~ pelo interessado incide, evidentemente, nes-
se veto. Outorga-la pela via cautelar impor-
ta em modo de fraudar essa proibigio, atra-
vés de procedimento anilogo ao mandado
de seguranga. Por coeréncia com o sistema,
impde-se, portanto, que se impe¢am limina-
res em cautelas com idéntico objetivo"
(RJTJRGS, 123/163-165).

Como se percebe da autorizada palavra,
o sistema j& comportava a proibi¢io agora
explicitada pelo art. 1° e seu parigrafo 19
da Lei n® 8.437/92. O mesmo se diga do
parigrafo 3° do mesmo artigo, que veda a
concessio de "medida liminar que esgote,
no todo ou em parte, o objeto da agio".
Medida que esgota o objeto da agio &, cer-
tamente, a que inviabiliza, se for o caso, o
retorno das partes ao status quo ante, acima
denominada de "satisfativa irreversivel”.
Que tais medidas, em principio, atentam
contra direito constitucional do demanda-
do - que se vé definitivamente privado do
bem ou direito sem sequer ter oportunidade
de defender-se - ndo era necessirio que a lei
viesse dizer. Isto também ji decorria do
sistema. A liminar, por ser provimento de
natureza provisbéria, nio se compatibiliza
com medidas de cariter irreversivel, insus-
cetiveis de propiciar, ainda no processo em
que foi concedida, o retorno 4 situagio an-
terior. Portanto, ndo hi como supor incons-
titucionalidade no parigrafo 3%, do artigo
12 da Lei n® 8.437/92.

O artigo 22 trouxe novidade ao exigir,
como pressuposto da liminar em mandado
de seguranga coletivo e em agio civil publi-
ca, a prévia audiéncia do representante ju-
dicial da pessoa juridica de direito publico,
no prazo de setenta e duas horas. Cabe
observar, porém, que qualquer liminar, para
ser cabivel, pressupde situagio de perigo
iminente, ou seja, em condigdes de perpe-
trar dano antes da citagio do demandado.
Em casos em que tal risco ndo existir, a
rigor a liminar ndo se justifica. O "princi-
pio da necessidade" veda a concessio de
liminar se a providéncia puder ser posterga-
da para a fase posterior 4 citagdo. Portanto,
o artigo 2% para ndo ser considerado supér-
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fluo, h4 de ser entendido como aplicavel a
hipoteses em que a providéncia cautelar nio
possa aguardar o término do prazo privile-
giado, em quadruplo, de que dispde a pes-
soa juridica de direito ptiblico para defen-
der-se. Assim, nestes casos, a fixagio de
prazo menor, para:que a parte demandada
possa se manifestar, especificamente, sobre
o cabimento da medida, é dispositivo com-
pativel com o "principio da menor restri¢io
possivel". Entretanto, parece certo que tal
dispositivo ndo se aplicar dquelas situagdes
faticas, revestidas de tal urgéncia ou relevin-
cia, que nio permitem tempo para, sequer,
aguardar-se o prazo de setenta e duas horas.
Se tdo excepcional hipétese se apresentar,
poderd o juiz, em nome do direito i utili-
dade da jurisdigio e sempre mediante a de-
vida justificacdo, conceder a liminar, ja que
para tanto estara autorizado pelo préprio
sistema constitucional. Tratar-se-ia de singu-
lar hipétese de liminar para tutelar o direi-
to a outra liminar, posto em perigo pelas
especiais circunstincias do caso concreto.

12. Conclusio

Para concluir, é de se reiterar a esséncia
do que foi exposto: a concessio de liminar
¢ permitida constitucionalmente - e é mes-
mo obrigatdria - quando for indispensivel
A garantia da efetividade de outro direito
constitucional circunstancialmente mais
privilegiado e acossado por ameaga grave e
iminente. A concessio de liminar nestas si-
tuagdes deve ser respeitada pelo legislador
ordinario. Porém, a liminar ¢ ato jurisdicio-
nal de exce¢io. Ndo se pode, em situagio
normal, jurisdicionar por medidas limina-
res, como nio se pode, em regra, legislar
por Medida Provisoria. A exemplo da Me-
dida Proviséria, que é instrumento legisla-
tivo legitimo, desde que utilizado em situa-
¢oes de relevincia e urgéncia, a medida
liminar ¢ forma legitima de prestar jurisdi-
¢do, desde que utilizada adequadamente, ou
seja, com estrita observincia dos principios,
tantas vezes referidos, da necessidade e da
menor restrigio possivel.
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Recurso Especial - Conbecimento. Recurso
especial interposto com arrimo no art. 103,
n2 III, letra "a" da Lei Fundamental. Conhe-
cimento, ante a insinuagio da presenca, em
tese, da violagio de lei federal.

Processo Civil. Denunciagio da Lide (art.
70, n® III, do Cédigo de Processo Civil. A
denunciagio da lide aos antecessores da re-
corrente, a quem se atribui a qualidade de
titular de prédio serviente na servidio de
passagem, encontra previsio legal exata-
mente para impedir a repropositura, com
todas as vicissitudes judiciarias do resultado
imponderavel, de uma pretensdo tendente a
obter-se um preceito condenatério ja hauri-
do na demanda originaria. Obrigado, em
tese, o antecessor dominial do titular do
prédio serviente, a compor-lhe os prejuizos
pela inciéncia do gravame real desconheci-
do, tipificada estaria a hipétese do artigo
70, n® III, do Cbdigo de Processo Civil.
Nulidade pleiteada que, todavia, nio havera
de ser proclamada em atengdo i regra de
que, "quando puder decidir do mérito a
favor de quem aproveite a nulidade, o juiz
ndo a pronunciard nem mandard suprir o
ato, ou suprir-lhe a falta" (Cédigo de Pro-
cesso Civil, art. 249, § 29).

Serviddo Predial néo-aparente - Indispensa-
bilidade de sua transcrigio no Registro Imobi-

lidrio. A regra do art. 697 do Cédigo Civil,
segundo a qual "As serviddes nio-aparentes
s6 podem ser estabelecidas por meio de
transcrigio no registro de iméveis" nio dis-
pensa o registro imobilidrio das serviddes
aparentes, pois "nem sempre, inclusio unus
implica a exclusio alterius. Por declarar a lei
que a servidio nido-aparente somente se es-
tabelece pela transcrigdo no registro de imé-
veis, nio é de boa hermenéutica, desprezan-
do outros elementos elucidativos, concluir
que as aparentes seguem outro regime (Clé-
vis Beviliqua, "Direito das Coisas", vol. I,
pag. 341)".

Lei dos Registros Piblicos - Registro das
serviddes aparentes. J4, ao tempo da antiga
Lei dos Registros Publicos (Decreto n®
4.857, de 9-11-1939), embora silente a res-
peito da inscrigio das serviddes prediais
nio-aparentes (a antiga lei dos Registros Pu-
blicos, na letra "A", n? X, de seu art. 178,
apenas se referia, "a inscrigio dos titulos de
servidOes ndo-aparentes, para sua constitui-
¢do") a inscri¢io das serviddes prediais apa-
rentes fazia-se por forga do artigo 178, letra
"B", n® II, daquele diploma,. a determinar "a
transcrigio dos titulos ou a inscrigio dos
atos inter vivos relativamente aos direitos
reais sobre imoveis, quer para a aquisigio
do dominio, quer para a validade contra
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terceiros". Se assim era antes, com razio
maior haverd de sé-lo, agora, sob a égide da
Lei 6.015, de 31 de dezembro de 1973, cujo
artigo 167, n® I, item 6, impde seja feito, no
Registro de Iméveis, além da matricula, o
registro das servidoes em geral.

Servidio de Trédnsito. Exercicio do Direito
pelo prédio dominante. A servidio deve ser
exercida civiliter, como prescreviam as fon-
tes romanas e segundo as necessidades do
prédio dominante, evitando, quando possi-
vel, agravar o encargo ao prédio serviente.
Nas serviddes de trinsito, a de maior dnus
inclui a de menor, a de menor exclui a de
maior. Non debet, cui plus licet, quod minus
est, non licere. Assim, aquele que tem direito
de transportar materiais em veiculo pelo
prédio serviente, pode passar a carro, a ca-
valo ou a pé aquele, porém, que apenas
pode transitar a pé, nio pode introduzir
carros ou carrogas no prédio alheio".

Falta de transcrig@o no Registro Imobilidrio
da Serviddo predial aparente. Caréncia do di-
reito A agdo de nunciagio de obra nova e
do direito 4 agio demolitdria, fundadas nes-
se pretenso direito real, no entanto inopo-
nivel a terceiros. Falta de legitimidade ativa
ad causam e de interesse juridico para agir.

Egrégia Turma:

1. Aduzindo deter o direito real da ser-
viddo de caminho (servitus iter), deduziram
os recorridos, contra a aqui recorrente, a
pretensdo de nunciagio de obra nova, esten-
dida, no despacho saneador (cf. fl. 147), a
pretensio demolitdria e a ressarcitoria de
perdas e danos.

O ponto nodal da controvérsia de méri-
to esta no apurar se, embora constituida
por ato negocial entre vivos, pelos anteces-
sores dominiais dos litigantes, ao ensejo da
escritura de divisio amigdvel da 4rea maior
(cf. fls. 13 e seguintes), a serviddo predial de
caminho teria eficicia contra a recorrida,
dado que, no respectivo Cartério Imobili-
rio, ndo hd o registro (Lei 6.015, de 31 de
dezembro de 1973, art. 167, n?1, item 6) do
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direito real, consoante o atesta a certidio de
fls. 56 e verso.

No saneador (fls. 146 e seguintes), do
qual agravou, mediante recurso retido nos
autos, a aqui recorrente (cf. fls. 153 e se-
guintes), repeliu, seu digno magistrado pro-
lator, a uma, a denunciagio da lide aos
antecessores dominiais da demandada e, a
duas, a increpagdo da inexisténcia juridica
de serviddo destituida de transcri¢io imobi-
lidria e, portanto, vocativa da caréncia do
direito de agir, ante a impossibilidade juri-
dica do pedido, gragas ao entendimento,
nesse tocante, arrimado em Washington de
Barros Monteiro (apud fl. 146 dos autos),
de que "a servidio aparente dispensa regis-
tro”.

Afinal, veio a ilustre magistrada de pri-
meiro grau dar por procedente a pretensio
demolitéria (cf. a r. sentenca de fls. 256
usque 261) para condenar a ré "a refazer o
caminho de serviddo as suas expensas, tor-
nando plenamente transitdvel o caminho
por ela ja construido, inclusive sem a utili-
zagio de portdo ou portdes, de molde a nio
diminuir as vantagens do prédio dominan-
te, de propriedade dos autores"” (cf. fl. 260).

Irresignada, a ré, ora recorrente, insistin-
do na denunciagio da lide e na reforma da
sentenga, ante a falta de registro da pretensa
serviddo de caminho (cf. acérdio de fls. 361
e seguintes), debalde recorreu, certo negar-
-lhe o Egrégio Tribunal de Justiga do Estado

provimento tanto ao agravo retido quanto

i apelagdo da sentenga de mérito.

Interposto recurso especial sob o palio
das letras "a" e "c¢" do permissivo constitu-
cional, admitiu-o o eminente Desembarga-
dor Yussef Cahali, Terceiro Vice-Presidente
do Tribunal de Justica do Estado, apenas
com vista 4 ultima alinea (cf. fls. 394 € 395),
como se &, nessa parte, daquele r. despacho,
verbis:

"Alega a recorrente que o acérdio con-
trariou: os artigos 676, 856, III, e 696 do
Codigo Civil, e 167, 1, 6, da Lei 6.015/73,
ao entender que a serviddo aparente nio
necessita de registro; os artigos 704 e 705
do Cédigo Civil, vez que a servidio impos-
ta por Jodo Ramos (e extinta hd mais de 40

anos) era de caminho, que nio podia ser
agravada com a passagem de veiculos; o
artigo 709, I do Codigo Civil, pois o imével
tem passagem por rua que termina em sua
divisa; o artigo 70, III, do CPC, ao rejeitar
a denunciagdo da lide; o artigo 406 do CPC,
decidindo #ltra petita.

Na espécie, estio presentes os pressupos-
tos de admissibilidade do recurso pela ali-
nea « do permissivo constitucional. Nio
obstante fundamentada a conclusio da tur-
ma Julgadora, a recorrente agita questdes
juridicas controvertidas, o que recomenda
sejam os temas submetidos 4 apreciagio do
Superior Tribunal de Justi¢a, a quem a nova
ordem constitucional reserva com exclusivi-
dade a missdo de velar pela uniformidade
de interpretagio da legislagio ordinaria."

2. Preliminarmente, venia maxima conces-
sa, caso é de conhecer-se do presente recurso
especial, mercé da negativa de vigéncia a lei,
aflorada, aqui e agora, nos pressupostos-da
admissibilidade recursal, apenas em tese,
dado insinuar-se o fumus boni juris nas ale-
gagdes de violagdo aos artigos de lei federal.

3. No mérito, o recurso reclama provimen-
to, para os fins abaixo, venia permissa. Por
aplicagio analdgica do verbete 456 da Su-
mula da jurisprudéncia da Suprema Corte,
também esse Colendo Superior Tribunal de
Justiga, conhecendo do recurso, julgard a
causa, aplicando o direito & especie.

4. A denunciagio da lide aos antecessores
da recorrente, conquanto tenha inteira pro-
cedéncia, ndo havera de ser proclamada, em
atengdo A regra de que, "quando puder de-
cidir do mérito a favor de quem aproveite
a nulidade, o juiz ndo a pronunciari nem
mandara suprir o ato, ou suprir-lhe a falta"
(Codigo de Processo Civil, art. 249, § 29).
Com efeito, ao contrario do sustentado no
v. acérddo recorrido, existe a denunciagio
da lide exatamente para impedir a repropo-
situra, com todas as vicissitudes judicirias
do resultado imponderivel, de uma preten-
sdo tendente a obter-se umn preceito conde-
natoério ja haurido na demanda originiria.
Assim, obrigado, em tese, o antecessor do-
minial da recorrente, a compor-lhe os pre-
juizos pela inciéncia do gravame real, tipi-

ficadd estava a hipbtese do inciso II do
artigo 70 do Cédigo de Processo Civil.

5. As servidées, sejam quais forem, exigem
o registro imobilidrio para ter eficicia.

O escolio de Washington de Barros Mon-
teiro, mencionado pelo ilustre juiz prolator
do despacho de saneamento do processo, &
equivocado, por fundar-se numa interpreta-
¢do meramente literal do artigo 697 do Co-
digo Civil, werbis.

"Art. 697. As serviddes ndo aparentes s
podem ser estabelecidas por meio de trans-
crigido no registro de imdveis".

A interpretagdo sistemdtica do instituto, no
entanto, nao abona o entendimento do ci-
vilista referido, mas, antes, o isola no con-
certo doutrindrio da matéria. Como prele-
ciona Clévis Bevildgua ("Cbddigo Civil", obs.
ao art. 697), "para acomodar o artigo 2 sis-
tematica do Codigo", é preciso entendé-lo
que este exige "que se registrem todos os
direitos reais que se fundam num ato juri-
dico entre vivos e, sendo as serviddes direi-
tos reais, entram na regra”. Esposando esse
entendimento, anota, em obra recente, José
Serpa de Santa Maria ("Direitos Reais Limi-
tados”, ed. Brasilia Juridica, 1993, pag. 130:

"O art. 697 cuja redagdo nio foi das mais
felizes, deu margem a certa hesitacio, che-
gando alguns julgados, como nos revela Clé-
vis Bevildgua, a concluir que ‘se as serviddes
ndo aparentes somente se estabelecem por
meio da transcrigdo, todas as aparentes po-
diam dispensar essa formalidade’. Argu-
menta com toda razdo, C. Beviliqua que
‘nem sempre, inclusio unus implica na exclusio
alterius’. Por declarar a lei que a servidio

- ndo-aparente somente se estabelece pela

transcri¢io no registro de iméveis, ndo é de
boa hermenéutica, desprezando outros ele-
mentos elucidativos, concluir que as apa-
rentes seguem outro regime ("Direito das
Coisas™, vol. I, pag. 341)".

Eduardo Espinola ("Os Direitos Reais
no Direito Civil Brasileiro", ed. Conquista,
Rio de Janeiro, 1958, pig. 133) assevera: "As
serviddes por ato entre vivos se adquirem
pela transcricio do titulo no Registro de
Imbveis, segundo disposi¢des expressas de
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nossa lei". E, citando, em nota de rodapé,

Jodo Luiz Alves, testifica:

"Dispde o Céd. Civil, no art.676: ‘Os
direitos reais sobre imoveis, constituidos ou
transmitidos por atos entre vivos, s6 se ad-
quirem depois da transcrigio ou da inscri-
¢do no registro de imoéveis dos referidos
titulos ....". E no art. 697: *As serviddes nio-
-aparentes s6 podem ser estabelecidas por
meio de transcrigdo no registro de imoveis’.
Comenta, com inteira procedéncia Jodo
Luiz Alves: ‘Referindo-se o texto (do art.
697) as serviddes ndo-aparentes, parece dis-
pensar a transcrigio das aparentes para o
seu estabelecimento. Mas todas as serviddes,
que se adquirem por usucapido, devem ser
transcritas (art. 698); e todas as que se cons-
tituem por atos entre vivos ndo podem dis-
pensar essa formalidade para sua aquisigio,
ex-vi do disposto no art. 676. Destarte, o
preceito do art. 697 parece desnecessirio,
sendo inconveniente pelas davidas que ao
desprevenido intérprete poderia sugerir’
(Céd. Civ. anotado, 1% ed., 1917, pag. 697).
E na verdade a jurisprudéncia dos tribunais
mostrou-se vacilante e contraditéria, nio
faltando decisdes que concluem a contrario
sensu que as servidOes aparentes ndo neces-
sitam de titulos devidamente transcritos. E
isso, ainda depois de haver a lei dos regis-
tros publicos disposto que no registro de
imbveis serd feita ‘a inscricio dos titulos de
serviddes ndo-aparentes, para sua constitui-
¢do’ e a transcrigio dos titulos ou a inscri-
cdo dos atos inter wivos relativamente aos
direitos reais sobre imoveis, quer para aqui-
si¢io do dominio, quer para a validade con-
tra terceiros’ (Dec. n® 4.857, de 9-11- 1939,
art. 178, A, X, e B, II). Correta e precisa a
Dec. do Trib. de S. Paulo (rel. Des. Antdo
de Morais, de 20-8-1940): ‘Do preceito do
art. 697 do Céd. Civil nio se pode concluir
que existam serviddes aparentes que ndo
dependam de transcri¢io. De duas uma.
Constituida por titulo, este é levado a regis-
tro; constituida por usucapiio, a sentenga
que o julgar consumado serd também trans-
crita (Estevio de Almeida - Pareceres, vol.
12, p. 301; Jodo Luiz Alves - Cod. Civil
anot., p. 476: Carvalho Santos - com. ao art.
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697). O Cébdigo, ensina Clovis, quer que se
registrem todos os direitos reais que se fun-
dem num ato juridico entre vivos, e, sendo
as servidoes direitos reais, entram na regra
(Céd. Civ. com., vol. 39. V. J. Alckmin -
Repertério, ct., vol. 22 ed., 1954, pags. 679-
680. V. também Carvalho Santos - Céd. Civ.
interp., vol. 92, pag. 165"..

Pontes de Miranda (Tratado de Direito
Privado", Borsoi, 1971, 2.204, n® 4, pags.
234 e 235) d4, com o costumeiro brilho, o
exato alcance da regra insculpida na reda-
¢do obscura do artigo 697 do Cédigo Civil,
a saber:

4. "Registro e Serviddo. - A aquisigio das

serviddes ndo dependia de registro; dele de-
pende hoje. O grande inconveniente consis-
tia em que a publicidade fictica é insufi-
ciente; so seria de admitir-se a constituigio
sem registro, se notdrio o uso da servidio.
Os que adquiriam iméveis ndo podiam ter
certeza sobre serem sujeitos, ou ndo, a ser-
vidoes. A respeito das serviddes negativas,
era evidente a imperfeicio do direito co-
mum. O direito austriaco abriu o caminho
ao regime registrario das serviddes. Fizeram-
-se necessarios o acordo e a inscrigio. Quan-
to 4 usucapido servitutis, 0 tempo opera
como elemento de suporte fictico que se
substitui ao acordo e aquisi¢do, e nio ao
acordo e 4 inscrigdo. A posse independe do

titulo e do direito. Mas a situagio de fato -

da serviddo nio-aparente nio pode ser pro-
tegida conforme o art. 486, nem, tampouco,

pode, se falta o titulo registravel, ser regis-

tada. Resta saber se a serviddo nido-aparente
pode constituir-se por usucapido. Negou-o
Clévis Bevildgua (Cddigo Civil comentado,
ITI, 246), com razdo em parte, de lege lata,
porque o art. 486 nada tem com a posse ad
usucapionem. As serviddes ndo-aparentes po-
dem ser apropriadas segundo o art. 697;
portanto, podem ser objeto de posse. No
possessorio, ndo se discute o titulo; se ha
posse, que o dono do prédio serviente se
defenda no plano do petitério, com a certi-
ddo negativa do registro, ou prova que lhe
equivalha. Mas, a propodsitos das serviddes
descontinuas e das continuas nio-aparentes
(portanto das ndo-aparentes, em geral, e das
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descontinuas aparentes) hd o art. 509: ‘o
disposto nos artigos antecedentes nio se
aplica 3s serviddes continuas ndo-aparentes,
nem as descontinuas, salvo quando os res-

" pectivos titulos provierem do possuidor do

prédio serviente, ou daqueles de quem este
o houve’. A serviddo nio se presume. Quem
tem posse de servidio nido aparente estd
exposto a que se alegue a falta do titulo a
que alude o art. 509, 2* parte (obje¢io do
demandado) e o 6nus da prova incumbe ao
autor.

A servidio ndo-aparente nio existe en-
quanto ndo esta inscrita. A eficicia da ins-
crigio comega da protocolizagio (Decreto
n? 4.857, de 9 de novembro de 1939, arts.
200-202). As servidoes aparentes existem
como acontecimento fictico, que é conted-
do de posse; e nio como acontecimento do
mundo juridico. Em todo o caso, esse dado
factico, se consiste em servidio aparente,
pode dar ensejo 4 usucapiio da servidio
(conceito juridico), isto é, ao direito de ser-
vidido, em vez de simples posse de servidio.
Para isso, basta o tempo de vinte anos (art.
698, paragrafo unico), se ndo ha titulo; ou
de dez, ou quinze anos, se o h4, mais a boa-fé
(art. 698). Quanto ds serviddes nio-aparen-
tes, essas tém de resultar de inscri¢do; sem
o registo ndo se pode constituir a serviddo
ndo-aparente, e o art. 697 faz ler-se o art.
698 como se dissesse: ‘A posse incontestada
e continua de uma servidio aparente por
dez ou quinze anos, nos termos do art. 551,
autoriza o possuidor a transcrevé-la em seu
nome no registo de iméveis, servindo-lhe de
titulo a sentenca que julgar consumado a
usucapido’. Pode haver posse de servidio
nido aparente, embora o art. 698 exclua a
apropriabilidade sem titulo registrado, bas-
ta que se protocolize o titulo no registro de
1movels para que a posse possa ser pedida
(imissdo de posse). A tendéncia é para se
excluir qualquer formagio do suporte facti-
co da serviddo sem o registo, tal como ocor-
reu no direito suigo, cf. Codigo Civil suigo,
art. 731, que o exigiu ds préprias servidoes
aparentes. "( o negrito foi agora matizado).

Pois bem, se assim era, ja ao tempo do
antigo diploma dos Registros Publicos, si-

lente a respeito da inscricio das serviddes
prediais ndo-aparentes (na antiga Lei dos
Registros Pablicos - Decreto n® 4.857, de
9-11-1939, na letra "A", n® X, de seu art. 178,
apenas se aludia "a inscrigdo dos titulos de
serviddes nio-aparentes, para sua constitui-
¢io", muito embora, a seguir, na letra "B",
n? II, do mesmo artigo, se determinasse "a
transcrigio dos titulos ou a inscrigio dos
atos inmter wivos relativamente aos direitos
reais sobre iméveis, quer para a aquisigio
do dominio, quer para a validade contra
terceiros") com razdo maior haverd de sé-lo,
agora, sob a égide da Lei 6.015, de 31 de
dezembro de 1973, cujo artigo 167, estatui,
verbis.

"Art. 167. No Registro de imdveis, além
da.matricula, serio feitos:

I - o registro:

6) das serviddes em geral:

"

6. Sobreleva notar, in casu, como vislum-
brado pelo recorrente, que, posto seja, por
hipétese admitida ad argumentantum, sus-
tentavel a tese de que "as serviddes aparentes
nio necessitam de registro", a servidio cons-
tituida em favor do prédio dos recorridos é
mera servidio de caminho, segundo, de res-
to, atestam-no as fotografias insertas nos
autos e se depreende, sobretudo, da leitura
dos laudos técnicos e do depoimento teste-
munhal colhido em audiéncia (fls.
230/231).

Servidio de caminho, que &, subordina-
-se as regras dos artigos 704 e 705 do Codi-
go Civil:

"Art. 704. Restringir-se-4 o uso da servi-
dio s necessidades do prédio dominante,
evitando, quando possivel, agravar o encar-
go ao prédio serviente".

"Paridgrafo tinico. Constituida para certo
fim, a serviddo ndo se pode ampliar a outro,
salvo o disposto no artigo seguinte.”

"Art. 705. Nas serviddes de trinsito, a de
maior inclui a de menor 6nus, e a menor
exclui a mais onerosa". '

Explicando os dispositivos, diz Clévis:

"A servidio deve ser exercida awiliter,
como prescreviam as fontes romanas. Alids,
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¢ claro que, sendo ela uma restricio ao
direito de propriedade do dono do prédio
serviente, nio poderia ficar ao arbitrio do
titular amplia-la, segundo melhor lhe pare-
cesse. Terd de exercé-la, segundo o seu titu-
lo, dando-lhe, restritamente, a extensio exi-
gida pelas necesssidades do prédio
dominante. Se o dono do prédio dominante
ampliar, abusivamente, a serviddo, o possui-
dor do serviente poderd conté-lo por agio
de manutengio ou por agio negatdria” (ob.
cit., obs. ao art. 704).

"As serviddes de transito, em direito ro-
mano, eram as seguintes: iter, actus, via. lter
¢ a passagem do homem a pé, a cavalo ou
em liteira; actus compreende, além da passa-
gem do homem, a de rebanhos e animais de
carga; via € mais ampla, além da passagem
a pé, a cavalo ou carro, abrange o direito
de transportar materiais em veiculos. Via....
eam latitudinem habeat, qua vebiculum ire po-
test, alioguin iter fit.

O direito pitrio ndo obedece a essa gra-
duagio, nem, conseqiientemente, mantém
nomes correspondentes. Temos a servidio
de trdnsito, caminho ou passagem, mais ou
menos onerosa, segundo o respectivo titulo.
Mas o Cédigo ainda consagra o principio
caracteristico das serviddes de trinsito, por
ser racional: a de maior 6nus inclui a de
menor, a de menor exclui a de maior. Non
debet, cui plus licet, quod minus est, non licere.
Assim, aquele que tem direito de transpor-
tar materiais em veiculo pelo prédio ser-
viente, pode passar a carro, a cavalo ou a
pé aquele, porém, que apenas pode transi-
tar a pé, ndo pode introduzir carros ou
carrogas no prédio alheio". (ob. cit., obs. ao
art. 705).

Insinuam mais os autos que os recorri-
dos, a despeito de terem assegurado o acesso
a seu prédio por outra forma e, portanto,
ndo se trata de prédio encravado - desejam
a demolitoria para trinsito mais amplo, o
que se lhes é vedado, ex vi dos artigos 704
e 705 do Cédigo Civil.

7. A sé-circunstincia de o ato inter vivos,
prescribente da servidio de caminho, nio
haver sido levado a registro, ndo se tendo,
assim, por constituida, nio impede, tam-
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bém, é certo, que os recorridos, sendo o
caso, postulem judicialmente a instituigio
do direito real por senten¢a judicial, na
conformidade do disposto no artigo 559 do
Cédigo Civil: ‘

"Art. 559. O dono do prédio ristico, ou
urbano, que se achar encravado em outro,
sem saida pela via publica, fonte ou porto,
tem direito a reclamar do vizinho que lhe
deixe passagem, fixando-se a esta, judicial-
mente, o rumo, quando necessirio".

H4, nos autos, prova convincente do
acesso ao prédio dos recorridos por via pi-
blica, aberta pela Municipalidade de Cam-
pinas (cf. laudo de fls. 220 a 226). Isso, s6
por si, retira da propriedade dos recorridos
o adjetivo encravado e autorizaria, se servi-
dio houvesse, o seu cancelamento a teor do
artigo 709, n® I1, do Cédigo Civil.

Todavia, em sendo o caso, vindo-se, no
futuro, a provar, pelas wvias adequadas, que
ndo esta de nunciagio de obra nova ou de
demoli¢io de obra concluida, cabalmente,
estar o imovel dos autores e ora recorridos
na contingéncia de "encravado", poderio
eles, entdo, valendo-se da regra insculpida
no artigo 559 do Cédigo Civil, exigir, judi-
cialmente, a constituigdo de servidio de pas-
sagem. O que ndo podem ¢, ausente essa
prova cabal, insistir na existéncia de uma
serviddo ndo-transcrita no registro Imobilia-
rio e, menos ainda, alterando a finalidade
de sua constituigdo, em afronta ao artigo
704 e seu paragrafo unico, do Cédigo Civil.

Em conclusdo, a agio de nunciacio de
obra nova ou, mesmo, a demolitdria, ndo
se presta a institui¢io judicial de servidio
predial, entdo inexistente, porque nio regis-
trada.

O Egrégio Tribunal de Justica do Estado
de Sio Paulo, ao reconhecer a existéncia de
uma serviddo nio-registrada, instituiu-a judi-
cialmente, na verdade; mas, para isso, outros
haveriam de ser os pressupostos da pretensdo
deduzida, com o 6nus da demonstragio do
encravamento a cargo dos autores e a fixa-
¢do do caminho segundo critérios nio aga-
salhados na causa em reexame.

8. Em suma, como agio real, que é, a de-
manda fundada em serviddo predial prescinde

i

da demonstragio juridica desse direito real,
mediante a respectiva certidio do Registro
Imobiliario.

Ausente essa circunstincia essencial, fa-
lecem aos autores da agdo real, legitimidade
ad causam e interesse juridico para o exerci-
cio da pretensio, reservada aos titulares dos
prédios dominantes, vale dizer, aos que os-
tentam titulo constitutivo de servidio no
Registro Imobilidrio, e que se se constitui
na causa petendi remota da pretensio proces-
sual. Tal como acontece nas pretensdes rei-
vindicatérias, em que o titulo transcrito de
propriedade no Registro Imobilidrio é con-
dicdo de legitimidade ad causam e de inte-
resse juridico para a propositura da agio
também aqui, a ter por substrato material

alegado direito real de servidio predial, so-
mente o registro imobilidrio do respectivo
titulo confere legitimidade e interesse juri-
dico ao exercicio da pretensdo de nunciagio
de obra nova ou, mesmo de demoligdo de
obra concluida.

Ante o exposto, portanto, opina o Minis-
tério Publico Federal, nesta instincia, por,
conhecendo-se do recurso especial, dar-se-
lhe provimento, julgando-se os recorridos
carecedores do direito 3 presente agdo real,
sem prejuizo de, futuramente, sendo o caso,
demonstrarem, em sede regular, a necessida-
de de abertura de passagem, na esteira do
artigo 559 do Cédigo Civil.

Brasilia, 14 de abril de 1994,

Com referéncia ao artigo Apresentando a nossa Casa. Memoria

institucional.

Pesquisas mais aprofundadas esclarecem que o prédio foi construido
de acordo com o projeto n® 5, elaborado pelo engenheiro Rodolfo
Ahrons, aprovado pela reunido da congregagao de 16 de dezembro
de 1907, ¢ ndo como constou no nimero anterior da Revista - nov/93.

O0.AM.D.G.
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