PROVA ESCRITA D DIREMD ChL (1)

Ponto 12.> — DIREITO DE VISINHRNCA — Uso no-
civo da propriedade

Unger, o notavel jurisconsulto austriaco, estudan-
do, na sua obra “System des Oesterreichischen Allge-
meinen Privatrechts” o quadro geral do direito civil, es-
creve que o homem, para, satisfacdo de suag necessida-
des, precisa dominar’a natureza néo livre em que vive.
Essa dominacao, porém, nio p_ode ser da natureza inte-
gral, na sua totalidade, mas sim de parcelas limitadas,
determinadas, nao s6 pela relatividade do seu poder de
dominag¢do, como pelas d1ficu1dade§ € obstaculos, que
a propria natureza, na sua complexidade, lhe opoe. Es-
sas parcelas da natureza, dominaveis pelo homem, na
sua luta pela vida, sdo o que, no campo do direito, se
chama, tecnicamente — cousas. A relacao, que se forma
e constitue entre o homem e os beng materiaes, é uma,
relacao fisica, material, de mera dominacao; el se tor-
na, porém, em relacéo juridica pelo respeito que lhe de-
vem os outros homens, os quais tém de se abster de a
perturbar ou violar.

Essa relacéo juridica, que vineula a cousa a0 indivi-
duo, varia, na realidade pratica do direito, na sua exten-

(1) — Prova escrita de concu

! I'SO, produzida de improviso,
sem consulta de livros, salvo de le

gislacdo ndo comentada.
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sdo e no seu conteudo, isto é, o individuo pode, em vir-
tude dela, tirar da cousa todas as utilidades de que é
capaz de produzir, na sua totalidade, ou limitar-se a
uso e goso de certas parcelas da mesma. Isto quer diz 0
que o direito sobre as cousas diversifica na sua extens gr
e no seu conteudo: ora se-nos apresenta como o po de(*)*
completo. integral, em virtude do qual o seu titular 0*_
de usar, gozar € dispor delas, e temos a propriedade; gra
se nos depara 0 poder limitado de SO e goso, e temos
conforme as circumstancias, certas formas de desmem.
pramentos do dominio, como O uso-fruto, a enfiteuse e
25 serviddes.
Afirma Ruggiero, 0 insigne civilista italiano, nas
suas Instituicoes de Direito Civil, que uma das maijores
dificuldades para se estabelecer o conceito do dominio
ou propriedade esta 1o seu poder cOmpreensivo, na so-
ma varia. yasta, inumeravel e complexa de suas atribui-
= faculdades € na sua possibilidade de se compri-
mir € reduzir a ponto de chegar a quasi nada, e, por ou-
tro lado. 2 de se estender € dilatar, voltando ao estado
rimitivo, quando desaparecem 0S fatos, que determina-
p embramento. Vemos, assim, que os cara-

am 0 Seu desmem / !
;:res fundamentals da proprledade sdo 0 seu 2 e
geral € abstrato € 0 seu poder de elasticidade.

Sob 0 ponto q‘le_vista legislativo, ha duas orientacdes
no sentido A€ definir € conceituar a propridade: uma, a
nida pelos codigos italiano, frances, e brasileiro, de
seg -do ¢ 5 tradical romana, estabelece o conceito
acor 2 descriptiVO do coqteqdo do dominio, dos pode-
0011(:1"f culdades que Ihe sdo inherentes; outra, a ado-
res ; 1 alemao, da o conceito geral e
poder livre € exclusivo de dispor das
'Assim, 0 COC: civ. fr., no art. 544, estatue que
o & o direito de gosar e dispor das cousas
ais absoluta, desde i}ue setnéo faca dela

5 o pelas leis ou regulamentos”; identi
m uio% Opgolbld og, civil italiano no art. 436; e o ctéfia
£ ﬁnﬁgmsﬂeiro, que preceitua, 1o art. 524: “A lei asse-
civ. roprietd 3o o direito de usar, gozar e dispor dos
gura 80 B2 50 reave-105 do poder de quem quer que, in-
seus b te, 0S possua”. £2(0) cpdlgo civil alemao, regu-
justamenis teqdo do direito de propriedade, pres-
jamenta +. 903, que «o proprietario duma cousa pode
0 !  contrari da lei e o efeito dos direitos

erey osica raria
salvo disP om terceiros, comportar-se a respeito des-
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ta cousa como bem lhe parecer e impedir que nenhuma
outra pessda faca dela o menor uso.”

Na doutrina, vemos, p. ex., entre os civilistas ita-
lianos, duas maneiras diferentes de conceituar a proprie-
dade: uma, como o poder juridico, e outra, como uma re-
lacdo de pertenca ou sujeicdo. Como representante da
primeira concepcdo, 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-
nhecidos pelo direito e dentro dos limites pelo direito
estabelecidos.” De outro lado, o insigne romancista
Scialoja, que a encara como “uma, relacéo de direito pri-
vado, pela qual uma cousa, como pertenca de uma pes-
soa, & completamente sujeita & vontade desta em tudo
aquilo que néo seja proibido pelo direito publico ou pe-
la concorrencia do direito de outrem.”

Dada estas nogoes fundament
ra o estudo dos direitos de visinhanca em geral, e do uso
nocivo da propriedade, em particular, passamos ao exa-
me direto destes assuntos. Alias, t80 necessario é fixar
a nocéo doutrinaria exata do direito de propriedade, pa-
ra estudo do ponto sorteado, como o fizemos preliminar-
mente, que, mais adiante, quando nos defrontarmos com
0 problema juridico do uso nocivo da propriedade, tere-
mos de confrontar e cotejar a concecao romanista, tra-
dicional e classica do direito subjetivo absoluto com a
da funcio social da propriedade, pregada por S. Tomaz
de Aquino, por Augusto Comte no “Sistema de Politica
Positiva” e, modernamente, pelo chefe da escola positi-
vista do direito francés, Léon Duguit, no seu livro
“Transformactes Gerais do Direito Privado.”

Antes de tudo, ao encarar, diretamente, o institu-
to “dos Direitos de visinhanca”, surge e aparece, como
Problema, fundamental, o de situi-lo no quadro do direi-
to das cousas, acentuando-lhe a natureza juridica e as
cara'tegisticas diferenciais. E’ o direito de visinhanca uma
servidao legal, ou um outro instituto autonomo e inde-

pendente, refugindo, pelos seus contornos especificos, a

qualquer catalogacdo dentro das categorias ou quadros

]uridico§ estatuidos, tradicionalmente, pela doutrina e
pela legislacdo?

Os escritores francéses, em
cendo ao sistemg adotado pelo
tudam e encaram os direitos de
does legais. Efetivamente, esse ¢

als, indispensaveis pa-

geral, seguindo e obede-
codigo civil francés, es-
visinhanga como servi-
odigo, no Liv. II, Tit.
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IV. Capit. IL regulamentando “as serviddes estatuidas
pela lei”, declara que essas servidoes tém por objeto a
utilidade publica ou comunal, ou a utilidade dos parti-
culares (art. 649), e, em seguida, passa a dispér, sepa-
radamente, sobre cada um dos aspetos por que se III)O
apresentam 0S direitos de visinhanca: “Du mur e} dg
fossé mitoyens (a,rt: 6_553 e segs.) “De la distance et des
ouvrages intermédiaires requis pour certaines cons-
tructions (art. g74), Des vues sur la proprieté de
son voisin (art. 675 e segs.), “De l'egout des toits
(art. 681) € «pu Droit de passage (art. 682 e segs.)
Em capitulo separado, logo em seguida, trata das
servidoes, que chamamos, muito justamente, verdadei-
ras servidoes, € qué codificador francés denomina,
“gervidoes estabelecidas pelo fato do homem” (Des se?
vitutes établies par la fait de I’'homme) . Identico sist;e:
ma segue O cod. civ. italiano, o que nao é de admirar
porque O legislador italiano se limitou a copiar, cega-
mente, 0 Seu modelo, 0 cod. Civ. francés, assim na ori-
entacao sistematica, como na _rela«;éo literal dos textos
cemn realizar elaboracao propria, nem submeter os ins-
titutos regulamentados pelo codificador francés a uma
tica, penetrante e profunda, acolhendo o que
melhor S€ oferecesse €m face da mais pura doutrina, e
o 0 que nao S€ justificasse em vista de uma cor-
refa sistematizagﬁo do direito civil. :

O nosso egregio Lafayete, nessa obra lapidar, que € o
Direito da Cousas”, apesar do seu agudissimo senso ju-
ridico, que © sagrou principe de nossa dogmatica, ao seu
tempo, deixou-se levar nas aguas dos escritores francé-

, ndo penetrando bem no intimo dos dois insti-
ruridicos — @5 servidoes prediais e os direitos da
Tisinhanca — a reem}endg-lhes os elementos diferen-
ciais resultantes da dlyers1dade dos aspetos e relacGes

/ ue esses institutos focalizar, os reconduzem
a unidade doutrinaria € sistematica, sem base fir-

incipios € na realidade da vida juridica. De fei-

e, na aludida obra, submete os casos diversos
de visinhanca, due ele chama, como os fran-
sces e os italianos, serviddes legais, 20S principios e nor-
servidoes prediais. Eptretanto, € preciso assi-

nalar que, Y Frangafrr&?tguﬁiga é:)%tavel,f e,
e fol, incontestave ) professores mais

e perfeltos que passaram nas universidades

nc indo além das doutrinas correntes em seu
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pais, ndo confunde os direitos de visinhanca com as ser-
vidoes prediaes. :

No seu monumental “Cours de Code Napoléon”, acen-
tha o civilista francés a verdadeirs natureza juridica
dos direitos de visinhanca. Nio se trata, diz o mestre,
de uma serviddo, no sentido técnico e proprio, de um di-
reito real da cousa alheia, em virtude do qual o dono do
predio dominante é autorisado a fazer no predio servien-
te aquilo que néo poderia se nio existisse a serviddo, ou
impedir que o dono do ultimo praticasse o que poderia
praticar na hipotese da inexistencia do referido direito

real, “mas de um modo de ser geral da propriedade
imovel.”

. Realmente, isto é o que resalta de uma analise
perfeita das relacoes juridicas, que se nos deparam nos
casos de propriedades visinhas. Se examinarmos cada
um dos casos, que entram dentro na esfera ou circulo
juridico dos direitos de visinhanca veremos que eles sao
determinados pelo estado, situacdo e localizagdo dos
imoveis, formando-se, entre estes, relagdes especiais,
que o direito civil discipling e regulamenta. E’ o pro-
prio modo de ser da propriedade, o estado em que os
imoveis se apresentam uns em relacdo aos outros, que
origina certas e determinadas relacoes juridicas entre
05 respectivos proprietarios, previstas o disciplinadas
pelo legislador civil.

Assim na naturezs, juridica e no contetido, como

12 finalidade, se distinguiem as servidges juridicas e os
direitos de visinhanca,.

As servidoes prediais constituem um direito real
12 cousa alheia: o dominio do predio serviente, em vir-
tude.das faculdades e atribuicGes concedidas ao dono do
bredio dominante, perde a sua plenitude, o pera-se-lhe um
fr3310namept0, um desmembramento nos seus atributos.

dos proprietarios, o direito civil tr
dessas propriedades e€m face dos

que a ordem juridica, Procura equi
a finalidade economicg e social do

interesses reciprocos,
llprqr, afim de atender
direito de Propriedade.
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Essa diferenca se acentua a destaca si; examinarmos a
finalidade de um e outro instituto. A servidao tem por fim
trazer uma vantagem, uma utilidade de qualquer ordem
em beneficio do predio dominante, para o tornar mais
util, mais comodo, mais agradavel, mais belo, efc. Essa
finalidade da servidao é assinalada por R. Elvers, no seu
livro “Die romische Servitutenlehre. O ilustre romanista
e civilista alem&o, nessa obra, que € uma das mais com-
pletas e exaustivas sobre o assunto, ensina que a servi-
dao tem por fim suprir as qualidades naturais, que fal-
tam ao predio dominante.

Poder-se-4, porventura, dizer 0 mesmo do direito de
visinhanca? Tem ele por fim suprir as deficiencias na-
turais de um dos predios, tprnando—o mais util, mais co-
modo, mais agradavel, mals belo? Absolutamente, nao.
Nenhum jurista, digno desse nome, poderia afirmal-o.

Uma cérca divisoria, por exemplo, tem aquela finali-
dade das servidoes? B ev{dente que ndo. Aparece, aqui,
novamente, & manifestacdo daquela maneira de ser da

pro priedade, de que f~alémos acima.

Os juristas alemaes, com a sua grande penetracio,
inua analise .profunO}a., a que costumam submeter os
institutos juridicos, suje}tos as suas pesquisas e investi-
-gagéeS, jamais confundiram 0S d1re}tqs de visinhanca

as servidoes prediais. Na sua perfeita e correta ter-
o logia, sempré denominaram os primeiros — “Na-
gﬁggrggch, o7, a que corresponde a expressdo latina —

: s nimitatiS. 5
jura é/rzlctzrf?tnés’ o insigne Lacerda de Almeida, que &, sem

. o 10SSO mais profupdo _c1v111sta, pelo seu notavel
favor, -d adeiramente cristalisado, e pela agudeza do
gmmir el senso juridico, distmg’l’le os dois institu-
seu & sen livro «pireito das Cousas”, onde procede g,
o :nalise completa, minuciosa e exhaustiva das suas

R iferenciais.
o teristicas di e, : :
Calao codificador alemao, inspirado pela doutrina do-

) atria, onde se tem a verdadeira nocio
mmar}’?e' g;l ggav%jsmhanga, como modos de ser da pgro-
dos direi el nio 08 disciplina no capitulo das servi-
' rledad‘e_ 10 g, 1029, mas 1o livro III, secdo III, titulo
does, arts- e contelido da propriedade.” Consi-
o rovul uristas de lingua alemé, como contetido
nd derI' opriedade as diversas faculdades ou atri-
0 direito o a0 titular desse direito (v Vitor

etem AW
puictes 9% Das Osterreichischen Obligationenrecht,
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vol. 1.°), vé-se que a orientacdo do codificador tudesco
€ no sentido de considerar os Nachbarrechte como facul-
dades, que cabem, reciprocamente, as prqprifedadgs vi-
sinhas, nascidas e determinadas pela propria situagio de
visinhanca, de molde a estabelecer, entre elas, um mo-
dus vivendi, que acarretando concessoes e re§trlgoes re-
ciprocas, satisfaca aos anceios e aos imperativos da, or-
dem juridica.

O codigo civil brasileiro tambex~n nao considera os
direitos de visinhanca como serviddes legais. O nosso
codificador, conhecendo os precedentes doutrinarios
germanicos e abeberando-se no “Deutsches Bugerliches
Gesetzbuch”, trata desse instituto no titulo IT — Da,
propriedade —, sob o rotulo da secdo V. — Dos direitos
de visinhanca.

O codigo civil, nessa secéo, regulamenta, minucio-
samente, os diversos casos dos direitos de visinhanca,
isto e, os varios aspectos ou modalidades com que se nos
depara o instituto. Assim, trata, sucessivamente, do “uso
nocivo da propriedade”, “das arvores limitrophes”, “da
passagem forcada”, “das aguas”, “dos limites entre os
predios”, “do direito de construir” e do “direito de ta-
pagem.”

Estando prestes a esgotar-se o tempo regulamentar,
dentro do qual deve ser produzida a prova escrita, e pre-
cisando examinar, especialmente, a parte relativa ao
“uso nocivo da_propriedade”, que foi destacada no pon-
to sorteado, nao nos é possivel analizar cada um da-.
queles aspetos, o que exigiria, ndo 6 horas, mas 6 ou
mais dias!...

Antes, porem, de entrarmos no estudo do uso noci-
Vo da propriedade, queremos abordar, sem. comtudo, ter-
mos a estulta pretensdo de resolver, numa, prova escri-
ta de improviso, um dos mais ardugs problemas, com
que se defronta o jurista pratico na aplicacdo das ’regras
legais relativas aos casos particulares dos direitos de vi-
sinhanca, isto é, qual o remedio Processual adequado
para as varias hipoteses de violacao do direito de visi-
nhanca? Interdito possessorio? Acdo de Indenisacdo?
Caucéo de dano infecto? Embargo de obra nova? Estou

esse assunto suscita e, naturalmente

e na calma dos gabinetes, 45 voltas com os codigos e os
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tratados, depois de esforcos e elucubracdes, néo chega-
ram a um resultado definitivo e satisfatorio!
Parece-nos — digamo-lo, ligeiramente, porque o
tempo é curtissimo — que o interdito possessorio satis-
faria melhor, pelo seu rito e pela sua finalidade, do que
qualquer outro remedio p}‘ocessua'l,.é. reintegracdo do
direito violado nas relacoes de visinhanga em aprego,
sem prejuiso de outras medidas legais, como no caso do

art. 559.
O nosso codigo civil, no art. 554 estatue que “o pro-

prietario, ou inquilino de um predio tem o direito de im-
edir que 0 Mao uso da propriedade visinha possa pre-
judicar a seguranca, 0 socego € a saude dos que o ha-

bitam.”

Estamos, assim, diante de um dos assuntos que
mais tém fascinado os modernos civilistas, e sobre o
qual tanto tem se debatido na elaboracao legislativa e
o% doutrina — O a_to_ ilicito eo abuso do direito. S.abe-
mos que O co_d1go civil frances, ’no art. 138_2, estatuindo
3 drout fait quelcor_lque de. 1 I}omme, qui cause a au-
I dommage, (,’,bhgf celui par la faute duqugl 1} est

ivé 4 le reparer”, ndo oferece, como nota o insigne
arriv no seu “Etude sur la théorie génerale de 1’obli-
i rés le premier Project de code civil alle-
gatlc:i am criterio seguro para a caraterizacdo e con-
marl 50 do fato delitual. Este tem um elemento ma-
cel!;ula(é in elemento subjetivo. Quanto ao elemento
teria Al culpa, — ndo ha divergencias, salvo os
subj€ lx Cepcionais de responsabilidade objetiva, da cha-
coria do risco profissional, Quanto ao ele-
t material, é fora de duvida que o dano, s6 por
me 0 carateriza 0 elemento material, a menos que
si, naoten desse Ver no fato danoso ou prejudicial,
s rier anti-juridico, a sua feicdo de ato contrario ao
o card Widerfecmlicn Handiung, como dizem os ale-
du;eltO, Mas, nem todo dano, ainda praticado, sciente-
maes. 'jc; A0 earater contrario ao direito, como nos mos-
ente, Jes, com O exemplo de alguem que eleva um
tra Salel i’icio para prejgdlcar o visinho, desde que
grande e todas as prescricoes regulamentares. Por is-
obedece a-"stas alemaes timbram em assinalar como re-
0 g;;e cial do ato ilicito a mrc_umstar‘lcia de ser ele
ulﬁilto 57 o direito. Unger na sua citada obra — System
Contrati ichischen Algemeinen Privatrechts”, define
des ogterro «o ato, em virtude do qual alguem, contra-
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riamente ao direito (widerrechtlich) invade, lesando, a
esfera juridica alheia.” Assim, o codificador alemao, no
art. 823, ao tratar do ato ilicito, dispoe que “aquele que
por um fato contrario ao direito atenta com intencao ou
negligencia, contra a vida, o corpo, a saude, a liberdade,
a propriedade, ou qualquer outro direito de um outro,
€ obrigado para com este outro 4 reparacdo do dano,
que resultou dele.” Na elaborac¢ao do codigo civil (Bur-
gerliches Gesetzbuch”), os primeiros redatores, embora
reconhecessem que ndo havia direitos subjetivos abso-
lutos, néo estabeleceram restricoes ao exercicio dos di-
reitos subjetivos, sob o fundamento de que a ordem ju-
ridica néo devia, nos casos particulares, descer a essa
determinacdo — A segunda comissdo, porém, sob o
influxo da nova doutrina de que os direitos nao podem
ser exercidos absolutamente, mas sim de acordo com
a sua finalidade economica e social, introduziu, no ca-
pitulo relativo ao contetido do direito da propriedade,
onde se disciplinam os direitos de visinhanca, o principio
de que o exercicio do direito de propriedade nao é per-
mitido quando néo pode ter outro fim sendo o de cau-
sar dano a outrem. Este art., porém, foi supresso, para
se estabelecer o principio geral do art. 226.

. Encontramo-nos, pois, ai, em face do abuso do di-
reito, cuja natureza juridica desejariamos fixar, ante
as varias formulas teoricas que existem, — de Bufnoir,
Sourdat, Geny, Josserand, Charmont, Saleilles, — mas

que, infelizmente, estando exgotado o tempo, ndo pode-
mos levar ao cabo.

! O certo €, porém, que o art. 554, do cod. civ., con-
€m, no seu bojo, o sentido de uma nova epoca, de uma

nova mentalidade, de uma nova concegdo do direito

de Propriedade, encarando-se este, ndo no seu carater

trasl(ciess;v_amente ind;vidualista como estatuia, numa for-
wa Iria, feroz e implacavel, o direito romano — just

utendi, fruendi et abutendi —, mas na verdadeira feicdo
que ele deve apresentar: n i

: g€ €conomica e social, como instru-
mento de satisfacio das necessidades in&ividué.is, den-
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tro dos limites impostos pelos imperativos superiores e
eternos da coexistencia social e tocada de um sentido
juminoso e profundo de humanidade e solidariedade!
E s6 assim se pode realizar, integral e completa, a
finalidade do direito, na sua missao, nio de instrumen-
to de paixdes baixas e egoisticas, mas de coordenador
das atividades individuais, disciplinador das forcas so-
ciais e semeador da paz, da ordem, do bem e da jus-
tica entre OS individuos, considerados como elementos

integrantes do organismo social.

Faculdade de Direito do Recife, em 18 de dezembro

de 1935.
(a) JOSE’ SORIANO DE SOUZA NETO.



