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Xra proposito nosso nao reivprimir este segurzdo 
torrw du presente obra senz cor~clz~zr o estudo de toda 
a materia das Servidões voluntarias, que a devia 
conzpletar; mas outros traòallios inadiaveis impedi- 
ram-nos de realisc~r um tal desejo, que só mais tarde 
lograremos ver satisfeito, se a vida e saiide não,falfa- 
rem. 

Amigos nossos e antigos discz'pulos vieram, porém, 
rogar-nos que auctorisassemos a reedig8o da parte já 
publicada ; e só por tal motivo foi reimpesso este pe- 
queno volunze, onde as imperfiigoes abundam, pois 
nem sequer nos chegou o tempo para a sua cuidadosa 
revisão. " 

Temos agora entre m a s  o estudo dos preceitos le- 
gaes relativos á occzqa~ão das agum, enz 1 arte já 
publicado nas Lições de Direito Civil, i." volunze, 
que contdpos ultinznr e publicar nas poximas félias 
de setembro; e logo que spja terminada a sua imnpres- 
são voltaremos ds Servidões, para desobrigar. a pala- 
vra desde 1~a muito empenhada. 



PARTE II 

DAS SERVIDÕES CONSTITUIDAS 
POR PACTO DO HOMEM 

Analyee dos artigos 2272.0, 
2273." e 227ko do Codigo 
Civil. 



CAPITULO I 

DA CONST~TUIÇÃO DAS SERYIDÕES 

1.-O legislador portuguhs dividiu as servidões voluntarias em 
dois grupos, para o effeito da sua acquisição. %.-A ocncpufáo, 
a gesta ~ l e  mgOCiOs, e a S U K ~ S S ~ O  legitima não podem fundainen- 
tar a aequisi$ào das servidões. 3-.*.-AS servidões constituidas 
judicialmente são antes legues do que coluntarias; opirtiões em sen- 
tido contrário, sua refuta$ão. 5.-Ordem das materias. 

I. -Preferindo aos preceitos do nosso velho 
Direito os príncipios geralmente admittidos nos 
Codigos extranjeiros, dividiu o legislador portu- 
guês as servidões voluntarias, para o effeito da sua 
acquisi~ão, em dois grandes grupos, formado o 
primeiro pelas mztinuas-apparentes, e por todas as 
outras o segundo. 

Pódem aqiiellas ser constituídas por qualquer 
dos modos de adquirir declarados no Codigo Ci- 
vil ', ao passo que as servidões cmfz'nuas-não-uppa- 

i Cod. Civ., art. %27%.0: nAs servidões continuas, apparentes, 
TOM. I1 i 



rentes, e as descontfnuas, jhmais o p6dem ser por 
prescripção '. 

Tal o preceito expresso da lei. 

2. -Mas devemos desde já observar, que uma 
ta1 proposição, nos termos geraes em que se acha 
foimulada, não é inteiramente exacta, modos 
dè adquirir direitos lia, de~laiadòs na lei civil, e 

que n%o se applicam á constiiuição das servidões, 
por incompativeis com a índole particular desta 
instituição. A ocn~paqão, a gestão de negocios, e a suc- 
cessao legitima, justamente mencionadas na Parte I1 
do Codigo Civil, que se inscreve Da acpuisic;ão de 
direitos, estão manifestamente neste caso : a pri- 
meira s6 legitima a acqiiisição de cousas moveis ', 

e a servidão é um direito imniobiliario ; da gestão 
de negocios e da successão legítima 1120 púde, em 
caso algum, resultar desnienibr8mento da proprie- 
dade, e sem esse desmeiribramento não ha servidão 
possivel '. 

Os unicos modos, portanto, de adquirir as ser- 
vid0es dc que nos estamos occupando são, além 
da destinacão doptze de fanzilias especialmente regu- 
lada no art. 2274.' do Codigo Civil, a prescripção, 
as convenções e o testamento. O art. 2275.' corro- 
bora esta doutrina. 

3. -&o entretanto a nossa opinião parece ser 
contrariada pela disposição clara do art. 2143.' do 
Codigo Civil, hoje interpretado authentican~ente 
no $ 5.' do ai%. 740.' do Codigo de Processo Civil, 

podem ser constitiiidas por qualquer dos modos de adquirir, deela- 
ndos no presente Codigo*. 

1 

2 Cod, eit; art. 2273.0: <&As servidões continuq não apparen- 
te% e as descontinuas, apparentes ou não apparentes, tambent podem 
ser adquiridas por qiialquei ntodo, excepto por presrripçã0.n 

3 Cod cit artt 383.O e se%.' A este respeito esrreve o sr. Con- 
selheiro DIAS FERREIRA. «Não recoilheee o Codigo direito de oeeupação 
ser60 sobre os moees, porque os inimoreis não oceupados, que não 
são baldios munieipaes ou parortiiaes, reputam-se do Estado, e assim 
define os direitos sobre a caça, art. 384 o e sep.; sobre a pesca, 
ark 3 9 8 . O  e seg.5 e sobre a apropria@o de animaes bravios que, 

tendo ttdo dono, voltáram á sua liberdade natural, tornando-se nul- 
lz?ks, art 400 o e sep.', dos aniinaes ferozes e malefieos; art 403 ", 
dos aciiniaes domestiros abaridonados, perdidos ou extraviados art. 
404O e sega das roubas inanimadas moveis, abandoAdas artt. 411 O 

e se: ', ou perdidas art 413 o e seg 5 de tt~esouro e eousas esron- 
didas, art 422 @ e se$', de embarcdçóes e outros objectos naufra- 
gados art. 428 9 e de quaesquer objectos e productos nabntaes que 
não forem propriedade exclusi~a de outrem, art. 429." e 430°.u 
[Cod Czv Port rlnnot . I 277 (z  a edi$ )j. C~lif. TEI??ZIRA D'ABREU, L@es 
de Dzreito Clz~i l .  I, 60, 201. 

4 Conf., Cap. I, § 8.0 do Tom. I deste trabaiho. 



onde apparentemente se assigna origem diversa a 
algumis servidões. 

Com effeito aqiielle artigo diz que  lhav vendo di- 
tis.% de predios, que tome indispensaveis r w o s  ser- 
&Ges, far-se-ha deltas a d e d a  decla7-agnon; e o 
í3odigo de Processo accrescenta, que se por occa- 
siao da partilha, feita no inventário, fôr neces- 
sario dividir algxm predio, se procederá á divisão 
e demarcação no. mesmo processo, designando-se 
nesse acto as servidões que fôr indispensavel crear 
em consequencia da divisão, indicando-se ao mesmo 
tempo quaes as antigas, que devam cessar. 

Alguns auctores, PARDESSUS ' á frente, teem sus- 
tentado que éstas servidões são constituidas pela 
sentenca do juiz que determinas divisão, chamando- 
lhes, em attenção á suaorigem,  se^-~d&s+judiciaes. Mas 
esta opinião, vivamente impugnada, não conseguiu 
prevalecer, ainda mesmo no campo doutrinal, onde 
ganlou fbros de verdade a exytlicação de DEMO- 
I.OMBE 6, reforçada por LAURENT 7, e desenvolvida 
recentemente por GER~IAXO aLa verité est, escre- 

5 PAHI)E\SUS, S e ~ ~ i t  11, n.' $73; Uuc~unnoi RONRIER et ~ ~ O C ~ T ~ I N ,  

Comntentaãe theorique et prutzque du Cod Ci? , ir, n " 346. 
6 DEMOLOJIBE, Cours ddrl Code ~Vupoleon, xii, n o  732. 
7 LAURENT, Prancapes de Drozt Cai1 Fruizgais, vrii, n." 144 
8 NICOLA GERSIAXO, Pataf to  deUe Sermtu, I I ~  nn i40. 

veu o- sábio Decâno da Faculdade de Direito de Paris, que 
les jugements de l'espèce, dont i1 s'agit, ne soilf 
aiitre chôse que de vdritables contrats, pour les- 
quels seiileinent la loi exige l'intervention judi- 
ciaire. B 

Reconhecendo certo fixnda de verdade nesta 
doutrina, parece-nos, todavia, que ella não resolve 
satisfactoriamente a dificuldade proposta. 

4. -A  sentença do juiz não cria servidões, não 
poderia mesmo ciibla. sem desvirtuar a funcção 
social do orgão de que dimana. O poder judicial 
tem por unica n~issão declarar e applieai a lei aos 
casos occorrentes; não cabe nas suas attribuições 
dispor da propriedade individual, sob qualquer 
pretexto ou razão. Esta verdade 6 hoje indiscri- 
tive1 no campo da sciencia. 

Não póde por isso a servidâo, que iinporta sem- 
pre um dcsmembramento da propriedade, ser cori- 
stituída pelo poder judicial. 

Mas sendo assim, onde firmam ent8o suas raí- 
zes essas novas servidZes, a que se referem os ci- 
tados artigos 2143.qo Codigo Civil, e 740." 5 5." 
do respectivo Codigo de Processo? 

No contracto judici&~io, de qiie falia DEMOLOMBE? 



Parece-nos que não. Nas servidses estabelecidas 
em partilha judicial o »zútl~o consenso por parte dos 
interessados nem sempre apparece; as partes são 
mesmo algumas vezes forç8das a acceitar as servi- 
dões contra sua expressa vontade '; e todavia nin- 
guem desconhece, que o mdttso consenso é condição 
essencial para a validade dos contractos ( ~ o d .  Civ. 

art. 643.0). 

9 Kas divisões judiciaea, feitas em harmonia com o art 740 o do 
Cod de Proc Civ., uma vez designadds pelos peritos as nocm Ler- 
vidões por elles julgadas tndispensul~re, .serão intimados os inte 
resaados na divisão para deduzirem qualquer opposi~ão por 
embargos, na segunda audieneia seguinte., coiiforme e ordenado 
expressamente no 5 6 a do mesmo artigo Se nenhiima opposição e 
deduzida, podem talvez dizer-se, coni os auctores citados. que a 
servidão for con~~vtlzda pelas partea 

Mas qiiando estas não tenham capacidade para consenti& como 
su~cede quando os interessados são menores, ou interdictos? 

E quando as partes se oppõcm explicitamente a divisão, ou á 
eonslituição das servidões, e estas são declaradas subsistentes pelo 
jiiiz, depois de apreciadas as provas produzidas, em harnionia com 
o 5 7.0 do citado art. 740.0, e 557.0 do Cod. de Proc. Civ.? É claro 
que aqui não tia consenti»zt.nto, nem expresso nein tacito, e assim 
teriamos necessidade de recomer a explicaqões differentes para ser 
vidões da mesma iia.tnreza, o que é rea.lniente absurdo. 

Entendemos por isso, que tanto rrurri, corno no outro caso, a ser- 
vidão não diniana da vontade das partes; ainda niesmo quando estas 
se não oppõ~m a divisão, a serviiiio deriva imrnediatamente da lei, 
pois aquella falta de opposição simifica apenas o reconhecimento de 
que, na hypolhese, se verificam as condipões necessarias para qiie a 
servidão deva existir: isto ti; serem indi~pf~zsai~c~is ao predio ùominante. 
I Gonf. Cod. Ciu. art. 2143.~).  

Onde filiar pois a origerii daquellas servidões? 

Na lei e s6 na lei. I? ella que dcclara as 
circunstáncias em quc as servidões devem ser crea- 
das, e o módo couiu devem sê-lu; ao juiz cumpre 
sòmente declarar se na hypóthese submettida á sua 
apreciação r L sc verificam, ou nto, essas condições. 
E precisaluente isso o que succede iws casos regu- 
lados pelos artt. 456.O, 2309." e outros do Co- 
digo Civil: tambem aqui o juiz não cria a servidfío, 
mas apenas verifica se existem realniente as condi- 
ções em que a Ici, por mntivos de interesse público, 
obriga o proprietario a soffrê-la, ainda mesmo con- 
tra sua vontade. 

E se as servidões de que se trata derivam im- 
mediatamente da lei, se ellas sKo, como dicto fica, 
servidões legam, é desconhecer a sua propria natii- 
reza invocá-las a propdsito das servidôes consti- 
tuidas por facto do homem. 

'5. -Resulta do que acima fica dicto, que os 
diversos m6dos por que as servidões pódeni ser 
corktituidas se reduzem fundamentalmente a tres: 

E )  concessão rqwessq, coniprehendenilo as roncencG~s e o t~sta-  
menlo ; 

p) prescrtpgüo; e finalu~eiite 
7) destmuciio do pae de fumclza. 



De razão k, pois, que este primeiro capitulo do 
nosso estudo seja dividido nos tres parzigraphos 
correspondentes, que se inscrever% assim : 

tj 1." -Das ser-vidões constituidas por coac~ssXo 
EXPRESSA j_ 

5 no - Dm sewidões constituidas por DESTINAÇXO 
DO PAI3 DE FAMILIAS.  

$ 1.'- Das servidões constituidas 
por CONCCSS~~O EXPRESSA 

6.-Todas as servidões podem ser constituidas por testametzto, com- 
prra e venda, doqão e troca; formalidades externas. r.-Nas os 
respectivos titulos; para produzirem eKeitos em rela~áo a terceiros, 
precisam de ser registados, sendo previarriente paga a respectiva 
contribuiião de registo. %.-E devem emanar de quem tenha 
rapacidade para constituir a servidão. Declarações enunciativas; 
seu valor jurídico S. -Trausiçâo. 

6. -As servidões sbmente pódem ser adquiridas 
por testamento, doagr(o, eompa e velzda, ou troca: 
tal a conclusão a que necessariamente é levado 
quem, sem perder de vista a índole particular da 
servidgo, lêr o Liv. II do nosso Codigo Civil. 

Teru cada um destes actos nórinas especiaes, 
que o regulam e Ilie são proprias, As qnaes a ser- 
vidão fica, consequentemente, adstricta ; mas hn 
entre todos de commum a circunstância de só por 
eseripto podêrem ser provadas as servidões, por 
qualquer delles constituidas. As foriiialidades desse 
escripto é que variam com a natureza do contra- 
cto, e valor da servidão. Assim, a escriptura piiblica 
é essencial para a constituição das servidões por 
meio de contracto, sempre que o seu valor exceda 
50$000 rkis; mas as de valor inferjor pódem ser 



provadaspor escriptopa~ticula r, com a a ~ s i ~ n a t u r a d o  
concedente, o ~ t  de outrem a seu rogo não sabendo 
elle escrever, e de mais duas testemunhas, que escre- 
vam o seu nome por inteiro (Cod. Civ. artt. 1459.0, 1 5 9 9 . ~  

8s 1.0 e 2 o e ~ í g + . c ) .  

Quanto ao testamento, como acto solemne que 
a lei cérca das maiores garantias, tem formalidades 
esyeciaes, cuja falta impbrta a nullidade do acto, 
pua tal, e conseqiienternente, a das servid0es por 
elle constitiiidas ; a não ser que póssa valer corno 
escriptura pública, porque, neste caso, deverão taes 
servidões considerar-se subsisterites, se o testador 
fôsse capas de por este meio as conceder, como 
analogicamente se infere do art. 1735.", $ un., do 
Codigo Civil. 

7. -Alas se devem considerar-se constituidas as 
servidões desde que os respectivos titnlos se acllam 
legalmente feitos, podendo desde então ser invoca- 
das em jiiizo entre as proprias partes ou seus legi- 
timos represeiitaiites, todavia as subjeitas a registo 
só produzirão os seus effeitos eni relaqgo a tercejros 
desde qiie sejam devidamerite registadas ( ~ o d  CIY. 

artt 951 O, c140 n o  2 e 2.0 n u  I). E são obrigadas a re- 
gisto desde o Decreto de 30 de jiinhd de 1870; que 
nesta parte alterou o urt. 949." do Codigo Civil, 

ente s s r id"es n"o a parentes sendo f c 1- 

tativo o das apparentes ', cuja existeneia, como diz 

uni escriptor, mais facilmente póde sei. conhecida 

i Crirzf. o decr. de 10 de jan. de 1898, art. 8 9 . O  &.O e 2.0 O Sup. 
Trib. de Jtist , ent. Acc. de 12-11-89, (Gnr. da Rel. de Lisó. i ir.  726-727, e 

Rollet dos i'rih., riz. 404 decidiu, que a servidãio aliparente de aqueduclo 
o não carece de registo p a n  produzir os seus effeitos em relagão 
a terceiro. 

-Tambcrn a R~vls ra  DE L ~ c r s ~ n q i o  siisteiltou, respondendo auma 
consulta, e fundando-se naquelle Decreto que, vendendo-se um pre- 
dia com todas as suas agiias, se entendem vendidas todas as servi- 
dões deita natureza, activas c passivas, de modo q u e 0  vendedor 
não póde depois vender a ocitrem as agoas de certa mina situada 
erri i~redio alheio; e que eraiti devidas ao predio vendido, nins se o 
fizer, enibora no registo da compra se não te~tba feito eipressa 
menr,ão d'-qctellas servidões tal venda scria nulla, e não poderia 
subsistir ainda niesrno que o adquirente das agiias as fosse logo 
reçislar, . - risto - - que - as - servid»es - .- apparentes-corno - succedia na hypo- 

these discutidaLs%O dispens'adas de re$istrO. (~111. 432). - . - - -. - 
Parece-nos, no entretanto, que a illustrada redac~ão daqiielle 

joriial laLi6ra riuiria i:onfiisão. 
Com efteito. se odireito ás aguas era de servidiio, eon~o a KEVISTA 

diz, nio podia ser vendido separadamente do prcdio dominante, 
Vorque as servidões são inseparaveis d%s ppredios a quc activa ou 
passivan~ente pertcncep; e não podia, tamheiii, conseqiienternente, 
ser reçistado (:orno servidào quer fosse alqiarerite, quer não, rnór- 
mente por outrerii que nio fosse o proprietario serviente. 

&[as se em ves de iim direito de servidzn, o vendedor tinha sobre 
as aguas direito de plena propriedade, oti, ao menos, de comproprie- 
dade conio doiio do predio onde ellas brotavam, podia entzo vende-Ias 
se[)arada~riente do predio onde c:ostiimava utilisa-Ias (chamado pela 

R ~ r l s i r  do?~iinanle/, e terá erii tal caso de ~revaleaer a venda prirneira 
rcsistada, porque se traeta de bens inlmobiliirios; de~endo atE 
paaar, pr'v'ainentc, a respectiva contr' uiçáo de registo, cai o a 
rnesiiia R~~ STA ns' a noutro loçar ( I. 23 33): 



por inspecção ocular, do que pela nota dos livros 
da oonservatória '. 

As servidões j B  constituidas ao tempo da pro- 
mulgação do Codigo Civil, continuam ainda hoje 
a subsistir sem registo, apezar do preoeituado 
no 5 un. do arte 1023.' do mesmo Codigo, ci~jo 
praso, ampliado por leis successivas, se acha pro- 
rogado indefinidamente, por Decreto de 17 de março 
de 1887, até que legal e definitivamente se proveja 
a tal ~espeito. 

Mas al6m do registo na conservatória, e ante- 
riormente a elle, deve tLmbem ser-paga a contri- 
buiçgo de registo devida pela oonstituição da ser- 
vidão, nos terinos da Lei de 3 1 de março de 1896, 
e Regulamento de 1 de jillho de 1895, artt. I.', 
3.' 11.' 5 ,  e 4." n.2.". 

TAVARES CHESPO, Comn~entário á leg&lu$ão tle registo prediul, 
porto, 1873, pag. 43, vrr. 

3 Conf. Uecr. de 16 de julho de 1896. Na vigéncia do Decr. de 30 
de jimho de 1870 siistentoii-se, rom boas raznes, que não era devi&& 
çontr;buiCão de registo pela acc~uisi~ão de servidões Neste sentido 
se proiiunciou a REV. DE LEG E DE JUKISPR. (tx, 546). Mas no Regiila- 
mento de 1887 a doutrina contrkia foi exyressameiite eonsrgnada, 
nos artt 3 o e h." qiie o Regilamento actual reproditziu. 

Tanto niiin, rnmo no outro regtilamento se encontra uma inexa- 
ctidão> contra a qual precisâiqos de estar ~irecavidos. Falla-se neiles 

, 
8. -E, pordm, condição iriclispensavel para que 

a servida0 se considere legitimaniente constituida, 
que o titulo de acquisiqt?~ provenha de pessoa legal- 
mente capaz de fazer a sua concessão, pela fórma 
particular por que o foi. 

A simples deolaraçao feita pelo proprietaiaio domi- 
nante, no titulo de alieriaçiXo do seu predio, de que 
a este pertence uma dada servidão activa, não faz 
próva da sua existencia, nem obriga em cousa al- 
gunia o proprietario, iiiipropriarriente charriado ser- 

'viente, que naqiielle contraoto não interveio; da 
niesiua fórrna que nao póde reputar-se este predio 
livre de tal oniis pelo simples facto de seu dono fa- 
zer, ao alienh-lo, essa declaraçiio (Cod. Civ., art. ~ 4 2 6 . ~ )  5. 

Mas quando a existencia da servidão é reconhe- 

de seroidões tenqo~nrias, para o effeito de as submetter tanibem ao 
pagamento daquelld eontribuiqão, mas tal designação não póde invali- 
dara doutrina, que logicamente derika dos preceitos da lei civil, intei- 
iamente çonfni-rnes com anaturerada serv~ddo, que e senipreperpítua. 
(Co~lf  tom r O i1 o 10, pag sd,J 

4 Assim o deciou a R-ela550 do Porto, em Acc de 7-V-$878, 
publicado na RE\ DE LEG. E DE JURISPR , mno x-i, p33 52'2 e seg 

5 O sr DIIS FERREIRI, comnirnt:indo este arliso, esere)e «O 
rristiiimento publico so fd7 prova eontrd os que iielle inter?ieram, e 
contra o\ .eii> Iie deiro, P ~ ~ I C C P S S O ~ P S  Instnimento publico cele- 
brddo entre dois 1150 prova contra terceiro, nem a fiz~or de terceiro, 
porque a eousa que e tratada entre uns, não aproveita, neni preju- 



cida pelo proprio dono do predio serviente, outro 
6 entito o seu d o r ,  que tem de ser apreciado á. 
face dos principios que regulani confissüo das 
portes extra-jiidicialmente feita A circunstancia 
de não intervir no acto o proprietario dominante 
eni nada prejudica a confissão, porque esb ,  como 
bem diz LAUKENT, não é uin contra.cto, em que 
seia necessario o concurso'de vorita.des, mas a sim- 
ples affirrnaciio de uni facto, resii1t:tnte da, mani- 
f e s t a ~ % ~  tinilateral da voiitade daanelle, aue faz o 
reconhecimento 7 

-dica a outros. Por exemplo, se no conwacto de vciida se denunt:ia 
que a casa do vendedor tem direito de servidào sobre a (:asa visinha, 
esta enuriciação 11Zü faz próva contra o d o k  da casa visinba, que 
"20 foi parte rio corilracto.)~ (Obr. ci:. v. 156). 

Parece-nos verdadeira a doutrina. excepto quando afiriiia que o 
instrumento publico feito entre dois não prova u fnvor de terceiro. 

- Póde, e111 verdade, nessc documento, uma das parles fazer çonfis- 

soes qiie beneficiem terceiro, coirio siicr:ede na hypóthese dovendedor 
declarar qiie sobre o seu ~iredio [ksa a servidão de passagem em 
favor de outro, pois a confiss50 estra-judicial, nos c,asüu em que 
por lei é admittida, pbde ate kzer prova plena (cod. c i v ,  artt. z$rs.O, 

z+rb.", zd2.O e seg.'!. Q proprio sr. DLLS FEKREIK.~ O reeoutieee. quando 
noutro l o ~ a r  escreve: NA eilnfisio não faz prava a favor de quem 
cpnfessa; mnre j i id iça  o confitente e os seus herdeiroç.~ (Obr. cit., 

V. 117). - 

6 Cnd. Civ. artt. 8018.O e seç.$ (Conf. not. antecedente]. 

Quem, ao vender um predio, o declarou orie- 
rado com determinada servidão em favor de outro, 
nzo transferiu para o comprador a utilidade par- 
ticular, que fórma objecto da mesma servidão 
e por isso não póde o con~prador reclamar para si 
aqnella utilidade, impugnfirido a servidâo, salvo se 
a dicta corifissão nzo fôr de direito attendivel. 

9.-Necessario se tórana, por conseguinte. deter- 
niinar desde já. qiiaes as pessoas legalmente capa- 
zes de conceder servidões. 

Mas não basta isto; a existencia. da servidso, 
impórta sempre unia, f~ansf~rencia de direitos ', 
sendo, por isso, egiialmente riecessario, para que 
ella póssa existir, que a pessoa a quem aqiielles 
direitos são concedidos tenha capacidade para os 
adquirir. 

Por isso subdividiremos este parágrapho nas 
duas secções seguintes: 

Seccáo I .;- Lios que pódenz coizcedqi- servidóes. 

Seccáo - Dos que póíJEnz adqui~-zi- se~vidóes. 

8 Conf. Tom. i, n . 0 4 8  c 63. 

7 ~ U R E N T ,  obr. ci t ,  rr11, n . O  15% pag. 183. 9 Conf. Tom. I, eap. i, a 2.4 



Dos que pódem conceder servidòes 1 

10.-Para conceder ier\idões e necessario ter capacidade geral, 
e capacidade e~prc~al  I i.-Em regra so o d07t0 do predto ser- 
viente tem capacidade especial para aytielle fim. 12.-O t ~su f~u -  
ctztarzo não pode conceder servidòes, aiiida mesmo teniporariamen- 
te, .obre o predio iisufriiido Ia.-?Tem o a?rendnta~zo, nem opos- 
suidor de boa ou de rna fe 14.-Pode, por&m, eoniedê-Ias o 
cnzpfiyteuin, emhora com cber tas restric$õe\ IB-I C.. -E, nas 
rriesrrias condições, o dono do predio onerado conz hypotheca 
1 r. - Vas não podera cuneed8-Ias o senhwio dzretlo 1 @.-Em 
que tenilos siibs~slem as roncedidas pelo [iro[irwtario .obre pte-  
dzo atr endndo I 9.-Ou drido on uslifri~cto 20.-011 condtctoiml. 
21.-Se o cunzp op letal zo a i  pode eoric eder $2.-Coucli~são. 

10.- Coristituir uma servidão tl alienar certafra- 
c920 de um predio, em proveito de ontro preàio 
pertencente a dono diffcrente. S6 t k m ,  portanto, 

3 GERI IA^^. obr.. cit, ir, n." 25 c scg.7 L~aunEx~; oúr. cir., viir, 
ri."' 4.76-163; J)EMOI.OSIBE, uhr. i.ii., Xii, n." 731-727 bis,' ~ J A L - ~ U R E  E 

P . ~ ~ L E T ,  obr. cit., liv. I: eap. viir; Drwa~~on ,  obv. cit., 111,536-587; DE- 
&L4ATE, 0br. ~ i t .  11, 642, biS, V J L). XODESTO ~.%I,coN, U!)).. ~ii.., 11, pag. 
231 e seg.7 COTEI,\; Co)~(.~)~d~~n!:ia.s, r, pag. 863 e ~ e g . ~ ;  Cirinosr, Insti- 
t?rriorii, i, 176, e aurtores por este referidos; ACBRT RT RAU, obl. . 
cif. '250-232; )Ly&zoa~, hj t . ,  % r ,  n." 24%; Semil, k3.O $7 ; PAND~,s-, 
Sus. obr. çit. r, ri O '  6, 9 e 2&7; COELHO I)A ROC~~S Inst. (i 600; LoB?~, 
i~otus a &lci~o, i!:, pas. 553; Coart~ia T~LLES, niyesf~i, 111, art,.O9 .i;(- 
452; F,iz T ~ i s ~ r ~ a ,  YreLec~irs, [ri, 1)ag. 281 e seg." BORGES C.~RNEIRO, 
Direifo CiUiE, [v, S 76. 

capacidade para concedê-la as pessoas que, sendo 
legalmente capazes de testar, ou de outorgar nos 
contractos por meio dos quaes a servidão póde ser 
constituída, póssam conjunctamente alienar aquella 
fracção do predio serviente; isto 6, as pessoas, que 
tendo capacidade para intervir em actos da natu- 
reza dos indicados, gozem tambem de capacidade 
esp&l para conceder servid6es. 

A primeira, que bem póde chamar-se capacidade 
gerd, tem de ser estudada em relação a cada um 
daquelles actos juridicos ', porque nem sempre os 
que tEem capacidade para intervir num delles, podem 
figurar nos outros, como suocede, por exemplo, com 
os menores de 18 amos,  que podendo dispor de 

A servidão póde ser eonstituida por acto entre vivos, e por 
testamento, como noiitro l og r  jâ ficas dica. 

I)e um modo geral deve dizer-se que a todos os que por lei náo 
são espmialmente inhibidos de contracbar é licilo conceder servidões 
por acto entre vivos (Cod. Civ. artt. r 4 7 6 . O ,  1559 e 15gq.0) ; devem, porkm, 
tomar-se em conssderação as iniapacidades especialmente estabele- 
cidas em relação a cada um daquelles çontractos. Tal 6, por exem- 
plo, a declarada no art. 1565.4 em relaqão a compra e venda: as 
pessoas ahi mencionadds não sáo ab3olutam~nte incapazes de vender, 
mas não podem fazê-lo a seus filhoios oiinetos, %alvo a consentimento 
dos outros filhos ou netos. 

A mosma diiplicidade de eapac'idades existe em relação ao testa- 
mento. Sào rtbsol~itanientcx incapazes de testar as pessoas declaradas 
no art. 176Q.0, n.OS 1.0, 3 o e h O, par ter cessado a incapacidade do 
n* 4 coni a Nov. Ref. Penal de 18%; são relativamente incapazes 
de o fazer as pessoas referidas nos arf04767.0 a768.: 1769.*, etc. 

TOM. 11 3 



seus bens por meio de testamento, não podem, por 
outro lado, vendê-los; mas a capcuidade especial deve 
ser apreciada independentemerite do acto juridico 
eonstitutivo da servidão, porque em nada depende 
delle. 

Não entra no plano deste trabalho o estudo da 
capacidade geral, que sómente aqui terá esta ligeka 
referencia. 

11. -Em nenhum dos seus artigos declara o 
nosso Codigo Civil expressamente quaes as pessoas 
que teem capacidade especial para conceder servi- 
dões; mas desde que estas importam substancial- 
mente um desmembramento da propriedade, pode- 
mos a e m a r  que só ao proprietario serviente é licito 
concedê-las, visto que só elle póde alienar o seu 
predio, no todo ou em parte 3. E se a esta illação 
conduz a propria natureza da servidão, a leitura 
attenta da lei e o estudo da sua história, nao a con- 
tradizem, antes a codrniam. 

Com effeito, os art.092276.0 5 2.", 2278.', e outros, 
faliam sempre do dono do predio serviente, como 
sendo aquelle que representa o mesmo predio nas 
suas relações com o dominante ; e muito especial- 

mente o art. 2277.', deolarando que <se o DONO do 
predw serviente se houver obrigado, no respectivo ti- 
tzb20, a custear as obras necesdarias para a conser- 
v a ç b  da servidão, poderá eximir-se deste encargo, 
abandonando o SEU predio ao dono do prcdio domi- 
nan te~ ,  significou muito claramente que o legisla- 
dor português a mais ninguem reconhecia capaci- 
dade para constituir servidões além do proprio 
dono do predio '; doutrina que tambem se infere 
do art. 490.", do mesmo Codigo, que falla expres- 

i 
samente em tctulop~m'ndo dopredio semklzte B . E já 
esse pensamento apparecia claro no.art. 2449." do 
Projecto Przmitivo, onde se indicava expressamente 
a concessão dos p o p r i e t a r h  como o meio unico 
de constituir servidões, déni da prescripp20, e des- 
tinação do pae de familia 5. 

4 O art. 2277.9 que foi mantido como está desde o Projecto 
Primitiuo, mostra: em primeiro Iogas, que o titulo constitutivo da 
servjdão foi passado pelo dono do predio serviente, o que manifestâ- 
mente significa que foi elle quem concedeu a servidão; e em segundo 
lagar, o facto de apresentar *o abandono do predid serviente como 
compensação das desp6sas de conservação, iudica que só o proprie- 
tario pode constituir servidões, porque só elle pode fazer aqurlle 
dandono. 

5 O art. 2449.O do Projecto Primitivo achava-se assim redigido: 

#As servidões, estabelecidas por mmsão  dos proprk- 
tarios, ser% reguladas nos termos do respectivo titulo; 
em falta de declarqão observar-se-Ba o seguinte ;a 

A Comniissão Revisara, em sessão de 26 de marp de i863, ' . . 



Mas no campo doutrinal, nem por todos é ac- 
ceita a legitimidade desta doutrina, cujas diffi- 
culdades de applioaçâo necessitámos, tambem, de 
abordar ; e nem mesmo o nosso Codigo Civil a ac- 
ceitou inteiramente noutros logares, como teremos 
occasiâo de ver. 

12. -sustentam algiins que o USUFRUCTUARIO 

póde conceder servidões sobre o predio usufruido, 
embora restrictas ao tempo do mesmo usufructo, 
pela razão de que tendo elle direito de gozar a coiisa 
pessoalmente, e at8 de alienar o seu usufructo, a 
concessão de servidões, que não involve transferen- 
cia da substanoia do predio, mas sómente de uma das 
suas utilidades, se acha manifestamente compre- 
hendida naquellas faculdades. 

Foi PARDESSUS quem primeiro lançoii a idéa, 
que GEWANO defende com vigor ', mas LAURENT 

B que siibstittiiti as palavras concessão &sproprietarios, por contracto 
ou testamento, qiie hoje se IEemno art. 3275.0 do Cod Civ., e que teem 
decerto, a mesma signifiração. (Actas, pag 350) 

6 P~RDESSUS, obr. cit., ri, n.O 247. 

7 GEBMANO, obr. çzt. 11. u 68, pag. 67 CBPOLI A tambem escreveu: 
4n poasit (usu~ructuari~) imponere servitutem fundo, in qno habet usumfructurn? 
Et video, quod sic duranteiiqiifructii quta ususfnicniz est par4 dorninii fundi, sicut 
Ost vassallus, et auperficrariua (De \ m t t  urban praed cap aiv 11 11).  

combateu com uma certa ironia, que aliás ngo 
exclue a justiya do seu voto. 

Na verdade, no campo especulativo, a doutrina 
de PARDESSUS é inaceitavei. Aperpetuidade da ser- 
vidão deriva da sua propria natureza. Jh, noutro 
logar o dissemos, e o proprio GERMANO O confessa, 
quando diz: 

cBs servidões n termo nRo silo verdadei- 
ras servidGes, mas locações de um uso do 
fundo servielite, porque quando o dominio do 
uso, que constitue a servidão, ngo passa para 
o proprietsrio do fundo dominante irrevoga- 
velmente, não ha verdadeira servidão, mas 
antes um contracto de locaç~o, ou qualquer 
outro; e nunca uma servidão porque esta 
significa passagem de um dos usos do predio, 
de urna para outra pessoa. B 9. 

Em face da lei portuguesa não póde tombem 
admittir-se outra solução, não s6 pelas: razões que 
no anterior número ficam indicadas, mas aínda 
porque o usufructuario, não podendo alienar a tota- 
lidade do predio, não póde, conseqiientemente, 
alienar uma das suas fsacqões para constituir a 
servidão. Além disso, desde que a% servidões siio 

8 LAURENT, obr. c i t ,  viir, n." 169, pag. 190. 9 GERMANO. obr. cit., 11, n . O  61: pag. 61, 



inseparaveis do predio a que activa ou passiva- 
mente pertencem (art. 2268.'), não se comprehende 
como ellas possam ser constituídas por quem não 
tem o dominio do predio serviente. 

O art. 2279.' do Codigo Civil vem ainda corro- 
borar esta doutrina, pois não indica entre as causas 
de extincção das servidões o termo do usilfructo, - 
ou o termo do preso por que as servidões f6ram 
concedidas, como teria decerto feao se ellas podes- 
sem sertemporarias, segundo se infere do art, 2241.O, 
n." l.B, in fine do mesmo Codigo. 

Mas ngo significa isto, que o usufructuario esteja 
impossibilitado de transmittir a terceiros, livremen- 
te, direitos de effeitos analogos aos da servidão 'O: 

desde que o Codigo Civil lhe reconhece a faculdade 
de emprestar a cousa, arrendá-la, e at8 de a 1' ienar o 
seu usufructo, (art. 2207.0), implicitamentelhe permitte 
transferir para qualquer pessoa a faculdade de gosar 
parcialmente do prediv usufruido, em seu proprio 
beneficio, ou em proveito de outro predio-com- 
quanto haja sobejas razões para duvidar de que se- 

'0 Estes direitos eram chamados antigamente servifies super 
fir8am; GERIIANO propõe o uome de ser-ui<lòua resoluueic, para substi- 
tnir o primeiro. Eu preferiria chamar-lhes servzdões imperfeitas, se 
reconhecesse a neressidade de inventar denominação propria para 
taes direitos 

jam em favor de um predio as vantagens, que seu 
dono colhe tempot.ariumente de outro. 

Taes concessões, por6n1, ou devam conside- 

rar-se como direitos de crddito, conforme opina 
LAUBENT ", OU como obriga~õea de natureza espe- 
cial, é certo que não podem, nem devem confun- 
dir-se com as servidões. O dono do predio b e n e  
ficiado 6, por assim dizer, simples usufructuario de 
uma parte do predio onerado; o titulo e a natureza 
do seu direito 6, pois, radicalmente differente do 
da servidgo, porque com esta ngo póde confundir-se 
o usufructo. Affirmar o contrário é acceitar um 
absurdo, pois, s6 podendo o usiifructuario alienar 
o seu usufructo, como poderia o adquirente pre- 
valecer-se dum direito de natureza completamente 
differente daquelle que lhe foi transmittido, qual 
sería a servidgo ? 

Cedeu o usufructnario o direito de cortar uma 
certa quantidade de matto no predio- usufruído 
para cultura de outro p r e d i ~ ?  Podia fazê-10,-e a 
sua concessao 6 vcilida, porque a lei lhe confere O 

direito de alienar, no todo ou em parte, o seu 
usiifructo. 

Mas será, de servidão este direito transmittido? 

11 ~.ACRENT, bbr. e Eog. cit. 



Indubitavèlmente n&o 8, porque não póde o adqui- 
rente receber semdão quando o concedente aliena 
usufructo. 

Alguns artigos do Codigo, relativos ao usufru- 
cto, reforçam ainda a nossa opinião. Assim o art. 
2222.' diz que co usufructuario, que aliena?. por 
qualqufir fórma o seu. usufmcto responderá pelos 
damnos, que os bens padecerem por culpa da pessoa 
que o substituir. B Logo a concessão de qiiaesquer di- 
reitos por parte do usiifructuario B uma simples alie- 
nqiio de usufructo; e usufructuario é tambem o 
adquirente desses direitos, pol, qualquer fó7.m~ que 
a transmissão se opBre, como claramente resulta 
da palavra substitufr. Ha uma simples mudança de 
pessoas, mas o direito permanece da mesma natu- 
reza. 

A1Bm d'isso, quando a administra~ão do usufru- 
ctuario se tornar consideravelmente prejudicial ao 
proprietario, póde este requerer que o predio usu- 
fruído lhe seja entregue, obrigando-se a pagar 
&quelle, annualmente, o producto liquido do dicto 
predio, depois de deduzidas as despêsas e o premio, 
que pela sua administrag?io lhe fôr arbitgado (Cod. 

Civ. art. 2249.0). 

Ora as alienações parciaes de usufructo r i o  
podem si~bsistir desde y ie  o proprietnrio requeira 

a entrega da cousa usu6-uída l h o s  termos dêste 
artigo, pois o contrário sería invalidar a garantia, 
que o legslador ahi pretendeu consignar, dos seus 
direitos de propriedade. Portanto, não podem nem 
devem considerar-se taes concessões como oonstitu- 
tivas de servid?ies, embora temporarias, porquanto, 
se ellas cessam quando o usufruotuario perde, não 
o seu usufructo, mas a siniples administração do 
predio usufruído, B porqiie faziam parte integrante 
do mesmo usufructo, n8o sendo, conseqiientemente, 
direitos de natureza inteiramente differente ". 

'2 Se ascim não fosse grave perigo corriam os interesses do 
~~rol~rirbario, pnrqnr pndeudo ir>ultar da .exercicio das servidões 
concedidas pelo tisiifructiiario graves damnos para o predio usu- 
fruido, nio poderia aqiielle recorrer as garantias do citado art 2469.q 
que so previne a hlpothese de serem taes damnos restiltantes de 
mati u ~ o  por parte do tisufrurtiiario. 

'3 No autigo direito patrio tamhem era negado ao usufmcctt&ario 
o diieito de conceder servidões sobre o predto usufruído. COELHO DI 

ROCHA pronuncia-se a este respeito nos termos seguintes: .E rorno 
as serr~idões contéem tinia especie de alienação de propriedade. só- 
mente podem ser constituidas por aqiielles que podem livremente 
dispor de seus bens, e que suo verdadeiros yroprietarioa Portanto 
iião podem impb-Ia: 1." o administrador do vinctilo nos bens vincu- 
lados, senão durante a stia vida. 2,- o Parocho sobre os bens da 
Igreja, 3: o usufructunmo sem o conseYimento do proprietas.io 
4 o o socio na causa commtim sem o accordo dos outros wcios; 5 
nmi o marido sem o consentimento da rnti1her.m (1st de Ulr Ctu i r  

O 5 9 8 )  Conf. LoR?~, Not a Mell. 111, art ir n 8 pag. 553. Aguas 

5 881 e aeg *, COKREIA TET LFS, Digeito, ir1 art 452 o 

Dispõe o coqtrario o onodernoTndigo daRrpublics Argentina no 



13.-0 que fica dicto colhe por maiorià de raeKo 
para o ARRENDATARIO e para o simples possur~o~, 
de boa ou de má fi?. Nenhum delles tem o dominio d a  
oousa, nem a lei civil Ihes dá, em parte alguma, di- 
reito de constituir servidões sobre o predio possuido. 

E se o fizerem, taes concessões sergo ntillas, como 
o sería a alienação total do predio ". 

14. -Tem sido tambem objecto de discussão, 
entre os escriptores se o EMPIIYTEUTA póde ou não 
conceder servidOes sobre o predio emprazado. 

O nosso Codigo Civil resolve a questão expres- 
samente em sentido afirmativo, dispondo no art. 
167'6."ue K O  foreiro póde hypothecar o predio, e 
onerá-lo com quaesquer encargos, ou semidues, sem 
consentimento do senhorio directo ; comtanto que a 
hypotheca, ou o onus, nKo abranjna parte dovalor do 
predio que corresponde ao foro e mais um quinto 2 15. 

ad. 2980.3 assim redigido : .E1 iisufructiiario puede consentir una scrvidum- 

bre sobre r1 immiieble que tenga en usufructo, pçro solo por ri  Lieiripo que diirnre 

e1 iisufructo, y si" perjuicio de 10s derechas dei propiriario.~ 

Conf.: ZACIIARIB, obr. nt. 335, not. 2; DURAYTON, obr. cit. rir. 881; 
PARDES~US, obr. ccil., n." 237. 

14 N'este sentido P~T~IIER,  Introductinn cit., n.O 8; I i i \ r i ~ f i ~ ~ ,  obr. 
cit., n .O 157. Cwntra: GEHMANO, obr. cit , tom. ri. paç.' 69 e 70. 

15 O Codigo Civil Hespanhol dispõe no seu art. 596." o se- 

Mas no campo dos principios similhante facul- 
dade diiiicilmente poderá conciliar-se com o direito 
de q @ o ,  reconhecido ao senhorio directo, no caso 
de venda, pelos ar-t." 1678.Oe 1682.' do mesmo Co- 
digo. Desde que ao foreiro 8 lícito onerar o piedio 
com quaesquer servidões, diminuíndo o seu valor 
ati? ao limite fixado na última parte do citado art. 
1676.O, tem elle na sua mão um meío seguro de 
inutilisar a faculdade de opção: retalhar em ser- 
vidões o predio, restringindo Qquella quantia as 
garantias do proprietario. 

guinte: <iCuando pcrtcuezca á una persona e1 dominio directo de una &usa y i 
otra e1 dominio iitil, no podra estiblecerae sobre ella servidumbre voliintarrn per- 
p e m  sm e1 consentimiento de ambos dueúos o 

D. MODESTO FALCOR annota este preceito com as seguintes 
palavras : 

*Nos predios ionstituidos em emphyteuse estabelece o Codigo 
uma regra que contradiz a doutrina até agora recebida Ate agora 
admittia-se, que o direito de constituir servidões sobre o predio em- 
prazado pertencia ao emphyteuta, de tal maneira, qiie se o doinuiio 
por qtialquer modo se consolidava nas inaos do senhorio directo, não 
podia este oyp8r-se As servidões, que o foreiro houvesse estabelecido 
sobre o predio ou predios aforados, enquanto estes estiveram na 
sua posse. 

*O Codigo rectifica a doutrina tradiccional maudando, que para 
o estabelecimento de uma sem9dão perpetua sobre o yredio se reúna o 
consentimento dos setis dois proprietarios, oti seja o do dono do domi- 
nio directo, c o do dono do dominio titil A nova resola@o estará mais 
aeownodada i verdadeira juatiça; torna, porém, de peor condição o 
dominio util, qtie B o mais interessado no estabelecimento das ser- 
vidões. (Obr. cit., Ir, pag 223.) 



Verdade Q que os art." i67l.O, 1677.O, 1688." e 
outros mostram bem, que o senhorio dkecto nada 
mais 6 do que um oredor privilegiado, como noutro 
logar já fizemos notar 16. Melhor seria, por isso, 
supprimir de vez o direito de opqão, que alguns 
Codigos extranjeiros não reconhecem já, e então 
o emphyteuta, como verdadeiro proprietario, pode- 
ria constituir quaesquer servidoes sobre o predio 
emprazado, sem que isso merecesse reparos, uma 
vez que ficasse o direito do credor. 

15. -No que deixamos dicto fica já, implicita- 
mente indicada a solução, por n6s acceita, para uma 
outra diívida, que a este propósito costuma ser 
apresentada : 

Poderá O DONO DUM PREDIO HYPOTHECADO ~0nst i -  
tuír sobre elle servidões ? . 

A questão tem sido diversamente apreciada pelos 
escriptores. 

Pronunciam-se uns pela validade da servidEo, 
ficando, porém, salvo aos credores o direito de se 
fazerem indeninisar do valor della pelo concedente 
ou pelo conoessionario indifferentemente "; outros, 
no entretanto, sótnente reconhecem ao adquirente 

o direito de expurgar das hypothecas a servidão, 
offereoendo o seu preço aos credores 18;  e ainda, 
apparece uma terceira opinião siistentando, que 
embora a servidão não deva prevalecer contra OS 

oredores, podem os respectivos concessionarios re- 
clamar a conservaqão della, garantindo os damnos 
resultantes da siia existencia 19. 

No fundo de todas ellas, porém, vê-se olara- 
mente, que os direitos dos credores devem ser man- 
tidos de preferenoia it servidão; as divergencias 
accentuam-se apenas nos meios propostos para 
harmonisar aquelles direitos com os interesses dos 
concessionarios da mesma serv'idão. 

Ora não B difficil reconhecer, que nenhum dos 
alvitres propostos satisfaz por oompleto ao fim que 
seus auctores sepropozeram: nLo o primeiro, porque 
importa a completa aniquillavão das garantias dos 
credores, por isso mesmo que bem podia succeder 
que nem o adquirente nem o conoedente da servidão 
tivessem meios para os indemnisar dos prejuims 
soffridos. Tal  doiitriri~, quando verdadeira, levava 
ainda mais longe, porquanto justificaria tambeni a 
alienação total do predio hypothecado, mediante a 

16 Conf. Tom. I, n . ~  $2, a). 
'7 TROPLONG, Dos privzlegios e hypothecas, n." 883, bis. 

'8 PERSIL, Das kypotheças, arl 816.0, n.' õ; DELVINCO~JRT. C7~rso 
de Direito Civil, tom. Irr; pag. i72, nota i:. 

'9 Referidas por GERMLYO, obr. eit., tom. n, n.@ 5C: 



mesma condição, que seria, no entrctanto, muitas 
vezes illusoria ". 

Não a segunda, porque a hypotheca não onera 
especialmente a servidão, pois esta só póde ser 
hypothecada como accessorio do predio domi- 
nante, e conjunctamente com ellé (Cod. Civ. art. 894-0). 

E se a servidão não é particularmente onerada pela 
hypotheca certamente não póde em tal caso ter 
logar a expurgação. 

A terceira, finalmente, encontra insuperaveis 
dificuldades prhcticas, que a tornam absolutamente 
inacceitavel. Com effeito, como calcular os damnos 
resultantes de ser o predio posto em praça, com o 
onus da servidão? Muitas pessoas, que noutras con- 
dições nelle licitariam, ao verem o predio onerado 
abster-se-hão. E quem poderá dizer, escreve GERMANO, 

a quanto subiriam os lanços no calor da licitação ?!.. 
A deprecia@o do predio serviente Q difficilima 

de apreciar. Avaliar a servidão apenas pela dimi- 
nuição de rendimento do predio sobre o qual ella 
pesa B chegar, na maior parte das vezes, a resul- 
tadoe inteiramente falsos. Pois qual ser4 essa & i -  
nuição, no caso, por exemplo, da servidão de vistas 
sobre uma quinta murada? Absolutamente ne- 

GERMANO, obr. c iog. d. 

nhuma; e no entretanto ninguem desconhece, que 
B grande a importancia e o valor dum tal encargo. 

16. As considerações expostas conduzem natii- 
ralmente a reconhecer, que o proprietario do predio 
subjeito a hypotheca não póde, em regra, constituir 
sobre elle servidões; ou mais exactamente, que 
taes servidões não prevalecerão, se o predio f6r 
arrematado para pagamento da divida ou dhidas 
caucionadas. Esta doutrina está consignada, com 
bastante clarcza, em varios art.Os do nosso Codigo 
de Processo Civil ", e jA se inferia do preceituado 
nos art." 889.' Ej un. e 1023.' do Codigo Civil, 

Mas não deve esquecer-se, que tanto a penhora, 
como as servidões, sómente produzirão effeitos em 
relapão a terceiros desde que tenham sido devida- 
mente registadas, e, portanto, em relação a estes, 
consideram-se taes onus constituidos no dia em que 
forem registados, ou para isso apresentados no 
D i a r i o  da respectiva conservatoria. Mas algumas 
servidões ha, que não precizam de registo, e estas 

2' Art. $%.O: %Os bens ser50 arrematados livres dos onus ~ + s e s  
que não tiverem registo anteriw ao de quaiprrer penhora, arresto ou 
hypotheca, salvos comtudo os onus r w s  que, tendo sido consti- 
tnidos em data antwior, subsistirem sem registo> Cmf. 835.. 
8 m., 87S0 e 3 an., e 9 6 7 . O  de Coa de Proc. Giv. 



prevalecerão contra a hypotheca constituída a re- 
gistada posteriormente B constituíçlo daquellas, 
porque, embora o 5 un. do art. 889." diga que 

sempre que forem hypothecados predios subjeitos 
a onus reaes, não abrangerá a hypotheca senao o 
valor dos mesmos predios, deduzida a importancía 
dos onus registados anteriormente ao registro da  
mesma hypotheca~ , este preceito tem de ser enten- 
dido de harmonia com o disposto no ar t i  1023.', 
5 un., e leis que posteriormente o alteraram, e 
com o art. 951.', segundo o qual todas as servi- 
dões eram subjeitas a registo, o que hoje não suc- 
cede, como noutro logar dissemos 2'. 

Em conclusBo, entendemos : 
1) que as servidões constituídas anteriormente 

ao registo da hypotheca 2" prevalecem contra esta, 

2% Conf. SUPRA, n.* 7. 

23 A imperfeita reda-, e ponenturri contradicção, entre 0s 
art.OS 835 q 856.0 e outros do Cod. do Proc Civ , tem dado logar a duvi- 
das na determinaçZo do ponto de referencia da caducidade dos @nus 
reaes. Pelo disposto no primeiro daquelles art.OS parece que só 
caducam os onus que tiverem registro posterior ao da hypotheca que 
serve de base à execução, ao passo que o art. se refere ao re- 

gistro anterior ao de quatgw hypothem. Na colliéo dos dois art."' 
Peu ultimamente o Sup-Rib. üe lul. ( A C C  a i  ia.&) prefereniia 

se estavam devidamente registadas ao tempo em 
que aquella o foi, ou se por lei szo dispensadas 
de  registo; 

2) que as servidões constituidas posteriormente 
ao registo da hypotheca prodiizir80 todos os seus 
effeitos, se o predio não fòr alienado para paga- 
mento da dívida, ou dividás caucionadas, por. tereni 
sido pagas pelo devedor; 

3) que tendo o predio de ser vendido, ou- dado 
em pagamento, a servidão constituida ou regista& 
posteriormente ao registo da hypothcca não acom- 
panha o predio, embora o valor -d6ste exceda em 
muito o quantitativo da dívida, cujo pagamento 
garmtia. 

Mas não passaremos adiante sem fazer sentir, 
que nos parece realmente injusta a doutrina legal 
reguladora desta ultima hypothese. O legisladoi 
não devia perder de vista, que a hypotheca tem por 
unico fim garantir ,os interesscs e direito8 do cre- 
dor. Bastava por isso, que a estincção das servi- 
dões constituidas ou registadas posteriormente ao 

aoúltimo, por ser o iiiais confórme com o systema do Codigo s(rItre a 
caducidade ilo s onus roaes, e o mais racionalmente debnsavel, com- 
quanto em seutido contrario haja, trtmbern, algumas decisòes do 
mesmo tribunal, e das Rekqóes. 

T e  3 



registrwda hypotheca tivesselogar sómente quando 
o valor do predio, se aqueIlas continuassem a 
subsistir, não posesse a coberto os interesses ,do 
credor ". 

E facilmente se conseguiria na práctica este desi- 
deratum permittindo, que o predio fôsse posto em 
praça, pela primeira vez, com os onus reaes consti- 
tnidos posteriormente ao registo da hypotheca, 
sendo apenas declarado e transmittido livre desses 
onus se da primeira vez n&o fdsse arrematado. 

17. -Nem sempre o propiíetario póde, conse- 
quentemente, constituir servidões livremente sobre 
o seu predio; e esta verdade ainda mais se eviden- 
cia quando considerâmos as diversas hypotheses 
em que o goso e fruição do predio pertencem per- 
pdtua ou temporariamente a pessoa differente. 

Assim é que, conquanto o Codigo o não d i a  ex- 
pressamente, ao SENHORIO DIRECTO nzo é lícito con- 
ceder servidões sobre o predio emprazado, ainda 

24 Foi esta uma alteração injustilicavel, feiiá'pela Co~riniissao 
Revisora do Cod~go Civil, nos trabalhos da Última revisão, n a  lei 
hypotheearia Hespanhola-que serviu, em grande parte, de fonte ao 
nosso Codigo-a qual dizia assiiii, no § un. do art. 169.0: .Os mesmo- 
onw rcgi.tsdos em numero posf~i-ior ao da hypotlieca somenrc acompad~am o pre- 
din e determinam a dcduccão de que tracta o art anteccdcnle, quando depois de 
pagos todos os crediioa hyp<ithecarios anteriorei, lioii..er excedente no ~ a l o r  do pre- 
dia, r neitr crso determinam a deduccá<i arc a cuncorrencia dEsse valor". 

mesmo para o tempo em que se reunam na sua 
mlo os dois dominios, util e directo " por ser uma 
tal faculdade incompativel com o direito concedido 
ao emphyteuta no art. 1676.', a que ha pouco nos 
referimos 26. 

Com effeito, se o foreiro tem o direito de con- 
stituir livremente servidões sobre o mesmo predio, 
uma vez quc não ultrapasse os limitcs, por lci fixa- 
dos para garantia do canoa, seriam meramente 
platonicas as concessões do senhorio directo, as 
quaes, em nenhum caso, prevaleceriam contra as do 
foreiro, validamente feitas. Taes concessões, quando 
existam, tcem juridicamente o valor de simples pro- 
messas de constituição das servidões a que sereferem, 
regdando-se, consequentemente, pelas disposições 
geraes dos contractos. 

18. -Quando o predio está, dado em locação 

h Ndo 6 objecto da dlivida se o seriliorio directo ~ióde w n;?o 
constituir servidões sobre o predio emprazado, para serem exer- 
citadas enquanto durar o contracto de emprazamento. É e h m  que 

-não tendo elle o goso -e fruição do predio, a constituição de servi- 
dòes naquelles termos iiriportava unia restrieqão; que a lei não 
podia auctofisar, aos dtre~tos do emphyteuta. A questão é s6mente 
posta para o caso em que o predio emprazado venha a eritrar no 
inteiro dominio do senhorio directo. 



nada ha que obste i5 constituiç8o de servidões por 

parte do SENHORIO, visto que o arrendptario nem 
seqiier possue em seu proprio nome, figurando 
apenas, nas relações do predio para com terceiros, 
como simples mandatario e representante do pro- 
prietario. 

Mas taes servid2;es não poderão exercer-se en- 
quanto diirar o arrendamento se dellas derivar 
algum damno para o arrendatario ", como se in- 

21 Parece dever concluir-se o contrário da doutrjnà sustentada 
pela REY. DE LEG. E DE JCRISPR., em resposta a seguiute pergunta : 
póde ou aão o anelbdatario oyyôr-se a que o senhorio abra janellas 
sobre o predio arrendudo, sem d&ar o intertlullo niarcado no art. 
2325.0 do Cod. Civ.? 

A REVISTA opinou que o arrendatario nenhuma opposirão podia 
fazer, porque aquelle artigo se refere apenas ao caso em que as  
jauellas deitam directamente sobre o predio do uzzznho, e na h ~ p o -  
these da consulta faltaka esta condirão; e accrescentou que: =O 

a-rejudimdo com as obras que o senhorio fizer. so 
pode exigir d0ste a importancia de todas as perdas e damnos que 
so(Rers (Anuo ix, pag. 280.) - 

Cesto é que o art. 2325: não tem applicaqão ás relayúes entre 
dois predios do mesmo dono, porque sena isso limitar, por moda 
injustificavel, o direito de propriedade; mas" ax&estXo proposto 
versava fundamentalmente, segundo cremos, sobre as garantias que 
a lei concede aos direitos do arrendatario. Póde ou não este obstar 
a que o senhorio faça no predio arrendado obras, qne não srjain 
urgentes e iudispc??sveis; e venham a prejudicar o mmesmo arrenda- 
tario? 

O n." 3.0 do art. 1606.O do Cod. Civ. parece justificar unia resposta 
anirriiativa, riias a R ~ v r s r d ,  sein iridicar a rarzo, ensina o contrkio. 

Ora, se fosse licito estabelecer sobre o predio arrendado um 

fere do n.' 3 do art. 1606." do Codigo Civil, que 
obriga o senhorio a unão estoi.var, nem embaraçar 
por qualquer fórma o uso da cousa arrendada, a 
n b  ser por causa de reparos urgeiitea e indis- 
pensaveis. D 

Nas, terminado que seja o praso do arrendamento 
poder6 desde logo a servidão exercitar-se? 

Os art." "624." e 2629." do Codigo Civil podem 
fazer hesitar na resposta, visto quc o arrendamento 
se presume renovado quando o senhorio riao despeça 
no tempo e por f6rma legal o arrendatario, que 
em tal caso terá o direito de usar o predio nas 
mesmas condições do contracto anterior, e, conse- 
quentemente, o de se oppôr ao exercicio da servidão. 

Julgamos, porém, mais jurídica a doutrina con- 
trária, não s6 porque daqiiella fórma se facultava ao 
proprietario serviente meio facil e seguro de obstar 
indefinidamente ao exercicio da servidiio - dei- 

c:erlo encargo em beneficio de outro predio seu, deveriamos, por 
identidade de razões, conclu~r que lambem era licito hnp& sobre 
elle qualquer servidão, una vez que se indemnisasse o arrenda tario 
das perdas e damnos. 

Não conhecemos, porém, preceito de lei, que auctorise similhante 
0piniZ.o. 



xaado de promover o despejo do predio -escarne- 
cendo assim dos direitos do proprietario dominante, 
mas aindaporque dos art."q619.O e 1621.Odo Codigo 
Civil se infére que a alienação, total ou parcial, do 
predio arrendado obsta á renovação do arrenda- 

t 

mento. 
O fundamento mesmo em que assentam os cita- 

dos art." 1624.' e 162'3." leva a esta conclusão, 
pois Q certo que a renovação do contracto, na falta 
de opposição do senhorio, significa apenas a pre- 
sumpção, pelo legislador estabelecida, de que ambas 
as partes contractantcs queriab persistir nas ante- 
riwes relaç0es ". 

Ora desde que o senhorio o não podia já fa- 
zer, por ter alienado em favor doutro predio uma 
fracção do predio arrendado, é claro que tal pre- 
sumpção seria absurda, e xião póde rasoavelmente 
admittir-se. 

É, por isso, opinião nossa que a servidão legal- 

mente constituidn poder8 exercitar-se logo que 
chegue o termo do arrendamento, embora o ar- 
reridataiio nAo tenha sido legalmente despedido, 
-uma vez que a servida0 tenha sido previamente 

registada, se a registo é subjeita ", para que o ar- 
rendatario possa, della ter conhecimento. 

19. -A identica restricção, quanto ao seu exer- 
cicio, estão subjeitas as servidões constituidas pelo 
' PROPRIETARIO sobre predio cujo usufructo pertence 
a outrem: tambern, nesta hypothese, a servida0 
sómente poderá exercer-se quando o usufructo se 
achar extincto, a não ser que do seu exercicio não 
resulte diminuição do dicto usufructo, como se vê 
dos art." 2202.", 2227.' e outros do Codigo Civil. 

Quaes sejam os casos em que o exercicio da ser- 
vidão naò prejudica o usufructuario Q materia de 
facto, que aos juizes cumpre apreciar, e sería im- 
possivel ianumerar aqui. Nos escriptores encon- 
tra-se, pordm, mencionada a servidão nltius non 
tollendi, quc PAULO já indicava como podendo ser 
constituida pelo proprietaiio sem annuencia do usii- 
fructuarb, e urna ou outra negativa; mas não deve 
inferir-se dahí que do exercicio das servidões a&- 
mativas resulte sempre dirninuiçgo do usufructo, 
pois algumas lia que em nada offendem os direitos 
do usufructuario. Tal seria, por exemplo, a de fa- 

Conf. Acc. da Rel. de Lislioa de 8-1-74 [Rm. de Leg. e de .Turzspr., 

v i r ,  442) e de 14. e $8-v-73 (Dzretfo, .r. 493 e 592, e Rev. cif , vrir, r55 e 185). 

' 24 Quando se trate de servidões, que por lei não são subjeitas a 
registo, julgo conveniente que o proprictario dominante faça noti- 
ficar judicialiriente ao arrendatario a constituiqão da servidão. 



zer atravessar por sobre o predio tini fio telephoiiico 
para serviço duma fdbrica, etc. 

Mas, consentindo o usufructuario, podem as ser- 
vid(ies, constituidas pelo proprietario 30, ser desde 
logo exercitadas, visto que os direitos integrantes 
da  plena propriedade residiam por completo nos 
dois outoqantes do contracto 

E quando o predio está onerado apenas coni os 
direitos de mo, ou de hahitqão, o principio é ainda 
o mesmo : o proprietario pbde constituir livremente 

30 Esta doutrina acha-se expressa no art. (i35.0 do Cod. Civ. Ita- 
llario, redigido assim : dlproprietario puo, senza i1 consenso dell'usn- 
Puttuario? imporre ul fondn /e s m i f d  cl~e non pregit~dirano il dlrifto 
di u~sufrufto : con l'assemo dell'usufiuttzrarao può impomli anche quelle 
che 10 diminttisconoo. O Codigo Argentino, consigna identiea dou- 
trina, no seu art. 2981.": aLa sen.idiimbre co~iscntida por el nudo propie- 
tario, dr; elle, no prejudica 10s drrechos de1 usufructuario; y este puede impedir 

c1 ejercicio de clla durante el.usufri~clo.>i NO mesmo sentido O Cod. Civ. 
He.sp., art. ã9ã.0. Nodireito romano, porein, não succedia assiril, pois 
o proprietario não podia, nem Iiiesmo com o consentiirrento do 
usiifrurturtrio, constituir servidões sobre o predio por este usu- 
fruido, e isto pela raz5o de que tal consentimento importava uma 
aliena@o, em favor de terceiro, dos direitos do usufrueluario, a qual, 
seçu~ido as leis romanas, sO podia ser feita em favor do prolirio- 
tario (L. ffi. D. De jure dotium, 23.3). 

O Codigo do Umcguay dispõe, no seu art. 585.5 que "todo 
aquellc que só tem a mera propriedade dt. umpredio, e não o seu usa- 
frmcto, não pohrá comfituzr seraifies sem consentimento do umfru- 
dwrio.' .  No rriestno sentido, seguido alliirrla FALO~N, dispõerri os 
Codigos do Me.rzco, art. 1136.O e de Guutonnla, art. 1281.0. NZo ha, 
porem, razão que justifique esta doutrina. 

quaesquer servidões, mas o exercicio destas fica in- 
teiramente dependente de serem ou não compativeis 
com os direitos do usuario-salvo tambem o caso 
em que este tenha consentido na sua constituiçHo, 
o que importa reniincja a uma parte dos seus direj- 
tos 3'. 

20. - 0 PROPRIETARIO CONDICIONAL tambem 
póde constituir servidões, embora ~.esol.uveis como o 
proprio direito de quem as concedeu. E assim, se a 
adquisição da propriedade foi feita sob a condição 
de que, desde certo facto ou acontecimento, se have- 
ria por desfeito o coiitracto, verificada que seja a 

condiçEo, volta cada um dos contrahentes d situa- 
ção anterior a esse contracto (Cod. Civ. art. 680.") 

e portanto as servidões constituidas pelo proprie- 
tario, sob a mesma condiqão, enibora implicita, 
deixam desde aquelle momento de existir. O que 
n%o obsta todavia a que o proprietario dominante 
possa, emquanto a condição se não verificar, exercer 

31 Conf. num e noutro sentido : ZACHARIB, obr. cit. 5338, not. 2; 
LAI~XENT, obr. cit,, -11, n." l ã ,  pa$ 180: e Aonnt-Projert, iri, pag, 184, 
nP 6; UEMOLOMBE, obr. czt:, HII, n . O  736-740, pag.' 428-229; LALAUXE, 
ohr. 4it. pag. 30; PARI)ESSUS; obr. cit., 11, 247; TOULLIER, obl: cit. 
si, 567; DURANTON, obr. Cit., V, n.O 541; DEMAXTE, obr. cit., 11, n.' 861 
bis, V; TALTIEU, -obr. cit., ri, pag. 4.33; &IBRY ET Rdu, 0br. ~i t . ,  1111 

pag. 72, not. h; MIZZONI~ obr. e loy. eit.; CHIRONI, obr e 6ag. Ctt. 



todos os actos necessarios para a conservação e 
exercicio do seu direito, como se não fôra condicio- 
nal a servida0 (Cod. cit., art. 682.O). 

21. -Mas poderá o COMPROPRIETARIO conceder 
servidões sobre o predio commum2 

Eis uma questão já expressamente resolvida por. 
alguns Codigos modernos 3" mm que tem sido lar- 
gamente debatida na doutrina. 

Os principios por nds expostos ácêrca da com- 
propriedade 3" oonduzem Iogicamente a unia solu- 
@o negativa. 

Resulta da propria indole da compi.opriedade, 
e foi reconhecido pelo legislador português nos 
art.03 2176." 2177." e outros do mesmo Codigo, 
que nenhum dos consócios tem sobre a cousa com- 

32 OCodigo Civil Hespanhol jart. 597.') contém a seçuinte disposi- 
ção : "Para imponcr una servidumbre sobre un fundo indivlso se neccsita e1 con- 

sentirnirnfo de todos 10s copropieíarios. k a  conccsión hccha por algnnos solamente 
qucdara en suspcnso hasta tanto quc Ia olorgue e1 ultimo de todos 10s participes o 
cornuneros,Pero la concesión hecha por uno de 10s copropjetarios separadamente 
de Ias otras obliga al conccdcntc y a sus sucesores, auuque 10 srrii a iiiirlo par 

tinilar, a no impedir e1 ejercicio de1 dcrccho concedido». Identiea doutrina se 
acha consignada no Codiyo Argentino, art.08 298.3.; 2986." e 2987.0 
Conf.: Cod. Civ. Ilcdzano, art. 63fi.O; do Il.Iexico, art. ii37.q de &ate- 
mala, art. 1282; de Uruguay, art. 590.0; de LuisZana, art ""335.~- 
738." 

33 Conf. Tom. I, 72,434-135. 

mum direitos, que a qualqixer dos outros não per- 
tençam 32. 

Ora é bem de ver que o direito de conceder 
servidões, exercido por um delles, c? incompativel 
com direito egual para qualquer dos outros. 

Se ambos concedessem o inesrno ziso da cousa a 

pessoas differentes, qual das concesscies teria de 
prevalecer ? 

A REV. DE LEGISL. E DE JURISPX., inspirando-se, ao que parece, 
nestes principios opinou, que o comproprietario de uni predio não 
yúde abrir em yrcùio scu jariella, que deite direclanienle sobre o 
predio commum, sem observar o interstieio léçal, embora já naquclle 
exista outra janelld na mesma direeqio da que se abrir. 

Apresenta o illustradojornal as seguintes razões justificativas da 
sua doutrina : 

a r 0  art. 4525.0 suppõe que o interstiticio legal de um metro 
e cinco decimetros não deve compôr-se'nunca, eu1 nenhuma das suas 
partes, de um terreno pertencente aquelle proprietario sobre quem 
as janellas directamente deitam; 

b) O art. 2177" não permitte ao comproprietario que disponha 
especificadamente de qualquer parte do objecto comnium, sem 
que esta lhe seja assiguada em parttlha; e não pode, coin effeito, 
duvidar-se que abrir janellas directamente çobrc o prcdio commum, 
não respeibande a distancia legal, e dispor da parte do objecto com- 
mum que coniprehende um nietro e cinco decimetro* do lado da 
construcção (xn. 243-24k). 

A doutrina da REVISTI, como se vê, leva a negar ao cornproprie- 
tario o direilo de conieùei. aei*idões, yois não se co~iipreliende que 
elle podesse cbonccder a tercexros regalias, que legalmente não pode 
gozar. 



Demais, as proprias palavras da lei~excluem a 
doutrina opposta. 

Em primeiro logar, o art. 21  7 6." diz que o com- 
proprietario <exerce, conjunctamente com os outros 
setis consortes, todos os direitos que pertencem ao 
proprietario singular, em proporçgo da parte que 
tem na propriedade commum B . 

Ora um dos direitos que por lei pertei~cem ao 
proprietario singular i? o de conceder servidões; logo 
o eomproprietario sómente póde exercer este direito 
coajunctanzente com os demais consócios, e na pro- 
porçHo devida. 

- Por outro lado, o art. 2177.qiz  que ao compro- 
prietario n2o póde dispôr especificadamente de 
qualquerparte do objecto commum, sem que esta 
lhe seja assignada em partilha). Ora a servidHo 
importa sempre a disposição de uma parte ou fra- 
cçHo do predio serviente em proveito do domi- 
nante 35, e portanto aquella prohibiçiio do artigo 
implica a negação do direito-a constituir servidões 
sobre o predio commum, emquanto durar a indi- 
visão. 

Corrobora ainda esta doutrina o preceito do 
art. 2183.", que manda vender a cousa commum, 
se esta não poder ser dividida em substancia e os 

3s Conf. Torn. I: cap. r, $ 2 O. 

consortes discordarem ácêrca da sua adjudicaçto 
a qiialqiler .delles, repartiiido-se entre todos o res- 
pectivo preço. A existencia da servidão, constituida 
por qualquer dos comproprietarios, poderia, mani- 
festamente, neste caso, involver um grave prejuizo 
para os demais, por ser iiicalculavel a diminuiçào 
de valor que de tal facto derivaria para o predio, 
affastando da licitação muitas pessoas que ~ioutras 
condições a ella concorreriam 36. 

Mas feita a divisão p6de qualquer delles onerar 
livremente a sua respectiva porção, a qual desde 
logo constitue um predio distincto, que elle possue 
como proprietario singular. Eni taes condições não 
existe já compropriedade. 

22. -De tudo o que n'esta secção fica consi- 
gnado resulta : 

a) que o proprietario singular póde sempre 3 i  

36 As eoncessõeq feitas durante a indiiisão por qualquer dos 
consortes pódem, todavia, tornar-se BNectivas potleriorrnente a esta 
se o quinhão onerado vier a pertencer ao concedente, pois devem 
taes concessões rcpiitar-se prornessns de scwidáo, reguladas pelo 
art 7190 e outros do Cod Civ. E por esta obiigação respondeni, 
tanlbem. os seus herdeiros ccod r15 ar t  635 O ,  1 7 3 7 ~ ,  etc I Conf Mor.1- 
TOR, obr rit. V., 544 

n Se o pruprietuio C casado, ri pude co$bedor serriddea p r  



constituir servidõe~ sobre o seu predio, exce- 
pto no caso deempana?nento, em que tal direito 
pertence ao emphyteuta, e no de compropr~e- 
dade, em que pertence a todos os consertes, 
conjmctamente; 

B) que as servidões constituidas sobre pre- 
dios hypothecados, ou quando o direito do 
proprietario E resoluvel, podem ficar sem 
effeito, ou caducando no caso de execuç&o, ou 
resolvendo-se com a mesma propriedade; 

y) que ninguem mais, embora tenha,no todo 

%to entre vivos com ouforga de sua mulher: por a servidão ser 
um direito immobiiiario [Acc. da Rel. LEP Lzsboa, de 15-XXI-85 (Gajeta; 

1 1 , 4 1 4 - 4 1 6 ) ]  devendo considerar-senulla,por exemp10,a concesskfeita 
a qualquer pessoa, por uni homem casado, para explorar aguus 
num yredio do casai, afim de fertilisar outro preùio d'aquelle, se 
em ta1 contracto n% inbefveio sua mulher iRm. & Leg e de Jurzspr , 
=r, 232-2371. ]I: pela mesma razão não pode o marido estar em juizq sem 
outorga da mullier, em questões onde se discuta a existencia de ser- 
uidões (dcc & Rel da Lisboa, de 19-x-87 (Gazeta, rrr 74 351, e de 29-111-90 
 ta, 6 1 4 1 1 ,  e ntreitoj -111, 62); mesmo estando judicialmente se-- 
parados de pessoas e bens, porque a separação não dissolre o matri- 
monio, c o art. 1191 do Coù Csv é expresso e geral (.4cc. do Supl: 
T ~ i b .  de Jwst , de 4-VSII-74 (Rev de Leg e de Jurispr , IX. 4%) E nem se- 
quer aratificaçso posterior de todo o processado por yarte da mullirr 
suppre a nullidade, porque esta é de direito civil, e não de processo 
(Acc." Rel. cke Lisboa de 11-1-88, e rle i10-ir-88 (Guieta, I I I , I& e 369), 

ou em parte, o uso e frriiçEo do predio, póde 
sobre elle constitilir servidões; 

6) que o exercicio das servidões constitui- 
das pelo proprietario 0, em todo o caso, sii- 
bordinado ao de. quaesquer outros direitos 
anteriores, legitimamente adquiridos. 



s~cqÃo  11 

D o s y e  podem adquirir servidões 

23.-Alem da eapaeidade geral, será, porventura, indispensavel 
que o adqiiirente das servidões tenha para este firri wrpixidade 
especid 9. 42. -Doutrina de LAUREPÍT; objecções contra ella apre- 
sentadas. 28.-26,-A nossa opinião 3%-Em regra só o rlow 
do predio póde em seu proveito adyiiiiir sar~idóes. +S.-Mas 
n3;o o póde fazer n comproprietarw. 29.-Nem n usufructirario. 
30.-Póde,porém, adquiri-las o empiiyftwfa. 31.-Mas não o ar-  
renrlutario. 32.-Kem o simples possccidor 33. -É, porém, licito 
a todos elles adquirir direitos de effeitos analogos aos da servidão. 
Impossibilidade de reconhecer, na practica, quem realmente adqui- 
riu a servidão. 

23. -É condição indisbensavel para a validade 
das servidões, que as pessoas a quem são concedi- 
das tenham a capacidade necessaria para adquirir 
direitos por meio dos actos e contractos constitu- 
tivos das mesmas servidões. ' 

1 GERMA-o, obr. eu. LI, pag. 77 e seg.s; LAWENT, obr. cit. ~111, 

n."' 161-170; DEMOLOMBE, obr. cit, 311, n:* 758-7641 AUBRT ET Rhu, 
ohr. nit.; JJAULALI~E c PAILLET, ohr. cit. Liv. 1, cap. TIII, pag. 42; 
D~~RANTON, nhr cit. 111. 548-657; DEMMTB, obr. til., 11, kh2 ; P m ~ ~ s s r s l  
nbr. cit. 11, 259; TOITLLIEH, obr. cit.; 111, 568; I\l,~zznxr, htst., 111, 
pag. U l  ; CIIIRONI, obr e loy. cil. ; D. l I o u ~ - ~ o  Fa~cos ,  ohr. e log. eit.; 
(;OYEN.I, obl: eit. I, p a ~ .  46% e seç.'; COELHO ~ . 4  Rocn.4, Inst. § 6W; 
L o B ~ ,  i\'ot(~s a Mcllo, 111, pag. li&&; .4gzcas, § 486; Casas, SW diver- 
sos; BO~GES C.%RKEIRO, ob): ~ i t .  111, § 76,;pag. 245; COHHE~A TELLE~, 
Diyestn, 111, art.OS -(r6l-!&2. 

t 

E tão palpavel esta verdade que não carece de 
ser aqui demonstrada ; mas discutem os escriptores, 
e com fundadas razões, se o adquirente da servidão 
precisa, alem desta capacidade geral, de satisfazer 
a condições particulares, que constituam capacidade 
especial para aquelle fim. 

Não soffre contestaqão que o dono dum predio 
póde adquirir, em proveito dèste, quaesquer servi- 
dões, porque tal faculdade deriva logicamente da 
natureza particular da servidão, e o proprio Codigo 
Civil claramente o indica em muitos dos seus ar- 
tigos; mas é ponto muito controvertido, no campo 
legal e nos dominios superiores da. sciencia, se al8m 
do proprietario algumas pessoas ha q u e  possam 
egualmente adquirir servidões em favor dum pre- 
dio a que se achem ligadas por laços mais ou 
menos transitorios, v. gr., o usufructuario, o em- 
phyteuta, o arrendatario, etc. 

Antes, porém, de baixarmos a especialidades, 
olharemos a questão no seu ponto de vista mais 
geral. E porque a capacidade especial importa sem- 
pre uma limitação á capacidade geral, limitapão 
qiie só da lei póde provir, ou da propria natureza da 
instituição, o problema desdobra-se naturalmente 
em dois : 

a) A natureza particular da servidão re- 
TOM. ir 4 



clama que sómente possam adquiri-la certas 
e determinadas pessoas, e não todas as' que 
são capazes de adquirir direitos á face da lei 
geral? 

p) Estabelece a lei, em algum dos seus arti- 
gos, limitações á capacidade geral, para o 
cffeito da adquisição das servidões? 

De cada uma dellas nos occuparemos separada- 
mente. 

24. -A constituiç80 das servidões consiste fun- 
damentalmente na transferencia de certas utilida- 
des de um para outro ~ r e d i o  ; já precedentemente, 
por muitas vezes, o dissemos. Os beneficios da ser- 
vidão, coniquanto scjam em definitiva recebidos 
pelo homem, d certo que terão de ser percebidos 
por intermedio do predio dominante. E, portanto, 
indispensavel que entre o adquirente da servidão 
e o predio dominapte exista uma relação mais ou 
menos &treita, pois s6 assim elle poderá fazer uso 
do seu direito. 

Qual deve ser, pordm, essa relaçgo? 

Sustentam alguns auctores que a6 p6de ser a de 

propriedade, isto é, que s6 o pop 'e tar io  póde d q u i -  
rir .qem>Edõe.s para o seu predio. LATJRKNT, que é um 
dos mais auctorisados defensores desta opinião, 
defende-a vigorosamente nestes termos 2: 

. . . c'est le fonds qui acquiert Ia servitude ; mais 
comme le fonds ne peut pas parler au contrat, i1 faut 
qu7il y soit représenté. Par qui? Tout ddtenteura-t-i1 
quilit4 pour parler au norn dii fonds? Non; i1 faut 
qu7il y ait un lien entre le possesseur et le fonds, et ce 
lien doit Btre pemanent, perpdtuel, puisque la ser- 
vitude est acquise dans un esprit de perpétuitd. L)e 
1à suit que les simples détenteurs qui n'ont aucun 
droit sur le fonds ne peuvent pas stipuler une ser- 
vitiide au nom du fonds: tels sont les locataires et 
les fermiers. Xur ce point i1 n'y a aucun doute, et 
i1 nous mettra sur lar voie du vrai principe. Duran- 
ton demande pourquoi le fermier et le locataire 
n'ont pas qualité pour acquérir une servitude? 11 
rdpond parce que I'on ne peut pas stipuler en son 
propre nom pour autrui (art. 1121); or, en stipu- 
lant une servitude pour ie fonds qu'il tient à bail, 
le preneur stipiile rdellement pour autrui, car i1 n'y - 

a auciin lien entre lui et le fonds, le bail n7engen- 
drant, en principe, qu'un lien d'obligation entre le 

~ ~ P & K T ,  obr. cit., VIII, n . O  16Q. 



preneiir et le bailleur. I1 est sans intér&t comme 
sans droit. E n  effet, que lui importe que le fonds 
acqiiière une servitude? Pendant Ia durée de son 
bail, i1 y est sans doute int6ress6, mais pour satis- 
faire cet intérêt, i1 n'est pas nécessaire de stipuler 
une servitude, un droit de créance suffit 3. Le prin- 
cipe est donc qu'il faut avoir un'droit dans le fonds, 
et que ce droit doit être permanent, perpBtuel; ce 
qui nous conduit à Ia conséquence que le proprié- 
taire seul peut acquérir une servitude, car lui seul 
a avec le &nas ce lien perziianent qui permet de 
parler en son nom. Tout autre dBtenteur, etit-i1 un 
droit rhel, est sans qualitB, puisque les droits réels 
ne sont que temporaires, et ne donnent par consd- 
quent ni int8rêt ni qualité pour stipuler un droit 
perpétuel 1 

Dans l'application, Ia plupart des auteurs dévient 
du principe que nous venons d e  formuler, et qui 
est celui du droit romain '. 11s traitent Ia doctrine 
romaine de subtilité. Qu'est-ce it dire? Une doçtrine 
est-elle fausse par cela seu1 qu7elle est subtile? I1 

4 T ~ k ~ i ~ r . 1 ,  TkYm-i~ dw rode cciiie, t. r i ,  p. 437 

POTIHER. Introd~iction uu titve XIII de lu cnl~tume d'Orléans, 

faudrait au moins prouver en quoi elle est fa.usse 
force d'etre subtile. E t  si le principe te1 que les 

urisconsultes romains I'ont formulé est faux, i1 1 
faut dire que1 est le vrai principe. On chercherait 
vainement une réponse à ces questions dans les 
aiiteurs; les meilleurs se bornent à décider les 
difficultés qui se présentent, tantôt par une raisoni 
tantôt par une autre 6. 

Mas nem por todos é seguida esta doutrina, con- 
tra a qiial se invocam os seguintes argumentos: 

1) É erro grosseiro afiirmar que o predio 
--- 

dominante adquiie a servidão, porque as cousa., 
não podem adquirir nem gosar direitos; podem - 

ser melhorados, mas tanto estes melhoramentos, 
como os proprios predios, pertencem sempre ás 
pessoas. 

2) Se B certo que ninguem póde estipular, em 
seu proprio nome, para outrem, isso não impede 
que a. qualquer pessoa, capaz á face da lei geral, 
seja licito adquirir sei-vidões em favor dum predio 
que lhe nZo pertence, porque deve entender-se que 

~ . A U B R Y  ET I~ACI, t. III, p. 73 suiv., et notes 10-12, et les auteurs 
qu'y sont cités. 



essa adquisição é subordinada á condição do predio 
vir ainda a pertencer ao adquirente, e as servidões 
condicionaes não são por lei prohibidas. AlQm d'isso, 
p6de mesmo o adquirente propor-se beneficiar o 
dono do predio, transmittindo-lhe o direito adqui- 
r i d o - ~  que a lei tacitamente auctorisa-ou ainda 
desejar especular, vendendo a servidão por maior 
preço do que o da adquisição. 

3) A falta de interesse não é motivo legitimo para 
impedir a adquisição de qualquer direito; lima tal 
razão sería attendivel em questões de processo, 
para. o exercicio das acções, mas em materia de 
convenções Q mal invocada. Além de que o inte- 
resse existe sempre, implicito no fim que o adqui- 
rente se propõe, conio acabamos de ver. ' 

4) No direito moderno as servidões podem ser 
constituidas a termo e sob condição, contraria- 
mente ao que succedia no direito romano. Não ha, 
pois, razão para que não possam adquirir servidões 
em proveito dum predio, aquelles que sobre esse 

- 

predio exercem apenas direitos temporarios '. 
De qual dos lados está a razão? 
Eis o que nos cumpre averiguax. 

2 5. -Procedem, indubitavelmente, algumas das 
razões contrapostas á doutrina de LAURENT; mas 
julgamos, apesar d'isso; que a siia opinião é ver- 
dadeira. 

Com effeito os predios não adquirem seividões, 
porque uma coiisa não póde ser subjeito de di- 
reitos, nem de obriga.ções. É isso um princípio 
clcmentar, que o propno LAURENT nâo 4sconhe- 
teu,-elle, o grande mestre! -e de razão seríi que não 
se interpretassem litteralmente as suas palavras, no 
propósito manifesto de encontrar um erro onde 
realmente o não lia. Dizendo que é o predio que 
ndquira a servidzo o sabio professor quis eviden- 
temente accentuar o caracter differencial da servi- 
dão, isto é, que s6 póde ser constituida em proveito 
de um predw, e, portanto, que o seu adquirente 
s6 por meio e intermedio deste hade gosar das 
vantagens que d'ella derivam. 

J á  no.utro logar advertimos, que a ficção juridim 
de que LAURENT USOU, e com elle tantos outros escri- 
ptores, - e até os modernos Codigos quando uni- 
formemente dispõem que a servidão B constituida 
emproueito ou vantagem de umpredw,-era indispen- 
savel para exprimir o caracter da realidade activa 
das servidões 

7 Conf. G E R M A ~ ~ ,  obr. cit., 11, n.' 83. 8 Cmf. Tom. I, 24. 



Não prova, pois, a incosrecção da phrase-se 
tal incorrecção existe-contra a verdade da dou- 
trina que naqnelle princípio fundamentalmente se 
baseia. 

A servidão é um simples accessorio do predio 
dominante; anda a elle prêsa indissoluvelmente, 
por modo que só póde ser usufruida conjuncta- 
mente com elle, e com eHe alienada. O elemento 
do predio serviente, que constitue o seu particular 
objecto, está ligado juridicamente ao predio domi- 
nante, constituindo, por assim dizer, uma extensüo 
sua, cuja existencia autónoma se n8o póde coApre- 
hender. 

Como ha de, portanto, a servidão constituir-se 
sem a intervenção do dono do predio dominante? 

Como póde operar-se aquella íntima ligação, nas 
mãos do proprietario, sem que este dê para isso o 
seu consentimento? 

Evidentemente não póde ser. 

Nem se diga que o facto da s e r d ã o  ser consti- 
tuida em proveito de um predio sómente deve ser 
attendido em relação ao seu exercicw, e não a 
proposito da sua coristituição, por as utilidades, 
que se transferem para o predio dominante, deri- 

varem exclusivamente do exercZcio da servidgo; 
porquanto um direito que não póde exercitar-se, 
ser&, talvez, uma simples expectativa, mas rigoro- 
samente direito não o 4. 

Pois será licito affirmar a existencia duma ser- 
vidà;o de passagem para um predio, onde o subjeito 
de tal direito n%o póde entrar, porque o legítimo 
proprietario a isso se oppcie? 

Se a servidão Q de sua natureza inseparavel dos 
predios a que activa e passivamente pertence, como 
se comprehende esta extravagante situação, em 
que não existe predio dominante, e em que o dono 
do direito não póde fazer uso d'elle, e nem seque?. 
consentir que outrem o fi-úa? 

C)s que afirmam a possibilidade do adquirente 
da servidão a transmittir ao proprietario dominante, 
a titulo oneroso pu gratuito, esquecem que tal di- 
reito E .in.alienavel, e, uma vez existente, não póde 
mais ser transmittido independentemente do predio 
a que pertence. A transferencia da servidão do 
dominio do adquirente para o daquelle que, pelo 
facto de ser dona do predio dominante, a póde 
exercer, é evidentemente contrária 4 propria natu- 
reza desta instituição. ( ~ o d .  Civ., art. 2268.0). 

E esta doutrina 15 verdadeira aindá mesmo para o 
caso ein que a adquisição das servidões seja feita sob 



a condição de s6 poder exercitar-se quando o predio 
dominante venlia a passar para o dominio do adqui- 
rente, porque neste caso a existencia da servidão 
fica dependente de tal condição vir a realizar-se 
(Cod. Civ. art. 278."), e nunca poderá ser transferida 
para qualquer outro proprietario por aquelle que 
a adquil-iu antes da mesma condição se ter verifi- 
cado. Portanto neste coritracto, cuja validade accei- 
tâmos, a adquisição é feita, nto por um qualquer 
extranho, mas por um presumido proprietario do 
predio dominante, o que faz entrar a pretendida 
excepçgo na regra geral acima enunciada. 

E nem obsta a circunstancial por alguns invo- 
cada, de poderem, no moderno direito, constituir-se 
servidões temporarias, pois é isso para attender no 
campo puramente legal, erri relação a cada pais 
em particular; mas devemos, ainda assim observar, 
que o estudo da legislação comparada não codrma 
inteiramente esta asserção. Pelo que nos diz re- 
speito, o argumento perde inteiramente a sua fôrça 
perante o art. 2279.' do Codigo Civil que, segundo 
cremos e noutro logar procuraremos demonstrar, 
não a.uctorisa entre n6s a constituição de,servidões 
a termo. 

Mas se tal é, scientificamente, a verdadeira 
solução, necessario se torna verificar agora se o 

legislador port~iguks nesta se conformou com 
os ensinamentos da sciencia. 

26. -Não Iia -aa lei disposigão expressa que 
conceda o direito de adquirir servidões sóniente a 

quem é proprietario, mas de iliuitos artigos se infere 
que foi este o pensamento do legislador. Falla-se a 
cada passo em dono do predio dom2'izante para desi- 
gnar o subjeito do direito; e no art. 2279.' diz-se 
que as servidões acabam apela reuni50 dos dois 
predios, dominante e serviente, no dominio da 
mesma pessoa. e apela reniincia ou cedencia do 

N dono do predz'o  dominante^ , o que mostra com toda 
a evidencia, que sómente o dono do predio póde 
adquirir servidões. 

Com effeito, se esta faculdade fosse extensiva a 
qualquer outra pessoa, não acabariam as servidões 
quando para a mão desta passasse o predio ser- 
viente? É manifesto que sim, pois não podia elln 
ser corijunctamente subjeito do direito e da obriga- 
ção correlativa. 

Além d'isso, como poderia a renúncia ou cedeii- 
cia do dono do predio dominante fazer acabar uma 
servidtio, que a elle não pertencia, mas a um ter- 
ceiro? 

O legislador portup&s, ao redigir todo o capitulo 
do Codigo Civil, em que se tracta ex-yrofêsso das 



servidões, teve, clar%mente, em vista que só o pro- 
prietario podia a.dquirí-Ias. 

A doutrina contrária seda mesmo incompativel 
com o preceito do art. 2268.O, como acima obser- 
vámos, com o art. 2277.", e com outros, do mesmo 
Codigo. 

27. -Em face do que deixamos exposto pode- 
mos desde já afErmar, que só o PROPKIETABIO PÓDE 

ADQUIRIR SERVID~ES, em proveito ou serviço do seu 
predio. É esta a iI1ac;ão que irrespondivelmente 
deriva da natureza especial desta instituipiio juri- 
dica; é esta., tambem, a conclusão que logicamente 
resalta da leitura dos diversos artigos e'm que o 
legislador poitugues professou a materia das ser- 
vidões. Mas Q de razão que desçâmos agora á 
pondcrnçSo de alguns casos concretos, que a juris- 
prudencia patria nos offerece resolvidos, e as diver- 
gencias dos escriptores tornam de melindrosa apre- 
ciaçào. 

28. - Poderá o COMPROPRIETAIIlO adquirir ser- 
vidões para o predio commum ? 

É questão ainda hoje controvertida no campo 
doptrinal; mas suppomos que a verdade está com 
os que se proiiunciam pela negativa. 

Com efkeito o comproprietario, não tendo direito 

excliisivo sobre uma. paite determinada do predio 
( ~ o d .  Civ. art. '2278.0)~ não p6de adquirir servidões para 
o seu qui111180, por ser caracteristica reclamada pcla 
natureza da servidão que os dois predios, dominante 
e serviente, sejam indivdualisudos, como noutro 
logar já dissenios 9;  e não póde, egualmente, adqni- 
ri-Ias para todo o predio conimum, porque, em 
relação ás porqões dos seus consortes, elle repre- 
senta o papel de qualquer terceiro, e não tem, 
portanto, titulo algum que legitime a sua inter- 
vença0 no contracto. 

É verdade que alguns escriptores dizem, justifi- 
cando a opinião contrária, que o comproprietario 
sómente adquire em propiio nome a servidão para 
a sua parte, contractando em relação ás demais 
porções em nome dos restantes consortes ; mas esta 
razã;~ desloca completamente a quest&o, que se re- 
duz desde logo a averiguar se uma-pessoa póde, ou 
não, contractai. em nome alheio, e quaes os effeitos 
dbsse contracto. Tal Ilypothese não B omissa na 
lei, e por isso não ha motivo para dúvidas: as ser- 
vidões por este modo adquiridas produzirão~todos 
os seus effeitos sendo ratificadas pelo interessado 
antes que a outra parte se retracte (Cod. Civ. art. 646.0). 

9 CoConf. Tom. I, 90, 166. 



Mas nenhum effeito produzirá o contracto se o 
comproprietario fizer a adquisição em sm proprio 
nome, porque elle não tem capacidade para repre- 
sentar todo o predio, mas sómente para exercer os 
direitos que por lei pertencem ao proprietario sin- 
gular, em proporção da parte que tem na proprie- 
dade commum (Cod. Civ. art. 2176.3. 

Quando, porém, o consorte não tiver expressa- 
mente declarado que faz a adquisição em seu pro- 
prio nome, ou em nome dos seus consocios, o que 
deverá presumir-se ? 

O art. 645.Odo Codigo Civil estabelece conio regra 
geral que os contractos são feitos pelos outorgan- 
tes em seu proprio nome, e s6 como excepção ad- 
mitte a validade dos contractos feitos em nome de 
outrem, o que naturalmente conduz 4 presumpqão 
de que as partes contractantes o fizeram em seu 
proprio nome, sempre que o contrário n b  foi ex- 
pressamente declarado. E, pordm, isso uma questão 
de facto, que o juiz terá de resolver em cada caso 
particular, 4 face dos elementos de prova que os 
autos offerecerem. 

Por agora basta consignar que o coniproprieta- 
rio não póde adquirir servidões, em seu proprio 
nome, nem para todo o predio commum, nem para 

a parte que nelle lhe pertence ; ficando dependente 
da ratificação posterior dos outros consortes a vali- 
dade da servidão constituida em nome dêstes. 

29. - NLo póde tambem o USUFRUCTUARIO, em 
seu proprio nome, adquirir servid0es p u a  o predio 
usufruido, pela razão de que, sendo a servidão per- 
pétwa, e não podendo o usufruotuario transmitti-Ia 
ao propiietario, por ser tambem de sua natureza 
innliemvel, s6 poderia comprehender-se a sua adqui- 
sição pelo iisufructuari~, quando o usufructo fosse 
egualmente perpétuo, o que realmente niio succede, 
nem poderia succeder. 

Demais, a servidão importa o dominw do pro- 
prietario dominante, pua tal, sobre um dos elemen- 
tos do predio serviente, e não póde ser subjeito dêste 
direito quem sobre o predio dominante tem apenas 
direitos de goso. 

Mas claro é que a nossa opinião não exclue as 
servidões adquiridas pelo usufructuario em nome 
do proprietario, nos termos precisos do já citado 
art. 646.' do Codigo Civil, cuja doutrina tem de 
acatar-se em todo o caso. 

30. -A rigorosa applicação do principio que 
acima procurámos estabelecer, levaria a negar 
tambem ao EMPHYTEUTA capacidade para adquirir 



servidões em pi-oveito do predio emprazado, visto 
como elle tem sómente o dominio util dêsse pre- 
dio, e não 8, portanto, propietavio, na significação 
juridica. do termo 'O. 

No eneetanto, as considerações que noutko lo- 
gar espozemos relativamente á feição particular, 
que legalmente offerece a situação do foreiro em 
presença do seriliorio directo, conduzen~ natural- 
mente á solução opposta. 

Á face do Codigo Civil o emphyteiita deve até 
certo ponto considerar-se verdadei~o popnetario '" 
do predio emprazado, do qual póde dispor por qual- 
quer fórma, uma vez que fique assegurado o capi- 
tal correspondente asa fôro, (Cod. Civ., artt. 1673.~, 1676." 

e outros). 

Nenhuma razão ha, pois, para que elle não possa 
adquirir servidões em proveito do seu predio, visto 
que até as póde sobre elle constitiiir.. 

Mas, repetimos, n8o é isto uma derogação ao 
principio geral acima formulado, pois a situação 
do foreiro em face das nossas leis é equivalente 
á do proprietario dum predio hypothecado á se- 

gurança de certa divida. E é bem de ver que 

l8 Cmf. tom. t.\ 4, not. 9; Cod. Civ., art. 1654.0 
11 Conf. tom. 1, 22, a). 

este não deixa, pelo facto da hppotheca, de ser 
proprietario e de poder adquirir serviddes para o 
seu predio. 

31. - O mesmo não dizemos já com respeito ao 
ARRENDATARIO, que não tendo com o predio ligação 
permanente, e possuindo em nome do senhoilo, 
evidentemente não póde adquirir servidões em pro- 
veito do predio arrendado. 

No entretanto já se discutiu na imprensa jiiri- 
dica esta questzo, a proposito do art. 456.' do 
nosso Codigo Civil, adoptando a REVISTA DE L E G I ~  

LAÇÃO E DE JURISPRUDENCIA a solução, que tambem 
para n6s exprime a verdade, e defendendo-a nos 
seguintes termos : 

CA adjudicação de aqueducto envolve a consti- 
tuição de uni onus real no predio serviente; e 
tendo o arrendatario de um predio só o direito de 
fruiçgo delle, não B peesoa legítima para requerer 
que se impontia em certo predio um onus em be- 
neficio de outro predio que não é seup. 

'E se o arrendatario só póde representar o se- 
nhorio em cert-as e determinadas acções, e ainda 
assim nestas representa o senhorio, depois de o 

ter avisado, e atB que este proveja no caso como 
pUmpriP ( ~ o d  CIV., art.OS i608 n . O  q, e 14ji.0) ; não deve- 
mos entender que o Codigo quizera pern~ittir ao 

Tox. 11 5 



arrendatario de um predio que requeresse eni 
favor delle a constitiiição de uma servidão em ou- 
tro predio. I 

 além de que o Codigo Civil, no art. 2309.', dá 
s6 aos proprietarios de terrenos encrawdos a faciil- 
dade de exigir caminho ou passagem pelos predios 
vizinhos; e sendo esta servidão equivalente á de 
aqiieducto não póde ser tambem exigida senão 
pelos proprietarios dos predios a que aproveita.)] 

 finalm mente, o art. 544.' do Codigo do Processo 
chama expropriqo á adjtidicação de aquedircto, e 
como tal não deve ser requerida seniio pelo dono 
do predio eni beneficio do qual se faz a expro- 
priaçiio. » i2. 

As consideraq8es da HEVISTA, como se vê, pren- 
dem-se particularniente R hypothese, que era cha- 
niada a resolver, e seria por isso extemporanea 
qualquer ayi-eciação, que dellas aqui fizessemos, 
antecipando doutrina que tem o seu logar proprio. 
na parte deste trabalho destinada ao estudo das 
sem'dôes legues. 

32. - Em identicas condições está o simples 
POSSUIDOR, de boa ou de má fé; tanibem este não 

y6de adquirir servidões em proveito dum predio, 
que não lhe pertence, e do qual poderá ser privado 
em qualquer occasião. 

Quanto ao possuidor de má fé a doutrina por nós 
acceita não é susceptivel de grandes reparos, com- 
quanto haja quem a não perfilhe. Com egeito, sabia 
elle perfeitamente, ao adquirir a servidão, que O 

predio lhe não pertencia, e por isso representava 
na realidade o papel de um quaiqiier terceiro, des- 
ligado do predio, e qiie não podia fazer a adquisi- 
qZo eni seu proprio nome. E não deve presumir-se, 
como diz LAUR~.:NT ", que elle qiiizesse fazer a 

adqiiisição em nome e proveito do proprietaiio, visto 
-que as suas intenções eram até despojA-10 do pio- 
prio predio. 

O possuidor de boa fé, por seu lado, tambem não 
podia ter a intenção de adquirir em nome do pro- 
prietario, visto como elle se considerava legítinio 
dono da cousa; e em proprio nome não poderia 
faz&-10, porque, não podendo a servidão separar-se 
do predio, quando este fosse reclaniado por seu 
dono haveria necessidade do possuidor transmittir 
para este o direito adquirido, o que Q legal e ra- 
cionalmente inadmissivel. 

l2 REV. t i t ,  X I I I ;  596. 



E m  qualqiier dos casos, pois, não poderão as ser- 
vidões ser legalmente constituídas. 

33. -Não obstam, pordm, as considerações que 
ficam expostas, a qiie as pessoas, que não podem 
adquirir servidões em proveito dos predios a que 
se acham ligadas por vinculos mais ou menos 
temporarios, possam, todavia, adqiiiiir direitos de 
outra natureza, mas de identicos resiiltados. Assim 
o usufiuctuario, ou mesmo o simples arrendatario, 
podem adquirir direito a conduzir aguas para o 
predio usufriiído ou arrendado, atravez de outros 
predios alheios; mas taes direitos nao são servidões, 
e acabam chegado o termo do prazo porque foram 
convencionados, ou expirando o usufructo ou arren- 
damento. São verdadeiros direitos de credito, e não 
direitos reaes. 

- Servidões, sómente podem aquellas pessoas ad- 
quiri-las quando o façam em nome do proprietario, 
e dependentes da ratificação posterior por parte 
dêste, nos termos, já indicados, do art. 646.' do 
Codigo Civil, porque esta ratificaqiio, como diz o 
Sr. DIAS FERREIRA j4, equivale ao mandato anterior. 

No entretanto, a fórma por qiie habitualmente se 

fazem os contractos, que por escripto particular 
podem ser provados, fornece iim meio simples de 
adquirir servidões em nome allieio, independente- 
mente da intervenção no contracto da pessoa em 
ciijo favor se estipúla. 

É de todos sabido que o concedente do direito 
se limita, em geral, a fazer iim titulo de con$ss&, 
onde ninguem mais intervém, além das testeniu- 
nhas e do mesmo concedente. Ora nada obsta a 

qiie nesse dociimento, embora seja passado por 
effeito de contracto com um terceiro, se declare 
que o adquirente 6 o proprietario do predio domi- 
nante, evitando-se por este modo n1uit.a~ das diffi- 
ciildades que acima deixamos niencionadas. 

Rías quando só por meio de escripto authentico 
se possam provar as servidões, entlo indispen- 
savel para a validade destas que no contracto in- 
tervenlia o proprietario do predio dominante, ou 
qiie este depois ratifique o que por outro foi em 
seli nome feito. 



.i 2.O -Das servidões constkuidas 
por PRCSCRIP~LO L 

a i . -A ronstituigío das servidões por prcscripção lern sempre 
dado logar a duvidas; relativa superioridade-donosso Codigo Ci- 
vil. .%.-As servidões descontiniias e 3s não-apparentes. em 
caso nenhiitn podem ser adrluiridas por prescripçfio. 36.-A 
que pessoas aproveita a prescripç&? 3s. -Sb o p p r r c t u -  
rio e o emphytmfa podem adquirir servidões por este rneio. 
38.-Quid, se o prcdio dnminantc c adquindo por prescriys209 
3%-Requisitos que a posse deve tcr. 40. - E  se os actos 
são praticados pelo arrendatario? 4s.-Prasos da prescripçXo 
49.- Critica da doutrina do Codigo Civil. 43.-T«das as servi- 
dòes apyarentes, coutiniias ou deseoniinuas, devrnin adguirir-se 
por presrripçZo. 44. - O  Dirrito Romano e a Idade inédia 
4s.-O Direito velho. 46-51. - Interprecap80 do 8 un dr~ 
art. 2 2 7 3 . O  do Codigo Civil. 

34. -Desde os tempos primiiivos do Direito 
Romano tem sido objecto de grandes controversias, 

' LAUUEXT, obr. ctt., riir, n.""92-206; DEMI>L~~IBE, obr. cit., ~ t i ,  

ü." 7Gs-NU; LALAUHE ET PAILLET, 0 6 ~ .  dit., L~v. 1; cap. IX; DURANTOX, 
ohr. cif., v, 575 e segS; DEMANTB, obr. cit., 15 946; AI:BHY RT I~Au, 
ohr. cit., 251; P,s~~ssscs,  ob?-. cil., Ir, 279 e seg:; ZACH.\HI&, obr. 
cit , 11, 336; TOVLLIER, obr. cit., [ri, G36-G36; T A U L ~ E ~ ,  11, 41.1; G E ~  
MANO: obr. r.il., ir, 142 e MAZZONI, ohr. cit., 111, pag. k&2;  G~YEx.~, 
ubr. e log. (.!i.; COELHO 11.4 HOCIIA: 0 6 ~ .  cit. § 370; Losio, ATutas u 
3fcllo, iii, pag. 855, n.= 11 e 12; COHREIA TELLES, Digato, 111, art.". 
853 e seg." Liz Tsiah:i~~; o&. rif., iri, pag. 283; Bonc~s CAHNRIAO, 
obr. cit., iv, g 78. iv. 

e motivo de graves incertezas, a adquisição das 
servidões por nieio da prescripção. Ainda hoje, nos 
escriytos dos jtii.isconsultos e nas decisões dos 
tribunaes, se refletem, por ventura corri mais intenso 
brilho, as antigas divergencias, apezar dos legisla- 
dores modernos terem envidado os mais louvaveis 
esforços no sentido de cortar difficuldades, não 

deixando campo para indecisões. Nas, como diz 
& ~ A C ~ L A R D ,  a í 1  n'p a pas de matière où l'apprécia- 
tíon des circoiistances joue iin rale plus important, 
et piir cons6queiit qui soit plus rebelle h s'assu- 
gettir à des forniiiles It.gislatives, fix6es d'autorité, 
sans tenir compte des fait,s essentiellement varia- 
bles.8 '. 

O nosso Codigo Civil não é daqiielles qite, nesta 
parte, merece maiores censuras; muito ao contr8- 
rio o legislador portiigriês, conhecedor das difficul- 
dades que em F r a n ~ a  enredaram a materia, imper- 
feitamente versada nos artt. 690." e 691." do Codigo 
?JapoleBo, pi,ocuroii evitá-las com seguro criterio, 
aplanando o camiriho it jurisprudencia yatria. S6 
é para lamentar qrie a relativa correcção da fbrma 
nRo fôsse acompanhada das necessarias reformas 
na doutrina. 

2 NICHELARU, obr. cg., n . O  96, pag. 51). 



35. -Podem ser objecto de prescripção, nos 
termos precisos do art. ,506.' do Codigo Civil, todas 
as cousas, direitos e obrigações qiie estão em com- 
mercio, e que não forani exceptuadas por lei. Ora 
uma dessas excepções acha-se curisignada no art. 
2273." para a s  servidões descont.Znuas, apparentes 
ou não-apparentes, e para as continuns-n2io-appa- 
rentes, as qiiaes não podeni ser adquiridas, poste- 
riormente á promiilgação do Codigo, por meio da 
prescripção. É uma regra precisa e clara; a siia 
applicnção tem, no entretanto, dado logar a muitas 
diividas, antes originadas eiii qnestòes de facto, 
relativas á verdadeira classificação das servidões, 
do qiie no preceito terminante da  lei. 

36. - Só as servidões continuas-apparentes po- 
dem, por conseqiiencia, adquirir-se por prescripção; 
assim o declara o art. 2272.", e resultava, tambem, 
sem sombra de duvida, da simples apprcpiinação 
dos art." 506.O e 2273." 

Mas quem póde adquirí-Ias? 
E m  que termos póde ser feita a adquisiçiio? 

Nada a tal respeito diz a lei no capítulo consa- 
grado 6s servidões, tendo, por isso, de applicar-se 

aqui os princípios geraes compativeis a comparti- 
calar natiireza da servidão. 

Não tem cabimento neste trabalho o seu estudo 
desenvolvido; mas é indispensavel qiie Ihes faça- 
mos alminias. embora leves, referencias. 

37. -Em geral a prescripção aproveita a todos 
os que podem adquirir, e ainda mesmo aos inca- 
pazes, por intermedio das pessoas que legalmente 
os representam; assim o dispõe o nosso Cudigo Civil, 
art. 507." 5 itnico; mas esta disposiçiio, em materia 
de servidões, deve entender-se num sentido mais 
restricto do que parecem indicar as proprias pala- 
vras da lei. 

Com effeito, nem a todos os que podem adquirir 
direitos é licito invocar a prescripção para legiti- 
inar o donrinio sobre uma dada servidãn, porque 
esta só pelo proprietario dominante pbde ser exer- 
cida, e, consequentemente, adquirida. 

Masnão significa isto que o proprietario tenha de 
praticar pessoalniente os actos de posse necessarios 
para a prescripção : qualquer representante seu o 
póde fazer, com os mesmos effeitos e nas mesmas 
condições. Assim : o arrendatario, que possue em 
nome do senhorio, póde adquirir servidões para o 
predio arrendado, praticando em nome do mesmo 

senhorio, os actos de posse para esse fim aecessw- 



rios; mas se os praticasse cm nome proprio a servi- 
dão jámais poderia existir, por longissima que a 
posse fosse. 

J á  precedentemente dissemos as razões da nossa 
opinião 3 ,  as qnaes tceni neste logar cabimento egual; 
inutil e fastidioso seiía o repetí-Ias. Aqui, como além, 
diremos, pois, que só o PROPRIETARIO E O EMPHY- 
TEUTA PODEM A9QUIRIR SERVIDÕES PAR1 OS SEUS PKE- 

DIOS, POR MEIO DA P R E ~ C R I P Ç X O  POSITIVA. 

38. - Mas uma observação nos parece indis- 
pensavel accrescentar á, regra que acabamos de 
foimiilar. 

Não poderá, em caso algum quem não Q dono 
do predio dominante adquirir servidões em favor 
dbste? 

Julgamos que sim, mas sómente quando a adqui- 
sição do predio dominante seja feita tambem por 
prescripção, e anteriormente á da servidão. 

Assim, por exenlplo, Antonio entra illegalmente 
na posse dnni predio para o qual começa a con- 
duzir agitas por um rego aberto noutro predio. 
Passam tiinta annos. Antonio, que ficou desde en- 
tão sendo legítinio dono do primeiro, poderá di- 
zer-se tanibem dono da servidão? 

A resposta póde offereccr alguma difficuldade, 
em vista dos principios por n6s expostos. Com 
effeito Antonio, que antes de prescrever o predio 
não tinha capacidade para adquirir il servidão 
por não ser delle proprietario, em que titulo fun- 
dará o seti dorninio sobre ella? Que 
decorram mais trinta annos sobre o dia ein que 
se completoii a prescripção do predio dominante, 
e a servidão sei8 definitiva e indiscntivelmente 
coristitiiida; mas antes disso riao será arriscado 
affirmá-10 ? 

Estas objecções, que a ponderação da hypotliese 
faz siiigir em nosso espirito, não obstam, todavia, a 
que persistâmos na opinião acima enunciada. É: 
certo que só o proprietario póde, a juizo nosso, 
adqiiirir servidões por meio da prescripção; mas 
aquelle que tambem pela prescripção adqiiiriii o 
predio dominante presume-se verdadeiro proprieta- 
rio desde o dia em que a siia posse teve princípio. 
Todos os actos por elle praticados durante aquelle 
periodo consideram-se t%o valiosos e legitinios, 
como se os praticára o proprio dono; por conseguinte 
as servidões por elle adquiridas não poderão mais 
ser invalidadas. Siiccede o mesmo qiie nos contra- 
ctos dependentes de condiçgo suspensiva : sealisada 
a coridiqão considera-se o contracto perfeito desde 
que foi celebrado (Cod. Civ., art. 678.0). Na hypothese 



por nós considerada, os effeitos da prescripção 
retroctraem-se, tambem, até ao dia em que a posse 

i 

começou. 
E, sendo assim, a validade da servidão não im- 

porta, propriamente, Lima restricção ao principio 
por nós defendido ; não é mais do que a sua appli- 
cação niim caso particular, cujo melindre, todavia, 
nEo dcsconliecemos. 

3 9 . - A  posse, para o effeito da prescripção 
das servidoes, deve satisfazer aos reqiiisitos por 
lei exigidos para a prescripçgo de quaesqiier outros 
direitos inimobiliaríos; isto é: titulada, de hoa-fé, 
pacifica, contínua e piíblica (Cod Civ. arc. 5x7:). Mas 
dêstes requisitos sórnente tres são essenciaes: a 
falta de titiilo e a má fé não obstam á prescripção, 
comquanto alarguem o seti praso (cod. cit. art.OS 5z6.O- 

530°), mas é sempre indispensavel, para que a ser- 
vidão se considere legalmente constituida, que a 
sua posse tenha sido pública, pacifica e contínua '. 

Não deve, porém, esquecer-se que, nos termos 
do art. 474.' do Codigo Civil, os actos facultativos, 

4 Assim o julgou, a proposito da servidão de aqueducto, a Rrl. dc 
Ltsboa, em iicc 16-VI-9.3. (Gq Rel Lzsb , \ri 275) 

ou de mera toierancia não constituem posse 5, de 
modo que não póde em tempo algum ser invocada 
a prescripção de certo oniis imposto sobre iim pre- 
dio, se o dono do predio bericficiado reconheceu 
em qualquer documento que só por favor do pro- 
prietario onerado gosava daquellas vantagens, e 
pelo tempo que este, ou seus herdeiros, o consen- 
tissem. Mas se o predio beneficiado foi transmittido 
a outros por titulo particular, sem aquells decla- 
ração, bem póde a prescripção vir a realisar-se, se, 
a partir do contracto, o novo proprietario gosar 
daqiielles direitos pelo tempo necessario $ prescri- 
pção, sem opposição do proprietario serviente, por- 
quanto aquelle reconhecimento s6 obrigava o antigo 
propiietario e seus herdeiros ou siiccessores 6 .  

A diserimina$ão entre OS actos de posse e os de mera toleran- 
cia, escreve Mnzzo~t, e uma questão essencialmente de facto. Para de- 
cidi-la devera o juiz attender ao complexo das circuustancias, e 
especialmente ás relações entre o proprietario do predio dominante 
e o do predio servieute; pois a tolerancra ou familiaridade presuppõe- 
laços de amizade, ou pelo menos de boa vizinhanca Ueve eçualmente 
averiguar se o estado dos predios, apresentado como constitutivo da 
servidão, deu causa a diminuição do direito de propriedade do pre-, 
dio serviente, de modo que o dono d8ste tivesse serio interesse em 
oppbr-se-lhe. (Obr. czt., 111, pag 443 444 ) 

GEMIANO, obr. clt., I& nP 16% paç. 482-183; MAZZONI, obr cit., 
11, pag. 444: AUBRY ET RAU, oór e log. ci l  ; DEMOLOMBE, obr. nt., 
xri, 779,  LAURENT, obr. cit., VHI, 206. 



Para obviar a este inconveniente aconselha a 
REVISTA DE IBGISI~AÇ~O que o dono do predio one- 
rado faça notificar a todos os compradores as  con- 
dições em que o encargo foi estabelecido, evitando 
assim que a prescripgão se dê 7. 

7 Eis a hypothese Submettida i consideracão da REVISTA' 
~FYancisco e mulhec, por escriptura de 3 de julho de iS75, conce- 

deram licença a Auna de Jesus, para no andar terreo da sua casa, e 
do lado do norte, abrir uma janella de pe~toril, de um metro e quatro 
cenlimetros de altiira, coni egual medida de largura, e isto com as 
seguintes condições : 1 a que a dieta janella, emquanto existir aberta, 
lera vidraça sempre fechada; 2." que a mesma janella será tapada 
de pedra e cal toda a vez e hora que os outorgantes Francisco e 
mulher. seus herdeiros e successores, possuidorcs do casal do 
Prado, exigirem esse tapamento, sem que a outorçaute Anua de 
Jesus, seus herdeiros e successores, seja licito exizirem a razão 
d ê s e  tapamento; e quando elles a uão tapem dentro do praso de 
oito dias, a contar daquelle em que para isso forem avisados, 
seca o tapamento mandado faze1 pelos outorgantes Francisco e mu- 
lher, herdeiros e successores, á custa da outorgante Anna de Jesus, 
herdeiros e successores 

*A casa dadieta Auna de Jesus, em que foi aberta a janella. está 
descripta e confrontada na escriptura acima citada. 

aFalleceu Francisco e mulher, e o seu herdeiro. possuidor do 
casal do Prado, deseja registrar na conservatoria do registro predial 
a dicta escriptur.t, parA segurança das condicões, mas o conservador 
duvida fazer o registro. 

.Pergunta-se : 1: Deve ou não o conservador fazer o registro cm 
favor do herdeiro de Francisco e mulher, possuidor do casal do 
Prado? 8 0  No caso affirmativo, qual é a disposição de lei, que a 
isso o auctorisa? 3.0 No caso negativo, se a mericianada Anna de 
Jesus Oliveira vender a casa. e as condições da referida eseriptura 

40. -Nem podem considerar-se como actos de 
posse, aquelles que o arrendatario pratica em pre- 
dio seu, porquanto niio é a titulo de proprietzric 
do predio benificiado, mas sóniente como arrenda- 
tasio do outro, que elle transfere dêste para aquelle 
algumas utilidades, o que legaln~ente lhe é permit- 
tido. 

De modo que se um indivfduo explorou agiias 

não estiverem registadas na conservatoria, o comprador da dicta 
eaja poderá ser obrigado a fechar a janella a pedra e cal?. 

Resposta: -.i abertura da janella a que se refere a consulta não 
constitue em favor do p~edio de Anna de Jesus uma servidão im- 
posta no predio de Frantisco e sua mullier, visto que estes deram 
Iicenra para aquella abertura com a condiçb de elles, seus herdeiros 
e successores, taparem a janella a pedra e cal, sempre que Ihes 
aprouvesse. 

Não constituindo tal janella uma servidão nem algum dos outros 
onus reaes, de que falla o art. 9 4 9 . O  do Codigo civil, o conservador 
com razão se recusa a fazer o registro que se lhe exige, pois não ha 
que registar. 

Tendo os senhores do predio de Francisco e sua mulher o direito 
de tapar, quando quizerem, a janella que estes permittirani que 
Ama de Jesus abrisse sobre o predio delles, o mais acertado B 
fazerem o tapamenlo antes de ter decorrido o tempo suflieieute, 
para os senhores do predio de Ama de Jesus poderem invocar a 
prescripçào em seu favor. Mas, quando não queiram usar dbste di- 
reito. podem requerer ao juiz, sempre que o predio de Anna de 
Jesus pasae para novo possuidor. que a este sejam notificadas a s  
condirões com que foi dada licença para a abertura da janella,'aLm 
de que u u n c a p « s s a m a l l e g a f i o  em seu favor. 



n i ~ m  predio que traz de renda, e as tem conduzido 
por um aqueducto, atravez do mesmo, para 11111 

predio seu, ainda qrre sirriilliantes factos se Siajam 
repetido por mais de trinta annos, nunca poderá 
invocá-los para fundamentar a prescrip<;no adqiiisi- 
tiva da servidão, corno acertadamente já foi entre 
n6s decidido 

E não póde tambem, por identica razão, o se- 
nhorio dum predio invocar o facto do respectivo 
arrendatario ter applicado iim predio proprio eni 
serviço do arrendado ainda que aquellas relações 
de dependencia houvessem durado por mais de ceni 
annos, porque no exercicio legítimo do seu direito 
de propriedade podia o proprietario fazer servir 
o seu predio a qualquer oiitro, sem que dalii deri- 
vassem para este quaesqwr direitos. Não póde, nem 
deve presumir-se que elle fôsse em nome do senho- 
rio usar duma cousa, que lhe era propria, e da 
qual podia servir-se pela mesma fórma em seu 
proprio nome. 

Por iss8, ainda que o arrendatario de um predio 
para Sá faqa conduzir aguas doutro predio sobre 
o qual tem pleno dominio, nunca o senhorio po- 
derá arrogar-se o mesmo direito, terminado que 

seja o arrendamento, por maior que fbsse o lapso 
de tempo diirante o qual permancceraiii aqiiellas 
relaqões entre os dois ~~rcdios ! Nas póde dar-se a 

adqiiisiçSo se o predio scr-ciente fui. allieio, porqiie 
o arrendatario, em relação a terceiros, representa 
o senhorio. 

41. - Os prasos par2 a prescripqgo adqiiisitiva 
das servidoes, são os mesmos que o legislador es- 
tabeleceu, para a adquisiçao dos immoveis, nos 
art."326.> 530.' do Codigo Civil, os quaes vão 
indicados no schkma seguinte: 

/de mera posse . . . ti annos 15 mnos 
Teudo registo 

(do t i tu~o  . . . . . . . .  0 / 20 i 

-- - -- - - - 

Sem registo ... . . . . . . . . . . . . . . . . . 15 . 1 30 n 

Estes prasos começam a contar-se, quando ha 
registo, desde a &ata dêste, ou melhor, desdt: que 
no Bial$o da conservatoria foi lançada a apresen- 
taç2io do curiipetente documento ; quando a servia50 

Posse 
6 - 

Titulada e bra i4 Sem tltulo e de mafe 
I 



não foi registada, a prescripção começa a correr 
desde o dia em que o seu exercicio se iniciou 'O. 

Mas, scndo independente de facto do homem o 
exercicio das servidões contínuas, unicas que po- 
dem ser por este meio adquiridas, a posse come- 
çará logo que as obras indisperisaveis para aquelle 
exercicio se achem eni condiqões delle se realizar? 

Entendemos que niio, porqiie sería isso confun- 
dir a f ó m a  com o direito de servidão. A posse 
d7esta s6 começa com o Seu exercicio efectivo, como 

10 O Codigo Civil italiano, que exige a posse de trinta amos para 
prescripção das servidões continuas-apparentes, estabelece no 

.t. 631.0 o ponto de partida para o computo da mesma posse nos 
terinos seguintes : irNellr serfilii a ~ r m a t i v e  il POSSCSSO utile p.er ia prescrizione 

si computa da1 giorno in cui iiproprierario de1 fondo dominante comincio ad eser- 

citarle sul fondo servente. Nelie servitu negative i1 possesso comincia de1 giorno 

dclia proibiaione fafta con alto formaie dei proprietario de1 foiido dominante aquello 

de1 fondo scrventc pcr constrastargii ii libero uso dei medesimoii. 

Esta disposição deu logar a 'fundados reparos, porque serida niu- 
apparentes, e coino taes iniprescriptivi?isJ as servidões negatitas, ou 
fica sem applicação a segunda parte daquelle artigo ou leva a con- 
cluir que ha servidões não-apparentes que podem ser adquiridas por 
prescripção. A dificuldade; porhm, desayparece, no dizer de alguus, 
perante a consideraqão de que algumas servidoes uegativas podeni 
ser apparentes, como eIri iogar opportunojá dissemos (Tomo i, I I . ~  122.', 

pap. 216-21~i, referindo-se aquelle artigo somente a estas. 
O Codigo Civil francês é ommissoa esterespeito, o que temle~ado 

alguns escriytores a sustentar que a posse devc começar a contar-se 
desde o dia em que as obras foram termínadas, o que nos parece 
melios juridico, como w e  dicto no. texto. 

claramente resiiita do art. 474.' do Codigo Civil, 
que faz consistir a posse dos direitos na sua pro- 
pria fiuiçco. 

42. - Tei~ipo é jB de investigar as razões que 
determinarnni o legislador portiigu6s a seguir ria 
esteira do Codigo Civil Francês, fazendó profunda 
dístiucção entie servidões contínuas e descontfnuas 
para o effeito de poderem, ou n%o, ser adquiridas 
por meio da prescripção. 

E fallamos sómente daquella distincqão, pois é 
evidente, e de todo o ponto attendivel, o motivo 
que faz excluir as servidões nao-apparentes do 
objecto da prescl.ipçGo: n,?o se revelando por si- 
gnaes exteriores, mal poderiam ser conhecidas pelo 
proprietario serviente ", faltando assim o funda- 
mento legítimo. da prescripção que assenta na 
presumpção de que o proprietario, não se oppondo 
aos actos praticados pelo possuidor, tacitamente 
reconhece, ou que não tem direito a oppor-se, OU 

que i.eriiincia, em favor daqiielle, aos direitos por 
elle exclusivamente exercidos. 

«OS f~ctos de gôso, es'rzve MACNELARD, são fugitivos, tran- 
sitorios, podem escapar facilinente á attençáo do vizinho. A publi- 
cidade uáo é sufticiente; ha quasi clsndestiriidadc.,> iObr crt . a 103, 

pag. 85) 



Tal presiiml)çRo, por&m, n2o é logicamerite 
admissivel eni relaçgo a, factos que o proprietario 
desconhece, como seriam, ria siia qiiasi totalidade, 
as servidões não-apparentes a cilja posse falta na 
maior parte das vezes o requisito da publicidade. 

Bem andou, consequenteniente, o legislador por- 

tuguês excluindo a prescripção de entre os meios 
de adquirir as servidões não-apparentes. 

Mas caberá louvor egiinl ao preceito do art. 
2273." do Codigo Civil, que proliibe a adqui- 
sição das servidões descontinuas, appareutes ou 
não-appareGes, por meio da prescripção? 

Julgamos que n2o. 

43. -O fundamento racional da doutrina ge- 
ralmente estabelecida, e que o nosso Codigo accei- 
toii, é, no dizer quasi unanime dos escriptores, a 
presilmpção de que as servidões descoiitfnnas resul- 
t:tm, em regra, de actos de tolerancia do propiieta- 
rio; perniittir que taes servidões se adquirissem 
por prescripção, seria, portanto, ferir coni rude golpe 
IS relações, que a lei deve procurar qiianto pos- 

sivel estreitar, de boa vizinliança entre os pro- 
prietarios, sancionando a ingratidão do possuidor. 

Ora a anályse attenta dos factos mostra por 

modo iridubitaval que urna tal presumpção carece 
de base sólida. 

Com effeito, as relações de boa vizinlianqa faci- 
litam entre os proprietarios a prática de certos 

actos, que por n~uito ternpo repetidos levariam á 
prescripção; mas 8 de razão observar que isto 
tanto succede nas servidões contínuas, como nas 
descontínuas. O arguinento provaria, pois, contra 
todas as servid9es. 

Quando a posse se exerce sem prejudicar O pro- 
prietario da C O I I S ~  possuida, 8 licito siippôr que taes 
actos se baseiam na expressa ou tacita perinissão 
deste; é jiisto considerá-los unia natural conse- 
quencia das relações de fi~niliaridade entre os 
dois proprietarios, porque facilmente se siipporta 
aqui110 que não nos causa prejiiizo; mas quando de 
taes actos resulta penoso gravâme, quando o bene- 

ficio colhido pelo possiiidor impórta graves pre- 
juizos para o proprietario, tal presiimpção, se é 
estabelecida por lei, contradiz, no entretanto, a 
lição inilludivel dos factos. 

O preceito do art. 2273.' do nosso Codigo, por- 
tanto, s6 poderia justificar-se quando se clen~ons- 
trasse que sóniente das servidões continuas podem 
resultar prejiiizos e damnos para o proprietario ser- 
viente. 

Tal dernonstraç%o é, porém, de todo o ponto iin- 



possivcl. Rfuito pelo coatrário póde bcm affirmar-sc 
qiic a circunstância da continuidade ou dcsconti- 
nuidade daseivid50 tenl, sob este ponto de vista, uma 
importancia minima. A servidão de .passagem por 
caminho bem patente, para uma casa ou jardim 
onde é preciso ir a cada moiiiento, torna-se muito 
mais sensivel e prejudicial ao propleietario serviente 
do que a servidão continiin dc vistas; maior é o 
damno e o incón~modo causado por aquelle que vac 
repetidas vezes ao quintal do vizinho buscar agua 
para as suas necessidades domesticas, do que o 
produzido pela existcncia dum aqúeducto, raras 
vezes expurgado, e cujo uso é, na maior parte dos 
casos, feito s6 em largos periodos de tempo. 

A intervenção do hoiriem no exercicio da servi- 
dão, seinpie renovada e sempre indispensavel- 
qiic 8 o caracteristico diffcrencial das servidões 
descontinuas - representa para o proprictario ser- 
viente, por via de regra,. se na0 um grande damno, 
pelo menos um grande inc6mmodo -tão grande 
como o que normalmente deriva do exercicio das 
servidões eontfniias. 

Como erigir, então, em princípio geral, a pre- 
sumpção de que os factos indicativos das pri- 
meiras resultam da tolerancia do proprietario one- 
rado ? 

Não será desconhecer a propria natureza das 

coiisas por uma, ta1 liegra acima e contra toda a 
prova em contrário ? 

Pois a existencia permanente de signaes revela- 
dores da servidão deixam, acaso, alguma dúvida ao- 
proprietario serviente Bcêrea das intenqões do pos- 
suidor, e da natureza da siia s os se? 

Não póde, a meii juizo, duvidar-se a e  que uma 
tal presumpqão conti'aría a realidade dos factos. O 
preceito do art. 2273." do Codigo Civil, que nella 
encontra a razlto da sua existcncia, devia, portanto, 
ser eliminadg, perii-iittiado-se a adquisição de todas 
as servidões apparciitcs, ou fossem contíriuas ou 
descontínuas, por maio da prescripção ". 

Ao juiz ficaria a apreciação das circunstancias 
particulares quc viciassem a posse. NiXo se achando 
devidamei~tc comprovado, por parte do propricta- 
rio dominante, que os actos por elle nHo 

eram de mera tolerancia ou faciiltativos, mas sim 

$2 Os trihunaes, na impossil~ilidade dc saltarem por sobre a dis- 
posição clara e tcrminante do art. 9273.0, procuram corrigir os seus 
inconvenientes, sophismando a çlassificação das servidões, tendo j i  
considerado por vezcs a servidão de passagem, qnando se revela 
por um caminho permanenteniente aberto, como contínua, afirn 
de podereni revon1te::er~ a yiocedencia das aççòcs possessoria.s que 
tendem a mantb-ia ( c o ~ .  ~ O P T O C  , a r ~ . 4 g o . ~ ! ;  etç. A s  mesmas tendencias 
se observam ncis países extrangcii.os, ondo as leis coiisignani dou- 
trina ideulica á cio nosso Coiliço. 



vcrdadeiros actos de posse; ( ~ o d  ~ i v  , ,li t. 474" $ I O), 

a servidão deixaria de ser reconhecida, porque a 
propriedade presuiiie-se livre de qnaesquer onus, 
emquanto a existencia dêstes não fôr devidamente 
demonstrada. 

Tal s e  me affigura ser, tambem, a direcção que 
parece vir tomando esta instituição juridica, na 
extensa linha da sua cvoliic,ão. 

44. -Não fallavam as leis das XII TABOAS na 
usucapião conio meio de adqiiirir as servidões ; mas 
não obstou isso a que os Jurisconsultps Itomailos, 
supprindo a on~issão da lei, e contrariando até o 
princípio de qiic as cousas iiicorpo~.eas, não podendo 
ser objeato de posse civil, escapavam aos effeitos 
da prescripção '3, inventaram a quasi-posse das ser- 
vidões para justificar a sua constituição por aquclle 
meio. 

E isso um ponto indiscutivel, em face do texto 
do DIGESTO '' que refere ter sido publicada uma 

lei '"on1 o fi!n de restabelecer o iiriperio dos ver- 
dadeiros principios, prohihindo cxprcssamcnte a 
adquisição de servidõcs por usucapião. 

>Ias contra os habitos adquiridos e as necessi- 
.dades sociaes, que reclamavam a garantia da posse 
exercida por muito tempo, não pôde aquella Ici 
prevalecer ; e o dircito pretoriano começou a reco- 
nhecer a pracs~riptio iongi temporis conlo excep@o 
que invalidava as reclamações do proprietario ser- 
vicntc qilnndo a posse da scivid8o tivessc durado 
por dez ou vinte ailnos, segundo se tractava de 
presentes ou de ausentes. Justiniailo, por fim, abo- 
lindo a antiga usiicapiso das XII TAROAS, transferiu 
os seus effeitos para a exceptio longi temporis, não 
se esqixecendo, todavia, de consignar expressamente 
que ás servidões aproveitava o scu beneficio 16. 

Nenhuma distincção fazia a lei, sob este especial 
aspecto, entre as servidões, comquanto os intér- 
p~ctcs  tcnlian~ procurado estabelecb-Ias, fui~dados 
numa passagem de PAULO, já Iioje sufficientemente 

dnco-orales res tradztionenz et usucapionem non rectpere ma- 
n i f ~ s t l ~ m  est.. &. d, $ 1.0, D, I>e adq rer. dom ). 

'4 Lzbprlatrnh servztl~tern asiicnp~por~r uerifcc,~st, qiun eam usuca- 
pionmn sszcstidit lex Scnbonia (pm ~ f r v ~ t u t ~ m  c o ~ i ~ t t t i ~ ~ h n f ,  non ~tinna 
enm qure kbertatem prcestnt sublatâ serzittthte (L  4 5 29 D De u m p  et 
usucap , n r ,  8 )  

15 Esta lei parece ser  do apno 678 dc Roma, c dcvida aos esfor- 
' ços do Tribum SCRIBGNIO, que lhe deu o scu nome. (I~L*~HELARD, obr., 

crt , n o 48, pag 39; GERMANO, obr cil , 11, i > i  ; G HRY, Princzpes de drort romain 

pag 197, 2 7 

' 6  L. 42, CGD., De prtesmpt. Iony. temp. (vir 3) e L. un Cod De 
usucap transf. (v11 3 i) 



esclarecida ", e que de modo algum auctoriza as 
distiilcçõss, que sobre clla pretendem firmar-se. 

'7 ~Seroztutes prcedzori~m rnst~rori~»~, Ptwm st C O ~ I O ~ P ~ U S  acre- 
dtrnt, zncorporales tamen sunt, pt zdpo 7r.v~ non cnpittntur, te1 tdeo pz~zn 
tdes sunt S P ~ L ~ ~ I I ~ P S ,  I L ~  no1 hnbennt certam conttnua7nqzte POFFPSSLO- 
nnn nrmo enim tnm perpetuo, tnm contmenter zre potfst, UI nzcllo 
momento yossessio ejus int~rpellnr~ z'zdentur Idein et ser~ztutzbtb~ 
yruedwium ?ilhanorum obsereatzrr íL 14, D L,? Simti) 

Corrio se vê, duas razões alleça Paulo para drmonstre,r que as 
servidães não podem ser adquiridas pela p~eseripeão 

n) porqne 5% rciusas incorporeas, 
h) porque nio  podem ser objecto de posse contini~a 

Alguns interpretes. tomando muito Ietlra a iegunda rnzão, e 
esquecendo as ultinias palavras do texto, que e~pressamente declara 
applicavel a mesma driiitrina as scr~idões  rusticas c ns urbanas, 
procuraram sustentar que o illustre Jurisconsulto somente guiz re- 
ferir-se ás servidões descontinuns, equiraienies, segundo dizem, as urbanas, 

porque so nestas a posie deixa de ser continua. 
Escusado é fa7er largas considera$ões sobre esta injustificavel 

interpr~tafão Vê-se bem que os interpretes laborau~ numa eoufu- 
são nianifesta, suppondo que dai servid6es deseonlinuas não pócle 
haver posse continua, o que não e exarto, como em logar proprio 
dissémos (Tomo, I n.O 101, p 186) Elles niesmos recuaram perante as 
conseqneneias da sua doutrina, não sc atrevendo a manter em abso- 
luto a prohibicão de adquirir servidões deseontinuas pela preseri- 
pçáo, e tempcráram o rigor desta opinião dizendo qtie a posse imae- 
moria1 podia ser invoracia pni jiistifiçação daqiiellas servidfies, visto 
qua ella se niío baseava, como a prescripcão propriamente diçta, ou 
ordinaria, na presumiòa vontade dos interessados, mas na presum- 
pção de que a servid5o foi legitimainenle constil~iida, perdendo-se o 
titulo com o decurso do tempo; e equiparando a immemorial a posse 
por i00 anno j  por ser este tempo bastante para nao haver noticm 
exacta do modo como tinha principiadi:. (ConJ GERILANO, obt.. cij., III  

n.' 15: : MACHELIRD. obr. czt. n 48). 

Essas distincçòes, segundo opina GERMAXO, ap- 
pareceram effectivameate, quando na idade-média 
surgiu, pelos esforqos de BARTOLO, a classificação 
das scrvidõcs em coiltinuas e descontínuas, ao re- 
conhecer-se quc gcralnlcntc cstns últimas eram 
apenas o effeito das relações de boa vizinliança, 
amizade, ou parentesco entre as partes, antes exer- 
citadas por attcnçâo 8s pessoas, do que cni proveito 
do predio, o qiie fez parecer injusta a sua adqui- 
s i ç b  por meio da posse 18. 

No entretanto não conseguiu prevalecer a opiniso 
radical, que excliiia da prcscripção as servidões 
descoiltíniias, sendo os iiltdi-pretes levados a lcgi- 
timar, ainda que menos colierentemente j 9 ,  as scr- 
vidões fundadas sobre a posse iinmemorial ou sobre 
a centenaria. 

45.-Reviveram no antigo direito patrio as 
divcrgcncins dos Jurisconsiiltos sobre este ponto 
melindroso da intrincada matcria das servidões. 

'6 GERMANO? obr cit , i~,:pag. 160. 

l9 Com effeito, se a posse das servidões deseonlinuas era precária 
e por esse motivo não podia levar a prescrip~áo ordinaria, nial se 
coniprehende como ella poderia ter effeítos juridicos por maior que, 
fosse a sua duração. Como disee UEIILIER, .se a p ~ s s t !  de  trinta annos 
é viciosa, a posse de mais dc trinta annos se-lo-ha egualmente. 
(Conf. LAURENT, obr. cit,, 193, pag. 214; Gmxa~o ,  obr. ci l . ,  11. pag. 1601, 



A eriidiç%o de ALMEIDA E SOUSA exliibe em vArias 

páginas das iV70tas u i?.lello os echos dessas justas 
entre os mais graves DD. no Direito. 

A jui.isprude~icia tiiliia, por&m, assentado nos se- 
guintes principios : 

1) Tanto ar; servidões continuas, como as 
descontinuas, quer fossem apparentes quer 
não, podiam ser adquiridas por prescripção i 

2) As servid3es contínuas-apparerites pre- 
screviam por dez anrios entre pieseiites, vinte 
entre ausentes, e, na falta de titulo, por trinta 
annos ; 

3) As servidões não-appnrcates s6 prescre- 
viam por tempo iinnicillorial. 

Mas era poilto coritroverso se as servidões des- 
contíiiiias-apparentes estavam subjeitas á prescri- 
p ~ ã o  inimemorial ou se lhes aproveitava a prescri- 

pç8o ordinai-ia 'O. 

Os modernos Jurisconsultos, chamados pelo 5 
iinico do art. 2273.' do Codigo Civil ao estudo da 
questão, ainda &o podéram tambeni chegar a 
slccdrdo. 

20 Conf.: COELHO DA ROCHA, obr. cit., § 599; Losão, Notas a 

Jlrllo: 111: L . O  3.; Tit. 13 ,S$ 1i  e 1.2 e Aytras $ 430; CORREIA TELLES, 
Digesto, Iri, ai-t.~" 4S4.", 4 5 5 . O ,  BGI.", Liz ' ~ ' E ~ X E I R A ~  ohr. cit., irr, pag. 
283; Bo~fies C.~IINEIRO, obr. cit., rv, 5 78, iv; UIIIEITO, VI, n.O 21; 
REVIS~A, vi, pag. 808. 

Difficil e dizer com segurança cm qual dos 
campos se hasteia o pendiio da verdade. A falta 
de razões inrocani-se aiietoridades, e estas são de 

sobejo por um e por oiitro Iado; no silencio das leis 
pntrias, defronta-se a incerta tradição romana com 
as leis inovadoras das nações civilizadas. Qual se- 

gue para iim lado, qual parte para o outro, á mercê 
da siia sympathia ; e o prestigio da magistratura 

judicial vae pouco a poiico amortecendo perante 
as mais contradictorias decisces ! 

Descer á fonte das controversias 8 procurar 
controversias novas ; mas é dever nosso relembrar 
que o direito J~istinianeu, segundo as melhores 
opiniões, submettia as servidões continuas e as des- 
continuas á mesma prescripção. E porque este di- 
reito, conio subsidiario, B o invocado para regular 
a hypotliese, julgamos que a mesma solução devia 
prevalecer entre n6s. 

Dlas os tribunaes portuguêses parece que vão 
seguindo diverso caminlio, exigindo a posse imme- 
morial para fundamentar a preseripção ". 

fl São do nosso conhecimento a4 seguintes decisões: 
Prununciarani-se pela posse imm~noria l  os Acc da Rel de Lis- 

boa, de I-VI-87 (Galera, n, 617621); de 6-VIII-87 (Ga~eta ,  n, 778-781); de 
11-XII-89 iGníetn, rv, 369371): de 15-1-90 iGa~ezd, iv, 417-4191: de  1-1-91 



46. - 0 Codigo Civil portiigiiês veio, pois, 
com o preceito do art. 2273.O, c scm motivo algum 
que justifique sirriilliaiite iiinovaçfio, cortar a secii- 
lar tradição do nosso direito, que reconhecia apre- 
scripção como meio de adquirir servidões descon- 
tíniias. 

Mas, como se declara no 5 unico do mesmo ar- 
tigo, tal disposição não prejudicará as servidões 
adquiridas anteriormente á promiilgação do mcsmo 
Codigo, conforme o ziso ou costume das terras. 

Este preceito, porém, aléni de inutil, é inconve- 
niente: inutil, porque o principio da não-retroacti- 
vidade da  lei, expressamente consignado no art. 8." 
do Codigo Civil, não consentia dúvidas sobre a va- 
lidade das servidões já por qualquer modo consti- 
tuidas ao tempo da sua proniulgáção; inconveniente, 
porque fallando sómente dos direitos adquiridos 
conforme o uso ou costume das terras, pódc levar, 
por argumento à confraria, a suppôr que as servi- 
dões adquiridas por qiialqiier outro modo não 
siibsistirão, Q que B in~ontroversamente inexacto; 

iGazefa, v ,  517-521); drc. dnRel. do Porto, de 20-IV-75   revista,^, 314 e reg.'); 

REVISTA, xv, 501-508 e 534. 
Pela posse de Winta annos decidiu o BCC. da Rel. de Lisboa, de 

17-11-85 (Gaíeta, "11, 585-5871. 

E não cihsta aprescr ippã~ o facto da servidão 4.50 ter loçar certo 
nara n SPII ( i x~r r , i c in  (RIU. de Lee.. xv. 130-131). 

c á161n d'isso deixa margem para fundadas duvi- 
das sobre a interpietaçao das palavras eu0 ou cos- 
tume, conio em seguida veremos. 

47.-Xerri sh iio 5 iinico do ait. 2273." se 
encontra a expressão uso ou costume das terras; em 
muitos cutros ella apparece, e sempre como fonte 
perennc de contradictorias decisões. 

Qual B a sua verdadeira sigiiificar,ão? 
Qual o sentido em qiie pelo legislador foi usada 

no $ unico do art. 2273.'? 
Não o dizeni uniformemente os escriptores, nem 

a jurisprudencia o indica com clareza; antes a Ici- 
tiira dos muitos accordãos, em qiie a niateria deve- 
ria ser csclarecida, convence de que a magistratura 
judicial, á falta de elerqentos seguros para funda- 
mentar o seu voto, prociira quanto possivel ladear 
a dikliculdabe. Uns coiif~indem aqiielle uso com a 
prescripção; outros identificam-no com o direito 
consuetiidinario geral; e finalmente sustentam al- 
guns que por aqiiellas expressões sc devem enten- 
der apenas os costiimes particulares de urna dada 
localidade. E ,  no entretanto, differeiqas profundas 
existem entre umas e outras cousas. 

48. - 6 8  confiislo do uso e costzc~ne com a 
pre~wipgtio, escreve o sr. DOUTOR ASSIS TEIXLIR~, 6, um 



tempo, a mais trivial c mais largamente cspa- 
Ibada, e a mais destituida de raziio apta para gerar 
o erro. Uina unica coiidiç;"io os retine, - Q a do 
-tempo, que para ainbos se requer; nias no uso c 
costunic os precedei~tes que fazcm suppôr a con- 
venção tacita, são dotados de força collectiva, en- 
quanto na prescripç~o se baseiam exclusivamcntc 
no poder individual. 

Naquclle, a repetição uniforme de actos, prati- 
cados não por uni s6 individuo, mas pela collecti- 
vidade, fórma a cxistcncia. material da coílvenção 
tacita, c imprime ao uso e costume o caracter de 
certeza geral. Nesta, os actos são praticados por 
um iiidivfduo determinado, e unicamente a elle 
aproveitam. A legislação civil da. Gran-Bretanha 
offerece um exemplo fris*ilte desta fundamental 
distincção: as servidões adquirem-se lá pcla pres- 
cripção e peIo costume; mas a prescrjpção apro- 
veita a um s6 individuo, C o costunie é Iocal e 
dirige-se a uma collcctividade~ ". 

Das paIavras que ficam transciiptas, e eni que 
o illustre citthedratico compendia a dout~ina dos 
escriptores, vê-se que a caracteristica differcncial 

2 Sr. Dr. Assis TEIXEIRA, Ayum, n.O ri, pag. 247-E4b 

entre a pescripção eo uso e costun~e, consiste em os 
actos posscssorios sercm praticados por um indivi- 
duo, crn scii pruprio nome, eno seu interesse exclusi- 
vo, ou serem; ao contrário, praticadospor muitos in- 
dividuos, emnomee proveito duma collectividade ". 

Com o uso local não póde, por outro lado, con- 
fundir-se, como o proprio nome o indica, o direito 
consuetiidinario geral, que s6 póde ser invocado 
como fundamento da adquisiçao de direitos quando 
os actos que o constituem reiinani cumulativa- 
mente os tres requisitos seguintes : 

a) não contrarios a lei expressa; 
b) conformes á boa razlio; 

c) e que excedam a 100 annos ". 

z3 Não pCide, portanto, invocar-se conjunctamente a preseripção e 
o uso e costume para justific:ar a eristencia da servidão, coiriu meuos 
avisadamente por alguns tem sido feito. Bastam-nos, parao demons- 
trar, as seguiutea palavras da 2: tenyão, que precede o Acc. UaHel. 
de List~oa de 1 de junho de i887 (Ga;.Rel.Lisb. ri, 618): .E, COfliq~afltO 
no  # un. do art. 9273." do Codigo Civil, se faça referencia aos usos 
e costumes das terras, desde que se nao mostra que os da respe- 
ctiva localidade obstavam a adquisipão da servidão, tem de Iiresu- 
inir-se que alli vigoravam os usos e costumes geraes do reino, se- 
gundo os quaes as  servidoes descantinuas se adquiriam pela pres- 
cripção immemorial, como é de ver das Inst. de Dir. Civ. de C o e ~ r ~ o  
DA Roc1i.g. $s 4.64.0 nota, e 590.". 

24 Lei de 18 d'agusto de 1769, 5 14." Corir Sr. Dr. ASSIS TEIXEIHA, 
obr ~1 .1 .  51 e 52.  

Toai. n 7 



49.-Mas usaria o legislador português, no 
citado $ un do art. 2273.' do Codigo Civil, as pala- 
vras uso ( y ~ .  cosluw~e das terras no seu sentido iiatu- 
ral e juridico ? 

Confundiria cllc, acaso, aquelle uso oii costume 
com a prescripção, como a muitos auctores tem 
succedido ? 

A REVISTA DE LEGISLAÇ~O E DE JURISPRUDENCIA 
pronuncia-se em favor da primeira hypothesc ; não 
deixam a esse respeito a menor dúvida as seguin- 
tes palavras de resposta a uma consulta : 

C . . a servidão referida não se póde dizer con- 
stitiiida por uso e costume do bgar ao tempo da  
promulgação do Codigo, porquanto este uso e cos- 
tume respeitava á collectividade e não a um indiví- 
duo determinado com relação á prática de certos 
factos ... e tambein não se achava cstabelecida por 
prescripção ao tenipo da promulgação do Codigo, 
porque, tendo ella por objecto o despejo de lava- 
duras, é contrária ás leis de policia ... e contra taes 
leis nzo p@e haver prescripqAo. D 

Tal doutrina, poréin, não é iscnta de reparos. 
Se realmente foi este o pensaniento do legislador 
B forçoso recoiihecer que a redacç:to da lei é de 
uma injustificavel incorrecção. Mas inclinlmo-nos a 

supp6r que as palavras uso ou costume das terras, 
forairi empregadas no art. 2273.' como synonjmas 
de prescripção. 

50. - 0 5 unico do art. 2273.' consigna mani- 
festamente urna excepçgo ao preceito gcral do mesmo 
artigo, e como tal ha de necessariamente referir-se 
a qualquer das hypotheses nelle prevenidas. Torna 
evidente a justeza desta doutrina o emprêgu das 
palavras não prejudicará do citado $ unico. 

Ora o artigo consigna duas regras: 
a) que as servidces contíiiuas, não-apparen- 

tes, e as descontínuas, niio podem ser consti- 
tuidas por preswtpcão; 

$) nlas quc O podem scr por qualquer dos 
outros modos de adquirir declarados no Codigo 
Civil. 

A qual dcllas faz exccpqão o referido 5 unico? 

Á segunda nBo, pois sería o legislador incon- 
sequente deixando de referir o mesmo preceito 
ás servidões contínuas e apparentes (art. za7z O). Com 
effeito, se a regra de que as servidües podem ser 
constituidas por qualquer dos modos de adquirir 
declarados i10 Codigo podesse 13r$udicar as já 
constituidas por uso e costume, em consequencis . . 



deste modo de adquirir não se achar consignado 
no mesmo Codigo, mais razão haveria para o- 
legislador applicar a declaraçzo do $ unico do 
art. 2273.' ás servidões coi~tinuas-apparentea, (art. 

5272 0 )  do que ás descontínuas, c As não apparen- 
tes, as quaes não mereceram ao legislador portu- 
guês as mesmas garantias e consideração, que as 
primeiras. E porque assim não succede, logico e 
rasoavel 6 que a excepção do citado paragrapho se 
coordenc com a primeira regra acima enunciada. 

Nestas condições a fórmula da lei equivale a esta: 
o facto do Codigo prohibir a constituição das ser- 
vidões descontinuas, e das continuas-não-apparen- 
tes, por meio da prescripqLo ri80 obsta a quc siib- 

sistam as anteriormente constituidas conforme o 
uso ou costume das terras. 

Ora a simples approsimação dos dois termos da 
fórmula mostra que a expressão uso ou costume hão 
é tomada aqui no seu significado verdadeiro e ju- 
ridico. 

Pois se o liso c costume não póde, de modo al- 
gum, confundir-se com a prescripção, como é que 
a declaração de imprescriptibilidade d'uma certa 
classe de servidões, havia de prejudicar as consti- 
tuidas por o priineiro modo? 

Justificará, porventura, aquelle receio de pre- 
,juizos alguma razão especial, que ri50 seja appli- 

cave1 ás servidões constituidas por convenção ou 
testamento? 

E sería logico reconhecer como legítimo aquelle 
receio, de que o legislador se faz echo, em relação 
ás servidões constituidas por uso ou costume, se 
nada se diz, nem se teme, em relação ás servidões 
constituidas por meio da prescripção, e que foram 
pelo Codigo declaradas imprescriptiveis? 

Sc 6 permittido admittir, contra a exprcssa dis- 
posição do art. 8.' do Codigo Civil, que o preceito 
do art. 2273.' póde prejudicar servidões coilsti- 
tuidas ao tempo da sua promiilgação, forçoso é 
reconhecer que o 5 unico deste artigo, resalvando 
sómente as constituidas confor~uc o uso ou costume 

das terras, auctorisa a illação de que as servidões 
constituidas por prescqipqão, e que mais directa- 
mente seriam feridas por aquella disposição, não 
ficariam subsistindo. A esta conclusão, pordm, ne- 
nhiini intdrprete chega, preferindo ficar na situação 
pouco definida das meias palavras, sem se abalan- 
çar a tirar as últimas conclusões dos 
por n6s combatidos. 

Mas ás razões expostas uma outra acresce. Visto 
que se tracta de serviddes constituidas na vigencia 
do nosso velho Direito, o estudo dos modos diver- 
sos por que as servidões podiam, segundo aquelle 

L 



direito, seradquiriAs, fornecer-nos-ha um elemento 
precioso de interpretação. Sem mesmo nos deter- 
mos agora a discutir, em face da lei da boa razzo, 
se a adquisição de direitos por meio do uso ou cos- 
tume era Iícitit quando a este faltassem os requi- 
sitos na mesma lei indicados, não podemos furtar- 
nos a reconhecer que, no ponto de vista restricto 
em que nos collocáinos, o costump das torrns, como 
modo dc adquirir scrvidGes, s6 8 ligeiramente indi- 
cado por LonIo, em additamento ao grande PAS- 
CHOAL, sendo omittido pela quasi totalidade dos 
praxistas ". 

SignificarL isto que as collectividades públicas 
niio podiam adquirir servidões por liso e costume? 

Decerto não; frequentes vezes se encontra noti- 
cia de adquisições dessa ordem, sendo bem conhe- 
cidas e vulgares as servidões de aguas: muitas 
fontes se torbarain públicas pelo uso e costiime. 

Como explicar então este silencio de escriptores 

z j  Se entrc nós succedesse como em França, onde alguns cos- 
tumes locaes admittiam-a prescripr$o como ruodo legitinio de ad- 
quirirtodm as servidòes ao passo que oulras lhe recusab~am aquelles 
pffpitos relativamente ás descontinuas, facilmente se comprehendia 
o 8 unico do art. 2273.' do Cod. Civ., eonio referido apenas ás ser- 
viclóes adquiridas nas lerrm onde o co.stume houvesse sanecionaCo 
a adquisiçzo das descontinuas pela posse. Mas desde que assim não 
suçcede, como no texto se diz, uma tal interpretaçao torna-se 
inadmissivel. 

cuja erudição e competencia não póde ser posta em 
dúvida ? 

Por uma fórma simples; é que elles incluiram o 
uso e costume das terras na preseripçã,~. Nada admira, 
pois, que o 1ef;islador português, influenciado pelas 
tradições dajurisprudencia patria, deixasse de seguir 
o exeiiiplo dos Codigos cxtrangeiros, que simples- 
mente fazem refercncia L prescripção. 

Affigura-se-ilos, em conclusão, que o legislador 
portugiiês usou das expressões uso ou costuqne da 
terra como synonymas dep7esc&p@o, cahindo assim 
numa confusão; que vem jA de antiga data, pois 
at8 o nosso ALITEIDA E SOUSA contra clla se insur- 
giu nas suas Notas a Mel10 26,  o que, todavia, não 
obstou a que moderriamente tenha resurgido em 
muitas decis6es dos tribunaes. 

51. -Não vá, porém, inferir-se do que deixa- 
mos eseripto que é nossa opinião deverem consi- 
derar-se subsistentes sómente as servidões consti- 
tnidas, anteriormente á publicação do Codigo, por 
meio da prescripção, e não as que o foram por 
qualquer outro modo legítimo de adquirir. Tal 

26 Lonio, Obr. cit., tom. r, n. 2, pag. $2 e seg. 



opinião seria injustificavel em face do art. $.O, 

niais de uma vez citado já, onde se estabelece 
como principio geral a não-retroactividade das 
leis, e portanto o respeito e garantia dc todos os 
direitos adquiridos á sombra da legislação previ- 
gente. 

Esta disposição legal torna mesmo de somenos 
impoi-tancia a discussão do 5 unico do art. 2273." 
do Codigo Civil, desde que nelle se não consigna 
uma excepção ao quc naquclle artigo se dispõe, 
pois, ou se tomem as palavras uso ou costume das 
terras no seu verdadeiro significado juridico, ou se 
considcrern synonyxnas deprescmp@o, as servidões 
adquiridas por qualquer daguelles modos de ad- 
quirir, ou por outros, anttiiormente á promulgação 
do Codigo Civil, terão de ser respeitadas por cffeito 
do citado artigo 8." quando o não possam ser por 
força do 5 un. do art. 2273.". 

Por isso remataremos aqui a sua analyse, com 
as mesmas palavras com que a iniciámos: o 5 un. 
do art. 2273." do Codigo Civil, é inutil, e inconve- 

nknts. 

3 3 . O  - Das servidões constituidas 
por DESTINACÁO DO PAE DE FAMILIA 

52.-0 art. 2274." tio Codigo Civil dá a noçáo clara tio que seja desti- 
n@o do pne de fmilia. 53. -O seu preceito coniprehende tanto 
as servidões continuas, como as Bescontinuas. 54.- Mas devem 
ser em todo o caso appccrentes e permanentes os signaes, que attes- 
tam a sua existencin. 56. - O  encargo do predio onerado deve 
aproveitar a outro predio, e não visar a simples commodidade 
pessoal tio proprietario comrnuni. 56-60.-Significado juridico da 
expressãci-dois predios- no arl. 2274.qdo Codigo Civil. A desti- 
nação do pae de familia tambem opéra o apparecimento de ser- 
vidões entre partes do mesmo predio. Combinação daquelle ar- 
tigo com o art. 2143-0 do Codigo Civil e 7k0: § 5.0 do Codigo de 
Proe. Civ. 61.-Por quem deveni ser postos os signaes. 62. - O  
preceito do art. 2274.O sómcnte tem applicação no silencio das 
partes. eujd se a separação resulta da prescripção de um dos pre- 
dios. 63.- Cont. 61. -O art. 227L.0 estabelece uma presumpção 
legal, que só póde ser illidida por pruva em contrario, resultante 
de documento comprobativo da separação dos dois predios 65. 

-Conclusão. 

52. -Somos, finalmente, chegados ao ter- 
ceiro e ultimo modo por que as servidões podem 
ser constituidas, em face do Codigo Civil por- 
tuguês '. 

i GERMANO, obr cit., 11, n " 176 e seg.@; L-~URENT, obr. cit., n." 
173 e scg." D E M O L O M B E , ~ ~ ~ .  cit., n.O' 80L e sega; L~LAURE E PAILLBT, 
obr. cit , Liv. rri, cali IX, e X;  DURANION, obr. cit., 111, n.08 566 e seg.'; 
D E B ~ N T E ,  obr. Czt., 11, U."' 547 e 5eg.' ; .hCMRi .E ,  0br. cit., 11, 8 337; 



De fecundos resultados economicos e freqiientis- 
siliia applicação prática, nao lhe dá, todavia, a lei 
nome especial; mas nos codigos extxaiigeiros, e na 
lição dos escriptores, este modo particular de con- 
stituir servidões é geralmente conhecido por de&- 
nagão do pae de familia. 

O art. 2274.' dá. a noção exacta do que por 
aquella expressão deve entender-se. 

a Se em dois predios do mesmo dono houver 
signal ou signaes apparentes e permanentes, 
postos por elle, em um ou ein ambos, que attes- 
tem servidão de um para com outro, esses si- 
gnaes serão havidos como prova da servidão, 
quando, em relação ao dominio, os dois predios 
vierem a sep,zrar-se, salvo se, ao tempo da 
separação do dominio dos dois predios, outra 
cousa se houver declarado no respectivo docu- 
mento. 3 '. 

AUBRY ET RAU, obr cit., 111, 211; MAZZONI, ohr. cit., 111, n.' 244; CHIRONI, 
obs. cit., I ,  § 179; U. MODESTO FALCON, obr. e log. cit.; GOYENA, obr. P 
log. ci t . ;  CORREIA TELLES, Digesto, 111, art. 449.O; Lonão, nólm a 
filt.120, log. cit.; Liz TEIXEII~A, obr. cit. 111, pag. 282-283; BORGES CAR- 
NEIRO, obr. cit., [V, 5 78, I, n.Oq2 e 13. 

2 Conf.: Cod. Civ. Francês, art. 69h.O; Heqanhol, art. 514.O; Ita- 
liano, art. 633; do Chili, art. 881.O; do Jfexico, art. 1143.0; de Guatemala., 
art. 1288.0; do Urzcguay, art. 597.O; de Luisiana, art. 7ffi.0; da Hol- 
pnrnda, ar$ 748.O; de Vaud,-art. &34.0; da Argentina, art. 2994.0. 

Taes são as palavras do artigo, cuja exegese e 
crítica nos propomos fazer neste paragrapho. 

53, -Não diz o artigo expressamente a que 
especie de servidões se estende a sua acção, con- 
trariamente ao que siiccede namaior parte dos Codi- 
gos modernos onde tal declaração vem explicita, 
comquanto nem todos sejam concordes na dou- 
trina, pois emquanto uns restringem os effeitos da 
destinação do pae de fainilia As servidões conti- 
nuas-apparentes, outros concedem aquelle beneficio 
tambem ás descontínuas-apparentes. 

Qual dos dois systeriias adoptou o legislador 
português ? 

A questão foi jCt levantada na jurisprudencia pa- 
tria, pronunciando-se em favor do segundo a RE- 
VISTA DE LEGIXLAÇ.XO E DE JURISPRUDENCIA, que 
sustentou poderem constituir-se por aquelle modo 
tanto as servidões coiitínuas coruo nu deucorltfiiuas. 

E com razgo; desde que o art. 2274." não 
faz distincção entre umas e outras, claro é que 
abraça no seu preceito ambas as especies, pois 
8 principio de hermeneutica juridica que não póde 
o intérprete fazer distincções onde a lei as n%o 
faz. 



A16m d'isso a propria lettra dos art." 2272.' e 
2273.' conduz logicamente Q mesma solução. 

Com cffeito, declarando o primeiro delles que as 
servidões continuas-apparentes podem ser consti- 
tuidas por qualquer dos modos de adquirir decla- 
rados no Codigo Civil, a destinação do pae de fa- 
milia, que é por lei declarada meio legitimo de 
adquisição (art. 2274.0)~ não póde deixar de applicar-se 
áquella classe de servidões. E nem disso jámais 
se duvidou. 

Por seu lado o art. 2273.' mostra que as des- 
continuas estão nas mesmas condições, declarando 
tambem expressamente que de todos os modos 
por que as servidoes continuas podem ser adquiri- 
das, só a yrescr@~~ão, não aproveita ás descontinoas. 
Ora a destinação do pae de familia nem se baseia, 
nem se confunde com a preswip~ão, e, portanto, 6 
tambem applicavel Qqnellas servidões. 

E qiiando isto não bastasse poderia ainda invo- 
car-se em favor da opinião que pe=lhâmos a cir- 
cunstancia do Projecto Hespanhol, fonte do nosso 
Codigo neste e em muitos outros artigos, ter ex- 
pressamente admittido a mesma doutrina 3. 

h justo que assim succeda; embora fosse pouco 
coherente o legislador deixando de repetir a este 
respeito a distincção estabelecida entre as servi- 
dnes desconttnuas e as continuas para o effeito da 
presci-ipção, porque os motivos que neste caso a 

explicam, com não menor razão poderiani ser in- 
vocadas a proposito da destinac60 do pae de fanzilin. 

54. - Contíniias ou descontínuas, é em todo o 
caso necessario que as servidões sejam apparentes 
para que a destinapão do pwe de familia possa 
justificar a sua constituição. ISSO resulta clara- 
mente do proprio nrt. 2274.", que fdla  de siynal 
ou signtres typarentes que attestem seroidüo dc u111 
predio para com o outro. Nas servidões niio-appa- 
rentes nunca taes signaes poderiam existir, porque, 
corno a propria lei declara, ellas não se revelam 
por indicio algum exterior ( ~ o d .  ~ i v . ,  arr z ~ j o . ~  § 4.0). 

Mas isto não é bastante. 
Para que a servidão seja apparente basta aper- 

muwncia de signaes, que a revelem, como em lo- 
gar opportuno demonstr;imos ; ao passo qne a 
destinação do pae de familia sómente opéra o 

apparecimento da servidão desde que os signaes, 
que a revelam, sejam, além de apparentes, pemn- 

4 Conf. I, Cap. 11, 120, 



nentes, como expressamente declara o mesmo artigo 
2274." do Codigo Civil. E a differença entre signaes 
permanentes, e permanencia de signaes é assás 
importante para não ser tomada em consideraç$o. 

Esta restricção da lei mostra que o legislador 
n20 qriiz alargar o ambito do art. 2274." a todas 
a servidões apparentes, mas sómente beneficiar 
aqiiellas que tivessem bem visivel o caracter da 
permanencia, aqnellas que manifestassem, por uma 
fórma bem clara, a intenção no proprietario de 
ligar os dois predios ad pe-ebum. Resulta ainda 
claro este pensamento do confronto dos art.OS 
2270." 5 4." e 2274.": naquelle faz-se depender a 
apparencia da servidão da existencia de quaesquer 
signaes que revele?>z a sua existencia, ao passo que 
no art. 2274.' exige-se que os signaes attestem a 
servidão. Ora é bem conheci&% a força relativa das 
expressões - revelccr e attestar. 

E, portanto, indispensavel que o signal ou si- 
gnaes de que f a l l m r t .  2274." alem das caracte- 

risticas que noutro logar indichuios tenham tam- 
bem o da permanencia 'j. 

V o n f .  tom. 4 I 19. 

Não pode considerdr-se corno signal appn7 ratc el~rrinnnenle urn 
caminho que robtilma %r desiruido por occdsiao das sementeiras 
[Sat i "11 82, confirmada por Acc da Kel do Porto 2 1x1 83 ,Ra de Leg x\ir 

Mas niio quer isto dizer que cada um dos signaes 
por que a servidão se revela seja permanente : a lei 
n%o o exige, nem os principios o reclamam. Apenas 
t? indispensavel que haja alguns signaes perma- 
nentes, e que estes, s6 por si, sejam bastantes para 
attestar a existencia da servidgo. Mas, a par dêstes, 
oiitros podem existir, sem aquelle caracter de per- 
manencia, e que tornem mais conhecida a servi- 
dão. E necessario, nas applicações do art. 2274.', 
não confundir uns com outros. 

55. -- Devem os signaes attestar semidão de um 
predio em relaqho ao outro; isto E :  as relações nia- 
teriaes em que os dois predios foram collocados 
deverri ser taes, que certas utilidades de iim delles 
se transfiram para o outro, e sú por interniedio dêste 
sejam recebidas pelo proprietario, pois 4 precisa- 
mente esta a caracteristica diffeiencial da servidão. 

De modo q ~ i e  se a dependencia material eni que 
um predio se encontra relativamente a outro tem 

279 e 29711 Mas quando o caminho tem o caracter de p~rn~n?z~?icia não 
pode, a meu juiro, deixar de reconhecer-se-lhe efficscia p u a  attes- 
tar  a euistencia da servidão, nos termos requeridos pelo art 227in, 
comquanto a illustrada redaeço da R m i s ~ a  teuha sustentado o 
contrario, com o fiindamento de que .os vestigios da passagem, 
como signal intermittentc e fugitivo, n5o podeni ser c.omprehendido> 
entre os signaes yr~-nrune~trs a qiie o ritado art 2 2 i l n  QP rriero> 
(Rev de Leg xv 533 ) 



por fim, não o serviço ou proveito dêste, mas a 
commodidade pessoal do proprietario commum, 
claro Q que a destinação do pae de familia sería 
aqui mal invocada para legitimar a constituição da 
servidão, porque esta não existe ?. 

E neste caso está, por exemplo, uma porta de 
communicaç~o entre dois predios, aberta pelo pro- 
prietario de ambos, não com o intuito de onerar 
um em proveito do outro, mas por simples utilidade 
pessoal do dono, a fim de mais facilmente poder 
passar de um para outro 

E indispensavel que dos signaes que revelam a 

Contra: Acc. da Rel. de Lisboa, de 28-11-94 /Gazeta, vrr, 618-620). 

MAZZONI escreve a este respeito: .É tambem necessario que o 
estado dos predios, e o serviço que um presta ao outro, tenham o 
rararter de perpetu,ida&, visto que lima obra precaria e iempora1,ia 
é indubitavelmente insuficiente para ~nanifestar a intenrao de erear 
um direito e um encargo de sua natureza perpetuos. De modo que 
se o estado das cousas indica uma cornrnodida.de momentanea, urna 
utilidade meramente pessoal, não haverá ahi a destinação do pae dc 
bmilia uccessaria para estibelecer a servidáo. Ao prudente arbi- 
trio dos magistrados judieiaes fica o decidir quando esta condição se 
verifica ou na0 (Obr. rir., n.O 240, pag. $51) Conf  : DEMOLOMBE, obr. eit., 
XII, 816; AIJBRY ET R.411, obr. cit ,  [[r, 8 252, yag. 83 e seg?; LAUREHT, 
nbr. cit., vrii, 175. 

Sent. de 29-i-8Li (Rev. de Leg. e de Jur. xxrrI, 408-41 r i ;  ACC. d a  Rei. do 
Porto, de 86-111-86 (Rev. cit. xxril, 4301 e ACC. do S .  T. J., de 9-XII-87, 
(Nw. cit. sxrii, 431 e f io(.  dos Mb., 11, 23ti. 

servidão resulte a certeza de que a intenção do pro- 
prietario foi melhorar o predio, e não sóinente pro- 
curar-se beneficiospessones. Se tal prova se não faz, 
prevalece a presumpção de que as relações entre os 
dois predios forani pelo p rop~ie ta~ io  estabelecidas 
por mera commodidade siia, presumpção que natu- 
ralmente se encontra implicita no caracter de não- 

cquivocidude exigido para que os signaes attestem 
a servidão '. 

Podem, todavia, ser aquelles s i p a e s  postos num 
ou noutro predio, como o artigo expressamente de- 
clara, e Q certo egualmente para todas as servidões 
apparentes, quando a lei não dispõe o contrario 'O. 

56. -&Ias o que deve entender-se pela expres- 
são, dois predios, usada no art. 2274." do Codigo 
Civil ? 

Significará acaso que a destinação do pae de 
faniilia sómente condiiz B constitiiição das servi- 

9 ,#. . . e a porta a que se allude, escreve o Desembargador Rocirn 

FRADINHO, não ,attesta a servidão nos termos do art. 22'ik.O do 
niesmo Codigo, porque nâo se mostra que fosse aberta para signal 
da dieta servidão, e tlece em Inrs circ~cnstuncias presunlir-se que sn 
teve em eistn n commodiíki~le pr.~sonl 110s pi.oprielarios~~. [Xn tmfáo 

raicrdnra qi,e precede r i ~ i i s d o  Icc. da Rel do Porto, de 26-111-861. 

L@ Conf. Tom. I: eap. 11, 118. 
TOM. 11 



dões, qiiando as relações de dependericia referidas 
pelo artigo se verifiqnem entre dois predios, mate- 
rialmente separados? 

Ou comprehender-se-hão, tambem, naquella en- 
pressa0 duas partes do mesmo predio, que porven- 
tura venham a separar-se em relação ao dominio? 

Divergem a este respeito as opiniões. A lettra da 
lei parece auctorisar a primeira, nias a segunda 
assenta em mais solidos fundamentos. 

Com effeito o Codigo falia apenas de doispredios 
pertencentes ao mesmo dono, e o significado litte- 
ral desta expressão leva naturalniente a suppôr 
que no art. 2274." apenas se tracta do caso em 
que um predio preste certas vantagens a outro, 
materialmente separado delle. E como a lettra da 
lei prevalece sobre todos os demais elementos da 
interpretação (cod. Civ., art. 16 O), parece, em verdade 
que a segunda hypothese por n6s apresentada foge 
ao alcance daquelle artigo. 

- 
A dificuldade, porém, Q mais apparente do que 

real. 
A existencia de dois predios é, na verdade, con- 

cliçko essencial para que a destinaçgo do pae de 
familia possa operar os seus effeitos; isso resulta 
não s6 da terminante e clara disposição do citado 

art. 2274.", mas até danatureza particiilar da servi- 
dão que s6 entre dois predios póde existir. Mas isto 
não exclue a segundalrypothese por n6s formulada, 
em que realmente se tracta tanibeni de dois predios, 
e não duin predio s6, como á piimeira vista, póde 
parecer, e alguns auctores sustentaram. 

57. - A  palavra p~ed io  tem juridicamente mais 
do que uma accepção; mas deve considerar-se 
predio qualquer parcellii, de terreno, que seja, ou 
possa ser, devidamente determinada. No dominio 
da mesma pessoa póde haver dois predios sem que 
entre elles se intrometta um predio alheio, e mesmo 
sem que unia sebe, muro, ou qualquer outra de- 
marcação revele, nuni dado momento, os seus res- 
pectivos limites. 

A ponderação de unia hypothese vulgar eviden- 
cía a justeza deste conceito: 

Supponhamos que A. e B. tEem dois predios 
contiguos, cujos limites se acham confundidos, o 
que legalmente h licito siipphr em f2ce dos art."'. 
555." seg.' do Codigo de Processo Civil. Se uni 
daquelles proprietarios adquirir, por qualquer 
fórma, o predio do outro, encontrar-se-h%o no do- 
minio da mesrna pessoa doispredios contiguos, crgos 

limites não são coilhecidos num (lado iiiomento, 
7 .  



embora possam legalmente vir a ser determi- 
nados. 

E nem obsta a esta doutrina a objecção que 
naturalmente occorre ao nosso espirito, de que a 
reunião dos dois predios no dominio da  mesma 
pessoa os transforma nuni s6, pois o legislador 
português, mantendo no art. 437.' do Codigo Civil 
a distincção entre o antigo predio, e o qiie de novo 
foi adquirido, para o effeito de usar ou não das 
aguas que atravessam ou banham o primeiro, mos- 
trou por fórma indubitavel que uma tal transfor- 
mação não póde, por este modo, operar-se. 

Por isso ainda que vulgarmeiite " se consideram 

i' <Para os effeitos civis, escreve a REP. DE LEG. E DE JuR., a pala- 
vra predio tern a significaç2.o usual, vulgarmente conhecida, in- 
dependente da ligaçio em que as difrerentes parcellas do terreno 
i s  vezes distantes, estio umas com ss outras pelo laço da pensào, 
que todas pagam so senhorio. E assim as differentes glebas de urn 
praso constituirão outros tantos predios distinctos, paraos effeitos do 
art. 450.0do Codigo Civil, se essas çlebas, embora contiguas, estive- 
rem divididas e separadas com sebes, muros, ou outros qusesquer 
signaes de demarcação, sendo esda uma designada por uma deno- ' 
mimç5o proprii e difforente das outras, e sqa  qual fôr a eiiltura 
ou culturas que nellas se rapa. Essss çlebab, embora possuidas pelo 
mesnlo dono, desde que satislaçam iquellas condições, são consi- 
deradas por todos como outros tantos predios, e e nesta accepção 
usual e vulgar que o 1egislador.toriiou a palavra-predio-no art 
450 o t: outros do Coiligo &vil P (=v, i271 

Parece-nos, lodsvis, que, mesmo na significação usual, o predio 

um predio só todas as parcellas de terreno perten- 
.tentes ao mesmo dono, e que materialmente se não 
acham separadas entre &,'o significado juridico da 
palavra p~ed io  conduz muitas vezes il solução op- 
posta. 

E é vulgar a divergencia entre os dois conceitos 
daquella expressão, quando se tracta de predios 
urbai~os coiitiguos, ou encmvados em predios rus- 
ticos do mesnlo dono. 

Uma quinta murada, dentro da qual se encontra 
a casa de habitaçzo de seu dqno, é vulgarmente 
considerada um só p~edio, - e até juridicamente, 
em certos casos, vcl-hi grntia, para os effeitos do 
registo da transniissão, e do art. 2347.' do Cod. 
Civ. ; e, no entretanto, desde que predios rusticos 
e predios urbanos são membros da mesma classi- 
ficação, e portanto se excluem, certamente uma tal 
confusão é contrária á razão, e á propria lei. Um 

esta longe de reclsmsr tantas caracteristicas para a sua individua- 
cão, como a REVISTA exige: mormente s ndenomrnação propria e 
differerite (Ias outras* ailipura-se-nos um exagero, sabido como é 
que ninçuem deixa de considerar conlo predios distinctos fracções 
de terreno separadas entre si, e mesmo por vezes coirtiguas, em- 
bora teiiliam o mesmo riome, basta, por exemplo, que tenham donos 
differentes Conf as minha3 Lzs6es de Birezto Cmzl, I 81, 71. 



piedio não póde ser coiijunctaniente rustico e ur- 
bano; e seria, ria verdade, desconhecer o preceito 
do art. 3 7 4 . q o  Codigo Gil-il, considerar predio 
rustico a casa de habitação, ou predio urbano o 
terreno a rlla contiguo. 

Aqui a separação entre os dois predios resulta 
directa e claramente da nat ureea das cousas, enibora 
não haja entre elles separação alguma material. 

E para que se veja até que ponto a incerteza do 
conceito da palavra predio póde chegar na legisla- 
ção patria, não deixaremos de accentuar tambem 
que, para certos fins especiaes, até se consideram 
constitntivas dum predio s6 diversas glebas entre si 
materialmente separadas, e por vezes muito distan- 
tes. Declara-o explicitamente o art. 106." $ un. do 
Ilegulamento de registo predial, de 28 de abril de 
1870, assim redigido: aAs diEerentes partes ou 
glebas, componentes da emphyteuse, sub-emphy- 
teuse e censo, sujeitas a uma s6 pensão, conside- 
ram-se um só predio. u 

58. -De tudo o quc fica dicto resulta que o 
preceito do art. 2274." póde, em muitos casos, ap- 
plicar-se á constitiiição de servidões entre partes 
do mesmo predio: isto E ,  sempre que estas tenham 
formado em algum tempo predios distinctos, visto 

conio a sua união no dominio da niesiila pessoa, e o 
desapparecimento dos signaes, que fixavam os seus 
limites, está longe de operar juridicamente a sua 
transformação num predio s6. 

Mas como averiguar este facto ? 

Sería preciso remontar aos inicios da propriedade 
individual, e vir seguindo até hoje as su~cessivas 
alterações de limites, o que é hiimanamente impos- 
sivel. Mas em todo o caso facilniente se determinaria, 
por vezes, recorrendo aos respectivos titulos de 
adquisição, que fracç6es do mesmo predio tinham 
constituido anteriormente predios diversos. 

A interpretação logica do art. 2274.' dispensa, 
porém, este reciirso entraordinario para chegar a 
conclusões, que aliás juridicaniente diman am do 
preceito do mesmo artigo. 

59. -A destinação do pae de familia sómente 
origina a constituição das servidões no momento 
em que os dois predios, entre si vinculados, se sepa- 
ram ern relação ao dominio, qualquer que seja O 

modo por que essa separação se opére. 
Não póde ter a esse respeito a menor dúvida, 

quem tiver presente que, tanto scientifica como 
legalmente, a servidão s6 póde existir entre.predios 



de differentes donos '? As relações de deperidencia, 
por mais intimas que ellas sejam, entre dois pre- 
dios, ou entre duas partes do mesmo predio, sob 
o dominio da mesma pessoa são nieras relações 
de facto, comprehendidaa no legítimo exercicio do 
direito de propriedade '3. 

Porisso, emqua~rto se não der a divisão dos pre- 
dios por diversas pessoas não podem os signaes 
apparentes e permanentes, a que o art. 22'74.' se 
refere, attestar servidão de um em relaqão ao outro, 
porque servidão não póde realmente existir a esse 
tempo. 

Daqui dimana logicamente que as palavras da 
lei se aum momento posterior áquelle em que 
o dominio dos dois predios residia na mesma pessoa; 
isto é, a um momento posterior divisão ou sepa- 
raçiio juridica das cousas que a vontade do proprie- 
tario mantivera numa cei-ta relação de facto, trans- 
formada por effeito da partilha em relapão de di- 
reito - na sewid80. 

Ora é bem de ver que aquella separação relati- 
vamente ao dominio opéra sempre o apparecirnento 

i' Cod. Civ. art. 2267." Conf. Tomo I, 67, e seg.' 

13 Conf Bol. dos Trib. Irr, 226 

de dois predios, e não póde mais fallar-se, desde 
entiio, em duas partes do nlesnio predio. 

Eis a razão por que o legislador português falla 
de dois p ~ d i o s  no art. 2274." do Codigo Civil. 

É: verdade que as palavras -- do mesmo dono - 
-podem levar a crer que o artigo se refere a tempo 
em que a separação não tivera ainda logar; mas 
essa interpretação, além de tornar coiitrndictorias 
entre si as duas partes do mesmo aFtigo, pois as pa- 
lavras aattesteaz seruid8o de um para com outron 
manifestani que se tracta de predios pertenceiites 
a donos differentes, iria, por outro lado, destruir por 
completo toda a doutrina das servidões, que assenta 
no principio fuudamental, consignado no art. 2267.', 
de que só póde haver servidões entre predios de 
differentes donos. 

Signaes que attestem servidão entre dois predios 
do mesmo dono é um impossivel juiidico. 

Aquellas palavras apenas significam, portanto, 
que os predios, no tempo em que se deu n separagno 
pertenciam ao mesmo dono. A clareza reclamava 
que o legislador antes redigisse o artigo nestes ter- 
mos : c se em dois predios que f o ~ a m  do mesmo dono, 
etc. 3 ; mas as incorrecções de redacção não podem 
obstar a que prevaleça a doutrina verdadeira, deii- 
vada da propria natureza da servidão, conforme 



com n. segimda parte do artigo, e reclamada pelo 
espirito da lei, que nada mais teve em vista do que 
validar, por uma presumpção legal, a provavel 
constituição das servidões por concess&o tacita. dos 
proprietarios. 

Mas outros argumentos podem, e costumam ser 
ainda invocados em favor da nossa opinião. 

60. -Um dos modos por que a separação dos 
doispredios em relação ao domiuio p6de effectuar-se, 
e decerto o mais frequente na pratica, é a divisão 
e partilha da herança. A este proposito surge, a. 

cada passo, necessidade de recorrer ao art. 2274.' 
do Codigo Civil para supprir as omissões da par- 
tilha, e at8 a impericia dos louvados ; e desde logo 

se sentiu a necessidade de averiguar se a existen- 
cia de signaes apparentes e permarientes entre 
duas partes do mesmo predio poderia ter o effeito 
de provar a constituição de Servidões. 

Várias tcem sido as decisões dos tribunaes; mas 
prevalece actualmente aopinigo affirmativa baseada 
nas razEes seguintes : 

I) No art. 2143.' detcrminou o Codigo 
Civil : r havendo divisão de p~edios que torne 
indispensaveis novas servidEes, far-se-ha del- 

Ias a devida declaração=. Isto, pordm, não 
póde referir-seás servidões porpredios alheios, 

porque no inventario não podiam obrigar-se 
pessoas a elle extranhas a presti-las ; refere-se, 
por conseguilite, aos quinhões dos interessados 
na divisão do predio ; e a palavra novas signi- 

fica que as antigas subsistem, pois se estas 
cessassem, era indispe~lsavel fazer sempre 

aquella declaração ; 
2) Mais terminante 6 ainda o art. 740." do 

Codigo de Processo Civil, posteriormente pu- 
blicado, qiie no s 5." diz expressamente que 
ano acto da demarcaqão serão designadas as 
servidões que fôr indispensavel crear em con- 
sequencia da divisiio ; e tambem se designará 

' quaes sao as servidões ant,igns, que devem 
cessar.u Isto significa não s6 que, na fórma 
exposta, se faz referencia ás differentes partes 
do mesmo predio, e n5o a predios extranhos, 
mas tambem, que as antigas servidões conti- 
nuarfio desde que nilo se declare que ces- 

sam ' '. 
3) Além disso, ainda que a nossa hypo- 

these se nno comprehendesse no  preceito do 

art. 2274.', teria de applicailse-lhe por analo- 



gia; a mesma doutrina visto que as razões de 
decidir são as mesmas 't 

Apesar da incorrecção de linguagem dos art.OS 
2143.' do Codigo Civil e 740." $ 5.' do Codigo de 
Processo, que fallando de se~uidões antigas pare- 
cem suppbr que entre predios do mesmo dono podem 
existir relações de servidão, o que Q inadmissivel, 
certo é que o pensamento do legislador apparece 
claro, no sentido que acima fica exposto 16. Quanto 
ao argumento de analogia, porAm, mal invocado foi 
elle nesta materia, porque importando a servidão 
uma limitaç5o da propriedade, s6 por disposição 
expressa da lei póde ser admittida ( c o ~ .  Civ. art. 21~0.0). 

61. -Mas para que os signaes reveladores da 
servidão possam ser tomados em conta, para os ef- 
feitos do art. 2274.' do Codigo Civil B necessario 
que tenham sido postos pelo dono dos dois predios, 
em um delles, ou em ambos, conforme explicita- 
mer~te se declara iio mesmo artigo. E reputam-se 

I 

' 5  Sr. CONS. DIAS FERREIRA, BOI dos ZKh.,  111, 246. 

I l v o n f .  MAZZONI, obr. rit., 1x1, pag 453; DIRAVTON, obr. ~i t . ,  v. 566; 
AUBRY ET HAU, obr. c d .  111, pag. 83; LALIRENT, obr. czt.., VIII, 176. 

postos por elle os que o foram pelas pessoas, que 
em seu nome possuem, como os arrendatarios, 

administradores, etc., embora com desconhecimerito 
seu. 

Os signaes postos por aqrrelles que não tCem o 
dominio dos dois predios jamais poderiam ser to- 
mados como prova das servidões, pela razgo claris- 
sima de que taes pessoas não teem capacidade para 
as estabelecer. Neste caso est8 o usufructnario, como 
muito acertadamente decidiu o Sr. juiz MANUEL Josk 
DAFONSECA, nabeni elaboradasentençade 7 deagosto 
de 1882 47,  confirmada, embora corri deslocamento 
da quest.50, por Acc. da Bel. do Porto de 2 de março 
de 1868 Is. E a p~opria  REVISTA DE LEGISLAÇXO E 

DE JURIYPRUDENCIA, que anteriormente tinha sristeii- 
tado a doutrina opposta 19,  reconheceu as conside- 

Revista de Lef. xvi, 279 

Rea. cit., rvl, 297 

i 9  Informava o eonsulente que um parochoAinha aberto mina num 
predio do passal, le~arido para outro, tarnbem do passal, as aguas 
exploradas, e perguntava se depois de separados os dois predios em 
relação ioo dominio, aquella serridão deveria subsistir. 

AK~vis~a-r.espondeu que sim, fundando-se nos diplomas que nlan- 
davam avaliar aquelles predios pelo renditnsnto que tiressenl ao lemnpo 
(ia ~ t ~ ~ ~ i ~ f ~ o ( b i s l n < c $ t í r s  rrgiilu»ie~tf~~-c,v dr 3, SI-@; Decr 3 1  v-18 e Reg. 12-111-63, 

art. 53.0) o que imporfnr.ra a manutenpiio do seu estado actual, e, con- 



rações daquella sentença como ajuridicas e con- 
forme á lei, ' O .  

Á face do nosso Codigo Civil deve, todavia, 
equiparar-se o emphyteuta, sob este ponto de vista, 
ao proprietario, em consequencia de lhe ser permit- 
tido constituir servidões sobre o predio aforado. Ne- 

sequentemente, a existencia da servidão. (Rev. cit. xis, 258). Xas a opi- 
nião da REVISTA não me parece suffieientemente justificada. pois a 
avaliação seria em tal caso o fiiudamento uniço da adquisi~ão, c 
os louvados quem na realidade viria a cstabelecer a servidão, o que 
é nianifestanicntc absurdo. 

4 s  palavras da lei, por aqielle jornal referidas, tEeni decerto 
outro sentido, que inntil c determinar aqui, mas a inexactidão do 
parecer da Heuista faz-se claramente sentir se çorisiderarqioa a 
hypothese de qualquer dos predios do pasaal se  aproveitar das 
aguas que brotasse em predio dum terceiro, ou vice-versa. Pelo 
facto dos louvados avaliarem os predioa coni as vantagens, ou com o 
encargo qiie realmente, mas não de direito, lhes estavam inherentes 
no momento da avaliaqàg. ficariam estes Çubsistindo? 

É evidente que não. 
A Relqão de Lisboa, em Acc. de 7-vir-86, já se proniinriou em 

hypothese arialoga, dicidindo que .um rego por onde são coudu- 
zidas aguas, qiie nascem niim predio para uni tanqiie constriiido 
noutro, que foi do mesmo dono; é s i p a i  de servidão que tem de 
attender-se, nos termos do art. 2274.9 ainda que os louvados deela- 
rem que na avaliasão de iim dos predios náo atlenderam ao valor da 
serri(1ão - uma vez que do titulo de arreniatacão irada conste em 
contrario.. íGajeia, 11, 6 6 8 . )  

Esta nos parece ser a verdadeira doutrina. 

nhuma razLo ha para que elle, podendo conceder 
e adquirii servidões por concessão expressa, o não 
possa fazer por destinaçzo do pae de familia, que 
assenta sobre a presumpç%o de tacitas convenções, 
como veremos. Mas claro é que estas servidões s6 
podem valer dentro dos limites fixados no art. 16 76." 
do Codigo Civil. 

E apesar do silencio da lei, e a despeito do seu 
incorrecto dizer, a jurisprndencia justamente eqiii- 
parou o caso dos signaes sereili postos pelo dono 
dos dois predios, ao dêstes serem adquiridos já. com 
aquelles sigriaes 2 i ,  uma vez que o proprietnrío 
comiliarri os co?z.sewe 2! Tal sería a hypothese eni 
queo proprietario dominante, adquirindo0 serviente, 
conservasse o aqiieducto que ligava por fórma per- 
manente os dois predios entre si. A servidão nca- 
baria pela reuni80 dos dois predios no doniinio da 
mesma pessoa (Cod Ci\. artt. z ~ 7 9 . ~ ,  1 .0 ) ;  mas reviveria 

0 Cod. Civ. Italiann assiin o deteraiiria expressamente no 
xt. 63.2.": (&a destinanione de1 padre di famiglia ha luogo quando coiista p e r  . 

qualiinque genere di prova, clie due fondi, attualmente divisi, sono stati posaeduti 

dallo stesso proprietario, e che questi pose o Iascio le cose iiello stato da1 qualc ri- 

sulta Ia servitu,). C~nf.: MAZZOYI; ohr. cit.,  111: 4% ; A l l n ~ i  o~ R.\u; 0hl'. 

111, 841 LAU~ENT, 0 6 ~ .  C i t . .  VIII; 177. 



por destinaç%o do pae de familia quando os dois 
predios viessem de novo a separar-se. 

62. -Mas a destinaçgo do pae de t'itmilia apenas 
serve de prova da servidso, se ao tempo da sepa- 
ração do dominio dos dois predios outra cousa se 
não houver declarado no respectivo documento, 
como na sua ultima parte dispõe o citado art. 2244." 
do Codigo Civil. 

Estarestricç%o pOe ao abrigo de qualquer dúvida 
o que acima dissernos relativamente B verdadeira 
significação e natureza dêste modo particular de 
adquirir as servidões: o artigo nada mais faz do 
que estabelecer a presumpçgo legal de que as pzrtes 
quizeram elevar a relações juridicas as simples 
relações de facto existentes entre os dois predios 
por determinação do proprietario eommum. 

Mas desde qiie os interessados declaram expres- 
samente que tal não é a sua vontade, a presum- 
pçgo legal sería manifestamente contradictoria coni 
a realidade dos factos, e portanto injustificavel. 

Esta declaração, todavia, s6 póde ser attendida 
quando conste do documento translativo do predio 
que recebia o beneficio ou do que soffria o8encargo, 
como preceitua o art. 227.2.'; o que riianifestameilte 
exclue a possibilidade de inritilisar os effeitos da 

destinaç%o do pae de familia quando a seprtraçgo 
dos mesmos predios se opéra por meio da prescri- 
pç". 

Assiui: o dono de dois predios constriiiii sobre 
qualquer delles um aqueducto por onde conduzia 
agiias para o outro. O predio onerado passou, por 
qualquer circunstancia, para a posse de iim ter- 
ceiro, que, trinta annos passados, o adquiiiu por 
prescripçilo, sem que durante este praso as obras 
fosseni alteradas, e o primitivo proprietario deixa.sse 
de usar do arlueiíucto. 

Estes signaes, apparentes e permanentes, postos 
num dos predios pelo dono de ;~inbos, attestanclo 
servidzo de um para com o outro, serão, nesta 
hypotliese, havidos como prova da mesina servi- 
ano? 

Ou, contrari:i,mente, poderá. o adquirente clo pre- 
&o onerado oppor-se a que o antigo ~ro~i.ieta,rio 
continue a usar do aqaeducto? 

Qiiando os dois predios se separaram em rela- 
ç%o ao dominio c1:~ro 6 qiie nada a tal respeito foi 
pelas partes declarado em docztmento, porque docii- 
iiiento n2o Iiouve. Logo a excepçxo da iiltima parte 
do art. 2274." ri%o tem aqui appl'icação, devendo, 
ao que parece, prevalecer a regra geral do artigo, 

Tox. ri 9 



isto é, considerar-se a servidão constitiiida por dcs- 
t inaçh do pae de familia. 

SerB, porém, isto verdade? 

63. -Na hypotlie~e por n6s considerada diver- 
sas razões aconselham a reconhecer a existencia da 
servidão. 13m primeiro logar o adquirenie do pre- 
dio onerado não podia pela prescripqso receber 
mais do que tinha possuido, pois B a posse o fun- 
damento do seu direito - tantunz p~aescriptum quan- 
tunz possess?tm . Ora desde que o proprietario dos 
dois predios continuou possuindo o aqueducto, 
claro é qrie o adquirente daqilelle predio o não 
podia tambem possuir, porque dnas posses simulta- 
neas sobre a mesrna corisa sfo juridicamente \n- 
compativeis. E se o r20 possuiu, não o prescreveu, 
continuando, portanto uo dominio do antigo dono 
dos dois predios. 

Por outro lado p6de tambem dizer-se que a pre- 
scripção torna indiscutivel a presuuip<;%o de que o 
predio possuido pertenceu sempre, em todo o pe- 
riodo da posse, ao seu possuidor, retrotrahindo-se 
os effeitos da adquisi@o at6 ao dia em'que ella 
principiou. E nestas condições o proprietario do 
predio beneficiado, possuindo o aqueducto, que é 
um direito immobiliario, tel-o-liia adquirido por 
prescripçao ao mesmo tempo em que o predio ser- 

viente passou ao douiinio de terceiro. Este, pvr- 
tanto, não mais podei-ia oppôr-se ao seu exercicio. 

Esta segunda razão, no entretanto, não colheria 
nas servidões descontínuas, enibora apparentes, 
pela razão de não poderem ellas ser adquiridas por 
pescripgito. Mas sería revoltantemente injusto sanc- 
cionar a expoliação do proprietario, que nunca dei- 
xou dc cxcrccr os seiis direitos, impedindo-lhe o 
uso da servidiio pelo simples faeto de elle nUo ter 
obstado a que outrem Ilie tirasse o proprio predio 
q u e a  srupportava ! 

A meu juizo, poiBm, a verdadeira razão de ser 
daquella servidão está na destinaçgo do pae de fa- 
milia. A presunipçl'io estabelecida no art. 2274.' 
do Codigo Civil s6 póde ser illididapor uma especie 
de prova: a doc~c.ment~~l; ,dí-10 com toda a clareza 
a ultima parte do mesmo artigo. Ora, nos casos em 

c 1 0  ao que a separação dos dois predios em relay' 
doininio se opéra por effeito da prescripção, tal 
prova não poder5 ser apresentada, porqiie docu- 
mento niio existe. Logo ha de subsistir a presum- 
p ç b ,  e, por força desta, a servidão, quer seja con- 
tinua, quer seja descoutínua, uma vez que se veri- 
fiquem todas as condições naquelle artigo exigidas. 

64. -Mais confirmam ainda a doutrina, que 



fica exposta, sobre a natureza dêste meio extraor- 
dinario de adquirir, as palavras do art. 2274.': 
C esses signaes ser20 havidos como yroocz da servi- 
d % o ~  as qnaes tornam claro a todas as luzes que a 
adquisição das servidões por destinação do pae de 
familia assenta na convenç%o tacita dos proprie- 
íarios successivos. 

Com effeito, os unicos meios de prova admittidos 
pelo Codigo Civil são: I )  a confissão das partes ; 
2) OS exames e vistorias; 3) os documentos; 4) o 
caso julgado; 5) o depoimento de testemiinhas; 6 )  

o juramento; 7 )  e as presumpções (Cod c i b .  art. 2407.0). 

Em qual destas categorias póde ser incltiido o 
meio de povcz referido no art. 2274.'? 

O exame comparativo dos dois artigos mostra 
claramente que só 17.flS pes7tnzpg5es p6de caber. 
O legislador, portaiito, infere da existencia dos 
signaes, que a servidão foi devidamente consti- 
tnida. 

Mas porque modo o foi? 

Pela prescripção? Decerto não, porqiie esta. exige 
um certo lapso de tempo para se completar, e aqui 
o apparecimento da servidão oprlra-se, por assim 
dizer, momentaneairierite. 

Logo s6 póde ter sido constituida por concess50 

do proprietario dominante, acceita pelo serviente, 
einbora o mutuo consenso se haja manifestado taci- 
tamente, por factos de onde necessariamente se de- 
duz, o que é permittido pelo art. 648.' do Codigo 
Civil. 

O art. 2274.O, por conseguinte, nada mais faz do 
que estabelecer uma presumpção legal, baseada nas 
relações de facto estabelecidas entre os dois predios 
pelo p r ~ p ~ i e t a r i o  de ambos - a qual presumpç%o, 
todavia, póde ser illidida por prova em contrario 
nos termos e condiç6es da ultima parte do mesmo 
artigo. 

A destinaqão do pae de familia é o facto sobre 
o qual assenta a presumpgcio da tun'tg convenqão 
entre as partes, mas nesta é que a servidão encon- 
tra o seu fundamento. É, portanto, inexacto que as 
servidões por este modo constituidas devam con- 
siderar-se Zepas, como prete~ldeu u1tim:tmente de- 
monstrar o insigne jurisconsulto italiano TUTU- 
FARI 23, confundindo assim a presuimpgão, meio de 
prova, com a convengão tacita das partes. Aquella 
é legal, mas sendo, como na verdade é, um meio 
de prosa da servidão, não póde considerar-se como 
fundamento da mesma servidão, porque a prova 

ZJ T.~RTLFARI, Degli effeti delpossesso, 191 e seg. 



dum facto suppõe a existencia anterior dêsse me- 
smo facto. 

'E legal a presumpção de que as partes clui- 
zeram tacitamente constituir a servidão, escreve GER- 

MAI*O, mas não ci crendo pela lei o estado de facto que 
serve de base á prescripçWo. Se assim nso fosse, 
tambem a servidão constituida por prescripção sería 
legal, porque tambem a prescripção se funda na 
tacita vontade de a querer constituir ... l$ lcp21 a 
tacita presumpção da convenç80, mas não se $de 
dizer que esta falte, porque se faltasse não poderia 
haver nunca servidão 

65. -De fecundissimos resultados práticos, 
assenta o art. 2274.' do Codigo Civil numa pre- 
siimpção que os factos inteiramente justificaui, e 
as necessidades sociaes urgentemente reclamam. 
Bem andou, pois, o legislador português em per- 
filhar uma doutrina, p e  se 1150 tem a seu favor a 
tradição romana, como alguns pretendem, póde 
I 

invocar como testemunho da sua racionalidade a 

quasi unanime opinido dos modernos Codig-os, e a 
tradiçgo que da idade-média veio até hoje, avi- 
gorando-se cada vez mais. 

Sómente ha para lamentar que a redacção do 
art. 2274." 1120 fosse um pouco mais curada, ex- 
pondo a plena luz o pensaniento do legislador, que 
nas paginas anteriores nos esforçiLmos por evi- 
denciar. 
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