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E’ neste segundo sentido que pretendo falar,
mas ver-se-a que a qualquer delles se podem appli-
car, as principaes observacoes que pretendo fazer.

®&E

Sem entrar nas diversas definicoes do direito,
¢ util lembrarmos os seus dois aspectos conhecidos:
— o0 objectivo no sentido da lei, on norma, e o sub-
jectivo  significando a faculdade ou prerogativa
das pessoas. '

Procurando estudar a comprehensio do di-

yeito, isto é, a determinacio dos seus limites, nes

e prerogativas das pessoas.
Procurando investigar-lhes og limites, teiwnos

“apresentam, 4 primeira vista, o aspecto de bene-

referimos sempre ao direito subjectivo, ou melhor,

aos diveitos subjectivos, mas como esses 80 se po-

dem exercer em sua conformidade com o direito
objectivo, o estudo em um dos aspectos ird tambem
abranger o outro. .

Em todo caso nosso estudo se refere mais di-
rectamente aos direitos subjectivos, — faenldades

de estudar a sua posicio e funccio no meio social,
as tranformacoes por que tém passado e as ada-
ptacoes que hilo de soffrer no sen meio de aegao.

Considerados sob aquelle prisma os direitos

ficios e privilegios muito vastos e quasi sem li-
mites., '
Mas na perfeita observacio de sua indole, se

véem desde logo os primeiros limites que os restrin-

gem; e depois, acompanhando-os em seu desent:?l-
vimento, no sen esforco constante de adaptacao,
se observa como elles se amolgam & compressio do
meio social a que se applicam, :
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. ~mes da época, péde accarretar a indignacio e o gk
é‘, desagrado” da populacio por actos de excessiva B
) violencia. Sao factos que se tém dado.

t’ Mas a sanecio caracteristica do Direito se dis- 3
B - tingue das outras por ter o caracter de official ou g
& legal, e ser fornecida pelo Estado, ja com a accio e i
E R a execucao judielal, que asseguram. a realizaciao do .

direito, ja com a pena criminal que castiga o trans- s
gressor, prestigiando a regra juridiea.

| e B

B A perfeita separacio do Direito, de entre as 18
B outras normas de conducta soeial, nem sempre foi )
e . observada em todos os tempos e em todos os povos.
e Havia assim vma certa confusiio, um verda-
e deiro chaos nessa antiga comprehensio da norma
verdadeiramente juridiea.

Confundiam-se num amalgama inestrineavel
regras da religidio com as da moral, com as do di-
reito, com as da hygiene e até com as da moda,
dando-se ordens solire os trajos e a indumentaria
das pessoas. '

Sobre esse ponto ¢ interessante observar as
diversas indoles dos povos antigos, que nos deica‘-'
‘am monumentos de sua legislacio.

Q‘“ povos da ecivilizaciio oriental, como .ﬁam ,
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breus, mussulmanos, chinezes e outros, traziam
completa confusio de que falamos, todos os pre- i s
ceitos de conducta social, dando em geral inteira = I ias
supremacia das da religido. : \ '
86 a legislacio bahylonica, contida nas leis de
Hammurahi observa uma separacao nitida e defi-
nitiva das verdadeiras normas do Direito, com a
gu_sf-:éneia absoluta de preceitos religiosos ou sagra- '
O > 3 - .
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Este celebre Codigo, descoberto em mossos
tempos, ha apenas uns trinta annos, conta cerea
de 4.200 annos de existencia, e deixa como monu-
mento relativamente recente o das leis de Moysés,
contidas no livro divino das nossas crencas, e que
Ihe sdo 500 annos mais novas.

As leis das XII taboas sao uma legislacio de

data muito posterior, com differenca de cerca de
1700 annos.

Na civilizacio oceidental, o povo de Roma te-
ve tambem esse grande merito de diseriminar as

normas juridicas dentre as outras regras de con-

dueta social. :

O Direito Romano compilado no Corpus Ju-
ris, ¢ ainda hoje o monumento que inspira e recti-
fica a essencia de todo o Direito da civilizacio ho-
dierna,.

O prolongado periodo dos 10 seculos da idade
media nao conseguiu-apagar-lhe o vigor com que

- elle se desenvolveu.

Os embates de uma religiio nova, fortalecida
com a irrupeiao de barbaros, foram completamen-
te inoecuos para amolgarem a sua rigida ossatura.

Aquella compilacio que delle se fez, as inter-
polagoes e novellas que o andaram alterando, s6
serviram para justificar o rotulo de Direito Ca-
nonico, que lhe foi dado, mas a sua essencia, tem
resistido intacta, e passou integralmente aos povos
que resurgiram dos escombros da Tdade Media .

E assim se vé até onde vae o esforco da huma-
nidade para realizar e conservar intacta esta de-
puracao do direito.do meio das outras normas de
conducta, | -

i (g VE3 VA r:."‘
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Sendo, como vimos, a coaccao, ou tutela do
Estado, o que caracteriza o direito, ou a norma ju-
ridica, succede que outra qualquer norma de con- -
ducta social pode tomar essa qualidade, e trans-
formar-se em direito, desde qne venha a adquirir _ .
aquella garantia. i

- Por outro lado, a norma juridica que perde :
essa proteccao, ou se degrada logo em norma de '
4 . outra especie, on, se elimina de todo.
' Vejamos os exemplos. 7

O diveito constituido pelo accidente de traba- .
1ho, occorrido por caso fortuito, sem culpa de nin- &
guem, nao existia antes da lei que o estabelecen ; .
entre nos (Lei 3.274 de 15 de janeiro de 1919); e .
86 aos poucos sahia da jurisprudencia para as leis , '
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dos paizes estrangeiros que o consagram (1897 a \ '-.
1900). 3

O patrao sem culpa nio tinha obrigacio de in- L G
demmnisar o accidentado. Subsistiria o sen dever R
moral de amparar na desgraca aquelle que se inu- o
tilizara em seu servico, on proteger a familia do ab |
que tivesse morrido em taes (‘011(11(:06% N

A obrigacio juridica porém mnio existia; nio
tinha a vietima do accidente ou seus herdmros 0

direito & indemuizacio, como tem hoje. Vg f
5 ahi estd wma norma  simplesmente moral

elevada a categoria de preceito juridico, dando di- | R

reitos a pessoas (ue dantes os nao tinham. %’

Por outro lado, normas, que dantes eram ju-
ridicas, deixaram de o ser para se tornarem sim-

b : plesmente moraes.
;ﬁ - Foi o que se deu com o contracto de ps;mnsaes g
(898 ou promessa de casamento futuro. Delle se: origi- '

[y

navam direitos e obrigacoes juridicas. Era esta-
a










¥
-

= ol 4 w s 4 " perd Y - Yy } - -L' g ‘I-'-“..‘,'.l,.!m u:l -i. _"'_E"- & :"“ I, : 4@
M . - ’ Ty w L N B * A o .
A b i i ) e 1Y, 2 RN i 3 ’ i

4 L1 X ‘J‘ ._’J.‘"‘- I i
‘_ - [ =
Do REVISTA ACADEMICA

uma separacio completa. O direito tem numa certa
dependencia da moral, 4 semelhanca da que existe
entre o genero e a especie. “M b

Tudo o que é direito ha de ser necessariamen-
te moral, mas nem tudo o que ¢ moral attinge 4 ea-
tegoria de direito.

Aqui esta a primeira e a mais importante das
limitacdes do direito. Na sua comprehensio nio
Pode elle ultrapassar as raias da Moral, ao passo
que esta vae além dos limites delle. :

E’, obedecendo a este principio, que o nosso
legislador do Codigo Civil (Introduccao art. 17),
diz que “as disposicoes e convencoes particulares

Mdo terao efficacia quando offenderem os bons
costumes”, isto é, 4 Moral.

~ Tambem o artigo 971 diz que nio terd direito
4 repéticio o que den alguma coisa, para obter fim
licito, immoral ou prohibide por lei.

E o artigo 82 declara que o acto juridico s6 é

valido quando recahir sobre objecto licilo.

[ |

L3 ]

Tratando agora especialmente das condicoes
&i* existe11eia do direito, veremos que uma das prin-
cipaes ¢ a vontade. - -
.Estabeleeido como prerogativa, proveito ou be-
neficio em favor das pessdas, o direito assenta,
antes de tudo, no exercicio da liberdade humana, -

e esta se apresenta como resultado ou consequencia
da vontade. : :

E explica-se assim porque o direito, em setl
sentido subjectivo, isto é, no caso de que estamos
tratando, se define uma faculdade de procedey —
“facultas agendy” P Y
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- A faculdade de que aqui se trata equivale per-
feitamente a vontade; quer dizer, o poder, a pos-
sibilidade de fazer ou niao fazer numa cousa.

Sem vontade, a persistencia ou realizacao de
um desejo, de nma pretensio, nao existe nem se
comprehende o direito.

Por isso muitos autores admittem como ca-
racter fundamental do direito esse elemento ou re-
quisito da vontade. v

Attriblie-se a juristas allemies as exXpressoes
e especiaes ‘desse modo de entender: Vollendurfen
der d rer; e Will It — forea de
B — poder de querer; e Willensmacht — forca de
4 vontade. .
S Neste sentido, citam-se Wendt, Maynz 4%
B Windscheid que define o diveito — “a dommat}a.ql
T da rvontade outorgada pela ordem juridica”.
. No mesmo sentido indicam-se juristas 1taha-
galt” | nos e francezes e entr Salleill diz: “0O
. ¢ S € re estes eilles que diz:
(', “direito em si ¢ forea em exercicio ¢ a forca s0 exis-
5" te onde ha vontade a realizar-se.’
Y
A Outros, niao se esquecendo do elemento do in-
..:.;'.j i tt:—fl'f'S-SC‘,-qllu 'amhem caracteriza o direito em mxer- .
G cicio, nao deixam de juntar-lhe conjuncta e giti‘ml-
A taneamente esse elemento reconhecido.
Sy M .
Vr _ ..‘\
- _ . " e
.- ‘l
il
A vontade apresenta-se  conto requisito pre-
T pPonderante do direito, nio sé para a sua aequisi-
¥ CA0, 108 Cas0s Mais communs, como pwnc:palﬁ:en*
BEN te para o sen exercicio. o
." | e ] ﬁiﬂ'a a acquisicao ha easos em que se pode con-
. e testl o clemento da vontade individual.
R - Os inc gzes, como o loucos, os infantes, e até
':L.-L -:-I1 g - i I‘a‘ b
' 5.4 M
;_"5"-,';;.
e
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94  REVISTA ACADEMICA

: 08 nascituros, podem adquirwr direitos, e entre-
E tanto niao sao susceptiveis da vontade. .

. Ha tambem os casos dos direitos instituidos o
por lei, o

No aceidente do trabalho, por exemplo, o di-
N reito surge sem a vontade do accidentado. k'
'; A objeccao, porém, nao procede. No caso dos : ]
- imeapazes a lei estabelece os representantes: pais, g
tutores, enradores que supprem e encaminham a y
voutade necessaria.

Nos casos de direitos fundados, na lei, a von-
tade ¢é legalmente presumida até que o beneficia- |
rio se declare. ' '
5 O requisito da vontade ¢ tio necessario que o
legislador cerca de todas as garantias a sua livre
1 _ﬂ.‘mf&tagﬁo.

: No ecaso de duvida sobre a sua representacio

externa, podem se desprezar as palavras equivo-

; cas, e procurar a verdadeira intencdo de quem as
proferin,

Dahi o preceito : “In conventionibus con-
trahentivim  voluntas potius quam verba spectars-
placuit.”

Que o nosso Codigo Civil, art. 85 traduziu nes-

tes termos: “Nas declaracies de vontade se atten-

derd mais d sua intencao, que ao sentido litteral da ‘ s
- linguagem.” . B

Da mesma forma, quando ha um facto capaz
de vieiar ou anuullar a manifestacio da vontade, o

S Lo
- i L

agente della tem direito de rejeitar a declaracio ey
infiel, e tirardhe o effeito. e ﬁf
Taes a0 os cagos do erro, do engano, do dolo ] ‘lwii
» ~on da coaccio, que tenham impedido a livre expres-
‘ sao do desejo. | R :j
. .
o 'l
-
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Ainda para sua realizaciao precisa o direito
do eoncurso da vontade.

I isto se da nio s6 quando a realizacao se ve-
rifica pacificamente, como ainda, e com mais ra-
za0, quando ha necessidade do emprego dos mieios

Jjudiciaes. :

Ninguem poéde ser obrigado a propor accoes,
¢ uma_lei do Direito Romano: “Inuvitus agere vel
accusare nemo cogatur” (Cod. 3—T—fFfg. un).

E é um preceito absoluto, a que ja nio cabem
as duas exeepceoes que se lhe andavam apontando.

Assim o direito em poder do seu titular, acha-
se como em potencia, de modo virtual, até que se-
Ja realizado. ¢

Para tiral-o dessa posicao de inercia e fazel-o
actuar, ¢ imprescindivel o impulso da rontade.

A vontade deve manifestar-se e persistir de
modo senao expresso, ao menos inequivoco, de ma-
neira que se ella vier a cessar, terminarda tambem ; 3
o direito. ~ !

E assim ¢ que a lei marca um tempo limitado, : W

| de maior ou menor extensiio, para que a vontad:, .

‘ -_.,, (que nao da mostra certa de sua persistencia, se ve- ol

Mo nha declarar expressamente, sob pena de caducar y

L _ . o direito e tornar-se inexistente.

A Dahi o’instituto da preseripedo, pelo qual o b

direito, sem o exercicio e a actividade voluntaria '
| que o sustenta, perde a razio de ser e se anniguila.

v E esse prazo de extineedo, que varia segundo '
o8 casos. desde 10 dias até os 30 annos, conforme 0 -
artigo 178 do nosso Codigo Civil, péde contar-se

I como um dos limites que soffre o diveito em sua

. comprehensdo. '

o
M e v
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B - - Se a vontade é um dos elementos essénciaes py
g . ~ Para a existencia do direito, ha ainda um outro de L

e nao menor importancia. B’ o interesse.

i * Sem interesse legitimo nao haverd direito. A
o Ja firmado nesse conceito foi que Jhering dfau g (‘%.;,:J|
k- mma de suas celebres definieoes: “Direito é o in- SiRgit
teresse, juridicamente garantido.”

b E a0 tratarmos da distinecio entre o direito
' € a moral, se nao falamos especialmente nesse re-
L  quisito, deixamos ver que era elle um dos caracte-
;- risticos da differenca.

Os actos da moral se entendem praticados sem
Interesse, enmquanto que este ¢ da natureza do acto
b Juridico, , '

A O nosso Codigo Civil no artigo 76 reconhece
B, esse requisito do direito subjectivo, quando -diz:

& “Para propér ou contestar uma ac¢ao € ne-

_ cessario ter legitimo interesse cconomico ou moral ;
F. € 10 seu artigo 526, exige o interesse do proprieta-
~ rio para impedir servicos na proximidade do seu
. SOSN8 ; '.
! O nosso legislador, falando no interesse para
Propor ou contestar accies tem em vista o direito
Tl por occasido de-se exercer ou realizar; pois que :
exactamente a acedo, ou sua contestacao  (exce- E«D'
pedo) sio os meios de fazer valer e realizar o di- o)
ek reito. : : Wi o
4 ] s

e o e

g | . K’ cavo que esse interesse mio pode ser to- _ J
B - mado em um sentido material e egoista, mas deve + , i
. - satisfazer as condigies para que o direito foi es- J J
e tabelecido: um fim de utilidade social ¢ o respeito ’ﬁ%
A . devido aos principios da moral. : <
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O nosso legislador, quando a elle se refere,
qualifica-o de “legitimo interesse econvinico ou L Loy
moral’ (art. 76). :

O tnteresse é pois um proveito, ou vantagem

"que se tem, ou se espera de wma situacio qualquer,
proveito que ¢ licito, mas nao ainda juridico.

Quando a lei ou a convencao lhe da este ulti- \
mo caracter, o interesse transforma-se em direito. :

} Temos até aqui tratado do direito em seus ele-
I . mentos essenciaes e nog requisitos de sua existencia
& assignando-lhe os limites que lhe sao proprios.

_ : Vamos agora tratar delle em seu exercicio, em
A.‘ sua manifestacao  exterior, em sua actuacao 1o

{ mundo social, onde elle se formou e onde vive; e
{ ahi estudaremos os limites que elle tem de soffrer,
i restringindo-lhe a sua comprehensao.

'q_,‘_- O primeiro caso que se nos apresenta ¢ o da
I collisao, estabelecendo os choques e conflictos dos

o) direitos.
ki Rogi? O direito foi a principio concebido como uma
I i prerogativa do individuo.

- Destinado a regular, como norma, a eonducta
das pessoas, protegendo cada individuo contra as
pretencoes exaggeradas dos outros, elle tomava,
como faculdade, uma extensio exagerada que so
408 poucos se foi attennando e modificando.

Fundando-se na vontade individual, e arvoran-
do.como lemma a liberdade, o direito sé tinha a prin:
cipio a limitacio natural da sua orbita de aecao:
~— outro direito que lhe fosse opposto. ol NN

I’ o principio de Kant, estabelecendo o limi-
te natural da liberdade, o qual se vinha applicar
ao direito,

i
]
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Foi assim no direito quiritario romano e na
- . legislacao primitiva de todos os povos.
o Ainda hoje se podem estudar os vestigios des-
A se individualismo primitivo ja ecrystalisado em , !
: certas maximas e phrases que ainda perduram. ;
' : Ao proprietario se reconhecia o poder de tsar -
e de abusar do seu direito — “jus utendi et abu- AT
tendi” — e aos outros titulares de direito se pro- i
; clamava : - :
B “Quem usa do seu direito nao offende a nin-
R gueny. Qui jure suo utitur nemini loedit, nemini , .
faeit injuriam.” : _ W
E era assim no Direito Romano primitivo.. O :
pater families com poder absoluto em sua casa, |
- ' ~ tendo até o direito de vida e morte. : AN
A mulher sempre sujeita a alguem, in manus,
O devedor sacrificando a sua liberdade e a sua vida .
e - a0 credor; o escravo retirado da categoria de ho-
mem para a de simples animal, objecto de direito
| alheio . .
B Era o individualismo feroz elevado ao ultimo
. extremo., _
4 As instituieoes da idade media, o fendalismo, el
as leis e costumes do germanismo, as proprias ins-
it ~ ttuicdes do christianismo que substituira e assimi-
A lara as religices anteriores, tudo isto 86 serviu para Nra |
o acceitar e fortalecer o individualismo creclusivisia "!
3 do direito. _ . l
4 0 abrandamento dos costumes, as predicas e &
exerciclos de carvidade e philanthropia, (que por e
hd ' acaso se 1am applicando no lento caminhar da- i
A quelle periodo de 10 seculos, nio tinham em vista, O rt
g : Ilemrcnglts,vam senao da entidade pessoal . L 1Rh
B T e e e
» : y buvia-se em e |

e
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resposta a phrase retumbante de Luiz XIV: “O
Estado sou eu.”

Tambem a Revolucao Franceza, derribando a
Bastilha e arvorando o pendio da “liberdade,
tgualdade ¢ fraternidade”, 6 se preoccupava em
exaltar o individuo sem ter em vista o Istado.

Ainda os philosophos que ‘se lhe seguiram, no
comeco do seculo passado, faziam figurar o indi-
viduo eomo unico ohjecto do direito, centro privi-
legiado para onde convergiam todas as prerogati-
vas juridicas.

- O proprio Estado, segundo lembra Cimbali, nao
representava mais do que uma delegacao ou conces-
sao do individuo.

Os Codigos Civis, modelando-se pelo de Napo-
leito, nao se livraram desse preconceito.

Acabaram-se as instituicoes archaicas da ida-
de’ media, como o privilegio de primogenitura, ou
o morgadio portuguez, as differencas de classes, 0s
fideicommissos illimitados; livrou-se a proprie-
dade das pesadas e esdruxulas complicacoes, dos
privilegios irritantes do regimen feudal, mas o
caracter predominante de individualismo ainda
persistiu.

O nosso Codigo Civil, um dos mais modernos,
publicado ha 15 annos apenas, ao falaf no direito
de propriedade, refere-se a faculdade de usar, go-

zar, ¢ dispor do sen objecto, sem a menor referen-

cia a uma utilidade social (art. 524).

Depois fala na propriedade plena com todos
os direitos elementares do dominio, “reunidos 1o
do proprietario” (art. 925). |

Diz que a propriedade do solo abrange a do
que lhe estd superior em toda a altura, e inferior
em toda a profundidade (art. 526).
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Considera como regra o dominio exelusivo e
tlimitado (art. 397)

Sao expressoes que ainda reflectem o antlgo
absolutismo do Direito Romano, nao obstante as
attenuacoes e modificacoes inevitaveis da pratica.

L2 4

Pois bem; todos esses direitos, mesmo o0s que
possam ter aquelle caracter de exclusivos e illimi-
tados, de que fala o nosso Codigo Civil, podem ter
collisdes e abrir conflictog, (e isso se da muitas
vezes) com outros dlrmtos iguaes ou differentes,
que se lhes oppoem.

Para evitar taes collisoes, que trariam a anar-
chia, o desastre e a inefficacia do direito, a pro-
pria lei estabelece os seus limites, restringindo a
sua comprehensdo, o seu campo de actividade.

Assim ¢ que o nosso Codigo Civil, em varias
seccoes do capitulo sobre a Propriedade T'mmovel,
trata de diversos casos dessas hmitacoes: Sobre as
construceoes e plantacoes, sobre os dirveitos de vi-
zinhanea, de passagem forcada, de aguas, de con-
fins e limites, do direito de construir, do direito
de tapagem, e assim por diante.

Bao cerca de 40 extensos artigos a respeito.

SN

: Mas nio € s6 isto. Toda a materia de acqui-
sieao, transmissao e perda de dirveitos da proprie-

dade, principalmente immovel;  do condominio e
das servidoes prediaes; toda e]]a redunda em nma
serie de disposicies referentes as lmntat;oe'a do di-
reito de propriedade. :

“

m"{.f,f
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Tambem nas relacoes de familia nao sao ra-
ras as occasioes dessas lutas do direito contra o
direito. | A

Entre os esposos, os direitos referentes aos
bhens, ao divorcio, a posse e educacao dos filhos

(dos desquitados; entre pais e filhos, o reconheci-

mento da paternidade, a extensao e exercicio do
patrio poder, a administracao e usufructo dos pe-
culios e até a autorizaciio para casamento.

Cada direito de numa dessas partes tem a li-
mitacao resultante do direito da ontra com que se
vé em relacido juridica.

E da duvida sobre a comprehensio desses di-
reitos, da necessidade de tracar-lhes na pratica os
justos limites, surgem as collisdes, os conflictos, e
por ultimo as demandas e processos.

Para hem dizer, todas as acedes e Processos
judiciaes sao o resultado e a expressio de confli-
ctos dessa nagtureza, e teem por fim antes de tudo
declarar o direito em toda a sua extensao, confe-

“rindo-o a wmm dos pretendentes, on tracando os li-

mites precizos entre dois direitos ignalmente re-
conhecidos.

K neste sentido péde dizer-se que todo direi-
to subjectivo é susceptivel de entrar em conflicto
c¢om outro.

A pratica da vida didria, o respeito reciproco
e o sentimento moral do direito, fazem limitar es-
sas contendas a casos raros e especiaes.

Tambem é preciso notar que esses conflictos

muito poucas vezes se dio com o emprego da for-

ca bruta e o caracter de luta corporal ou armada,
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Quando succedem casos destes (quasi sempre
em questoes de posse e confinacoes de predios), o
primeiro aggressor fica sujeito a ser legitimamen-
te repellido por acto de forca equivalente : e so-
bretudo terd de soffrer desvantagens nma demanda
Judiciaria,

‘A lei nunea protege a forca e o arbitrio.

Mas nio é somente da collisio de direitos que
nasce a necessidade da justa comprehensio e limi-
tacio delles. .

Ha casos-em que um exercicio indevido ou 1r-
regular do direito péde causar nm damno on pre-
Juizo a outrem. .

E nessas condicdes esse exercicio ha de ser

cerceado e regulado de modo a evitar a offensa e

incommodo do damno que se devia prever.
 Esse prineipio ja é de todas as leis e Codigos
Civis; e 0 nosso, no seu artigo 159, o consagra nes-
tes termos; :
“Aquelle que por accio ou omissio volun-
taria, mnegligencia ou imprudencia violar di-
reito ou causar prejuizos a outrem fiea obri-
gado a reparar o damno.” :
K70 caso do acto illicito ou damno civil que ¢
differente do erime ou delicto em materia penal .

é respeito da qualificacio do acto humano em
relacio ao damno eausado, ha em materia criminal
as tres gradacdes conhecidas.

O dolo, a culpa e o caso fortuito,

oo T T L e '-"*'a'rr’-'-'-f%‘_fw‘g
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O dolo produz o delicto ou o erime, incurso em
pena publica mais grave. E’ o acto voluntario em
| sua pratica e em seus effeitos. A culpa é o acto
voluntario ao praticar-se, mas de effeito inesperado. L
- E’ passivel de pena muito mais leve no caso de ho-
micidio, e em outros que resultam de omissio ou
~impericia. O-caso fortuito, o acaso, ¢é ahsoluta-
mente isento de penalidades.
As distineedes do direito civil  differem bas-
tante dessas.
O crime, (ou o delicto), e a enlpa (ou quasi-

b delicto) tenham ou nio incorrido em sanecio pe-
) nal, darao sempre lugar 4 satisfacio do damno,

sem differenca nenhuma de grdao ou de valor. Por
1850 0 nosso legislador se eximiu de referir-se 4
sua especificacao, inclnindo ambos na qualificacio
de acto illicito.

Quanto ao caso fortuito e ao damno eausado por
um acto licito feito com a attencio ordinaria ape-
sar de isento de sancedo penal, nio é pelo legisla-
i dor eivil considerado livre de responsabilidade pe- '
: lo damno causado.

A isencio de responsabilidade civil 6 se dé

quando o damno provem ou do ezercicio regular
de um direito reconhecido on da legitima defeza,
ou da remocao de um perigo imminente (Arfs. 159
e 160). - :
; Sio casos bem differentes daquelle unico que
; preve a lei eriminal, pois nio contém o facto dado
{& em circumstancias imprevistas e impervisiveis, .o
?:' , acto da vida commum feito com attenciio ordina-
S ria, | & oo '

B
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Haverd ainda obrigaciio de indemnisar o dam-
no causado nessas condicoes? Poder-se-i ehamar
illicito este acto, somente pelo facto de originar-
s¢ de um impulso humano?

Ainda hoje varia a doutrina na solucao desta

duvida, como bem fez notar Hercilio de Sousa em

substancioso estudo a respeito.

Se com a expréssio do Codigo Civil — “0 exer-
cicio regular de um direito reconhecido” — ge en-
tende comprehendida a do Codigo Penal — “o acto
commettido casualmente, no exercicio oy pratica
de qualquer acto licito” — entio nesses casos Nio

avera nem responsabilidade criminal nem eivil,
Bao haverd indemmizacio do dammo.

Mas nao me parece

tenham identico sentido,

differente. E isto parece confirmar o art. 1525
dp Codigo Civil, dispondo que a responsahilidade
civil ¢ independente da criminal ,

epois,-a disposicio do artigo 1521 e 1527 esta-
bf:leeendu a responsabilidade civil de certas pes-
SOAS por actos de seus representados ou de outrem
em sua companhia ou em sey servico, e até de gni-
maes em seu poder, veem ainda confirmar essy
soluedo. ;

A responsahilidade civil existe, ainda mesmo
sem a culpa, quando se puder estabelecer qualquer
nexo causal entre o damno e o agente de um acto
qualquer licito ou illicito: em sunmma a indemniza-
¢ao se deve todas as vezes que o damno ou o pre-
Juizo puder ser attribuido a um acto hatimano,

ainda mesmo ecasual; ainda mesmo de modo -
directo, -

que as duas expressies
e assim a solucido serd



3 Rl -sﬁ. Lol e 2o .
B TSI e
| ) 3 ' 4

3 Sals. -"!a..nE:‘ d L Ty o' gn “-'..':r".. 4 SR - ol can s a1
i A~ i .
i FACULDADE DE DIREITO DO RECIFE g5
I A O exercicio do direito que o produzir se tor-

nara por isso irregular e o acto serd illicito.
Deve-se ainda notar que o dammo resultante
do acto illicito pode referir-se a simples interesses
ainda nao constituidos em direito, como a direitos
ja estabélecidos e reconhecidos. E por isso o nos-
g0 legislador fala em “wviolar direito ou causar

. prejuizo”.

Bhcia Daqui se conclie que o exercicio do direito, a
- sua comprehensio por esse lado vae até o ponto
| - de nao causar dammo ou prejuizo a outrem. o
'ﬂ* y Se o damno recae sobre direito alheio, dd-se o

R conflicto entre o direito que se exerce e o que se

| offende; se recae apenas sobre interesses sem ea-
) s - racter juridico, o exercicio do direito ¢ necessaria-
. . mente irregular e s6 por isso transgride o verda-
i,f*_’, . deiro limite de sua ecomprehensio.

. K o

As limitacdes e restriceoes de dirveitos nos ca-
sos até aqui indicados, s6 téem immediatamente
um ponto de vista individual. :

Aquelle individualismo exagerado de que ja
falamos, e que caracterizava o direito em seu ini-

. cio, nio poude ainda desapparecer com os progres-
- sos e modificacoes por que elle tem passado.

Restringe-se o direito de um para dar lugar
a0 direito de outrem, mas ¢ sempre o individuo que
primeiro se tem em vista, e s6 indirectamente por
meio delle é que se vae tirar a consequencia do be-
neficio social. '

Vi ~Ja hoje, porém, se vae comprehendendo que
- sendo o direito um producto da sociedade, e tendo

~ por fim garantir as suas condi¢tes de existencia,
sendo essencialmente um complexo de normas pa-

’
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soffreu ja tinha pela mesma lei o direito de nao
ser attingido ou damnificado por elle.

K deata maneira a theoria do abuso do direito
nao teria razao de ser, porque aqui se applica bem
a outra dos conflictos dos direitos.

Se desse abuso resultasse um dammo, o caso ja
seria o da theoria dos actos illicitos, que podem
resultar tanto desse wnflicto, como de qualquer

acto voluntario ou nio.

De facto ja vimos que o elemento-intencional
nao ¢ imprescindivel para a caracterizacio do acto
illicito.

Tambem o conflicto de direitos pode-se dar
sem que haja a ma fé e a intencdo de provocal-os.

L £ 2

“Mas o que se entende propriamente por abuso
de direito para distinguir a theoria que a elle se
refere ja ¢ outra f'(‘:isa

Péde-se desde ja definil-o assim: E' o exer-
cicto regular de um direito feito somente com o
Tom de prejudicar a outrem .

A questao estd em saber se o exercicio do -
reito nessas condicies é permittido pelo Dirveito
Tlgento e ge deve ser admittido em vista da tenden-
cia de socializacao do direito.

Parece-me que da hossa legislacao, 4 seme-
thanca de outras em que ella se inspirou, pide ti-
ar-se argumentos em favor dessa theoria.

O nosso Codigo Civil, artigo 160, n. 1, da todo
valor ao exercicio regular do direito reconhecido.

O damno ecausado nessas condicoes nemi ¢ con-
siderado acto illicito, nem pdéde dar lugar a in-
demmnizacao alguma.

Mas bem se _pdde considerar que o crereicio
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dos proprios factos que (-maeterlzam o abuso con-
siderado.
O muro que se levanta com altura excessiva
50 para tirar a vista do vizinho; o eurso do riacho’
- desviado de uma herdade, somente com o fito de
nao deixal-o mais passar por uma outra; a persis-
tencia de uma servidio de caminho que se tornon
desnecessario  em vista de nma estrada plﬂﬂll‘a,
sao alguns dos muitos casos em que o abuso do di-
reito se torna manifesto.

%89

Nio podemos negar que a theoria do abuso do
‘direito encontra serios contradictores, e s por in-
terpretacao vae achar apoio em nossas leis.

Mas o bom criterio dos juizes e a jurispruden-
cia, que elles estabelecem, tém por fim exactamente
sacar das leis antigas o direito moderno.

Se essa theoria sé encontra acolhida em nos-
sas leis por meio de interpretacio e confrontacio
de textos, ja nos®dois codigos mais modernos, o da
Allemanha e o da Suissa; tem perfeita consagracio
em artigos formaes e expressos. |

Diz assim o Codigo Civil Allemio de 1896,
artigo 226; :

O exercicio de um direito  ndo ¢ permittido
quando ndo pode ter outro f:'-m. sendo o de causar
damno a outrem. N

O Codigo Civil suisso de 1904, art. 2.°, diz
e tambem: :
o i “Todos deverao exercer seus direitos e obri- »
i o T gacoes segundo as regras da hoa fé: o abuso mani-
W festo de wm direito nao é protegido pela lei.”
s Vemos assim  que essa limitacdo do direito
i il ainda mam restringindo a sua mmprehen«sao pela







