
DE 11)
Ponto 12.° - DIREITO DE VISINHANCa - Uso no-

eivo da propriedade

Ung6r, o notável jurisconsulto austríaco esturian
do, na sua obra "System des Oesterreichischen AUg^'
meinen Privatrechts" o quadro geral do direito civil
creve que o homem, para satisfação de suas necessidt
des, precisa dominar a natureza não livre em que vive
Essa dominação, porém, não pode ser da natureza irte
gral, na sua totalidade, mas sim de parcelas limitadas
determinadas, não só pela relatividade do seu poder rié
dominação, como pelas dificuldades e obstáculos ane
a própria natureza, na sua complexidade, lhe opõe Ps
sas parcelas da natureza, dominaveis pelo homem nã
sua luta pela vida, são o que, no campo do direito sp
chama, tecnicamente — cousas. A relação que se form^
e constitue entre o homem e os bens matpvioao '
relação física, material, de mera dominação- ela
na, porém, em relação jurídica pelo respS'aue lhe dé'
vem os outros homens, os quais têm Hp eP t ,
perturbar ou violar. ^ abster de a

sem clsuirdTlivrcírs^v^s, üciivo ae legislação nao comentada.

íiisaauwHikÉíKfeíatttMttâiÉiiHlu^
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vir-são e no seu conteúdo, isto é o indivíduo pode em vn--
r âa tuar da cousa todas as utilidades de que ecam/de VSzir, na sua totalidade, ou limitar-se ao

^ f de certas parcelas da mesma. Isto quer dizer
H?r2to sobre as cousas diversifica na sua extensãoque o dueito soDre_ apresenta como o poder

e no seu ^ virtude do qual o seu titular po-
completo. inr S ^ ^ propriedade; ora
de usar, gozai limitado de uso e goso, e temos,
se nos uepaja P formas de desmem-
conforme ,nio, como o uso-fruto, a enfiteuse e

as servidões. ^ insigne civllista italiano, nas
Afirma £)^j.gito Civil, que uma das maiores

suas Instituições gg^aPelecer o conceito do domínio
dificuldades pai^ compreensivo, na so
ou propriedaae g^a^el e complexa de suas atribui-
ma Varia. vasta, m possibUidade de se compri-
ções e fa^^ponto de chegar a quasi nada, e, por ou-

e reduzir a pon ^ voltando ao estado
tro lado, a se ̂  ^^^gggm os fatos, que determina-primitivo, q^J^gmbramento. Vemos, as_sim, que os cara-
Fam o seu destemo propriedade sao o seu caraterS nTato e o íu pol^r de elasticidade,
p-eral e absw iP^islativo, ha duas orientações

3  T-c+rato e o seu1 e absri legislativo, ha duas orientações
Sob o pon^°fmir e conceituar a propridade: uma, a

no sentido de definir francês e brasileiro, depelos ooaig" romana, estabelece o conceito
Sdo com a tradiç ^^^^^^do do domínio dos pode-
^oncreto, descnpwvo a miierentes; outra, a ado-

P faculdades que q conceito geral e
Ia oelo codigo civi exclusivo de dispor dasP?Íato corno o PO^er art. 544, estatue que
2s Assim, o ffo de gosar e dispor das cousasf°"mopriedade e o ^ q^g ge não faça dela

a P _„eira a mais abs regulamentos"; idêntica
f no art. 436; e o cod.

do cod. cmi 1 534: "A lei asso
^."'^'"irasileiro, y^%^Seito'áe usar,'gozar e dispôr dos

ao propri®'^^ ° los do poder de quem quer que, in-
bpns e de reave-lo ^ ̂ codigo civil alemao, regu-

^^^fcmente, os pof^^^o do direito de propriedade, pres-iustaine o conteúdo .^g^ario duma cousa pode,
lamenta ggg^ 'l frqria da lei e o efeito dos direitos

SÕ os ^
que pertence
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ta cousa como bem lhe parecer e impedir aue nenhuma
outra pessoa faça dela o menor uso."

Na doutrina, vemos, p. ex., entre os civilistas ita
lianos, duas maneiras diferentes de conceituar a proprie
dade; -^a, como o poder jurídico, e outra, como uma re
lação de pertença ou sujeição. Como representante da
prmeira concepção, antolha-se-nos o eminente Filomu-
si Guelfi, que define a propriedade "o poder geral e in
dependente da pessoa sobre a cousa para os fins reco-
^ecidos pelo dneito e dentro dos limites pelo direito
sSaíoírmí^p ° insigne romancistaScialoja, que a encara como "uma relação de direito pri
vado, pela qual uma cousa, como pertença de uma nes-
soa e completamente sujeita á vontade Lta em tudo
aquilo que nao seja proibido pelo direito publico ou ne
la concorrência do direito de outrem." P®

ra f^damentais, indispensáveis para o estudo dos direitos de visinhança em geral e do uso

rneXeto Particular, passamos ao exame direto destes assuntos. Aliás, tão necessário é fixar

ra^e°studo do exata do direito de propriedade, pa-
mpSp miP Jfa- ° fizemos preliminar-

quando nos defrontarmos com

TYinc rto ^eeivo da propriedade, tere-
HiVinnoi e cotejar a conceção romanista, tra-^  ela^ica do direito subjetivo absoluto com a
S  social da propriedade, pregada por S. Tomaz
Pncif?. Augusto Comte no "Sistema de Politica
vicfr. ^^'^ernamente, pelo chefe da escola positi-
"TrnriQf francês, Léon Duguit, no seu livroiransíormaçoes Gerais do Direito Privado."

tn encarar, diretamente, o institu-
nrnbipmr^^^^°^ visinhança", surge e aparece, como
to da^ ° situá-lo no quadro do direi-

servidãn iptrai 1 ? uireito de visinhança uma
pendente fefú?indn"^ outro instituto autonomo e inde-
Qualoiipr pptoi P seus contornos especificos, a
juridicos estatufdnf°f^^^-^^° categorias ou quadrospela ieSsl^lo" • "^adicionalmente, pela doutrina e
cend? TÔ sSteSrSSfr' T seguindo e obede-
tudam e enfamm '"""go civil francês, es-
ciaeslegalí-leX^rtll^^elsfco-S^o^U""^^^^^^^
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IV Capit II, regulamentando "as servidões estatuídas
nela lei"' decíara que essas servidões têm por objeto a
utilidade publica ou comunal, ou a utilidade dos parti-
rnlares íart 649), e, em seguida, passa a dispôr, sepa
radamente sobre cada um dos aspetos por que se nos
anrientan^ os direitos de visinhança: "Du mur et duS mitoyeS (art. 653 e segs.) "De Ia distance et des
ouvrages intermédiaires requis pour certames coi^ouvx^gco propriete de

Sn voTsin (art. 675 e segs.), "De l'egout des toits
.  f Si 1 e "Du Droit de passage (art. 682 e segs.)
Fm capitulo separado, logo em seguida trata d^

oue chamamos, muito justamente, verdadei-servidoes que cn gg^j^fi^ador francês denomina —
ras servidões e homem" (Des ser-

établies par Ia fait de rhomme)_. Idêntico siste-vitutes etaP italiano, o que nao e de admirar,
ma segue italiano se limitou a copiar, cega-
porque o le^ ^jjglo, o cod. civ. francês, assim na ori-
mente^, o „ gomo na relação literal dos textos,entaçao sistemaüca^^^^^^ submeter os ins-
sem „„i„Tnpntados pelo codificador francês a uma
titutos nenetrante e profunda, acolhendo o que
analyse ̂ "^^^.'g^esse em face da mais pura doutrina, e
melhor se oic justificasse em vista de uma cor-

do direito civil,
reta sií> jq Lafayete, nessa obra lapidar, que é o

O nosso egx &„ apesar do seu agudissimo senso ju-
Direito da 1.^0^ > príncipe de nossa dogmática, ao seu
ridico, que o sag escritores francê-
tempo, deixou-b ^
ses que, nao servidões prediais e os direitos da
tutos jurídicos ge^dendo-lhes os elementos diferen-
visinhança. --t ^ diversidade dos aspetos e relações
ciais, resultante focahzam, os reconduzem
jurídicas doutrinaria e sistemática, sem base fir-
a uma unjdaae u ̂  j-gaiidade da vida jurídica. De fei-
me nos aludida obra, submete os casos diversos
to, Lafayete, na ele chama, como os fran-
de direitos de vibi ^^^^j^Ões legais, aos prmcipios e nor-
cêses e os itaiianu , Entretanto, é preciso assi-
mas das se^^^Çrança, um jurista notável Demolombe,
nalar que, "^^testavelmente, um dos professores mais
oue foi' -tos que passaram nas umversidadesCompletos e g\ém das doutrinas correntes em seu
francêsas, m
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confunde os direitos de visinhança com as ser
vidões prediaes.
No seu monumental "Cours de Code Napoléon» acen

tua o ciyilista francês a verdadeira natureza iúridica
dos direitos de visinhança. Não se trata, diz o mestre
de uma servidão, no sentido técnico e proprio, de um di
reito real da cousa alheia, em virtude do qual o dono do
prédio dommante é autorisado a fazer no prédio servien-
te aquilo que nao poderia se não existisse a servidão ou
impedir que o dono do ultimo praticasse o Tue nodéria
praticar na hipótese da inexistência do refeSo dS

Derfei??dSf """a analise
^Sorle SníriS íie se nos deparam noscasos de propriedades visinhas. Se examinannos rada

entram dentro na esfera ou circulo

de?emtoSofSo°^p?f® veremos que eles são
hSr?o?^a^nÍn localização dos
í^rrdiríitoSd?; especiais,
So ̂ndn do e ® regulamenta. E' o pro^
SveTs se ° em que os
SiS pprfflf o 3 ? ^^l^Ção aos outros, que
os SiiSlnc r, relações jurídicas entre
pelo lelislador Previstas e disciplinadas
na fâa^u^adi^ natureza jurídica e no conteúdo, como
direitos de íístahSçr.^''®"" servidões jurídicas e os
na c^sa^aihpfo^^ prediais constituem um direito real
tude das famidad^ prédio serviente, em vir-
predio dominante ̂Íprdí^^ concedidas ao dono do
fracionamento um do33,^ ̂ 33 P^^^i^ride, opera-se-lhe umAo contrario õ dominiíf^J?^ atributos,
relações de visinhança é nípun^^^- ^^oveis sujeitos a
faculdade dele para cnuq?i3^ desloca nenhumade um dos res%Ss pToSaíS
e que, para coexistência riSÍ S." ?' ^ se dá
que ambos os prédios se possam maíff visinhas, para
situaçao tal, que se não ohnrI3Í3. ®í' numa
dos proprietários, o direito âviWrT jurídicos
dessas propriedades em face dos regras gerais
que a ordem jurídica procuri Pmm 3 recíprocos,a fmalidade econômica e aocial^do d?mftot"rop5ldad^
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Essa diferença se acentúa a destaca si; examinarmos a
finalidade de" um e outro instituto. A servidão tem por fim
trazer uma vantagem, uma utilidade de qualquer ordem
em beneficio do prédio dominante, para o tornar mais
util mais comodo, mais agradavel, mais belo, etc. Essa
finalidade da servidão é assinalada por R. Elvers, no seu
livro "Die romische Servitutenlehre. O ilustre romanista
e civilista alemão, nessa obra, que é uma das mais com-
nietas e exaustivas sobre o assunto, ensina que a servi
dão tem por fim suprir as qualidades naturais, que fal
tam ao prédio dominante.

Pode^-se-á porventura, dizer o mesmo do direito de
,„-cinhnnca'> Tem ele por fim suprir as deficiências na-
f,frnirde um dos prédios, tornando-o mais utü, mais co-
m^do mais agradavel, mais belo? Absolutamente, não.
Súm jurista, digno desse nome poderia afirmal-o.

T^n cêrca divisória, por exemplo, tem aquela finali-
sei-vidões? E' evidente que não. Aparece, aqui,
a manifestação daquela maneira de ser danovarnent ̂  de que falámos acima.

n. iuristas alemães, com a sua grande penetração,
iUnlise profunda, a que costumam submeter oscom a anau F ás suas pesquisas e investi-institutospr coiífundiram os direitos de visinhança

gações, jamai «yg^iais. Na sua perfeita e correta ter
cem as ?erviüoes P ̂ g^gj^i^aram os primeiros — "Na-
minologia, ■t' corresponde a expressão latina —chbarrechte , a q
jura vicimratí^- . Lacerda de Almeida, que é, semEntre nos, u pj-ofundo civilista, pelo seu notável
-Prt T70r. O nosso n F • x„pea.(jo. e pela aeudeza do

seu admirável s ^j^s Cousas", onde procede a
tos, no sen leta, jpinuciosa e exhaustiva das suas
uma analis ,.f„^nciais.^n\?as ÃereTcWis.carateristica ^g^ião, inspirado pela doutrina do

O  ̂ verdadeira noçãominante em s^^fg^nuança, como modos de ser da pro-
dos direitos oe vi disciplina no capitulo das servi-Sriedade mas no livro III, seção III, titulo
does, arts. lOm no conteúdo da propriedade." Consi-
T sob o rotulo -7- lingua alemã, como conteúdoderando os 3^"®'igdade as diversas faculdades ou atri-
dn direito de P^PLgjp ao titular desse direito (v VitorMiçèea qna comP«^„.,iei,,schen Oblígationenrecht,
Hasenhort'
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yol. 1.0), vê-se que a orientação do codificador tudesco
é no sentido de considerar os Nachbarrechfe como facul
dades, que cabem, reciprocamente, ás propriedades vi-
sinhas, nascidas é determinadas pela própria situação de
visinhança, de molde a estabelecer, entre elas, um mo-
dus vivendi, que acarretando concessões e restrições re
ciprocas, satisfaça aos anceios e aos imperativos da or
dem juridica.

O codigo civil brasileiro também não considera os
direitos de visinhança como servidões legais. O nosso
codificador, conhecendo os precedentes doutrinários
germânicos e abeberando-se no "Deutsches Bugerliches
Gesetzbuch", trata desse instituto no titulo II Da
propriedade —, sob o rotulo da seção V. — Dos direitos
de visinhança.

O codigo civU, nessa seção, regulamenta, minucio
samente, os diversos casos dos direitos de visinhança
Kto é, os vários aspectos ou modalidades com que se nos
depara o mstituto. Assim, trata, sucessivamente do "usn
nocivo da propriedade", "das arvores limitronhes» "da
passagem forçada", "das aguas", "dos limites entre os
prédios'^, "do direito de construir" e do "direito de ta-

Estando prestes a esgotar-se o tempo regulamentar
dentro do qual deve ser produzida a prova escrita e nre'
cisando examinar, especialmente, a parte relativa ao
"uso nocivo da propriedade", que foi destacada no non
to sorteado, não nos é possivel analizar cada um da
queles aspetos, o que exigiria, não 6 horas mas fi
mais dias!... ' °

Antes, porém, de entrarmos no estudo do uso noci
vo da propriedade, queremos abordar, sem. comtudo ter
mos a estulta pretensão de resolver, numa prova êscr^
ta de improviso, um dos mais árduos problemas co^"
que se defronta o iurista nratico noque se defronta o jurista pratico na aplicação Hof'

dos direito^de^^-sinhança, isto é, qual o remedio processual «nt
para as varias hipóteses de violação rio ^^dequado
nhança? Interdito"^ possessoriorlglo de iori^ ^3^^"
Cauçao de dano infecto? Embargo de obre ̂ ^^®^isaçao?
certo de que muitos dos que me Lvem ío
que procedo á leitura desta prova
na sua vida profissional, pelas enoriof^v™ f^saltados,
esse assunto suscita e, naturalmeS?e na calma dos ~es, Ts^lX^Torcídy^^^^^^
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tratados, depois de esforços e elucubrações, não chega
ram a um resultado definitivo e satisfatório!

Parece-nos — digamo-lo, ligeiramente, porque o
tempo é curtíssimo — que o interdito possessorio satis
faria melhor, pelo seu rito e pela sua finalidade, do que
Qualauer outro remedio processual, á reintegração do
direito violado nas relações de visinhança em apreço,
sem prejuiso de outras medidas legais, como no caso do
art. 555.

O nosso codigo civil, no art. 554 estatue que "o pro-
r^riPtario ou inquüino de um prédio tem o direito de im-
^ dir aué o máo uso da propriedade visinha possa pre
judicar a segurança, o socego e a saúde dos que o ha
bitam."

Vetamos assim, diante de um dos assuntos que
•  tAm fascinado os modernos civilistas, e sobre o
fcmto tem se debatido na elaboração legislativa e

j Vtrina — o ato ilicito e o abuso do direito. Sabe-na codigo civil francês, no art. 1382, estatuindo

Sit fait quelconque de Thomme, qui cause a au-
n dommage, oblige celui pár Ia faute duquel il esttrui U", , reparer", não oferece, como nota o insigne

arrive a i "Etude sur Ia théorie génerale de l'obli-
Saleilles, n .g premier Project de code civü aUe-
gation a a-y seguro para a caraterização e con-
inand',_um delitual. Este tem um elemento ma-
ceituaçao Q jgjj^gnto subjetivo. Quanto ao elemento
terial e culpa, — não ha divergências, salvo os
subjetivo .g responsabilidade objetiva, da cha-
casos risco profissional. Quanto ao ele-
inada teoria ^ ^ duvida que o dano, só por
rnento "^^^fgriza o elemento material, amenos que
si, não cara danoso ou prejudicial,
se pretenaw ^ sua feição de ato contrario ao
o carater am j Handiung, como dizem os ale-
direito, ivwe' praticado, sciente-
inães. — carater contrario ao direito, como nos mos-
naente, tem o ^ exemplo de alguém que eleva um
tra Saleiles, CO prejudicar o visinho, desde que
grande ̂ 011"%^" prescrições regulamentares. Por is-
Supdece a_ loua timbram em assinalar como re-

^  +nríaS S-S preSL/li^uco , irui ib-

jedece a «jemães timbram em assinalar como re-
j os Hal do ato ilicito a circumstancia de ser ele
auisito es^^^Hireito Unger na sua citada obra — System
^ntrario ^ j^gj^ Algemeinen Privatrechts", define
,4ps Osterreich virtude do qual alguém, contra-
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riamente ao direito (widerrechtlich) invade, lesando, a
esfera juridica alheia." Assim, o codificador alemão, no
art. 823, ao tratar do ato ilicito, dispõe que "aquele que
por um fato contrario ao direito atenta com intenção ou
negligencia, contra a vida, o corpo, a saúde, a liberdade,
a propriedade, ou qualquer outro direito de um outro,
é obrigado para com este outro á reparação do dano,
que resultou dele." Na elaboração do codigo civil (Bur-
gerliches Gesetzbuch"), os primeiros redatores, embora
reconhecessem que não havia direitos subjetivos abso
lutos, não estabeleceram restrições ao exercicio dos di
reitos subjetivos, sob o fundamento de que a ordem ju
ridica não devia, nos casos particulares, descer a essa
determinação — A segunda comissão, porém, sob o
mfluxo da nova doutrina de que os direitos não podem
ser exercidos absolutamente, mas sim de acordo com
a sua finalidade econômica e social, introduziu, no ca
pitulo relativo ao conteúdo do direito da propriedade,
onde se disciplinam os direitos de visinhança, o principio
de que o exercicio do direito de propriedade não é per
mitido quando não pode ter outro fim senão o de cau
sar dano a outrem. Este art., porém, foi supresso, para
se estabelecer o principio geral do art, 226.

Encontramo-nos, pois, aí, em face do abuso do di
reito, cuja natureza juridica desejariamos fixar, ante
^ varias formulas teóricas que existem, — de Bufnoir,
Soxirdat, Geny, Josserand, Charmont, Saleilles, — mas
que, mfelizmente, estando exgotado o tempo, não pode
mos levar ao cabo.

^  ̂'^VOTém, quB o art. 554, do cod. civ., con-
■nnrrL ° sentido de uma nova época, de uma
Ho nova conceção do direito

®ste, não no seu carater
í  individualista como estatuia, numa for-

f implacável, o direito romano — just
que ele devo ® —> mas na verdadeira feiçãoque falava o gm^in^ social, de
"a propriedade é iiit f ® Aquino, dizendo, queao Kem o doXn ̂  ® Deus não dá
util", e que filosofou ̂  apenas o dominioe jurist^ posítM^^^^^^^ A^S^sto Comte,
expuzeram sob aspetos Duguit, retomaram e
com a sua finaunli/i Pmpriedade exercida de acordo
raemo ae satisfaçao das necessidades individuáis, den-



— 207 —

tro dos limites impostos pelos imperativos superiores e
eternos da coexistência social e tocada de um sentido
luminoso e profundo de humanidade e solidariedade!

E só assim se pode realizar, integral e completa, a
fmalidade do direito, na sua missão, não de instrumen
to ri e naixões baixas e egoisticas, mas de coordenador

Atividades individuais, disciplinador das forças so-
cfals rsemeador da paa, da ordem do bem e da Jus-
+• entre os individuos, considerados como elementos
integrantes do organismo social.

Faculdade de Direito do Recife, em 18 de dezembro
de 1935.

(a) JOSE' SORIÂNO DE SOUZA NETO.
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