddo (ja o usufruto, que absorve toda a utilidade, esta sujeito a limites temporais de
duragdo)'’. Se o oposto se passasse, isso suporia dissociar de forma permanente a
propriedade das coisas e a utilidade das mesmas, o que o legislador liminarmente

afastou®?.

Diga-se, por ultimo, que o regime especifico de cada uma das serviddes devera
estar previsto no respectivo titulo. No caso de falta ou insuficiéncia do titulo, aplicar-se-
do as regras supletivas cujo principio geral, previsto no art.° 1565° do C.C., assenta em
duas premissas essenciais: a serviddo devera satisfazer as necessidades normais e
previsiveis do prédio dominante; com 0 menor prejuizo possivel para o prédio serviente.

O principio &, assim, o do melhor aproveitamento possivel de ambos os prédios™.
a) A origem do instituto

A origem do instituto pode encontrar-se no Direito Romano, que desenhava esta
figura como uma situacdo estavel de vantagem de um imoével em relagcdo a outro

pertencente a outro proprietario, constituida com vista a uma melhor fruicdo do fundo

8 Cf. FEDERICO PUIG PERIA, Tratado de Derecho Civil, v. 3: Derechos reales, Nueva ed., actualizada en
legislacion y jurisprudencia, Madrid, 1972, p. 471.
% Vide infra ponto 2.1.2 para explicacdo mais detalhada do principio a propésito da constituicdo das
serviddes por destinacdo do pai de familia.
10°A este propésito vide, por todos, PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, Vol. 11, 22
ed., Coimbra, 1987, pp. 616 e 617.
E Cf. ALBALADEJO, Derecho civil: derecho de bienes, v. 3, 92 ed., Barcelona, 2002, p. 573.

Ibidem.
13 Neste sentido, Ac. TRL de 23.06.2005, processo n° 6140/2005-6 e Ac. STJ de 02.10.2007, processo n°
07A1807.
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beneficiado. A existéncia das serviddes €, assim, uma exigéncia da vida em sociedade,

consequéncia do surgimento da propriedade privada imobiliaria™*.

JUAN IGLESIAS elucida que a designacgdo servitus foi atribuida ao primeiro direito
sobre coisa alheia reconhecido pelo ius civile, coincidindo com aquilo a que hoje damos
o nome de serviddo predial™. Apesar disso, no periodo classico, ndo existia a figura
geral e abstracta, podendo apenas encontrar-se um conjunto de serviddes especificas. A

jurisprudéncia foi ampliando este catalogo, partindo das primeiras figuras™.

Apenas com o Direito Justinianeu se admitiu a existéncia de uma categoria de
serviddo muito ampla, distinguindo-se entre duas classes: as servitutes praediorum, que
correspondiam as originais servitutes, e as servitutes personarum, abrangendo o
usufruto e direitos semelhantes'’. Daqui resultou a distingdo entre serviddes prediais e
servidBes pessoais. Tendo, embora, em comum o caracter de direitos reais sobre coisa
alheia e modos de constituicdo e extingdo semelhantes, as duas categorias tém fungéo e
estrutura muito diferentes’®. Com efeito, as primeiras estdo objectivamente ligadas ao
prédio serviente e este tem de fornecer utilidades, tendendo a perpetuidade; ja as
segundas, tendem a procurar 0 gozo de uma coisa alheia a favor de uma pessoa

determinada, sendo de duracdo limitada®®.
b) Notas distintivas: predialidade, inseparabilidade e indivisibilidade

O nosso ordenamento juridico apenas conhece um tipo de serviddo, a serviddo
predial. Significa isto ser essencial que a fruicdo das utilidades pelo prédio dominante se
verifique por intermédio do prédio serviente. Assim, o contetido da serviddo ndo pode
consistir em utilidades que revertam pessoalmente para o proprietario do prédio
dominante sem a mediagéo da utilizacdo desse mesmo prédio®®. Com efeito, no instituto
das serviddes podemos vislumbrar uma ligagdo especial quer com o prédio dominante,

quer com o prédio serviente?!. Ou seja, as serviddes incidem obrigatoriamente sobre um

4 Cf. OURLIAC/MALAFOsSE, Derecho Romano y Francés Histérico, v. 2: Los Bienes, Barcelona, cop.
1960-1963, p. 643.

15 Cf. JuaN IGLESIAS, Derecho Romano, 132 ed., Madrid, 2001, p. 205.

16 Neste sentido, ARMANDO TORRENT, Manual de Derecho Privado Romano, Madrid, 2008, p. 294.

7 Cf. JuAN IGLESIAS, Derecho Romano, cit., p. 205.

18 Cf. ARMANDO TORRENT, ob. cit., p. 292.

9 Ibidem.

20 Neste sentido, Rul PINTO DUARTE, Curso de Direitos Reais, Cascais, 2002, p. 179.

2! Embora as serviddes prediais se estabelecam entre pessoas, é entendimento unanime aquele segundo o
qual a pessoa sO é relacionada mediatamente. Neste sentido, MENEZES CORDEIRO, Direitos Reais (Il
Volume), s. I., 1979, p. 1032. Vide a este respeito os arts. 1543° e 1544°.
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prédio em beneficio de outro prédio. O direito de utilizar um prédio alheio sem ser por
intermédio de um outro prédio ndo corresponde a uma serviddo predial, ndo tendo
caracter real e ndo sendo, por isso, oponivel erga omnes®. Deste modo, as serviddes
pessoais ndo sdo permitidas no ordenamento juridico portugués por violacdo do

principio da tipicidade dos direitos reais, previsto no art. 1306°%.

Relacionada com a nota da predialidade surge a caracteristica da

inseparabilidade. Vem prevista no art.? 154502

e dela pode retirar-se a maxima de que a
serviddo estd intimamente ligada ao prédio dominante e ao prédio serviente,
exceptuando-se 0s casos previstos na lei>. A inseparabilidade deve vislumbrar-se, pois,
como corolario do principio de que as utilidades sdo obrigatoriamente gozadas por
intermédio do prédio dominante, estabelecido pelo legislador no art.° 1543°. Mas ndo
sO. Pode entender-se o principio da inseparabilidade como corolario da “dupla ineréncia
real que tipifica a serviddo predial”®®, ou seja, ineréncia passiva face ao prédio serviente
e activa relativamente ao prédio dominante, sendo esta Gltima caracteristica tipica das
serviddes prediais, ao contrario da passiva, que também se encontra nos restantes

direitos reais.

Como consequéncia natural do principio da inseparabilidade das servidGes surge
0 da inalienabilidade, ndo podendo o titular do direito transmiti-lo, sob pena de se
operar a separacdo da serviddo do prédio dominante e, por conseguinte, a sua extingdo e

a constituicdo de nova servidao?’.

As servidGes caracterizam-se igualmente pela sua indivisibilidade. Tal

especificidade vem expressamente estabelecida no art.° 1546° (bem como anteriormente

22 Cf. RUI PINTO DUARTE, ob. cit., p. 179.

2 O contetido de uma serviddo pessoal pode ser qualquer utilidade da coisa que represente um interesse
para o titular do respectivo direito (cf. PIRES DE LIMA, LicGes de Direito Civil (Direitos Reais), publicadas
por David Augusto Fernandes, 42 ed., Coimbra, 1958, p. 293). Estaremos perante uma servidao pessoal se
se estabelecer que o proprietario do prédio dominante tem a faculdade de passear no prédio serviente. No
direito alemdo, permitem-se ainda as servidGes pessoais, denominadas Beschrankte personliche
Dienstbarkeiten (cf. paragrafos 1190 e seguintes do C.C.).

24 Bem como no art.® 2268° do C.C. de 1867.

> Caso do art.° 1568° que estabelece a regra segundo a qual os donos dos prédios podem exigir a
mudanca do local da serviddo (no mesmo sentido, PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, ob. cit., p. 623). Em
sentido oposto, Rul PINTO DUARTE que discorda tratar-se esta de uma verdadeira excepgdo, considerando
que ou se concebe a serviddo como estando desligada de um local concreto, ndo havendo qualquer
separagdo nesse caso, ou se concebe a serviddo em conexdo com um local especifico, operando-se nessa
hipotese a constituicdo de nova serviddo (cf. Rul PINTO DUARTE, ob. cit., p. 181).

%6 Cf. PENHA GONCALVES, Curso de Direitos Reais, 22 ed., Lisboa, 1993, p. 451. Vide, no mesmo sentido,
MENEZES CORDEIRO, Direitos Reais, Lisboa, 1993, pp. 724 e 725.

%’ Relativamente ao ponto em questdo, vide PENHA GONGALVES, ob. cit., pp. 451 e 452 e CARVALHO
FERNANDES, LicBes de Direitos Reais, 62 ed., Lisboa, 2009, p. 461.
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no art.® 2269° do Codigo de Seabra). Sendo indivisivel, a serviddo “considera-se
imposta em toda a extensdo do prédio serviente e em cada uma das partes dele, salvo a
expressa declaragio em contrario”®, o mesmo & dizer que a serviddo “grava todo o

prédio dominante a favor de todo o prédio dominado?®

. Assim, e segundo este
principio, caso ocorra a divisdo dos prédios dominante e/ou serviente ndo operara uma
multiplicacdo do nimero de serviddes®*. A cada parcela correspondera a parte da

serviddo respectiva e, por isso, esta manter-se-a inalterada.
c) O conteudo da servidao: atipicidade

Prevé o art.° 1544° que “podem ser objecto da serviddo quaisquer utilidades,
ainda que futuras ou eventuais, susceptiveis de ser gozadas por intermédio do prédio
dominante, mesmo que ndo aumentem o seu valor”. O contetido da serviddao pode, pois,
assumir diversas modalidades. Deste modo, algumas serviddes tém uma natureza
agricola, outras industrial, outras comercial e outras sdo impostas para a maior
comodidade ou amenidade do prédio dominante®. O contetido da servido pode, assim,
ser o mais distinto, ainda que ndo esteja directamente previsto na lei e desde que se
mantenha dentro dos limites da definicdo de serviddo. Como alerta TRIMARCHI, fora
destes limites, a constituicdo de direitos reais s6 € possivel se as situacOes
corresponderem a outras figuras tipicas previstas na lei, consequéncia do principio do

numerus clausus®.

Note-se que a caracteristica da atipicidade atribuida a servidao nao significa que
esta ndo constitua um tipo de direito real de gozo previsto no ordenamento juridico
portugués. Significa apenas que ndo estdo tipificadas as faculdades que podem ser
atribuidas ao titular da servid&o®.

d) Modalidades

Podemos distinguir, em primeiro lugar, entre serviddes positivas, negativas e

desvinculativas. As primeiras sdo aquelas que permitem ao titular da servidao realizar

%% In CUNHA GONCALVES, Da Propriedade..., cit., p. 173.

% In MENEZES CORDEIRO, Direitos Reais (1 Volume), cit., p. 1034.

%0 Neste sentido, MENEZES LEITAO, ob. cit., p. 374 e MOTA PINTO, Direitos Reais, publicado por Alvaro
Moreira e Carlos Fraga, Coimbra, s. d, p. 316.

31 Neste sentido e para alguns exemplos vide TRIMARCHI, Instituzioni di diritto privato, 132 ed., Milo,
2000, p. 507. Voltaremos a esta questéo infra, no ponto IlI.

%2 Cf. TRIMARCHI, ob. cit., p. 508.

%3 Cf. CARVALHO FERNANDES, ob. cit., p. 460.
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certos actos sobre o prédio serviente. S80 as mais comuns e tém na serviddo de
passagem um dos seus exemplos. As negativas, por sua vez, estabelecem para o titular
do prédio serviente a obrigacdo de nfo executar determinados actos. A abstencdo da
conduta por parte do titular do prédio serviente ndo corresponde qualquer poder de
actuacdo por parte do titular do prédio dominante®. J4 as desvinculativas funcionam
como uma carta de alforria do prédio serviente, desaparecendo a restricdo legal
anteriormente imposta ao mesmo e que limitava o exercicio em pleno do direito de
propriedade. Originariamente previstas no 81018 do C.C. alemdo, OLIVEIRA ASCENSAO
prop6s a sua transposicdo para o ordenamento juridico portugués como forma de

completar esta categoria de classificacdo®.

As servidBes podem também ser continuas ou descontinuas consoante 0 Seu uso
seja incessante, independente de qualquer accdo humana, ou intermitente, dependendo
de actuacdo humana. A relevancia da diferenciacdo € escassa e apenas assume
importancia para efeitos da contagem do prazo para a extin¢do da serviddo pelo ndo uso
(art.2 15700)%.

A distincdo entre serviddes aparentes e ndo aparentes ressuma do facto da sua
existéncia ser ou ndo notéria®’. As serviddes ndo aparentes nio podem ser adquiridas
por usucapido® e ndo possibilitam a constituicdo por destinagdo do pai de familia (art.%s
15480 e 1549°)*°.

De maior relevancia para o tema desta dissertacdo surge a distincdo entre
servidGes voluntarias e serviddes legais. As serviddes legais, também designadas

coactivas, como o préprio nome indica, sdo aquelas que ndo necessitam do

% Isso mesmo sublinha CARVALHO FERNANDES dando como exemplo o caso da serviddo de vistas.
Embora o dono do prédio serviente esteja obrigado a abster-se de erigir construcfes que perturbem a
serviddo, esta ndo permite ao proprietario do prédio dominante a pratica de actos sobre o primeiro (cf. ob.
cit., p. 465). Concordamos, contudo, com MENEzES CORDEIRO quando este insere a serviddo de vistas na
categoria das servidfes desvinculativas (Cf. MENEzZES CORDEIRO, Direitos Reais (Il Volume), cit., p.
1038). A restricdo legal de ndo construir dentro de uma distancia relativamente ao prédio vizinho
desaparece face ao estabelecimento da servidao.

% Cf. OLIVEIRA ASCENSAO, Direitos Reais, Lishoa, 1971, pp. 470 e 471.

% Neste sentido, MENEZES LEITAO, ob. cit., p. 377.

%7 Quanto aos requisitos da aparéncia vide CUNHA GONCALVES, Da Propriedade..., Cit., pp. 173 e 174. 0
Autor explica ainda que serviddes ndo aparentes ndo sdo apenas aquelas que ndo apresentam sinais
exteriores. Pelo contrario, entram também nessa categoria aquelas que nao necessitam de sinais materiais,
como sejam as serviddes negativas.

%8 Cf., a titulo de exemplo, Ac. TRL de 12.12.2006, processo n°. 4873/2006-7.

% Apenas com a excepcdo operada pelo art.2 1390°, n° 3. A este propésito vide, por todos, PIRES DE
LIMA/ANTUNES VARELA, ob. cit., pp. 304 a 310.
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consentimento do proprietario do prédio serviente para que nascam“. Pelo contrério, as
servidBes voluntérias s6 se formam com o consentimento do proprietario do prédio
serviente, vigorando o principio da autonomia privada. Importa notar que as serviddes
legais ndo resultam automaticamente da lei*’. Nesta categoria inserem-se somente 0s
casos em que € permitido ao dono do prédio dominante exigir a constituicdo da
serviddo. Como realga MENEZES LEITAO, a classificagdo ndo se baseia na circunstancia
de as servid@es resultarem da lei ou de negdcio juridico, mas no facto de poderem ser ou
ndo coercivamente constituidas*?, isto é, de poder ser exigida a sua constituicio através
de accdo judicial. Dai que seja preferivel a designacdo coactiva, mais proxima do

verdadeiro sentido da expressao.

“°0 C.C. enumera, a partir do art.2 1550°, as serviddes legais existentes. Sao elas: a serviddo legal de
passagem e a serviddo legal de aguas.

* No mesmo sentido, RUI PINTO DUARTE, ob. cit., p. 184.

*2 Cf. MENEZES LEITAO, ob. cit., p. 375.
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I1. As serviddes constituidas por destinacdo do pai de familia

2.1. Esboco

2.1.1. Origem

E controvertida a questdo da origem da figura®. Apenas sobre um ponto os
Autores parecem concordar: deveu-se aos glosadores e, sobretudo, a BARTOLO 0 esbo¢o
da figura e dos seus elementos constitutivos*. Apesar de nunca haver utilizado a
expressdo “destinacdo do pai de familia”, BARTOLO admitia que uma relagdo de
utilidade estabelecida entre dois prédios do mesmo dono pudesse perdurar apos a
separacdo dos mesmos com base na patientia, na tolerancia do novo proprietario®. Com
efeito, inicialmente era opinido unanime entre os Autores a de que a figura apenas havia
surgido com BARTOLO e que ndo podia encontrar-se qualquer vestigio da mesma em

periodos anteriores.

Mais recentemente, outros Autores sustentaram que os juristas classicos ndo
conheciam de facto este instituto. Defenderam, contudo, que ja se podiam encontrar na
época justinianeia alguns tracos da figura, tracos a partir dos quais BARTOLO
trabalhou*®. N&o pode vislumbrar-se nesta época, contudo, a destinacdo como modo
geral de constituicdo de serviddes. Este instituto a ter sido aplicado, s6 a titulo
excepcional o foi, uma vez que ainda ndo aparecia como elemento determinante do

nascimento da serviddo o estado de facto reconhecido nos prédios®’.

GUARINO, por sua vez, entendia ser este um modo de constituicdo tipicamente
pos-classico, designado destinatio patris familias, que se caracterizava por uma

preexistente situacdo de facto instituida por um proprietario entre dois prédios ou

8 Seguimos de perto nesta questdo especifica TAMBURRINO/GRATTAGLIANO, Le servitil, 32 ed., Turim,
2002.

* GROSSO/DEIANA entendem, no entanto, que esta premissa ndo é exacta: a figura s6 adquiriu
individualidade e autonomia mais recentemente (cf. Le Servitu Prediali, I, 3% ed., Turim, 1963, p. 608).

> Cf. MESSINEO, Le Servitu: (artt. 1027 — 1099° Cod. Civile), Mildo, 1949, p. 135.

*® Neste sentido, JUAN IGLESIAS, Derecho Romano, Instituciones de Derecho Privado, 9 ed., Barcelona,
1985, p. 352 e RICCOBONO apud GROSSO, Le Servitt Prediali nel Diritto Romano, Turim, 1969, p. 221.
RiccoBoNO sustentou, com efeito, que a ideia de constituicdo tacita da serviddo, com base no estado de
necessidade ou de destinagdo do Unico proprietario, era absolutamente estranha ao direito classico,
aparecendo na época justinianeia num pequeno ndmero de fragmentos nos quais o principio esta
expressamente codificado, ainda que entenda que os compiladores ndo tivessem plena consciéncia do
novo instituto que estavam a introduzir. No mesmo sentido, SOLAZzzI, Requisiti e modi di costituzione
delle servitu prediali, Napoles, 1947, p. 191.

T Cf. TAVARELA LOBO, Destinagéo do Pai de Familia, Serviddes e Aguas, Coimbra, 1964, pp. 8 e 9.
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fraccdes de prédios. Se se operasse uma divisdo, passando os dois prédios ou fracgdes a
pertencer a proprietarios diferentes, deveria reconhecer-se, pelo menos de iure, a

existéncia de uma servidao®,

Outros ainda sustentaram que ja poderia encontrar-se na época classica um
embrido deste modo de constituicdo das serviddes*. No entanto, a figura ndo pode ter
tido, quanto a nds, origem no Direito Romano, posto que a data as serviddes nédo
podiam resultar de uma vontade tacita®. Na época, a serviddo s6 podia nascer com a in
iure cessio ou com a mancipatio. A estas formas seguiram-se, mais tarde, a pactio e a
stipulatio. Exigia-se, assim, que o encargo sobre um prédio fosse constituido formal e
expressamente, ndo tendo a partida sido admitida a figura da destinacdo do pai de

familia como forma de estabelecer serviddes®:.

BoNET CORREA afirmando que a figura ndo teve origem no Direito Romano
sustenta, porém, que podemos encontrar uma “linha interna” que foi predispondo as
coisas até desembocarmos mais tarde na destinacdo. Acrescenta que podem encontrar-se
alguns tracos da figura no Direito Justinianeu, embora ndo se descubra uma doutrina

geral da figura, nem os jurisconsultos romanos aceitassem este modo de constituic&o®.

Como frisa, contudo, MESSINEO 0 mais directo tramite deste instituto para o
ordenamento juridico italiano (e portugués) foi o direito consuetudinario francés®. Com
efeito, anteriormente ao Codigo Napole6nico surgia tratado o tema nos Costumes
Franceses>*. DEMOLOMBE distingue, no entanto, os varios regimes que diferenciavam os
multiplos Costumes existentes. Por um lado, nos Costumes de Paris e de Orledes,

admitia-se a figura da destinacdo do pai de familia apenas se a destinacdo adoptasse a

“8 Cf. GUARINO, Diritto Privato Romano, 122 ed., Napoles, 2001, p. 720.

* Com esta conviccdo, GROSSO, ob. cit., pp. 220 e 221. No sentido de que a figura teve origem no Direito
Romano vide HENRIQUE MESQUITA, “Anotagdo ao Acorddo do STJ de 20 de Janeiro de 2005, RLJ, A.
135, Jan.-Fev. 2006, n° 3936, p. 145.

%0 Também com este entendimento vide TAVARELA LOBO, Destinacdo..., cit., pp. 6 e 7; DEMOLOMBE,
Traité des Servitudes ou Services Fonciers, T. Il, Paris, 1882, p. 306; BARASSI, | Diritti Reali Limitati, in
particulare 'usufrutto e le servitu, Mildo, 1947, p. 258; BIANCA, Diritto Civile, VI, La Proprieta, Mil&o,
1999, p. 692 e BIONDI, Le servitu prediali nel diritto romano: (corzo di lezioni), 22 ed., Mildo, 1969, p.
287.

> Cf. DEMOLOMBE, ob. cit., p. 306. SoLAZzI afirma que se no direito classico nem a estipulacdo nem a
compra e venda podiam fazer nascer a serviddo, seria um delirio aceitar a constitui¢do tacita (cf. ob. cit.,
p. 181).

>2 In BONET CORREA, “Sobre la supuesta constitucion tacita de las servidumbres en las fuentes juridicas
romanas”, Anuario de historia del derecho espafiol, 1948-49, pp. 305 e 306.

53 Cf. MESSINEO, ob. cit., p. 135.

Cf. GUILARTE GUTIERREZ, La Constitucién Voluntaria de Servidumbres en el Derecho Espafiol,
Madrid, 1984, p. 388.
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forma escrita. Excepcionavam-se 0s casos em que se tratasse de serviddes necessarias e
aparentes ou consequéncia de trabalhos incorporados no prédio serviente®. Outros
Costumes, como o de Dourdan, o de Reims ou o de Sedan, admitiam o nascimento de

uma servidao através da destinacio sem que fosse necessaria prova por escrito®.

O legado de Bartolo e dos Costumes franceses veio integrar as disposi¢des

previstas no C. C. francés (arts.® 692° a 694°).

Por outro lado, a designacdo destinacdo do pai de familia parece ter a sua
origem num fragmento de ULPIANO (Dig., 33, 7, 1. 12, §14)°". Nesse fragmento, diz-nos
este que se se concluir que o pai de familia havia destinado a serviddo, deve esta

nascer.
2.1.2. A figura nos Caodigos Civis

Estatui o art.° 1547° que as servidBes prediais se podem constituir através de
contrato, testamento, usucapido ou pela destinacdo do pai de familia. As serviddes
legais podem ser coercivamente instituidas através de sentenca judicial ou decisdo

administrativa.

Como curiosa e fielmente denota DeEmoLOMBE, a figura da serviddo por
destinacio do pai de familia™ esteve sempre rodeada de obscuridades e incertezas®. E,
ndo obstante cerca de 130 anos nos afastarem da obra daquele Autor, ndo podemos
deixar de concordar com o mesmo quando afirma que o instituto é sujeito de vivas

controvérsias. Atrevemo-nos mesmo a acrescentar: de inesgotaveis controversias.

O art.® 1549° estabelece uma premissa aparentemente simples: “se em dois
prédios do mesmo dono, ou em duas fracgdes de um s6 prédio, houver sinal ou sinais
visiveis e permanentes, postos em um ou em ambos, que revelem serventia de um para
com outro, serdo esses sinais havidos como prova da serviddo quando, em relacdo ao

dominio, os dois prédios, ou as duas fraccdes do mesmo prédio, vierem a separar-se,

> Cf. TAVARELA LOBO, Destinac4o..., cit., p. 12.

% Cf. DEMOLOMBE, ob. cit., pp. 306 e 307.

5" Neste sentido, MESSINEO, ob. cit., p. 134 e BARASSI, ob. cit., p. 260.

%8 Cf. BARASSI, ob. cit., p. 260.

% para uma abordagem completa dos tragos gerais da figura vide, por todos, TAVARELA LOBO,
Destinagdo..., ob. cit., p. 3 e sS.

% Cf. DEMOLOMBE, ob. cit., p. 303.
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salvo se ao tempo da separacdo outra coisa se houver declarado no respectivo

documento.”

Na vigéncia do C.C. anterior, a figura estava prevista no art.° 2274°, embora sem
a designacdo que o C.C. de 1966 posteriormente lhe atribui e que tem a sua raiz na
nomenclatura francesa®’. Dizia-se, com efeito, que “Se em dois predios do mesmo dono
houver signal ou signaes apparentes e permanentes, postos por elle, em um ou em
ambos, que atestem serviddo de um para com outro, esses signaes serdo havidos como
prova da servidao, quando, em relagdo ao dominio, os dois predios vierem a separar-se,
salvo se, ao tempo da separacdo do dominio dos dois predios, outra cousa se houver
declarado no respectivo documento.” GONCALVES RODRIGUES® criticava a letra do
artigo por entender que ndo seria muito precisa. Afirmava o Autor que o sinal ou sinais
postos pelo dono dos prédios ou fracches ndo sdo aptos a demonstrar a existéncia da
servidao. Esses sinais s6 poderiam atestar uma utilidade de um dos prédios ou fraccdes
que é aproveitada pelo dono do outro prédio. Além disso, o legislador utilizava

incorrectamente a expressao servidao para nomear a situacao anterior a separacao.

Com efeito, a “serviddo”, como frisa GUILHERME MOREIRA, antes de se operar a
separacdo, ndo reveste a natureza de limite ao direito de propriedade®®, dado que os dois
prédios ou as duas fracces pertencem ao mesmo proprietario®. Enquanto os prédios
pertencerem ao mesmo proprietario, a servidao ndo existe, ndo “nasce”, devido a regra
nemini res sua servit®. Ora, consistindo o direito de serviddo na fruicdo limitada de
coisa alheia, ndo pode aceitar-se uma servidao sobre coisa prépria. Como explica ESPIiN
CANOVAS, este principio resulta directamente do conceito legal, ao definir-se servidao
como o encargo imposto a um imovel em beneficio de outro pertencente a um dono

distinto e, sobretudo, ao estabelecer-se como causa de extin¢ao das serviddes a reunido

%1 Importa salientar, como faz MESSINEO, que a expressdo “pai de familia” nada tem que ver com o
instituto do direito da familia. No ambito das serviddes, esta expressdo € eco da designagdo tradicional
romanista que designa “o proprietario” (designacdo que se explica pelo facto de apenas o pater familias
ter a faculdade de ser proprietario e que denota uma concepg¢do familia patriarcal) (cf. ob. cit., p. 134). No
mesmo sentido, WEILL/TERRE /SIMLER, Droit Civil: Les biens, 32 ed., Paris, 1985, p. 777.

%2 Cf. GONGALVES RODRIGUES, Da Servidao Legal de Passagem, Coimbra, 1962, p. 92.

8 Pode dizer-se, pois, tratar-se este de um modo de constitui¢do de serviddes “a titolo derivativo”, uma
vez que a serviddo nasce tendo por base o direito de propriedade, direito este mais amplo. Vide
FRANCESCO CALASSO [et. al.], ob. cit., p. 306.

8 Cf. GUILHERME MOREIRA, Das Aguas no Direito Civil Portugués, Vol. Il — Das serviddes das aguas, 22
ed., Coimbra,1960, p. 94.

% Como sublinha TAVARELA L0OBO, quando muito podera existir uma servidio em estado latente ou
causal (cf. Destinagdo..., cit., p. 4).
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na mesma pessoa da titularidade da serviddo e da propriedade do prédio serviente®.
Aquilo a que se da o nome de serviddo é, pois, uma mera situacdo de facto®’, uma
situacdo de serventia, que ndo tem autonomia juridica e que, como afirma HENRIQUE
MESQUITA, 0 legislador s permite, por assistir ao proprietario o direito de afectar

liviemente o seu prédio®.

A destinacdo é, pois, 0 acto pelo qual uma pessoa estabelece entre dois prédios
ou duas fraccOes que Ihe pertencem um estado de facto que constituiria uma serviddo
caso se tratasse de prédios pertencentes a dois proprietarios diferentes®®. Nas palavras de
BIONDI, a constituicdo por destinacdo é, assim, o resultado da soma de variados actos,
que se sucedem no tempo, que ndo estdo pre-ordenados a essa constituicdo, a qual é

efeito juridico da prética desses mesmos actos .

A existéncia de sinais visiveis e permanentes é requisito fundamental da
constituicdo da serviddo por destinacdo do pai de familia. Os sinais devem ser
reveladores de uma situacdo estavel, postos com a intencdo de assegurar a serventia de
um prédio para com outro prédio, com carécter de permanéncia’. Sinais que terdo de

ser, necessariamente, inequivocos’.

Como vimos, a lei determina o nascimento da serviddo no instante da separacéo
dos prédios ou fracgdes, ou seja, no momento em que a situacao de facto da lugar a uma
situagdo de direito. O surgimento da servidao s6 ndo opera, segundo a lei, “se ao tempo
da separacdo outra coisa se houver declarado no respectivo documento”. Assim, a
destinacdo operada pelo proprietario Unico dos dois prédios tera lugar ainda que este
permaneca em siléncio. Para que no acto de separacdo ndo nasca a serviddo, é essencial

que seja aposta no documento, que lhe d&a forma, uma cléausula contraria a sua

8 Cf. EspiN CANOVAS, Manual de derecho civil espafiol, v. 2: Derechos Reales, 5% ed., Madrid, 1975-
1979, p. 356.

% No entanto, essa situagdo de facto tera de conter os elementos necessarios a existéncia de uma servidao,
elementos que enuncidmos supra.

%8 Cf. HENRIQUE MESQUITA, ob. cit., p. 146.

% Neste sentido, PLANIOL/RIPERT, Traité pratique de droit civil francais, T. Ill : Les biens, 2 ed, Paris,
1952, pp. 945 e 946; RIPERT/BOULANGER, Traité de droit civil d aprés le traité de Planiol, Paris, 1957, p.
1095; WEILL/TERRE/SIMLER, ob. cit. , p. 776.

® Vide BIoNDI, Le Servitd, (vol. 12 do Trattato di Diritto Civile e Commerciale/ANTONIO CICU,
FRANCESCO MESSINEO), Mildo, 1967, p. 361.

L Cf. Ac. TRC de 02.11.1988, publicado na CJ 1988, T. V, p. 65.

72 Cf. Ac. STJ de 09.10.1980, processo n° 068768. Diz-se, neste Acérdao, que ndo podem considerar-se
sinais visiveis, permanentes e inequivocos, a passagem por outros prédios ou por diferentes locais em
cada um dos prédios, ndo em sitio especifico mas diferenciado consoante as conveniéncias do momento.
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constituicdo, nao se podendo inferir tal conclusdo de um qualquer comportamento, ou

seja, a lei ndo se basta com uma declaragéo tacita’.

Note-se que, embora a lei nomeie exclusivamente as serviddes constituidas por
destinagdo do pai de familia, sdo também abrangidas pela sua letra as serviddes
constituidas por destinacdo do anterior proprietario. O regime juridico aplicavel é
exactamente o mesmo, ndo obstante, no segundo caso, os prédios ou fracgdes ja
gozarem, anteriormente a sua alienagdo, de autonomia juridica. OLIVEIRA ASCENSAO
afirma que um caso tipo destes serd o de constarem do Registo Predial duas descri¢oes
diferentes’®. Este artigo mais ndo fez que englobar os dois casos “formalmente diversos,

mas estruturalmente iguais”75.

2.1.3. Os requisitos de constituicao

Da leitura da lei portuguesa pode concluir-se pela existéncia de quatro requisitos

essenciais para a constituicdo de uma serviddo nestes moldes.

1.° E necessério que os dois prédios ou as duas fracgbes do prédio tenham
pertencido ao mesmo dono’®. N&o assume grande importancia o facto de
0s prédios serem ou ndo contiguos, embora tal seja a regra’”.
Por outro lado, o estado de facto tanto pode ter sido estabelecido entre
duas partes de um prédio unico do ponto de vista econémico, como pode
ter sido estabelecido entre dois prédios independentes. E suficiente a

existéncia de unidade juridica, ou seja, unidade de proprietarios’.

3 Cf. Ac. STJ de 13.11.2003, processo n.° 03B3029.

™ Cf. OLIVEIRA ASCENSAO, Direitos Reais, cit., pp. 470 e 471. Um outro exemplo possivel serd o de se
verificar a aposicdo de sinais entre dois prédios do mesmo proprietario. Os dois prédios tém autonomia
juridica, ou seja, sdo dois prédios distintos.

> Cf. Ac. STJ de 20.01.2005, RLJ, Ano 135, Jan.-Fev. 2006, n° 3936, p. 143.

® E hoje unanime este entendimento. No entanto, TEIXEIRA DE ABREU alertava para divergéncias
doutrinais a este respeito. Por um lado, tinhamos os Autores que, analisando o art.° 2274° do anterior
codigo, atentavam ao argumento literal da lei, entendendo que, se aquela apenas previa na sua letra a
expressdo “dois predios”, entdo a situagdo sé poderia ocorrer entre dois prédios e nao entre duas fracges
do mesmo prédio. TEIXEIRA DE ABREU sublinha, contudo, que no caso de se tratar de duas frac¢Bes do
mesmo prédio, estamos perante dois prédios, posto que devemos adoptar uma nocdo ampla de prédio.
Prédio, para este efeito, sera qualquer parcela de terreno que seja ou possa ser devidamente determinada
(Cf. TEIXEIRA DE ABREU, Das Serviddes, T. Il, Das Servidbes Voluntarias, Imprensa da Universidade,
Coimbra, 1902, pp. 114 a 118). Para a situacdo de os prédios serem adquiridos ja com os sinais, ibidem, p.
127.

" Neste sentido, SCHWAB, Sachenrecht: ein Studienbuch, 322 ed., Munique, 2006, p. 343; BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO (coord.), ob. cit., p. 664; CHABAS, Lecons de Droit Civil, Tome Il, Biens, Droit de
propriété et ses démembrements, 82 ed., Paris, 1994, p. 437 e WEILL, Droit Civil, Les Biens, 12% ed., Paris,
1974, p. 556. Também neste sentido Ac. STJ de 15.01.1981, processo n° 069070.

"8 Cf. WEILL, ob. cit., p. 555.
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Importa notar, ainda, que pode tratar-se de mais do que dois prédios ou
fraccBes’®, embora essas situacdes sejam pontuais. O que Se quer
significar é que as serviddes exigem sempre a existéncia de dois prédios
para que se constituam, um que sofra o encargo e outro que beneficie da
utilidade. Fala-se, neste sentido, em dois prédios porque 0s sinais
revelam uma situacdo de serventia que € prestada por um prédio em
relacdo a outro e, seja qual for o nimero de unidades reais, havera de
graduar-se sempre de duas em duas para efeitos das serviddes®®. O
requisito da existéncia de dois prédios ou duas fraccGes deve ser
entendido, pois, com flexibilidade®.

2.° Tém de existir sinais visiveis e permanentes que revelem uma situacao de
serventia de um dos prédios em relacéo ao outro®. Frise-se que, embora
0s sinais tenham de ser permanentes, pode dar-se a sua substituicdo ou
transformacao®.
No caso de haver sinais véarios da serviddo, nem todos tém de ser
aparentes e permanentes. Isso mesmo quis estabelecer o legislador ao
exigir apenas um “sinal” no art.® 1549°%,
Por outro lado, a situagdo de facto tem de ser conservada até ao exacto
momento da divisdo dos dois prédios ou fraccdes® e os sinais tém de ter
sido postos com a intencdo de operar uma transferéncia permanente do
proveito de um prédio para outro®.

3.2 Que esses dois prédios (ou duas fraccBes) venham a ser separados,
qualquer que seja a razdo dessa separagdo: venda, doagdo, testamento,
partilha, expropriacdo por utilidade publica, etc.®” A separacdo tem, por

consequéncia, de se tratar de uma separacdo juridica, ou seja, de uma

" Neste sentido, GONCALVES RODRIGUES, ob. cit., p. 95.

8 Cf. MANRESA Y NAVARRO, Comentarios al Cédigo Civil Espafiol, 72 ed., Madrid, 1956-1972, p. 775.

81 Neste sentido, ESPIN CANOVAS, ob. cit., p. 366 e LACRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho Civil, 11,
Derechos Reales, Madrid, 2000, p. 119.

82 Neste sentido, Ac. TRC de 2.11.1988, CJ 1988, T. V, p. 65. Como se disse no Ac. STJ de 14.01.1998,
BMJ, 473°, p. 489, “ndo é necessaria a existéncia de perfeitos e completos caminhos romanos para saber
que, aqui ou ali, houve uma estrada romana ou que “todos 0s caminhos iam dar a Roma»”, ou seja, a lei
apenas exige que existam sinais visiveis e permanentes que, por exemplo no caso de uma questdo de
passagem ou transito, atestem a existéncia de um caminho.»

% Neste sentido, GONCALVES RODRIGUES, ob. cit., p. 96.

8 Ibidem pp. 96 e 97. Além disso, a visibilidade e permanéncia dos sinais s6 tem de verificar-se em
relagdo a um dos prédios (cf. Ac. STJ de 11.11.2003, processo n° 03A3510).

8 Cf. CHABAS, ob. cit., p. 438.

8 Cf. GONGALVES RODRIGUES, ob. cit., p. 98.

87 Cf. WEILL, ob. cit., p. 556.
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separagdo quanto ao direito de propriedade®. Sera, por isso, qualquer
acto de disposicéo inter vivos ou mortis causa®’.

4.° Finalmente, que no documento que tenha oficializado essa separacdo
nada se tenha declarado, contrariando a existéncia do encargo®. Os
Autores tém entendido que ndo sera suficiente para evitar a constituicdo
da serviddo a expressdo “livre de todos os encargos” inserta no
documento que da corpo & separacdo®’. Pelo contrério, a declaracdo em

causa tera de ser feita especialmente, de forma clara e terminante®.

2.2. A Serviddo por Destinacdo do Pai de Familia: natureza
juridica

N&o se encontra unanimidade na doutrina quanto a insercdo das serviddes
constituidas por destinacdo do pai de familia, na categoria das serviddes legais ou na
categoria das servid@es voluntarias. Sobressaem dois entendimentos: por um lado, a
doutrina que estabelece como fundamento deste tipo de serviddes a vontade das partes;

por outro, a que encontra na lei o alicerce da sua constituicio®.
a) Vontade das partes

No ambito da concepcdo tradicional de BARTOLO, que ja analisamos, 0
fundamento da constituicdo das serviddes por destinacdo do pai de familia podia

8 Cf. ScuTo, Instituzioni di diritto privato, 42 ed., Napoles, 1945, p. 653.

8 Com esta convicgéo, CALLAGHAN MURoz, Codigo Civil Comentado y com Jurisprudencia, 4% ed.,
Madrid, 2004, p. 557.

% Esta ressalva néo pode revestir forma oral, tendo de constar do documento que opera a separacdo dos
prédios (neste sentido, Ac. STJ de 03.03.2005, processo n° 05A011). Na decisdo da Cassazione Civile,
sec¢do 1, de 29.05.1998, n. 5312, Archivo Civile 1999, n°® 3 — Margo, p. 409, afirmou-se também que a
manifestacdo contréaria ndo pode inferir-se de facta concludentia, ou seja, de uma declaracgdo tacita. Nao
basta, por isso, inferir-se tal conclusdo do comportamento das partes (cf. Ac. STJ de 13.11.2003, processo
n° 03B3029).

9 Neste sentido, MANRESA Y NAVARRO, ob. cit., p. 773 e Rizzi, Diritti — Limitazioni, Servitd Prediali,
Della Proprieta nel vigente Codice Civile, vol. Il, 22 ed., Bari, 1956, p. 536.

% Cf. GONGALVES RODRIGUES, ob. cit., p. 100 e Ac. STJ de 03.07.2008, processo n° 08B1265.

% Nao séo, contudo, s6 essas as teses que surgem no horizonte doutrinario. Podemos também encontrar,
entre outras, a tese da ineréncia real, segundo a qual o proprietario originario, ao destinar um prédio ao
servigo de outro, atribui ao estado de facto um caracter de ineréncia real; a serviddo é logo criada através
da destinacdo, mas permanece latente até que se opere a separacdo. Surge igualmente a doutrina do acto
unilateral de destinagdo: o nascimento da serviddo tem por base a vontade unilateral de quem operou a
destinacdo. Para uma abordagem exaustiva destas e de outras teorias vide GUILARTE GUTIERREZ, ob. cit.,
p. 470 e ss.
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encontrar-se na vontade das partes™. Estas teriam como pretens&o conservar o estado de

facto precedente, reconhecivel através de sinais aparentes®.

O modo de constituicdo das serviddes por destinagcdo do pai de familia subsumir-
se-ia a um acordo tacito, isto €, a uma presuncao de inten¢des imputéveis ao alienante e
ao adquirente®™. A clausula pela qual as partes teriam estabelecido a serviddo estaria
subentendida no acto que produz a separacdo. Segundo este entendimento, o legislador
ter-se-ia valido de uma presuncdo iuris tantum para equiparar sinais aparentes a um
titulo, uma vez que a sobrevivéncia daqueles permitiria presumir a existéncia de uma
declaragdo de vontade®’. A serviddo teria, assim, origem num negécio juridico,
baseando-se numa convencao tacita referente a manutencdo do estado de coisas
existente em momento anterior ao da criacdo da serviddo, de tal maneira que o elemento
consensual apareceria no momento da divisdo dos prédios®™. Neste sentido, se o
proprietario dos dois prédios em causa vendesse um deles, nada se mencionando no
documento que operasse a separacdo, vendedor e comprador teriam acordado

tacitamente em constituir a servidao®.

b) Lei

% Esta concepcdo, alias, goza ainda hoje de grande ades&o por parte da doutrina francesa e influenciou,
em grande medida, a doutrina portuguesa.

% Cf. CUADRADO PEREZ, Constitucion de servidumbre por signo aparente, Madrid, 2008, p. 222.

% Com este entendimento vide MoTA PINTO, Direitos Reais, cit., p. 325; NORMAN MASCARENHAS,
“Constitui¢do e extingdo das Serviddes Prediais”, Scientia Juridica, XXX — 1982, p. 303; CARBONNIER,
Droit civil, 3/Les biens, Monnaie, immeubles, meubles, 192 ed., Paris, 2000, pp. 256 e 257; LARROUMET,
Droit Civil, Tome 2, Les Biens, Droits réels principaux, 32 ed., Paris, 1997, p. 515; PLANIOL/RIPERT, ob.
cit., p. 946; WEILL, ob. cit., p. 555; ESPIN CANOVAS, ob. cit., p. 368. Para decisGes portuguesas neste
sentido, vide Ac. TRP de 20.12.1990, processo n° 0409523; Ac. TRP de 04.12.1995, processo n°
9550200; Ac. TRL de 27.06.2002, processo n° 00103476; Ac. TRP de 21.04.2005, processo n° 0531982.
% Cf. MARIA NELIDA TUR FAUNDEZ, Los Particulares Efectos de la «Apariencia» en el ambito de las
Servidumbres, Valéncia, 1999, pp. 49 e 50. Vide infra na p. 26 as considera¢des a prop6sito da natureza
da presuncdo.

% Cf. CUADRADO PEREZ, ob. cit., p. 226. No mesmo sentido, Ac. STJ de 14.11.1996, processo n® 96B011.
Segundo TEIXEIRA DE ABREU, a destina¢do do pai de familia é “o facto sobre o qual assenta a presumgio
da tacita convencao entre as partes, mas nesta é que a serviddo encontra o seu fundamento”. Nega, deste
modo, que as servides assim constituidas possam considerar-se legais: tal seria confundir a presuncéo,
meio de prova, com a convencdo tacita das partes. A presuncdo €, de facto, legal mas é apenas meio de
prova da serviddo, ndo podendo considerar-se fundamento da mesma (cf. ob. cit., T. I, pp. 133 e 134).

% Alguns Autores optam por uma posicéo semelhante. N&o se baseando numa convengao tacita, buscam
na vontade presumida das partes o fundamento desta figura. Uma declaracdo negocial é tacita quando do
seu conteudo se infere um outro; a declaracdo negocial presumida ocorre quando a lei estatui que
determinado comportamento manifesta uma vontade negocial (a este propdsito vide, por todos, MOTA
PINTO, Teoria..., cit., pp. 421 a 423 e 427). GUILHERME MOREIRA, por exemplo, afirma que a situacdo de
facto que os sinais atestam é um acto de vontade do proprietério, enquanto subsista 0 dominio sobre os
dois prédios. A conversdo da situacdo de facto em situacdo de direito, que ocorre com a separacdo dos
prédios, é ainda um efeito da sua vontade, efeito que se depreende do siléncio existente no titulo através
do qual operou a transmissdo. A destinagdo do pai de familia funda-se na presuncdo de que existiu a
intengdo de perpetuar a situacdo de facto presente ao tempo da separacao dos prédios (cf. ob. cit., p. 95).
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Outros entendem nascer esta serviddo ope legis, ndo existindo qualquer

manifestacdo de vontade, expressa ou tacita™®

. A constituicdo seria, assim, automaética
bastando a verificacio objectiva dos requisitos legais'®. Pelo contrério, para que néo se
constituisse é que seria necessaria uma declaracdo de vontade nesse sentido. Assim, o
requisito essencial da constitui¢cdo ndo seria uma manifestacdo de vontade negocial, mas
a valoracdo operada pela lei da existéncia de sinais visiveis e permanentes'®. A lei
estabelece a transformacéo da relagéo de facto em relacgdo de direito independentemente

da existéncia ou ndo de um consenso entre os dois proprietarios'®,

Tal como acontece com a tese que vé na vontade das partes o fundamento da
constituicdo das serviddes por destinacdo, também esta doutrina afirma a existéncia de
um acto voluntario do proprietério originario conducente & criacéo do estado de facto®*.
No entanto, e aqui reside a diferenca, a conversdo desta situagcéo de facto em situacéo de
direito opera de forma auténoma, ou seja, sem recorrer ao consenso das partes. E a lei
que produz aquela transformacéo. BIONDI real¢a que o instituto ndo pode inserir-se no
circulo da actividade negocial. Segundo 0 mesmo Autor, existe vontade do proprietario
no acto de destinacdo e na separacdo, mas ndo relativamente a constituicdo da servidao,
posto que esta é mero efeito legal daqueles dois actos. A vontade das partes ndo tem,
por isso, caracter constitutivo da serviddo mas antes derrogativo. O siléncio é o
elemento que determina as consequéncias juridicas ndo sendo, no entanto, fundamento

105

destas™. Aliéas, é pacifico que o siléncio ndo se pode equiparar a uma declaracao tacita,

190 Este entendimento é hoje praticamente unanime no seio da doutrina italiana e defendido por grande
parte da doutrina espanhola. Vide GUILARTE GUTIERREZ, ob. cit., p. 522; RIPERT/BOULANGER, ob. cit.,
pp. 1095 e 1096; BIANCA, ob. cit., p. 689; GAMBARO/MORELLO (dir.), Trattato dei Diritti Reali, Vol. I,
Diritti Reali parziari, Mildo, 2011, p. 264; MESSINEO, ob. cit., p. 136; Rizzi, ob. cit., p. 535. Entre nds,
com esta conviccdo, vide TAVARELA LoBO, Mudanca e Alteracdo de Serviddo, Coimbra, 1984, p. 149.
Como explica BONET CORREA, a interpretagdo legalista da destinacdo do pai de familia sé aparece na
segunda metade do século passado, na época que precedeu a Segunda Guerra Mundial, quando sdo postas
em causa as ideologias totalitarias, adquirindo o dogma da lei maior preponderancia. A data, os Autores
tendiam a basear a ratio da norma na forca da lei e ndo na vontade das partes. Com a publicacéo do C. C.
italiano de 1942, passa a dar-se uma interpretacdo legalista a destinacdo, ao contrario do que havia
sucedido ao abrigo do Codigo de 1865 (cf. La constitucion de las servidumbres por signo aparente: la
“destinacion del padre de familia”, Madrid, 1970, p. 132).

191 Na jurisprudéncia portuguesa, também com este entendimento, vide Ac. TRL de 01.04.2004, processo
n® 767/2004-8; Ac. STJ de 20.01.2005, processo n° 04B3748; Ac. TRP 17.04.2008, publicado nos
Sumérios Acordaos TRP, Boletim Interno, n° 31, p. 96.

192 Cf. RUPERTO, La Giurisprudenza sul Codice Civile coordinata con la Dottrina, Libro 111, Della
Proprieta, Tomo Il (artt. 952-1099), Milao, 2005, p. 1050.

103 Cf. BARASSI, ob. cit., p. 263 e 264. O mesmo Autor conclui, ainda, que a destinagdo originaria do
Unico proprietario é apenas um pressuposto.

104 Cf. TAVARELA LOBO, Destinagdo..., cit., p. 99.

105 Cf. BIoNDI, Le Servitt, cit., pp. 358 e 359.
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revestindo somente a natureza de auséncia de exteriorizacdo. E tal auséncia de

exteriorizagdo s6 pode interpretar-se como auséncia de vontade'®.

MESSINEO afirma, contudo, ndo poder catalogar-se a destinagdo como uma forma
de constituicdo das serviddes através da lei, pois do que se trata verdadeiramente é de
uma constituicdo de serviddes consequéncia de um facto ao qual a lei da relevancia e
eficacia. Sem o facto, mesmo existindo a norma, a serviddo néo surgiria*®’. Deste modo,
quando se fala na lei como fonte de uma relacdo juridica ou de uma aquisicdo, na
verdade, quer-se apenas reconduzir essa relacdo ou aquisicdo a um facto juridico

diferente da vontade®®®,

c) A serviddo por destinacdo do pai de familia como uma facti species

complexa

Procurando uma posicdo de entre as varias solucdes avancadas pela doutrina,
devemos comecar por sublinhar que, como ja vimos, o legislador presume a serviddo
com base nos sinais existentes nos prédios. Deste modo, a destinacdo do pai de familia é
uma forma de constituicdo de serviddes por facto do homem®®. N&o se quer com isto
significar a partida que se trate de uma serviddo voluntaria: apenas que a destinacédo
surge de uma situacdo de facto baseada em sinais que foram colocados nos prédios pelo
homem. Sé se poderdo inserir as serviddes constituidas por destinagdo do pai de familia
na categoria das serviddes voluntérias se por voluntarias se entenderem as constituidas
por facto do homem, em sentido lato. Pelo contrario, se se quiser adoptar um nocao
técnica de voluntarias, no sentido de “actuacdo da vontade humana, com um certo

110 abrangendo-se o negécio ou acto juridico em sentido estrito, ndo

objectivo juridico
se consegue vislumbrar aqui qualquer voluntariedade. Neste sentido, ANTUNES VARELA
entende que a serviddo constituida por destinacdo do pai de familia é, indubitavelmente,
uma serviddo voluntaria, dado que assenta num facto voluntario — a colocacao de sinais
aparentes e permanentes nos prédios. No entanto, ndo se pode dizer que resulte de uma

declaracdo negocial, nomeadamente de uma presuncdo de acordo tacito, posto que 0s

106 cf. MENEZES CORDEIRO, “Direito de Preferéncia, Serviddes legais e direito de preferéncia”, Parecer,
08/08/1988, CJ, A. 1992, T. I, p. 75.

197 Cf. MESSINEO, ob. cit., p. 142.

1% pidem.

109 Neste sentido, TRIMARCHI, ob. cit., p. 511.

19 |5 MENEZES CORDEIRO, “Direito de Preferéncia...”, cit., p. 75.
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efeitos resultantes da colocacdo de sinais sdo determinados pela lei e, por conseguinte,

so efeitos legais™™.

Os defensores da perspectiva legalista, ao estabelecerem como pressuposto da
presuncdo de acordo tacito a ndo exteriorizagdo pelos interessados da sua discordancia
com o0 nascimento da servidao, propugnaram que se trataria de uma presuncgdo iuris et
de iure. No entanto, ndo podemos aceitar esta visdo. A lei permite as partes expressarem
decisdo contraria ao estabelecer que a servidao surja “salvo se ao tempo da separacdo
outra coisa se houver declarado no respectivo documento”. Assim, ha que ver aqui uma
presuncdo iuris tantum: a expressao utilizada pelo legislador equivale a formulacéo
geral “salvo prova em contrario”, tipica desta categoria de presungdes (art. 350°, n° 2).
N&o podemos deixar, contudo, de concordar com CUADRADO PEREZ quando este afirma
que, na pratica, a faculdade de prova em contréario é reduzida. Prevé-se na lei que a
intencdo de ndo constituicdo da servidao tenha de estar declarada no documento que
opera a separacdo dos prédios. Se a vontade contraria ndo se manifestar desta forma, a
serviddo nasce. Esta circunstancia faz com que, nestes casos, sO se possa justificar o

nascimento da serviddo através da tese legalista'*?

. Alids, ROSA LLACER alerta que a
existéncia desta presuncdo diminui consideravelmente a amplitude da faculdade de
demonstracdo da vontade contraria ao nascimento da serviddo, ainda que entenda que o

fundamento da servidso esta na vontade*®.

Por outro lado, os principais argumentos a favor da tese legalista centram-se na
dificuldade de justificacho de um acordo de vontades quando, muitas vezes, 0

proprietario e o adquirente nem sequer entram em contacto*!*

. Outros casos hd em que a
servidao nasce quando o negdcio juridico ndo existe (se, por exemplo, um dos prédios

advier ao terceiro através de usucapido ou de expropria¢do) ou quando se prova uma

111 Cf. PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, ob. cit., p. 635. Em sentido semelhante, ScuTto afirma que a
destinacdo do pai de familia ndo é uma convencdo, nem tacita nem presumida, mas antes um facto
juridico, que pode designar-se de voluntario no sentido em que o Gnico proprietario quis que o seu prédio
“sirva” um outro seu prédio, sem que se constitua imediatamente uma verdadeira serviddo. Assim, é a lei
que, a partir de um estado de facto, faz nascer a serviddo (cf. ob. cit., p. 652). BIANCA considera a
constitui¢do da serviddo um efeito legal que prescinde de uma “hipotética e improvavel” vontade do
proprietario originario orientada & constitui¢do de uma futura serviddo. De acordo com a sua convicg¢do, o
fundamento do instituto esta na exigéncia de conservacdo de uma situacdo de facto correspondente a uma
relagdo de cooperacédo fundidria e, por isso, a uma melhor valorizagdo da propriedade imobiliaria (cf. ob.
cit., p. 689).

12 Cf. CUADRADO PEREZ, ob. cit., pp. 248 e 249.

13 Cf. MARIA ROSA LLACER MATACAs, El titulo constitutivo de servidumbre en el articulo 541 del
Cadigo Civil, Barcelona, 1996, p. 123.

114 Neste sentido, vide, MARIA ROSA LLACER MATACAS, ob. cit., p. 21.
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intencéo diversa, ndo expressa, por parte do disponente*>. Como lembra BRANCA, uma
coisa € o siléncio, que €, neste caso, suficiente para fazer nascer a serviddo e que, por si

s6, ndo tem consequéncias juridicas; outra coisa é a vontade tacita''®.

Podemos, assim, afirmar que a destinacdo do pai de familia tem a sua origem
numa facti species complexa na qual o acto voluntario é um dos elementos, mas nao

assume por si s6 funcdo constitutiva ou translativa do direito real**’

. A destinacdo néo é
o resultado de um acto negocial especifico, mas antes a consequéncia de uma “série de
actuaces unilaterais e bilaterais, que confluem ou se integram num negdcio genérico de
transferéncia do dominio”™®. Como afirmou BARAssI, a servid&o por destinagdo do pai

da familia pode mesmo ser vista como um tertium genus**®.

GERMANO afirma de forma clara e concisa que ndo pode negar-se hoje que a
servidao por destinacdo do pai de familia surge por disposicdo da lei, assim como surge
por disposicdo da lei a que se estabelece por usucapido, uma vez que é a lei que
estabelece que a usucapido pode fazer nascer a serviddo'?°. Mas, tal como a usucapido
da lugar a uma serviddo voluntéria, e ndo legal, também a destinacdo do pai de familia
da lugar a uma serviddo voluntaria. Tal como a usucapido € resultado de um facto do
homem, também deriva de um facto do homem a existéncia de um estado de facto, ao

qual a lei d4 o nome de destinacéo do pai de familia™*".

115 Cf. BRANCA, Servitd prediali, 52 ed., Bolonha, 1979, p. 328. No mesmo sentido, GROSSO/DEIANA, ob.
cit., p. 712.

16 Cf. BRANCA, ob. cit., p. 328. O siléncio ndo tem valor como declaracio negocial. O siléncio é, em si
mesmo, insignificativo; quem nada diz pode fazé-lo pelas mais variadas razbes, pelo que um
comportamento omissivo deve ser considerado irrelevante (Cf. MOTA PINTO, Teoria..., Cit., p. 425).

17 cf. C1aN, Commentario breve al codice civile: complemento giurisprudenziale, 72 ed., Padua, 2005, p.
926 e RUPERTO, ob. cit., p. 1046, aderindo ambos & posicdo defendida na Decisdo da Cassazione italiana
de 7 de Dezembro de 1994, n° 10500. BIoNDI, embora tenha afirmado a complexidade da categoria, que
constitui uma instituicdo Unica no sistema juridico, criticou esta convic¢do por entender ndo resolver o
problema constatar-se que o efeito juridico é resultado de uma pluralidade de elementos. Tratar-se-ia de
uma constatacdo e ndo de uma construgdo dogmatica (Cf. Le Servitu, cit., p. 360).

18 1n BONET CORREA, La constitucién de las servidumbres..., cit., p. 134. RUl PINTO DUARTE, com uma
formulacdo curiosa, entende devermos inseri-las na categoria das serviddes legais, ainda que a sua
constituicdo se ligue aos negdcios juridicos. Explica que a serviddo nao € resultado desses negdcios mas
nasce “por ocasido deles” (cf. ob. cit., p. 185).

119 Embora partidario da tese legalista, como vimos (Cf. BARASSI, ob. cit., p. 255).

120 Cf. GERMANO, Tratatto delle servitt, v. 11, 22 ed., Napoles, 1904, p. 294.

2 Ibidem.

29



I11. A utilidade como conteddo e fundamento da servidao

Acordadmos previamente em definir o direito de serviddo como um direito real
cujo conteldo é o de possibilitar 0 gozo de utilidades de um prédio em beneficio de
outro prédio. Desta afirmacdo se pode concluir que é elemento integrante do conceito de

serviddo a existéncia de utilidades de que o prédio serviente possa usufruir?.

Com efeito, a servidao constitui-se pela utilidade do prédio dominante'?®. Esta é,

124

pois, a causa ou fim do direito de serviddo~". A utilitis fundi, estando contida na propria

nocéo legal de direito real de servidao, pode vislumbrar-se como causa do instituto™?.

As servidOes prediais ndo ttm como escopo a necessidade. Basta a mera
utilidade, conceito entendido em sentido amplo, para que uma servid&o se constitua®?.
Na simples utilidade inclui-se tudo aquilo que possa trazer algum gozo ao prédio
dominante'?”. O beneficio que a serviddo propicia ndo tem de ser, obrigatoriamente,
pecuniario. A mera amenidade, o mero agrado sdo suficientes'®. Estaremos perante
uma tal hip6tese no caso das servidBes de vistas, em que se impede um proprietario de
construir para que o dono do prédio dominante ndo perca a satisfacdo ou agrado das

vistas'?®,

A nocdo de utilidade do prédio tem, pois, de ser entendida de modo flexivel. Se

a simples comodidade é suficiente para que exista a servidao, esta Ultima ndo tem de ser

122 Cf. BAUR/STURNER, Sachenrecht, Munique, 1999, p. 369.

2 Cf. BURDESE, Servitd Prediali (vol. 3(4) do Tratatto di diritto civile/dir. GIUSEPPE GROSSO e
FRANCESCO SANTORO-PASSARELLI), Mildo, 1960, p. 16. A utilidade é requisito essencial do direito de
serviddo (cf. Decisdo da Cassazione Civile, sec¢do Il, 29.08.1998, n. 8611, Archivo Civile 1999, n° 6,
Junho, p. 796).

124 Cf. EsPiN CANOVAS, ob. cit., p. 357.

125 Cf. LACRUZ BERDEJO, 0b. cit., p. 94.

126 Com a mesma convicgéo, LARROUMET, ob. cit., p. 467 e ScuTo, ob. cit., p. 631. Também Ac. STJ de
30.10.2003, processo n° 03P3316.

127 N3o se esqueca que a utilidade tem de ser possivel. Tal ndo ocorrera quando o prédio serviente ndo
retina as condigBes necessarias para suportar a serviddo (cf. LACRUz BERDEJO, ob. cit., p. 96). Deve,
ainda, ser licita. LACRUZ BERDEJO afirma que a licitude tem aqui dois sentidos: por um lado, o sentido de
ndo contrariar uma norma especifica do ordenamento juridico, bem como a no¢do de ordem publica; por
outro, e referindo-se ao pensamento de COMPORTI, 0 sentido de ndo desconhecer a fungdo social insita no
texto constitucional relativo ao direito de propriedade. O Autor d& o exemplo da ilicitude de situagdes de
perigosidade para a integridade fisica ou de risco para a saude, ou de violacdo do direito & intimidade
privada, pessoal ou familiar (cf. ob. cit., pp. 97 e 98).

128 Neste sentido, BAUR/STURNER, ob. cit., p. 369, PuIG PENA, ob. cit, p. 474 e PLANIOL, Traité
Elémentaire de Droit Civil, T. I., Paris, 1906, p. 927. Isso mesmo est4, ali4s, expressamente consagrado
no art. 1028° do C.C. italiano. Nao obstante, MESSINEO afirma que a vantagem concedida ao prédio
dominante, ndo sendo estritamente econémica, no sentido em que favoreca a produtividade do prédio, é
sempre de natureza econémica em sentido lato. Ao aumentar o valor de gozo, a comodidade aumenta
também o valor econémico para efeito de venda do prédio (cf. ob. cit., p. 20).

129 Cf. PUIG PENA, ob. cit., p. 474.
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indispensavel ao prédio dominante®®

. Alids, uma servid@o pode ndo ser necessaria e, no
entanto, ser Gtil**:. E, contudo, imperioso evitar que a serviddo tenha por objecto
faculdades que exprimam tdo s6 o interesse ou “deleite” do proprietdrio do prédio

dominante, ndo se relacionando com a utilizagdo do mesmo**.

Segundo preveé o art.° 1544°, a utilidade tanto pode ser actual como potencial ou
futura®®. N&o obstante, ha-de existir uma transferéncia directa de vantagens de um

prédio para outro.

Uma serviddo que ndo traga um aproveitamento, ndo representando um
beneficio, & um facto juridicamente impossivel. Ndo se podem reconhecer limitagdes ao
exercicio do direito de propriedade que ndo acarretem vantagens para um terceiro™*.
Como sublinha PuiG PENA, mesmo ndo se mencionando os ideais superiores da
concertacdo social, da solidariedade humana e da interdependéncia dos interesses de
todos, a nota da utilidade serve como justificacdo das limitacbes impostas ao dominio,
sejam elas voluntariamente acordadas entre os particulares ou estatutariamente impostas
pela 1ei*®*. O requisito da utilidade mais ndo é do que a expressdo da exigéncia de
ordem geral consubstanciada no exercicio, por parte do ordenamento juridico, de um

controlo sobre os objectivos perseguidos pelos privados'®.

Assim, constituindo a utilidade o nucleo essencial do direito de servidao, este
ndo pode existir onde, da limitacdo imposta ao prédio serviente, ndo resulte qualquer

utilidade para o prédio dominante*®’

. A utilidade pode emergir da natureza das coisas e
da posicdo dos lugares, ser determinada pela vontade da lei ou reconhecida por
convencao das partes. Como afirma PARDESSUS, 0 que o direito natural ndo nos permite

é limitar a liberdade dos outros, ainda que com o seu consentimento, sem que dai resulte

130 Cf. GUESTIN (dir..), Traité de Droit Civil, Les Biens, Paris, 1999, p. 319.

131 Com esta convicgdo, GERMANO, Tratatto delle servitd, v. 1, 22 ed., Napoles, 1904, p. 370.

132 Cf. BRANCA, ob. cit., p. 32 e GAMBARO/MORELLO (dir.), ob. cit., p. 237. Com efeito, a serviddo tem
como objectivo valorizar o prédio dominante, constituindo uma qualidade suplementar do mesmo (cf.
GUESTIN, ob. cit., p. 320). Deste modo, a utilidade a ser prestada ao prédio dominante afere-se de forma
objectiva, ndo se atendendo as necessidades puramente subjectivas do “titular circunstancial do direito
real sobre o prédio dominante”, isto é, a utilidade afere-se tendo em conta o0 seu impacto no prédio
dominante (cf. JOSE ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais, Coimbra, 2008, pp. 835 e 836).

133 No art. 1029° do C. C. italiano, diz-se inclusivamente que a serviddo pode constituir-se a cargo de um
edificio por construir ou de um prédio ainda por adquirir. Nesse caso, a constituicdo da serviddo s
produzira efeitos quando o edificio for construido ou quando o prédio for adquirido.

134 Neste sentido, vide, por exemplo, DiEz-PICASO, ob. cit., p. 374 e EsPiN CANOVAS, ob. cit., p. 357.

135 Cf. PUIG PENA, ob. cit., pp. 473 e 474.

136 Neste sentido, GAMBARO/MORELLO (dir.), ob. cit., p. 234.

137 Cf. Rizz, ob. cit., p. 305.
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qualquer utilidade para n6s**®. Este principio, alias, j se encontrava presente no Direito

Romano através do brocardo servitus fundo utilis esse debet™*®

, segundo o qual néo se
podiam constituir servidées que ndo representassem uma utilidade em relacdo a alguma

das destinagdes econémicas harmonizaveis com a natureza do prédio*°.

Partindo de igual raciocinio, ALBALADEJO afirma que, ao que parece, para
existir, a servidao deveria prestar uma utilidade, ndo podendo o encargo ser mais amplo
do que a utilidade proporcionada. No entanto, afirma o mesmo Autor que tal ndo se
pode dizer no ordenamento juridico espanhol. Pelo contrario, tera de se aceitar que as
servidBes voluntarias nascam exclusivamente como resultado da vontade das partes,
deixando a lei nas suas méos a conveniéncia da sua constituicdo. Neste sentido, defende

que apenas as serviddes coactivas estao sujeitas ao requisito da utilidade™*".

N&o podemos aceitar, contudo, neste ambito diferencas de regime consoante
estejamos perante um servidao voluntaria ou uma serviddo coactiva ou legal. Como
acertadamente distingue ScuTo, as serviddes legais ou coactivas, como vimos supra,
surgem em numero limitado, nascendo nos casos em gue a lei, considerando o estado de
necessidade existente, obriga a sua constituicdo. Ja as serviddes voluntarias constituem-
se livremente, podendo ter diversas naturezas: tantas quantas sdo as utilidades passiveis

de serem estabelecidas por um prédio para gozo de outro'*?

. Assim, podemos afirmar
que as serviddes legais germinam quando haja necessidade. Ja as voluntarias podem
constituir-se quando sejam Uteis ao prédio dominante, ainda que ndo necessariamente

indispensaveis, como vimos.

138 Cf. PARDESSUS, Traité des servitudes ou services fonciers; suivant les principes des nouveaux codes,
3%ed., Paris, 1811, p. 28.

139 Cf. LACRUZ BERDEJO, ob. cit., p. 94.

140 Neste sentido, PEROZzI, Instituzioni di diritto romano, 22 ed., Roma, 1928, p. 760.

141 Cf. ALBALADEJO, ob. cit., p. 588.

142 ¢f. ScuTo, ob. cit., pp. 632. No mesmo sentido, BARASSI, ob. cit., pp. 209 e 210. BARASsI afirma,
contudo, que nas serviddes ndo legais ou voluntarias o requisito da utilidade limita-se a ser um
pressuposto mais tipico que concreto, enquanto a necessidade, relativamente as serviddes legais, tem de
ser demonstrada.
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IV. A extingdo por desnecessidade

4.1. A figura

Estabelece o art.® 1569°, n° 2 que “as serviddes constituidas por usucapido serdo
judicialmente declaradas extintas, a requerimento do proprietario do prédio serviente,
desde que se mostrem desnecessarias ao prédio dominante”. O n° 3 do mesmo artigo
acrescenta que “o disposto no niimero anterior € aplicavel as serviddes legais, qualquer
que tenha sido o titulo da sua constituicdo; tendo havido indemnizacdo, serd esta
restituida, no todo ou em parte, conforme as circunstancias”. A ratio da norma parece
residir no principio de que a manutencdo de serviddes desnecessarias desvaloriza 0s

prédios servientes, sem trazer vantagens para os dominantes*.

Ao contrario do que sucede com a extin¢do das servidfes pelo ndo uso, cuja
causa € a inércia do proprietéario do prédio dominante, a impossibilidade de exercicio ou
a desnecessidade superveniente' dependem de eventos naturais ou de factos
imputaveis aos dois proprietarios, a um deles ou a terceiros**. A impossibilidade
assenta em situacdes transitdrias que tornam impossivel, do ponto de vista material, o
exercicio da serviddo. J& a desnecessidade consiste na perda total da vantagem e, por

consequéncia, da necessidade da servidao™®.

No C.C. francés e no espanhol ndo encontramos como causa de extin¢do de
servidOes a desnecessidade. As doutrinas tdo pouco dedicam muito tempo ao estudo
desta causa de extincdo, referindo-se a ela, habitualmente, como inserida na categoria
mais vasta da impossibilidade de exercicio. Alguns Autores franceses afirmam que o
simples facto de a serviddo se ter tornado inutil ndo a extingue, sendo necessaria uma
impossibilidade de exercicio da utilidade'*’. Pelo contrario, outros defendem que se é

indispensavel uma utilidade para que a serviddo se constitua entdo, se aquela

143 Cf. MENEZES LEITAO, ob. cit., p. 394.

144 A caracteristica da superveniéncia tem de estar presente, como veremos infra.

145 Cf. GAMBARO/MORELLO, ob. cit., p. 336. Note-se que nada impede a declaracdo de extingdo por
desnecessidade de uma serviddo que € usada pelo titular do prédio dominante (cf. Ac. STJ de 25.10.2011,
processo n° 277/07.0TCGMR.G1.S1).

146 Cf. RUPERTO, ob. cit., p. 1107. E ao proprietario do prédio serviente que cabe alegar e provar a
desnecessidade actual e objectiva (cf. Ac. STJ de 25.10.2011, processo n° 277/07.0TCGMR.G1.S1 e Ac.
TRL de 06.03.2012, processo n° 463/2002.L2-1).

147 Cf. CHABAS, ob. cit., p. 445.
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desaparecesse, esta deveria extinguir-se. No entanto, lembram que a jurisprudéncia

francesa ndo admite este modo de extingdo™*,

No &mbito do ordenamento juridico italiano, é necessario que decorra um prazo
de vinte anos, aplicavel por remissdo para o regime da extincdo pelo ndo uso*, para
que a serviddo se possa extinguir por “mancanza di utilita”*>°. Assim, ndo é suficiente a
impossibilidade de facto de exercer o direito ou o desaparecimento da utilidade.

Enquanto tal prazo ndo decorrer, a serviddo permanece viva'®.
4.2. Requisitos da desnecessidade

Para que opere a desnecessidade € necessario que desapareca a utilidade de que
o prédio dominante vinha fruindo. Se, pelo contréario, ainda resistirem algumas
utilidades, mesmo que reduzidas, ndo havera lugar a extincdo da serviddo®’. E
necessaria a perda total de utilidade do prédio™>. Ha que verificar, pois, para que a
servidao possa ser considerada inGtil e se extinga, se ndo apresenta qualquer vantagem
para o prédio dominante. Ndo basta que apresente uma vantagem muito inferior a

originaria™*.

Como ja tivemos oportunidade de sublinhar, sendo a serviddo um encargo
imposto a um prédio em beneficio de outro, a relacdo subjacente é real e ndo uma
relacdo obrigacional entre os dois proprietarios. Se assim €, para examinar da validez da
pretensdo de extingdo de uma servidao por desnecessidade, torna-se imperioso optar por
uma abordagem objectiva, isto é, a desnecessidade que se possa verificar para o proprio

prédio dominante, e ndo pela abordagem subjectiva, que nos levaria a verificar se a

148 Cf. GUESTIN, ob. cit., p. 320. WEILL/TERRE/SIMLER defendem que discutir a insergdo da inutilidade na
categoria da impossibilidade é de somenos importancia: se a servidao que se tornou indtil recuperar a sua
utilidade antes do prazo da extin¢do pelo ndo uso, podera ser novamente exercida (cf. ob. cit., p. 799).

%% Tal remissdo levantou ddvidas, no seio da doutrina italiana, quanto a saber se a impossibilidade de
exercer a servidao ou a falta de utilidade seriam causas auténomas de extingdo da serviddo ou, pelo
contrério, se estariamos perante uma modalidade da extingdo pelo ndo uso. A este propdsito, vide
TAMBURRINO/GRATTAGLIANO, ob. cit., pp. 451 a 453.

150 Cf. Deciséio da Cassazione Civile, seccéo 11, 22.07.1999, n. 7887, Archivo Civile, 2000, n° 5, Maio, p.
650.

151 Cf. GAMBARO/MORELLO, ob. cit., p. 335 € TAMBURRINO/GRATTAGLIANO, 0b. Cit., p. 454. A servidio
pode, no entanto, ressurgir quando, antes de decorrido o prazo dos vinte anos, se repristinem as condicdes
que lhe conferiram utilidade e exercibilidade (cf. GAMBARO/MORELLO, ob. cit., p. 335). Relativamente ao
sistema alemdo, vide infra ponto 4.3.

152 Neste sentido, MENEZES LEITAO, ob. cit., p. 395.

153 Com esta convicgéo, JOSE ALBERTO VIEIRA, ob. cit., p. 852; WEILL, ob. cit., p. 571; SCuTo, ob. cit., p.
657 e SoLAZzI, aob. cit., p. 178.

154 Cf. GROSSO/DEIANA, ob. cit., pp. 994 e 995,
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serviddo era desnecesséria ao proprietario do prédio dominante™. A desnecessidade
tem, assim, de ser objectiva, tipica e exclusiva da servidao, supondo uma mudanca na

situacdo do prédio dominante’*®.

Como vimos supra no ponto I11., a utilidade é o ndcleo essencial do direito de
servidao: este ndo existe quando da limitacdo imposta ao prédio serviente ndo resulte
qualquer utilidade para o prédio dominante. Ora, facilmente se conclui que a
desnecessidade tem forcosamente de ser superveniente. Se a desnecessidade for
originaria, ou seja, se a servidao for desnecessaria logo no momento da sua constituicao,
ndo se atribui ao prédio dominante qualquer utilidade, pelo que temos de admitir, no
caso de uma servidao voluntaria, que ndo foi intencdo do dono do prédio estabelecé-
la®. A constituicdo de uma serviddo desnecessaria por negécio juridico viola a
tipicidade dos direitos reais (art. 1306° com a consequéncia da sua nulidade - art.

2940)1%8 A desnecessidade é sempre superveniente'®.

4.3. Principio universal?

A questdo de saber se as serviddes se podem extinguir por desnecessidade, em
especial as serviddes por destinacdo do pai de familia, tem sido alvo de uma longa e
animada discussdo ao longo dos séculos, ndo s6 no ordenamento juridico portugués,

mas também nos ordenamentos juridicos mais proximos.

No sistema juridico portugués, com efeito, a legislacdo anterior ocasionava
dificuldades de interpretacdo. O artigo 2313° do Cddigo de Seabra dispunha que: “A
obrigacdo de prestar passagem pode cessar a requerimento do proprietario do prédio
serviente, cessando a necessidade da serviddo, ou se o dono do prédio dominante, por
qualquer modo, tiver possibilidade de comunica¢do igualmente comoda com a via

publica por terreno seu”. A discussdo girava em torno de saber se se poderia generalizar

155 Neste sentido, vide Ac. STJ de 25.10.2011, processo n° 277/07.0TCGMR.G1.S1.

1% A titulo de exemplo, vejam-se: Ac. TRC de 25.10.1983, CJ, A. VIII, T. IV, p. 62; Ac. TRP de
02.12.1986, CJ 1986, T. V, p. 229; Ac. TRP de 02.12.1993, processo n° 9340313; Ac. TRC de
12.06.2007, CJ 2007, T. Ill, p. 24. A desnecessidade é aferida em relacdo ao momento da introducdo da
accdo em juizo (Cf. Ac. TRG de 19.10.2006, CJ 2006, T. IV, p. 277).

57 Neste sentido, AZEREDO PERDIGAO, Das serviddes por destinagdo do pai de familia: seus requisitos e
modos de constituicdo, Lisboa, 1940, p. 9.

158 Cf. MENEZES LEITAO, ob. cit., pp. 394 e 395.

159 Neste sentido, Jose ALBERTO C. VIEIRA, ob. cit., p. 852 e OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil, Reais, 5
ed., Coimbra, 1993, pp. 511 e 512. Em sentido contrario, por exemplo, MOTA PINTO, Direitos Reais, cit.,
pp. 343 e 344.
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a sua aplicacdo a todas as servidfes de passagem, mesmo quando tivessem sido

constituidas através de acto voluntério das partes e em favor de prédios ndo encravados.

No horizonte doutrinario podiam identificar-se duas teses: por um lado, aquela
maioritaria que defendia que a extincdo por desnecessidade sO podia aplicar-se as
serviddes coercivamente instituidas™; por outro, a que estendia a aplicacéo deste artigo
as serviddes voluntariamente constituidas. Uma proposta de lei, de 7 de Fevereiro de
1903, pareceu vir aderir a segunda doutrina. GUILHERME MOREIRA, a proposito desta
proposta, afirmou que esta ndo vinha resolver todas as davidas que surgiam e parecia
propugnar o primeiro entendimento; o Autor declarou, no entanto, que o principio

deveria ser alargado a todas as serviddes de transito®.

Com o Decreto n° 19126, reproducéo textual daquela proposta, entrado em vigor
em 1930, introduziu-se um paragrafo Unico que veio prever: “A disposic¢do deste artigo
é aplicavel as servid@es de transito, qualquer que tenha sido o titulo da sua aquisicao; no
caso de ter havido indemnizagao, sera esta restituida, pelo desonerado.”. Estabeleceu-se
também que as serviddes constituidas por usucapido pudessem extinguir-se por
desnecessidade, ficando por esclarecer se 0 mesmo se aplicava as constituidas por
contrato, testamento e destinacdo do pai de familia. Dois entendimentos surgiram
novamente: aquele que defendia a aplicacdo deste preceito somente as serviddes legais,
constituidas por sentenca ou de forma voluntaria, porque admitir o contrario seria deixar
na dependéncia da vontade de uma das partes a eficacia de um contrato®*; e o que
defendia a generalizacdo do principio a todas as servidfes, baseado na expressdo

“qualquer que tenha sido o titulo da sua aquisi¢io™®*.

Mais tarde, ja no ambito dos trabalhos preparatérios do novo C.C., a questdo

voltou a ser discutida. PIRES DE LIMA defendeu que, por principio, todas as servidoes

160 Neste sentido, PINTO MASCARENHAS, Casos de Pratica Forense (Articulados, Allegacdes e
Consultas), Coimbra, 1914, p. 138, que utiliza, no entanto, uma argumentacdo curiosa para defender a
ndo aplicacdo da extingdo por desnecessidade as serviddes que resultam da separagdo de dois prédios do
mesmo dono: entende que seria inadmissivel a lei fazer cessar o que nasceu ex vi da mesma lei.

181 Cf, “Observagdes a Proposta de Lei de 7 de Fevereiro de 1903, em que sdo interpretados alguns artigos
do Cadigo Civil”, RLJ, Ano 36° (1903), p. 145.

162 Neste sentido, vide RLJ, 64°, p. 70 e RLJ, 80°, p. 188.

163 Com este entendimento, vide AZEREDO PERDIGAO, ob. cit., p. 15. O Autor afirma que no teria l6gica
permitir-se a extingdo num caso e no outro ndo, quando o pensamento do legislador foi no sentido de
libertar os prédios de todas as serviddes desnecessarias. No mesmo sentido, CUNHA GONGALVES, Tratado
de Direito Civil, vol. X1, Coimbra, 1936, p. 702.
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deveriam cessar quando se tornassem desnecessarias'®*; no entanto, apontou uma
diferenga entre as constituidas por usucapido e as constituidas por contrato, por entender
que nas segundas ha um acordo a respeitar, nem sempre se conhecendo as razdes que
levaram as partes a aceitad-lo. Deste modo, veio a ser consagrada a doutrina de que as
serviddes voluntarias ou constituidas por facto voluntario, caso das servidfes por

destinacéo do pai de familia, ndo se podem extinguir por desnecessidade®”.

Alguns Autores fundam o seu entendimento de que esta causa de extin¢do deve
ficar reservada as serviddes legais na prevaléncia do principio da autonomia privada®®®.
Dado que ndo podem ser impostas ao proprietario do prédio serviente contra a sua
vontade, sé por titulo equivalente ao constitutivo, no que diz respeito a relevancia da
vontade, elas se poderiam extinguir'®. O regime da extincdo das servides por
desnecessidade s6 se compreenderia para as serviddes legais, em que a lei prevé a sua
constituicdo quando haja necessidade, e para as constituidas por usucapido porque,
nestes casos, ndo se verificou a existéncia de um facto voluntario na sua constituicio®®.
As voluntarias ndo se poderiam extinguir por esta via, visto que a lei permitiria que se
constituissem mesmo quando ndo sdo necessarias. Se a sua extin¢do por desnecessidade

fosse possivel entdo elas nem se poderiam constituir'®®.

184 \/AZ SERRA caminhava, aparentemente, no mesmo sentido (cf. “Actas da Comissdo Revisora do
Anteprojecto sobre Serviddes Prediais do Futuro Codigo Civil Portugués”, BMJ, 136°, p. 142).

165 Neste sentido, JOSE ALBERTO VIEIRA, ob. cit., p. 852, MENEZES LEITAO, ob. cit., p. 394 e PIRES DE
LIMA, Li¢ées de Direito Civil..., cit., pp. 357 e 358. Para outros Autores, pelo contrério, o n® 3 do art.°
1569° generalizou a todas a serviddes o principio da extin¢gdo por desnecessidade (cf. NORMAN
MASCARENHAS, ob. cit., p. 306). Na jurisprudéncia, vide, a titulo de exemplo, Ac. TRL de 07.07.1971,
BMJ, 209°, p. 191; Ac. TRC de 05.07.1972, BMJ, 219°, p. 268; Ac. TRC de 17.05.1983, CJ, ano VIII, T.
11, p. 53; Ac. TRP de 28.05.1991, processo n° 0409977; Ac. TRC de 31.03.1992, BMJ, 415°, p. 740; Ac.
TRL de 15.06.2000, processo n°® 0019132; Ac. STJ de 11.11.2003, processo n°® 03A3510; Ac. STJ de
18.12.2003, processo n® 03B2987; Ac. TRG de 19.10.2006, CJ 2006, Tomo IV, p. 274; Ac. STJ de
14.05.2009, processo n° 09A0661; Ac. TRL de 10.12.2009, processo n° 10894/06.0TMSNT.L1-6.

166 Neste sentido Ac. TRL de 27.06.2002, processo n° 00103476. Rul PINTO DUARTE, embora afirme que
este principio foi estabelecido em homenagem ao da autonomia privada, entende que ela é contraditoria
com o fim e justificacdo da figura (cf. ob. cit., p. 188).

167 Cf. CARVALHO FERNANDES, ob. cit., pp. 474 e 475.

188 Nas serviddes que se constituem por usucapido, a faculdade de fazer extinguir a serviddo por
desnecessidade justifica-se facilmente: vale como contrapartida da relevancia da posse que gera a
usucapido. N&o seria justo manter onerado o prédio serviente (cf. CARVALHO FERNANDES, ob. cit., p.
474). Por outro lado, segundo MENEZES CORDEIRO, esta € uma forma de extingdo propria das serviddes
legais e que so se aplica a usucapido em virtude de norma propria e auténoma, ndo se podendo estender as
serviddes por destinagdo do pai de familia (cf. “Direito de Preferéncia...”, cit., p. 77). Note-se, no
entanto, que o facto de, na servidao por destinacdo do pai de familia, se operar a transmutacdo de uma
situacdo de facto numa situagdo de direito, fa-la parecer-se com a usucapido (Cf. JOSE ALBERTO
GONZzALEZ, Direitos Reais (Parte Geral) e Direito Registral Imobiliario, 22 ed., Lisboa, 2002, p. 127).

199 Cf. Ac. STJ de 20.05.2010, processo n° 1671/05.7TBVCT.G1.S1.
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Sendo certo que é maioritaria a doutrina que defende a irrelevancia do
desaparecimento da utilidade no &mbito das serviddes voluntarias, ndo pode afastar-se a
importancia que assume o principio da utilidade para o prédio dominante como funcéo
essencial da serviddo. Como vimos, a inutilidade ndo pode fazer nascer uma servidédo
tendo, de igual modo, de comportar a sua extincdo. Se falta o elemento basico da
utilidade, deixard de existir a ratio iuris que motivou a serviddo. Falhando a sua
finalidade essencial, a serviddo incorre numa causa natural e juridica que obriga a sua
extingdo, por aplicacdo dos principios gerais de falta de utilidade ou necessidade”. Se a
servidao se extingue por faltar algum dos requisitos essenciais a sua existéncia, como no
caso de desaparecer o prédio dominante ou o prédio serviente, também se deverd
extinguir se faltar o requisito da utilidade. Alias, a criacdo de uma serviddo em que ndo
se verificasse a existéncia de qualquer utilidade violaria o principio da tipicidade pois

ndo estariam preenchidos os requisitos essenciais da figura (art. 1306°)*".

GERMANO defendeu que, no caso de uma serviddo apenas conferir uma
comodidade ao proprietario do prédio dominante, ou seja, no caso de estarmos perante
uma serviddo Gtil mas ndo necessaria, esta ndo se podera extinguir quando desapareca
essa utilidade, mesmo quando inicialmente fosse necessaria'’®>. Aponta apenas uma
excepcdo a esta regra: um caso especial previsto, pela lei italiana, no art. 596°
relativamente a serviddo de passagem. Prevé-se que a serviddo se extinga ainda que
continue a ser Gtil, mesmo que a sua necessidade tenha desaparecido. Neste caso,
defende, a serviddo nédo se extingue por faltar algum elemento essencial mas antes pela

existéncia de uma condicéo resolutiva expressamente indicada pelo legislador”.

N&o podemos, no entanto, sequir este raciocinio. Como concluimos supra, o
conceito de necessidade a adoptar tem de ser amplo, devendo abranger também a
utilidade. Se assim €, ndo podemos aceitar que para efeitos das causas de extin¢do se
adopte uma nocdo restrita. Estariamos, pois, a abracar um conceito para efeito dos

requisitos essenciais da figura e outro para efeito da sua extincdo. Seria

170 Cf. ARCO TORRES/PONS GONZALEZ, Régimen juridico de las servidumbres: (doctrina cientifica y
jurisprudencial: legislacion, formularios), Granada, 1989, p. 250. O contrério parece opor-se ao “desenho
legal de serviddo” (Cf. OLIVEIRA ASCENSAOQ, Direito Civil, Reais, cit., p. 511).

1 Neste sentido, OLIVEIRA ASCENSAO, “Desnecessidade e Extingdo de Direitos Reais”, Separata da
RFDUL, vol. XVIII, Lisboa, 1964, p. 255.

172 Cf. GERMANO, Tratatto delle servitt, v. 11, ob. cit., p. 370.

173 1bidem.
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incompreensivel, visto que, no fundo, tratamos aqui do mesmo fendmeno: num caso,

aplicado a constituicdo; noutro, a extingao.

Se é certo que as serviddes se podem constituir para satisfazer necessidades
futuras ou transitdrias, certo é também que se devem extinguir quando a utilidade que
deu razdo & sua constituicdo desapareca™. A serviddo reveste uma excepgdo ao
principio geral do contetdo tendencialmente ilimitado do direito de propriedade,
consagrado pelo artigo 1305°. Sendo um limite, deve extinguir-se 0 mais rapidamente
possivel, de modo a que o direito de propriedade retome a sua plenitude, de acordo com

a sua vocacao originaria®”

. Alids, a compressdo do cerne de qualquer direito s6 podera,
em principio, julgar-se legitima até onde o 6nus ou encargo imposto sobre a coisa se
revele necessario para assegurar ao terceiro uma fruicdo "normal™ do seu proprio
direito; o0 que ndo acontecerd se tal sacrificio se revelar exorbitante ou anémalo, tendo

em conta as circunstancias objectivas de um dado momento®”.

Permitir a compressdo de direitos sem que dai resultassem vantagens para
terceiros, violaria aquilo a que a doutrina chama a funcéo pessoal e a fungdo social dos
direitos reais'’’. Por um lado, relativamente & funcdo pessoal, o direito esta limitado e
delimitado pelas necessidades que vai satisfazer; se ndo se verifica necessidade, o
direito real deve extinguir-se. Por outro lado, se se perpetuasse uma serviddo que néo
trouxesse qualquer beneficio e, por conseguinte, consistisse num encargo injustificado
para o prédio serviente e num prejuizo, ainda que indirecto, para toda a comunidade, tal

situacdo seria violadora da fungdo social do direito real*".

Alids, o principio de que as serviddes se devem extinguir quando
desnecessarias esta previsto na lei alemd. Embora o desenho legal s6 abranja

174 Cf. PEROZZI, Ob. cit., p. 760.

75 Cf. Ac. TRP de 29.09.2011, processo n° 1116/08.0TBPNF.P1. Dai que a derrogago ao principio geral
da propriedade plena s6 deva ser permitida quando os interesses sociais assim o exijam (Cf. TEIXEIRA DE
ABREU, Das Serviddes, T. I, Coimbra, 1895, p. 16).

176 Cf. Ac. STJ de 27.05.1999, processo n° 99B394.

17 Cf. OLIVEIRA ASCENSAO, “Desnecessidade e Extingdo de Direitos Reais”, cit., pp. 264 a 266.
OLIVEIRA ASCENSAO sublinha que se aceitarmos o principio de que a interpretacdo da legislacdo ordinaria
deve ser balizada pelos principios constitucionais, facilmente concluimos que as disposicOes relativas a
extingdo das servidBes por desnecessidade, que o legislador apenas consagrou expressamente em dois
casos determinados, devem ser consideradas manifestagdes de um principio geral.

178 |hidem. A fungdo social consiste no ideal de que os poderes do proprietario se encontram limitados
pela utilidade social que o bem pode proporcionar. Facilmente ressuma das limitacfes legais
estabelecidas em relagdo aos poderes do proprietario, que a propriedade detém uma funcdo social (cf.
MENEZES LEITAOQ, ob. cit., pp. 174 e 175).
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expressamente um caso (§ 1025, segunda parte'’

), do paragrafo 1019 do
Blrgerlichesgesetzbuch, que prevé a exigéncia de uma vantagem para que a servidao se
possa constituir, tem sido operada uma extensdo de regime pela doutrina, aplicando a
todas as servidGes o principio da sua extin¢cdo por desaparecimento das utilidades -

Wegfall des Vorteils - que eram proporcionadas ao prédio dominante’®.

O que nao parece justo é que, face a situacOes de desnecessidade e
inutilidade, o proprietéario do prédio serviente tenha de aguardar o periodo de vinte anos
do n&o uso, para fazer extinguir a serviddao. Como frisa TAVARELA LOBO, pode até nem
haver ndo uso mas um uso desnecessario ou mesmo representativo de um acto
emulativo®®. Alias, o recente Acérddo do Tribunal Constitucional n° 484/2010,
recusando que pudesse ver-se na ndo aplicacdo do principio da extingdo por
desnecessidade a serviddo por destinacdo do pai de familia uma violagdo do direito de
propriedade, por ndo se tratar de uma restricdo ou limitacdo coactiva do direito de
propriedade privada resultante da lei, mas antes de uma conformacéo do direito referivel
a autonomia da vontade do proprietéario, ndo deixou de sublinhar que ha situagdes em
que deve resolver-se o conflito & luz da proibicdo do abuso do direito'®’. No caso em
apreco, pretendia ver-se cessada uma servidao por destinacdo do pai de familia por ter
passado a existir acesso mais rapido, facil e cémodo ao prédio dos recorridos,
proprietarios do prédio dominante. Para tanto, defendia-se que a interpretacdo literal
operada pelas varias instancias dos n°% 2 e 3 do artigo 1569.°, no sentido da
impossibilidade absoluta de extingdo da serviddo, violaria claramente o direito
constitucionalmente consagrado a propriedade privada, previsto no art. 62° da CRP,
posto que se traduziria numa restricdo manifestamente irrazoavel e injustificada desse
direito. Com base no n.° 2 do artigo 18.° da CRP, que estabelece o principio da
necessidade e da adequacdo das restricdes a direitos fundamentais, invocou-se ainda que

1% A lei alemd propugna, neste paragrafo, que se a serviddo, que originariamente beneficiava todo o
prédio, passar a beneficiar apenas uma parcela do mesmo, a serviddo extinguir-se-a no que se refere as
restantes partes.

180 Neste sentido, vide, por exemplo, BAUR/STURNER, ob. cit., p. 375; CROME, System des Deutschen
Birgerlichen Rechts, vol. 3, Goldbach, cop. 1998, p. 499; QUACK, Minchener Kommentar zum
Birgerlichen Gesetzbuch, Band 6, Sachenrecht (88 854-1296), 32 ed., Munique, 1997, p. 1313; SOERGEL,
Birgerliches Gesetzbuch mit Einfihrungsgesetz und Nebengesetzen, 13% ed., Estugarda, 2001, p. 27;
STAUDINGER, J. von, [et. al.], Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch mit Einfihrungsgesetz und
Nebengesetzen, Buch 3, Sachenrecht, nova ed., Berlim, 2009, p. 335; WILHELM, Sachenrecht, Berlim,
1993, p. 618; WoLF, Lehrbuch des Sachenrechts, 22 ed., Col6nia, 1979, p. 534; WOLFF, Derecho de
Cosas, vol. I, Barcelona, 1944, p. 44.

181 Cf. TAVARELA LOBO, Mudanga..., Cit., p. 158.

182 cf. Ac. publicado no Diéario da Republica, 2% Série, n° 13, 19.01.2011.
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tal interpretacdo revelava uma manifesta desproporcdo na ponderacdo dos dois bens
juridicos em conflito, pois teria por consequéncia 0 peso excessivo do direito a
manutencdo da serviddo em confronto com o absoluto desprezo pelo gozo pleno dos

bens, tipico do contelido do direito de propriedade (art. 1305.°).

Pelos motivos ja expostos, ndo podemos aderir a solugdo propugnada pela
instancia constitucional. Com efeito, o Tribunal, ao ndo acolher a argumentacédo
expendida pelos recorrentes e, por consequéncia, ao ndo aplicar a todas as serviddes o
principio da sua extin¢do por desnecessidade, parece ter-se alheado do principio do
conteddo tendencialmente ilimitado do direito de propriedade e esquecido a natureza
limitativa que as serviddes revestem. Admitindo-se que as normas legais vigentes nao
expressam com a desejavel clareza o principio de extingdo geral das serviddes por
desnecessidade, e dai provavelmente a decisdo do citado aresto, ainda assim ndo pode
deixar de defender-se a aplicacdo de um tal principio, com base no quadro substantivo

existente.

A generalizacdo do principio da extincdo por desnecessidade a todas as
servidGes tem, no entanto, de ser levada a cabo com alguma cautela. O direito de
extin¢cdo ndo pode, sobretudo no caso de serviddes voluntérias, ser deixado ao puro
arbitrio do dono do prédio serviente, s6 devendo ser permitido o seu exercicio quando
se tenha verificado uma modificacdo do estado de facto existente a data da constituicdo
da serviddo'®. Assim, a desnecessidade tem de ser resultado de uma alteragdo das
circunstancias verificada em relacdo ao prédio dominante apds a constituicdo da
serviddo®®. Além disso, a extincdo por desnecessidade n&o opera automaticamente,

sendo obrigatdria uma deciséo judicial que a declare®®.

183 Cf. RLJ, 64°, p. 70.

184 Cf. MENEZES LEITAO, ob. cit., pp. 394 e 395.

185 Neste sentido, Ac. STJ de 13.11.2003, processo n° 03B3029. Dai que haja Autores que afirmem que a
lei apenas atribui um direito potestativo extintivo de exercicio judicial (cf. CARVALHO FERNANDES, ob.
cit., p. 475).
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CONCLUSAO

Do que ficou exposto, podemos retirar as seguintes conclusdes:

1. A servid@o é um direito real sobre coisa alheia; a sua constituicdo importa a
criacdo de um oOnus ou encargo, 6nus esse que limita os poderes do proprietario do
prédio serviente.

2. A serviddo deve satisfazer as necessidades normais e previsiveis do prédio
dominante com o menor prejuizo possivel para o prédio serviente. O principio € o
do melhor aproveitamento possivel de ambos os prédios.

3. A distingdo entre serviddes legais ou coactivas e serviddes voluntarias ndo se
baseia na circunstancia de as servid@es resultarem da lei ou de negdcio juridico, mas
no facto de poderem ser ou ndo coercivamente constituidas.

4. A serviddo por destinacdo do pai de familia tem a sua origem numa facti
species complexa: o acto voluntario € um dos elementos, mas ndo assume por si sO
funcéo constitutiva ou translativa do direito real.

5. A serviddo por destinacdo do pai de familia surge por disposicdo da lei: é esta
que estabelece o que pode fazer nascer a serviddo. No entanto, reveste também a
natureza de serviddo voluntéria: deriva de uma ac¢do humana a existéncia de um
estado de facto, ao qual a lei da o nome de destinacdo do pai de familia.

6. E elemento integrante do conceito de serviddo a existéncia de utilidades de
que o prédio serviente possa usufruir; a utilitis fundi, estando contida na propria
nocao legal de direito real de serviddo, pode vislumbrar-se como causa do instituto.
7. As servidfes ndo tém como escopo a necessidade; basta a mera utilidade,
conceito entendido em sentido amplo, para que uma serviddo se constitua, ndo tendo
esta Ultima de ser indispensavel ao prédio dominante.

8. Constituindo a utilidade o nucleo essencial do direito de servidao, este ndo
pode existir quando, da limitacdo imposta ao prédio serviente, ndo advenha qualquer
utilidade para o prédio dominante; nesse sentido, a desnecessidade € sempre
superveniente.

9. Faltando o elemento basico da utilidade, deixara de existir a ratio iuris que
motivou a servidao, devendo esta extinguir-se, mesmo tratando-se de uma servidao

por destinacdo do pai de familia.
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10.  Alias, ao adoptar-se um conceito amplo de necessidade no que tange a
constituicdo das serviddes, serd forgoso usar do mesmo critério relativamente ao
capitulo da sua exting&o.

11.  Acresce que, tratando-se qualquer serviddo de um encargo ou Onus que
impende sobre os prédios e, por isso, se apresente como uma restricdo ao caracter
ilimitado do direito de propriedade, terd aquela de se extinguir quando desaparecer a
razdo que conduziu a sua constituigao.

12. A solucdo que propomos pode retirar-se do quadro substantivo existente, uma
vez que as normas ndo devem ser interpretadas isoladamente mas tendo em conta a
unidade do sistema juridico, até porque estdo ligadas entre si e sd se entendem
dentro do espirito daquele.
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