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Preparei, aqui, de forma objetiva,
uma sinopse para que ndo haja perda
de tempo na analise do tema a ser ex-
posto. O objetivo do tema - registro até
que estou, deliberadamente, inauguran-
do esse estudo em face da interdiscipli-
nariedade do assunto — € o exame, que
me pareceu muito pertinente, de uma
pequena parte do Codigo Civil - o direito
de vizinhanc¢a - conjugada com as nor-
mas sobre vizinhanca e a propriedade,
que compdem a nossa legislacao urba-
nistica.

A finalidade basica é essa, por uma
razdo simples: tenho observado que a
vizinhanca, como criadora de direitos e
deveres, ou tem sido estudada de forma
estanque no Codigo Civil (em virtude de
secao nominada com tal matéria), ou tem
sido estudada a luz, exclusivamente, do
Direito Publico, porquanto a vizinhanca,
mal ou bem, introduz aspectos ligados ao
direito urbanistico, que € tipicamente de
Direito Publico. Entao, a finalidade é fa-
zer essa conjugacao do direito privado e
do direito publico, no que toca a esse as-
pecto especifico da vizinhanca.

Meu objetivo na exposicao - e eu
gostaria de, antecipadamente, deixar
isso bem claro - € examinar a aplicabili-
dade direta, concreta, do direito, ou seja,
me proponho ao exame do direito posto,
vigente, do jus positum, sem teorizacoes,
sem filosofias juridicas das quais, quero
acreditar, nés ja estamos um pouco can-
sados. Eu, alias, gostaria até de lhes di-
zer que sO €, a meu ver, concebivel o
estudo de filosofias juridicas, na medi-
da em que elas tém uma visado de apli-
cabilidade concreta. Do momento em que
as teorias juridicas sdo meras divaga-
coes filosoficas e tedricas, sem que sir-
vam para que vocé aplique o direito, elas
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nao nos servirdo, nem a noés como intér-
pretes nem como aplicadores do direito.
Entao, a nossa proposta nao é fazer, aqui,
exercicio de erudicdo - até porque nao
me acho capaz desse tipo de exercicio -
mas sim examinar, exatamente, o nos-
so direito concreto.

E sobre esse aspecto - “Direito de
Vizinhanca e Politica Urbana” - o primei-
ro ponto que gostaria de considerar, € nao
podia deixar de falar nisso, porque é o
pressuposto logico, € a questao do direito
de propriedade. Quem esta voltado para
a area do Direito Publico e dirige seus
estudos para o Direito Constitucional,
sabe muito bem que a propriedade, em-
bora tenha sido considerada tradicional-
mente como matéria propria do Direito
Civil, na verdade, dentro da Constitui-
cao hoje vigente (nao era assim na Cons-
tituicao de 1967), nao se pode nem dizer
que a propriedade é matéria objeto de
competéncia constitucional da Unido Fe-
deral, até porque a préopria Constituicao
biparte as competéncias.

Dai porque o primeiro ponto a con-
siderar-se no que toca a vizinhanca — que
é um aspecto da propriedade — é que o
direito de propriedade, primeiramente,
vem sofrendo wum processo de
publicizacdao. Quem esta voltado para os
autores mais modernos que vao fazendo
o histérico dos periodos da evolucao da
propriedade observa que esta se encon-
tra cada dia mais longe daqueles concei-
tos individualistas que vigoraram nas épo-
cas anteriores do Direito e que, se bem
percebermos, a cada dia mais se esta
jungido a certas restricées. E por que
razao? Porque hoje a propriedade — e esta
na Constituicao — ndo € mais sendao um
direito condicionado a uma funcao soci-
al. Esse € o outro aspecto. Entao, toda
vez que qualquer vetor representar al-
gum tipo de beneficio social, e esse be-

Anais do “EMERJ Debate o Novo Cédigo Civi’ - 221



neficio social tiver prevaléncia sobre o
direito individual da propriedade, na ver-
dade estaremos ai diante de uma restri-
cdo ao direito de propriedade.

Em relacao a questao da competén-
cia (¢ o ponto inicial, me parece), que-
ria lembrar que a propriedade, desde
logo, esta, em primeiro plano, garantida
no artigo 5° da CF; mas quem € o artigo
5° na parte da propriedade — e ha cinco
dispositivos que tratam dela: XXII, XXIII,
XIV, XV e XVI - vai verificar que a Cons-
tituicao, depois de dizer que esta garan-
tido o Direito de Propriedade, ressalva,
no inciso XXIII, que “a propriedade aten-
derd a sua fungdo social”, como que a di-
zer o seguinte: “eu garanto o seu direito
de propriedade, desde que atendida a
funcao social”. Portanto, o que a Consti-
tuicdo deu com uma das maos, no inciso
XXII, ela retirou com a outra no inciso
XXIII, para mostrar o circulo de
interdependéncia exatamente em rela-
cao a funcao social.

Depois, vemos no artigo 22, I, da Carta
Politica, que a Unido tem competéncia para
legislar sobre Direito Civil, e ai a gente
imediatamente se volta para o Direito Ci-
vil, Direito de Propriedade, Codigo Civil,
Livro III, Titulo proprio “Das Coisas”.

Mas a propria Constituicao, logo
adiante, no artigo 24, I, quando se refe-
re a competéncia concorrente - no caso,
ali, ela se refere a Unido, aos Estados e
ao Distrito Federal - menciona como ob-
jeto da competéncia legislativa concor-
rente o Direito Urbanistico. Observe-se
que ela nao fala em propriedade, mas
sim em Direito Urbanistico. A Consti-
tuicdo nao se refere ao Municipio, no
caput do artigo 24, mas se conjugarmos
essa norma com o artigo 30, veremos
que o Direito Urbanistico, evidentemen-
te, integra a competéncia municipal.

Conclusao: apesar de termos a pro-
priedade dentro do Direito Civil como
objeto da competéncia da Uniao Fede-
ral, temos uma competéncia legislativa
concorrente das trés esferas sobre Di-
reito Urbanistico, e quando examinamos
as regras do Direito Urbanistico, vere-
mos que, sem duvida, nelas existem va-
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rias limitacoes ao direito de proprieda-
de. No fundo, no fundo, e principalmen-
te, a lei municipal, como vamos verifi-
car, vai ter, em nosso atual sistema,
grande relevancia no arquétipo forma-
dor do direito de propriedade.

Outro aspecto interessante: fica-
mos normalmente nas competéncias
Constitucionais dos artigos 21, 22, 23,
24, 25 e 30, mas esquecemos que, la na
frente, no capitulo da “Politica Urbana”,
ha competéncias proprias, e essa Cons-
tituicao inovou, criou um capitulo com o
qual - desculpem o termo - “descobriu a
polvora”, porque a politica urbana, a po-
litica agraria, a politica fundiaria ja exis-
tem nos sistemas europeus ha décadas;
nos conseguimos inaugurar agora, em
1988, capitulos proprios, colocados den-
tro da Ordem Economica.

Desse modo, quando os artigos
182 e 183 sao examinados, percebe-
se que ali existem competéncias. Por
exemplo: la descubro que a Unido Fe-
deral recebeu competéncia para tra-
car regras gerais de politica urbana, e
que, além dessas regras gerais fede-
rais, existem regras especificas de
implementacao das politicas urbanis-
ticas, que vao ficar a cargo do Munici-
pio. Quando vemos que o Municipio tem
o poder de criar obrigacdes urbanisti-
cas (como obrigar a construir, a parce-
lar imovel, a edificar), percebemos,
sem demora, que essas regras tratam
do direito de propriedade, que, na ver-
dade, forma um conjunto nao s6 den-
tro da parte das competéncias consti-
tucionais, como também la na parte que
diz respeito ao direito urbanistico — nao
s6 o urbano, artigos 182 e 183, como
na parte rural, agricola, artigos 184 a
191. Se forem analisados os dispositi-
VoS um a um, veremos quantos sao per-
tinentes ao direito de propriedade.

Agora, examinando a segunda par-
te: como o direito de vizinhanca, que é
objeto do tema, esta dentro do Direito
das Coisas e, por sua vez, do Direito de
Propriedade, temos que fazer um
atrelamento inevitavel entre o Direito
de Vizinhanca e a Propriedade. Em nos-



so sistema vigente, do Coddigo Civil atu-
al, temos o Livro III, que trata Das Coi-
sas; ai vem o Titulo I, que trata Da Pos-
se; o Titulo II que trata dos Direitos
Reais; e o Titulo III que trata Da Propri-
edade. O Titulo III esta dividido, por sua
vez, em capitulos, que tratam de varios
aspectos ligados a propriedade.

Um desses capitulos do Titulo III -
“Da Propriedade” - €, exatamente, o ca-
pitulo V, que trata dos direitos de vizi-
nhanca. Nesse capitulo, o Codigo Civil
faz, com algumas alteracdes que exa-
minaremos concretamente, divisdo em
sete espécies contidas no chamado di-
reito de vizinhanca.

Uma primeira parte, que trata do
uso anormal da propriedade, € considera-
da por Orlando Gomes como sendo a Par-
te Geral do Direito de Vizinhanca. Coi-
sa interessante € que deveria até cha-
mar-se “Disposicoes Gerais”, porque as
Secoes seguintes sdo todas ligadas a fa-
tos de vizinhanca especificos.

A secao I, “Do uso anormal da pro-
priedade”, trata das regras gerais do uso,
e nas Secoes seguintes, II a VII, vamos
encontrar os aspectos especificos da vi-
zinhanca, quais sejam, arvores
limitrofes, passagem forcada, passagem
de cabos e tubulacdes — tema novo, fa-
remos breves comentarios sobre isso -
aguas, limites entre prédios e direito de
tapagem e direito de construir.

Conclusao: nosso direito de vizi-
nhanca, na verdade, integra um elo de
ligacao com o direito de propriedade e
meu foco vai se centralizar exatamente
no aspecto ligado ao chamado uso anor-
mal da propriedade; duas palavras sobre
o direito de construir e o que esta vigo-
rando no Direito Positivo — no Direito
Civil e no Direito Administrativo Urba-
nistico — esse é o projeto basico do tema.

Duas palavras, primeiro, sobre a
chamada vizinhanca (ja que o tema é
“Direitos da Vizinhanca”): trata-se de
relacado juridica maultipla, plurilateral, e
evidentemente, todos sabemos aqui, €
uma relacao juridica de natureza
conflituosa. Os romanos, até por curio-
sidade, usavam um brocardo dizendo

mais ou menos assim: “Vicinitas est mater
discordiarum”. Traducao: a vizinhanca é
a mae das discordias.

O proprio Digesto ja tinha preocu-
pacao com as questdoes de vizinhanca e
consta, de acordo com o0Ss nossos
civilistas, que o proprio Ulpiano, ao rela-
tar as linhas da propriedade, teria tido
o cuidado de dizer o seguinte: “use a
sua propriedade, mas respeite a propri-
edade vizinha”. Para a idéia de “respei-
tar” foi usado o verbo imitat, de imitere,
que deu imitio, imissao, imitir. S6 que a
nocao do Ulpiano era a de uma imissao
material, uma introducao de bens
corporeos no terreno vizinho — essa a
idéia que o romano tinha. Evidentemen-
te que essa idéia evoluiu e o que era a
chamada imitio, hoje se transformou no
que o Coédigo denominou - e o anterior
nao denominava - de “interferéncias”, ex-
pressao trazida por Ihering para dizer que
tanto faz se o imitere € de lancamento de
coisas materiais — frutos ou galhos que
caem da arvore — como também se ha
repercussao de coisas incorporeas.

A nocao de vizinhanca hoje implica
a nocao de coisas corpoéreas e incorpo-
reas. Os principios que regem as nor-
mas da vizinhanca, basicamente, sao
todos calcados no principio da conciliagéo
ou da harmonia social, porque a vizinhan-
ca tem um aspecto especifico: ela é de
carater permanente, € uma relacdo ju-
ridica que se protrai no tempo. Os liti-
gios, entao, sao sempre prejudicialissi-
mos, visto que o carater permanente da
relacdo juridica tem que levar a concili-
acbOes sociais e harmonizacoes, e ndo a
conflitos. Por isso, é que quando se exa-
minam as normas do Coédigo Civil, hoje
regedoras do Direito de Vizinhanca -
comecam no artigo 1.277 — observa-se
uma coisa interessante: existem ali pre-
ceitos que sao de ordem publica — impo-
sitivos a vontade dos vizinhos - assim
como preceitos de natureza dispositiva -
em que os vizinhos vao poder se ajustar,
enfim, vao poder, harmonicamente, bus-
car objetivos comuns - a base é essa.

Apenas como questdo de identifi-
cacao de temas, ha uma discussao en-
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tre os autores - a meu ver até sem grande
relevancia - mas que vale a pena
menciona-la, ja que estamos estudan-
do aqui com muita brevidade: qual é a
natureza juridica do direito de vizinhan-
ca? o que ele implanta na ordem juridi-
ca? implanta um tipo de limitacao a pro-
priedade ou tipo de servidao predial?

Quando lemos essas duas ultimas
disciplinas - as servidoes e os direitos
de vizinhanca - em alguns momentos
vemos linhas assemelhadas. Mas, se-
guindo na esteira dos civilistas, pelo
menos domina o entendimento de que a
caracterizacdo do direito de vizinhanca
é, tipicamente, de limitacao ao direito
de propriedade. Isso porque ele apresen-
ta, de fato (e estou convencido de que
as servidoes prediais tém um carater di-
ferenciado mesmo) - e isso me parece
definitivo - o carater da reciprocidade.

Nao sei se é facil notar esse fato:
quando tratamos do direito de vizinhanca,
verificamos que a existéncia desse direito
implica a criacdo de um dever de vizinhan-
ca, mas o individuo sujeito ao dever de vi-
zinhanca, por seu turno, tem um direito
de vizinhanca contra o titular do direito
originario. Portanto, essa reciprocidade que
caracteriza o direito de vizinhanca nao apa-
rece nas servidoes prediais, porque nestas
s6 ha o regime da unilateralidade - s6 um
se beneficia, s6 um sofre o gravame - dai
as expressodes que se usam la: prédios do-
minante e serviente porque, na verdade,
um € serviente mesmo e nao tem benefi-
cio algum.

Um outro aspecto que indica dife-
renca € que, quando se estuda a servi-
dao e suas formas de criacao, nota-se
que ela sempre retrata um direito eleva-
do, ampliado para o titular do prédio do-
minante; € como se tivesse conquistado
uma vantagem juridica: o seu direito
melhorou, porque além do prédio, ele tem
uma servidao. No direito de vizinhanca,
nao ha essa ampliacao de direito, porque
os seus valores sao totalmente diferen-
ciados dos valores da servidao; trata-se
de uma relacao bilateral.

E, por fim, um ultimo aspecto dis-
tintivo, também merecedor de analise:
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€ que na servidao a natureza do direito é
real, até porque ela esta elencada entre
os direitos reais, e os direitos de vizi-
nhanca sao alguns reais e outros pesso-
ais. Portanto, em ultima analise, o que
se tem, dentro do que os civilistas per-
cebem, € que a melhor caracterizacao
da vizinhanca, hoje, é a de que estampa
a configuracao de limitacées a proprieda-
de ou, para quem quiser, ao direito de
propriedade.

Vizinhanca e licitude. E preciso que
a conduta do vizinho seja ilicita para que
o seu vizinho tenha um direito em face
dele? Para os autores modernos,
liceidade ou iliceidade sao fatores
irrelevantes para a vizinhanca. Em con-
sulta a que procedi, pareceu-me inte-
ressante o seguinte fato: o Professor
Orlando Gomes e o nosso saudoso Mi-
nistro Aguiar Dias chegam a considerar
que as condutas geradoras de direito de
vizinhanca do vizinho sado condutas muito
mais aproximadas a um tipo de fato ge-
rador de responsabilidade objetiva - ou
por ato abusivo, ou por abuso de direito,
como dizia Aguiar Dias - do que a qual-
quer vislumbre de elemento subjetivo de
culpa ou de dolo. Por isso € que o Codigo
Civil usou a expressao “uso anormal”,
na qual esta longe qualquer idéia de
subjetivismo, um pouco diferente da ex-
pressao anterior, “uso nocivo”. Permito-
me, humildemente, dizer que, por uma
questao de verificacdo do sentido, en-
contramos realmente no aspecto de
“nocividade” muito maior elemento de
carater subjetivo do que vocé encontra
no aspecto da “anormalidade” do uso -
esse € outro aspecto.

Na classificacdo do direito de vizi-
nhanca (porque sdao muitos aqui), encon-
tramos no Codigo Civil capitulos desti-
nados a “passagem forcada”, “arvore
limitrofe” e outros que sao fatos que so6
eventualmente acontecem. Outros as-
pectos, ao contrario, tém ocorréncia co-
mum e ensejam aplicabilidade direta. E
o caso, por exemplo, da classificacao
atinente a onerosidade do direito de vi-
zinhancga. Todos sao direitos, mas ha di-
reitos gratuitos e direitos onerosos.



Ha direitos onerosos em que o seu
titular tem, ao mesmo tempo, um dever
de indenizacao; trago aqui, como exem-
plo, o direito a passagem forcada. O ob-
jeto do meu direito é a passagem forca-
da em direcao a uma fonte, a um porto
etc., mas eu tenho um dever de indeni-
zar. Repare-se: se a propria lei disse que
o titular tem direito a passagem forcada
mediante indenizacdo; se a propria lei
disse que o proprietario tem o direito de
fazer passar cabos, dutos, e outros tipos
de tubulacoes na propriedade vizinha,
mediante indenizacao, o fato esta
indiciando que o legislador criou um caso
de dano presumido, porque nao deixou
as partes a composicao imediata do even-
tual litigio. Ja, por exemplo, o direito de
colher frutos que caem da arvore do vi-
zinho no seu imovel, € um direito gra-
tuito — vocé ja tem direito a esses frutos
sem nenhum dever indenizatério. Por-
tanto ha, de fato, direitos conexos a de-
veres indenizatérios, e os chamados di-
reitos gratuitos (que se pode exercer,
muito embora s6 eventualmente), vao
gerar um dever indenizatorio - esse
“eventualmente” significa dizer que, en-
quanto no direito oneroso ha um dano
presumido, nos chamados direitos gra-
tuitos s6 vai haver indenizacao quando
houver dano ou prejuizo real. Ha uma
diferenca, realmente, de concepcao.

Passo, pois, a examinar diretamen-
te a parte, agora, do Codigo Civil. A parte
até agora comentada referiu-se a vizi-
nhanca em suas linhas basicas. Exami-
nando o direito positivo, daremos realce
- € claro - as virgulas e pontos e virgulas
que o novo Codigo apresentou em rela-
cao ao Codigo anterior. Comeco pelo ti-
tulo da Secao, porque o capitulo é “Dos
Direitos de Vizinhanca” (artigo 1.277).

A primeira Secao tem o nome de
“Do Uso Anormal da Propriedade”. De-
veria ser “Disposicdes Gerais”, porque
essa Secao trata de aspectos gerais da
vizinhanca; as outras secoes dizem res-
peito a aspectos especiais, a fatos espe-
ciais geradores da interferéncia chama-
da prejudicial. Esse o primeiro aspecto.
E aqui ja vimos esse primeiro aspecto,

ou seja, a expressao “Uso Nocivo” foi
substituida por “Uso Anormal” — elimi-
nou-se o eventual subjetivismo do “no-
civo” e criou-se o objetivismo da “anor-
malidade”. Vantagem? Muita vantagem,
porque so revela o seguinte, a expres-
sdo “anormalidade do uso”: que ndo im-
porta, especificamente, se a minha con-
duta na minha propriedade causa reper-
cussoes prejudiciais ao vizinho, em re-
lacao a minha prépria intencao prévia
de fazé-lo; ela revela apenas um cara-
ter objetivo de que, este uso, mediante
certos paradigmas, esta fora dos
standards normais do uso da proprieda-
de — essa é que é a idéia que me parece
muito mais objetiva; foi valiosa a altera-
cao na minha visao.

Ha um probleminha que surge, o
de se saber o seguinte: quando o uso €
anormal? Porque acabamos desaguan-
do na questdo dos chamados conceitos
valorativos, plurissignificativos ou juridicos
indeterminados. Sim, porque o conceito
de “anormalidade” € um conceito
variadissimo. O que pode ser normal
para um, pode nao o ser para outro; por-
tanto, € um conceito valorativo, subjeti-
vo. Entédo, o que é que cumpre dizer di-
ante do Coédigo Civil? Qual seria o
parametro que eu teria que admitir para
que pudesse tracar uma linha
demarcatoria entre o que € normal e
anormal no uso?

Parecem-me aplicaveis dois crité-
rios para exame da questao. Primeiro, o
critério da tolerabilidade, porque quan-
do vocé encontra a idéia da chamada “in-
terferéncia prejudicial”’, o Cédigo Civil
disse, no paragrafo tinico do 1.277, que
a interferéncia proibida é aquela que
deve levar em conta as edificacdoes em
zonas € os limites ordinarios de toleran-
cia; quando é que um limite de toleran-
cia & ordinario ou € extraordinario? De-
saguamos novamente num conceito
valorativo. Sintese: de um lado, o fator é
o da tolerabilidade — esse € um primeiro
paradigma para tentar objetivar, positivar
o conceito de uso anormal.

Por que se fala em tolerabilidade?
Porque sempre pensamos, em termos de
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vizinhanca, naquelas situacoes em que
se critica o vizinho, ou em que alguém
se acha merecedor ou titular de um di-
reito em face de uma conduta do vizi-
nho que lhe desagrada. Mas a tolerabi-
lidade tem que levar em conta a situa-
cao do imovel em varios aspectos. E isso
por qué? Os romanos ja diziam isso: a
vizinhanca ja traz, naturalmente, alguns
desconfortos, alguns dissabores, alguns
aborrecimentos. Isso para quem vive em
regime de vizinhanca, € facil verificar.

Esses aspectos — até citei casos
assim - esse desconforto e os sofrimen-
tos naturais da vizinhanca sdo aquelas
situacdes que vivemos no dia-a-dia: fes-
tas de vizinho, som alto de vizinho, pes-
soal que acorda cedo, as 7h da manh3,
e fala alto. Esse horario para muitos é
bastante cedo, mas ja € uma hora razo-
avel para se falar um pouco mais alto,
mas o vizinho nao gosta muito.... Ha o
pessoal que nao gosta do latido do ca-
chorro, mas o latido ocorreu as onze ho-
ras da manha e foi um latido eventual.
Ha quem nao goste nem do choro do bebé
do vizinho... Esses sao casos concretos,
do dia-a-dia. Entdo, vejamos como pri-
meiro ponto a destacar: nao vai haver
vizinhanca em que vocé se ache titular
exclusivo do seu proprio conforto, por-
que o vizinho tem que saber conviver
com uma coisa, a colateralidade; esse é o
aspecto da chamada tolerabilidade.

Em segundo lugar, o outro
paradigma aproximado é o que leva em
conta os chamados usos e costumes locais,
porque as propriedades se situam em
locais diferenciadissimos. Nao se podem
comparar propriedades situadas, por
exemplo, em zona de asilos para pesso-
as idosas com propriedades situadas em
regidoes balnearias (Salvador, por exem-
plo). Imagine-se o centro de Salvador no
carnaval? Quem vai poder ter um silén-
cio absoluto escutando os trios elétri-
cos? Ninguém. Entao, alguém vai ter que
se syjeitar ao desconforto decorrente do
uso e costume proprios do carnaval de
Salvador, que, todos sabemos, abrange
periodo maior do que o normal. Mas aqui-
lo é o0 uso, € o costume da cidade; a fes-
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ta € conhecida assim, faz parte da tra-
dicao cultural da cidade. Essas coisas
tém que ser levadas em consideracao;
tudo isso faz parte da vizinhanca.

Ha um aspecto da vizinhanca, uma
questao que eu achei muito interessan-
te, que vale a pena comentar: a teoria da
anterioridade. Nao sei se ja houve opor-
tunidade de a matéria ter sido estuda-
da, mas é interessante — anterioridade
ou pré-ocupacao. E um tema interessan-
tissimo. Ha uma teoria — que hoje esta
superada felizmente — a respeito do in-
dividuo que, num loteamento, € o pri-
meiro a colocar a casa dele ali (ele esta
sozinho). Entao, o uso dele nao sofre pra-
ticamente nenhuma restricdo; e entao
vao comecando a chegar os vizinhos. Com
excecoes honrosas, o morador exclusivo
daquele canto comeca a dizer assim para
si mesmo: “Ah, que bom que eu estou
sozinho!”. Ai, quando vizinhos comecam,
por exemplo, a construir duas casas de-
pois, ele ja pensa diferentemente: “Hum,
vai ter obra ali do lado, vai fazer baru-
lho, e daqui a pouco vai ter gritaria ali,
aqui estava tdo bom...” Como regra, ha
um desejo de o individuo fazer daquela
propriedade um mundo ao seu feitio, e a
vizinhanca nao vai deixa-lo criar esse
mundo.

Nesse momento, seria de indagar-
se: a pré-ocupag¢do ou a anterioridade
gera o amoldamento do vizinho posteri-
or as condutas e aos usos do proprieta-
rio precedente? Houve uma teoria que
achou que o primeiro proprietario tives-
se o direito adquirido ao uso da forma
que ele comecou a usar. Mas se se fos-
se admitir esse absurdo, era como se
ele estivesse estabelecendo o paradigma
local do uso da propriedade, ou, em ou-
tras palavras, como se ele estivesse cri-
ando o comando normativo de uso.

Esse ponto nos faz recordar aquela
velha historia da serraria (ja houve um
litigio dessa ordem): o individuo cons-
truiu a sua casa num local isolado, nao
tinha ninguém e ele, como aposentado
que era, montou nos fundos de sua casa
uma serraria privada. Como gostava
muito da atividade, que praticava como



hobby, trouxe um parente para traba-
lhar com ele na serraria, e enquanto nao
tinha ninguém, aquele p6 oriundo da
madeira serrada nao fazia mal a tercei-
ros. Mas quando comecaram a chegar
os vizinhos, comecou a haver reclama-
cao de que da serraria emanava um po
que prejudicava a saude dos vizinhos.
Lembremo-nos de que o direito de vizi-
nhanca tem trés “S”: saude, sossego e
seguranga.

Entao — observemos - se fossemos
adotar a teoria da pré-ocupacao, todos
iam ter que continuar respirando o ar
de madeira picada, em po, para que se
adaptassem ao uso implantado pelo pre-
cedente, o que raiaria ao absurdo. En-
tdo, nao ha paradigma de anteriorida-
de; continua havendo o limite da
tolerabilidade normativa.

E aqui, ainda no artigo 1.277 - tudo
isso € a respeito do primeiro artigo do
Direito de Vizinhanca - e eu me permito
ler o dispositivo, porque sempre ajuda a
compreensao: “O proprietdrio ou o possui-
dor de um prédio tem o direito de fazer ces-
sar as interferéncias prejudiciais...” — essa
€ a novidade — “.. a seguranca, ao sosse-
go e a saude dos que o habitam, provocadas
pela utilizacdo de propriedade vizinha.” Ve-
jamos, quando lemos o artigo 554 do
Codigo anterior, vemos a expressado: “O
proprietdrio, ou inquilino de um prédio tem
o direito de impedir que o mau uso...” — “o
mau uso” foi em bom momento substitu-
ido pelas “interferéncias prejudiciais”,
porque o “mau uso”, novamente, da uma
idéia de conceito relativo: o que é “bom”
e 0 que € “mau” uso? O que acarretaria
o uso? Na norma do Codigo Civil, na ex-
pressao “interferéncias prejudiciais”, ha a
idéia de repercussao ou — como dizem
os civilistas — de propagacdo dos efeitos
da conduta do vizinho, em relacao aque-
le que se julga titular da protecao juri-
dica.

Ha algumas curiosidades; eu mes-
mo me fiz algumas indagacoes e me per-
mito, aqui, dividir com os presentes. Em
primeiro lugar, essa regra diz que o pro-
prietario tem o direito de fazer cessar,
quer dizer, o texto pode dar a impres-

sdo, aqui, que a Unica forma de prote-
cao seja efetivada por uma conduta re-
pressiva, porque fazer cessar pressupoe
que a conduta ofensiva ja se tenha ini-
ciado, e se quer impedir a continuida-
de. Mas, nesse ponto, temos que dar
uma interpretacdo extensiva, porque di-
ante da nossa tutela preventiva, hoje, a
cada dia, mais expandida no sistema
juridico, nés temos o direito nao s6 de
fazer cessar as interferéncias prejudi-
ciais, como o de impedir o inicio dessas
atividades, desde que consigamos com-
provar que a atividade a ser deflagrada
vai causar interferéncias prejudiciais.

Entdo, o primeiro aspecto a consi-
derar: parece-me que o “fazer cessar”,
que da uma idéia s6 de tutela repressi-
va, envolve também a tutela preventiva.

Outro aspecto interessante - tam-
bém é novidade, em termos, vamos di-
zer assim, mas houve uma melhoria de
técnica: o codigo anterior dizia assim:
“O proprietdrio, ou inquilino de um prédio
tem o direito...”. A idéia ficou muito
restritiva. Por que s6 o inquilino? Por que
nao o usufrutuario, o titular do direito
de uso, o enfiteuta? Estava limitado o
texto. Entao, o Codigo melhorou. Hoje,
diz assim: “O proprietdrio ou o possui-
dor...”. E mais: possuidor é aquele pos-
suidor a qualquer titulo, sem conside-
rar aquela classica divisdao de posse di-
reta e indireta. Portanto, o inquilino, que
estava sozinho como titular do direito,
hoje esta dentro de um grupo de titula-
res de posse, sejam posses melhores,
piores, como direito reais, como direitos
pessoais. Realmente, pouca diferenca faz
se eu sou enfiteuta, ou se sou inquili-
no, ou comodatario, tanto faz. O direito
de vizinhanca tem que abranger todo
mundo, nao importa a relacdo juridica,
pessoal ou real.

Ainda, o artigo 1.277, paragrafo
Unico, diz assim: “Proibem-se as interfe-
réncias considerando-se a natureza da uti-
lizacdo, a localizacdo do prédio, atendidas
as normas que distribuem as edificacoes em
zonas, e os limites ordindrios de tolerancia
dos moradores da vizinhanca”.

Duas pequenas observacoes: pri-
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meiro, quando dizemos “..as normas que
distribuem as edificagbes em zonas...”,
estamos aqui fazendo um elo direto com
o direito urbanistico administrativo, por-
que sO6 quem cria normas em zonas de
edificacdo sao as normas de zoneamento
urbanistico — alias, € um dos capitulos
do Direito Urbanistico: zoneamento. Em
algumas cidades, podemos até nao ter
a divisao em areas zoneadas — quer di-
zer, zona residencial, industrial, comer-
cial, portuaria, militar, mista. Mas isso
se deve ao fato de que culturalmente
nao se esta acostumado a tratar do pla-
no diretor de Municipio. Isso, porém, é
fundamental para a cidade, até para
acarretar a tutela ao direito de vizinhan-
ca. Entao, esta aqui a idéia da lei, per-
feita no meu entender. Leva em consi-
deracao essas edificacées em zonas,
como também leva em consideracdo a
questao dos limites ordinarios de tole-
rancia. Portanto, voltamos a questao da
tolerabilidade que vai tomar em consi-
deracao, evidentemente, o chamado uso
normal da propriedade.

Outra coisa que me pareceu aqui
suscetivel de ser comentada: o Cédigo
novo diz que essas interferéncias sao
provocadas pela utilizacao da proprieda-
de. O Coadigo Civil anterior dizia assim:
“..que o mau uso da propriedade vizinha
possa prejudicar a seguranga, 0 SOSsego e a
saude dos que o habitam.” O sossego, a
seguranca e a saude nao sao mais so6
direitos dos habitantes; existe, hoje, em
direito urbanistico, a figura do chamado
“usuario permanente”, que € aquele in-
dividuo que fica mais tempo em seu lo-
cal de trabalho do que na sua casa. Esse
individuo tem que ser objeto da mesma
tutela de vizinhanca do que a dispensa-
da ao habitante. Entao, essa idéia do
habitante, que antes se relacionava ape-
nas ao Unico titular do direito de vizi-
nhanca, realmente foi muito bem colo-
cada no novo Codigo, que abriu a possi-
bilidade de que o direito de vizinhanca
possa expandir-se para alcancar outros
tipos de usuarios da propriedade.

Uma outra observacdo que eu citei
aqui é a de que o Codigo Civil, ao usar o
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termo “moradores”, no artigo 1.277, pa-
ragrafo Uinico (ndo chegou a usar o ter-
mo “habitam”, como fazia o Cédigo ante-
rior), melhorou em parte a redacao do
Codigo anterior apesar de nele, “mora-
dores”, nao estarem incluidos os “usua-
rios permanentes”, que deveriam estar.
Ja no Direito Urbanistico, sdo sempre
incluidos: toda vez que lermos o Estatu-
to da Cidade, podemos verificar que su-
jeitos da protecdo ndo s6 os moradores,
mas também os usuarios permanentes,
comerciantes, enfim, pessoas que efeti-
vamente usam a cidade — dai o Estatuto
da Cidade.

Gostaria de fazer uma breve refe-
réncia quanto a chamada “Passagem de
Cabos e Tubulacées” . Trata-se de uma
novidade; aqui, houve realmente uma
inovacao do Codigo Civil, nos artigos
1.286 e 1.287.

O artigo 1.286, caput, diz assim:
“Mediante recebimento de indenizacdo...” —
portanto, é direito oneroso — “.. que aten-
da, também, a desvalorizacdo da darea rema-
nescente, o proprietario é obrigado a tolerar
a passagem, através de seu imovel, de ca-
bos, tubulacées e outros condutos subterra-
neos de servico de utilidade publica, em pro-
veito de proprietdrios vizinhos, quando de
outro modo for impossivel ou excessivamen-
te onerosa”. O que é que se nota na nor-
ma? Que essa norma, realmente, nao
poderia estar presente mesmo em 1916,
mas, hoje, se tem um tema que tem atu-
alidade juridica, € o uso subterraneo,
no caso, o uso do subsolo. E digo isso
porque a questao, hoje, ndao € meramen-
te de Direito Privado. Se eu preciso pas-
sar um duto subterraneo, para obter um
servico de utilidade publica — é o que diz
aqui — e nao tenho outro meio, menos
oneroso ou gravoso, para utilizar esse
elo, esse duto, esse conduto, entao, te-
nho que usar a propriedade vizinha. En-
tdo, pago a indenizacdo, mas tenho a
possibilidade de me socorrer do servico
de utilidade publica. Esse tema é muito
atual - e quem esta aplicando concreta-
mente o Direito, sabe disso — e a dis-
cussao se estende ao Direito Publico.

Alias acho, hoje, que — e aqui esta



o meu mestre Jessé Torres, que depois
pode responder e podemos até discutir
isso — no Direito Publico, nessa questao
do uso subterraneo de dutos e tubula-
coes, o tema e as solucbdes sdo muito
mais problematicos do que, me parece,
ocorreu aqui no Direito Privado — até por-
que la noés temos problemas, primeiro,
de circulos federativos diferentes, de
prestadores de servicos diferentes. Tem
pessoa que presta servico publico por-
que € pessoa publica mesmo; tem outro
que é privado, mas o faz por delegacao;
ai o privado quer executar o servigco so-
bre um bem publico, que € de um ente
publico de maior abrangéncia.

No6s estamos vivendo um momento
de transicdo, com niveis de afetacao di-
versos, justamente nivel de afetacao e,
a cada dia, vou absorvendo a licdo do
Adilson Dallari, de que o Estado tem que
parar de ficar com picuinha de dizer: eu
sou Uniao, vocé é estado e vocé é muni-
cipio; entado, ndo mexa comigo, essa rua
€¢ minha, essa aqui ja é sua. O Poder
Puablico tem que ser um s6. Entao, se o
servico € publico, as entidades publicas
federativas tém que se ordenar no sen-
tido de que o objetivo maior seja alcan-
cado: a prestacao do servico publico.

Afinal, qual é o problema de eu ter
que passar um duto, para um servico do
estado, de gas canalizado por debaixo de
uma avenida que tem regulacao federal?
Todo mundo devia estar de bracos dados.
Entao, la, os probleminhas tém sido mai-
ores dos que agora vao nascer daqui. Aqui,
nao tanto. Aqui, o que o titular do direito
vai dizer € o seguinte: “ - Olha, eu quero
passar aqui o duto, para receber um ser-
vico de utilidade publica” e o maximo que
o vizinho vai poder dizer € o seguinte: “Es-
cuta, ndo tem um jeito menos oneroso,
menos gravoso? Se tiver, eu nao vou dei-
Xar nao; se nao tiver, tudo bem: se néo
tem jeito, me pague e passe a tubulacao
por aqui”. Entao, a questao hoje esta, a
meu ver, bem definida.

O Codigo ainda teve a preocupacao
de dizer que se o tal proprietario preju-
dicado pelo duto subterraneo, pela tu-
bulacdo, encontrar amanha um meio de

utilizacao menos gravoso, mais benéfico
para ele, ele entdo que providencie as
alteracoes as suas expensas, mas isso
nao elimina o direito do titular do servi-
co publico. A solucdo me parece, aqui,
bastante razoavel.

Bom, o momento ja é o de conju-
gar-se o direito de vizinhanca do Codigo
Civil com o da politica urbana. Por que &
que eu lhes digo isso? Porque quando o
artigo 182 da Constituicao criou o siste-
ma de politica urbana, quem ja se dete-
ve ali vai ver o seguinte: que o grande
instrumento da politica urbana é o Pla-
no Diretor. Observara que a Politica Ur-
bana é para o desenvolvimento das fun-
coes sociais da cidade e que leva em con-
ta, portanto, o interesse coletivo dos
Municipios.

Quando o artigo 182 e seus para-
grafos previram as linhas basicas da po-
litica urbanistica, todos devem ter ob-
servado uma coisa interessante: que no
artigo 182 § 4°, a Constituicdao chegou a
criar, em relacao ao direito de construir,
obrigacdes positivas - uma coisa interes-
sante. Até entdo, o direito de construir,
que é inerente a propriedade, condicio-
nado aos regulamentos administrativos
e ao direito de vizinhanca - esta la e
continua no Codigo Civil — sempre foi um
direito objeto de restricoes, de non facere;
essas imposicoes do artigo 182 § 4° tor-
nam obrigatério um facere, porque foi cri-
ado aqui na Constituicao um Direito Po-
sitivo de edificar, ou seja, o comando
normativo permite que o ato administra-
tivo imponha ao proprietario um facere.
Qual facere? Por exemplo, que o proprie-
tario edifique... - “Nao, mas eu nao que-
ro edificar”, poderia retrucar o proprie-
tario. E o governo municipal definiria: -
“Aqui ndo € questao de querer, eu estou
impondo a vocé um facere”.

Com base nisso, a Constituicao
previu que o Municipio vai ser o grande
implementador da politica urbana, mas
quem vai tracar as diretrizes gerais € a
lei federal e agora, em 2001, foi editada
a Lei 10.257, de julho de 2001, que im-
plantou o Estatuto da Cidade, que nada
mais € do que a lei federal que traca as
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normas gerais previstas no artigo 182
da Constituicao. E, de fato, antes dela,
o Municipio ndo poderia implementar
suas politicas urbanas, porque essa lei
federal era uma conditio sine qua para
implementacao das leis municipais e,
evidentemente, criadoras dos direitos
urbanisticos. Veio entdo a lei federal.
Agora, € aguardar que os municipios atu-
em (embora eu note uma certa lentidao
nesse processo...).

Mas o que eu quis destacar do Es-
tatuto da Cidade - eu fiz até umas obser-
vacoes para vermos quantas coisas exis-
tem ligadas a vizinhanca - € que uma
das suas diretrizes € o direito a cidades
sustentdveis. Sustentabilidade de uma ci-
dade é aquela que leva em conta o bem-
estar do habitante e do usuario perma-
nente; leva em conta varios aspectos:
lazer, transportes, servicos publicos; é
aquela em que néo deve prevalecer o po-
der econoémico, mas sim o intuito social.

Depois, o Estatuto fala em oferta
de equipamentos urbanos, que sao to-
dos aqueles de que se servem o Poder
Puablico ou delegados para implantar os
servicos publicos. Sabemos muito bem
que equipamentos urbanos podem gerar
problemas de vizinhanca. De vez em
quando eu ouco — nao sei como esta de-
finida a solucao juridica - alguns
questionamentos sobre os efeitos preju-
diciais de antenas de telefonia movel; é
mais ou menos isso. Quer dizer, o fato
podera estar prejudicando os vizinhos -
isso € problema de vizinhanca. Onde
moro, ha duas ruazinhas; numa delas,
o dono alugou um terreno residencial,
proximo a minha casa, entéo, existe uma
antena enorme. Nao tem mais nada no
terreno; € alugado sO para aquele fim.
E ha outros casos. Agora, ter-se-ia, evi-
dentemente, que comprovar se a ativi-
dade, ou o fato, enfim, causa dano a sau-
de, pois fala-se em alguns emissores de
energias, ou algo semelhante, que cau-
saria danos a saude. E preciso averiguar,
pois que se cuida de parte técnica.

O Estatuto da Cidade fala em or-
denacdo e controle do uso do solo. As
vezes, as limitacoes do direito de cons-
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truir tém como objetivo evitar a
conflituosidade intensa — que o italiano
chama de “conflitualita massima” (maxima
conflituosidade); a reducao do direito de
construcao as vezes visa a prevenir a for-
macao de litigios de vizinhanca.

E, para finalizar, foi criado um ins-
trumento novo, chamado Estudo de Impacto
de Vizinhanca, abreviado no Estatuto como
EIV. E um instrumento urbanistico como
varios outros previstos la. Qual é a gran-
de novidade — esta aqui no artigo 36 do
Estatuto da Cidade — do Estudo de Im-
pacto de Vizinhanca? A grande novidade
€ que podera a lei municipal delinear
quais as atividades e empreendimentos,
que pela sua peculiaridade poderdo re-
percutir na esfera dos vizinhos. O Codigo
Civil menciona interferéncias prejudiciais
aos vizinhos pelo tipo da construg¢do ou da
atividade - aqui, eu estou vendo questoes
ligadas, por exemplo, a shoppings (o pro-
blema do shopping nado € o shopping em
si, sdo as suas cercanias) e a outras ati-
vidades, ou ainda a entidades e estabe-
lecimentos religiosos (ai o problema nao
é de construcdo, mas de sossego, de rui-
do; tem havido problemas de vizinhanca
nesse aspecto).

Entao, vejamos, o que eu queria
lembrar € que esse chamado Estudo
de Impacto de Vizinhanca - que, alias,
nao prejudica o Estudo de Impacto Am-
biental, ou seja, a lei ressalvou os dois,
que vao conviver harmoniosamente — vai
possibilitar a criacdo de um mecanis-
mo prévio a concessao de licencas e au-
torizacoes do Poder Publico para imple-
mentar empreendimentos e executar
atividades, para evitar exatamente que
prejudique a vizinhanca, pois se o nome
do estudo é Estudo Prévio de Impacto
de Vizinhanca, o objeto da protecdo tem
que ser a vizinhanca; essa sera a sua
grande vantagem.

Lembro ainda, porque € importan-
te esse dado: sempre se considera que
vizinhanca tem correlacdo com contigiii-
dade, mas, em nosso sistema, a vizi-
nhanca tem correlacdo com a proximida-
de, porque se todo imovel contiguo € vi-
zinho, nem todo imovel vizinho € conti-



guo; portanto, o critério hoje é de proxi-
midade. E até onde vai a proximidade?
Até onde se propagarem os efeitos do
chamado ato abusivo, ou ato excessivo -
esses serdo os limites da chamada pro-
ximidade.

E realco também, s6 para fazermos
uma reflexdo sobre isso: ja se percebeu
a importancia da lei municipal na outor-
ga do ato de autorizacdo - atribuicao que
a lei geral, o Estatuto, deu para ela? Ela,
a lei municipal, vai ser a definidora das
atividades e empreendimentos para os
quais tenha que haver um estudo espe-
cial, uma licenca especial como condi-
cado para implementacédo, ou seja, em ul-
tima analise, estou vendo aqui o Poder
Legislativo Municipal editando indireta-
mente normas pertinentes ao direito de
vizinhanca e, consequentemente, ao di-
reito de propriedade.

Conclui-se: posso dizer que o direito
de propriedade é do Direito Civil? Nao.
Hoje, a propriedade na qual se situa a vi-
zinhanca, € um direito que a doutrina
européia moderna chama de multidisci-
plinar, ou seja, ela recebe a incidéncia de
normas de direito publico em relacao as
quais a vontade das partes é irrelevante;
prevalece o interesse publico na ordem
urbanistica. Mas, de outro lado, também
implementa normas dispositivas, que ape-
nas possibilitam a chamada convivéncia
pacifica, a harmonia social.

Uma coisa € certa: se ndao houver
essas normas, a vizinhanca nunca vai
se compor sozinha. Conhecemos exem-
plos dos condominios verticais, as vezes
com cinco ou seis apartamentos, e to-
dos os condominos brigam entre si e ndo
conseguem fazer nada. Imagine-se uma
vizinhanca formada por alguns tipos de
imoveis onde a propagacado dos efeitos
do ato se estenda muito além dos limi-
tes da simples contigiidade dos imo-
veis verticais... Portanto, dentro do tem-
po que me foi dado aqui, estao ai as li-
nhas, sinteticamente apresentadas, que
mostram a conjugacao, a harmonia, a
multidisciplina que hoje incidem sobre
o direito de propriedade e os direitos de
vizinhanca.

DEBATES

Des. Jessé Torres Pereira Junior

Eu vou lhe fazer a indagacédo desde
logo; em seguida, farei uma breve digres-
sdo que vai explicar as razoes da indaga-
cao. A indagacao é de cabeca de juiz, no
sentido de que é a preocupacao que eu
imagino que esteja na cabeca de todo
aquele que tera de examinar essas mateé-
rias nas circunstancias do caso concreto
e decidir os conflitos. A indagacao é: o novo
Codigo Civil desafia o juiz a exercitar juizo
de equiidade, ou a construir o conteudo
de conceitos juridicos indeterminados em
matéria de direitos de vizinhanca e politi-
ca urbana, ou ambos, conforme o caso?
Nos sistemas romano-germanicos, a que
o nosso se filia, cabe a equidade, tipica do
sistema anglo-saxao?

Agora, eu vou fazer uma breve jus-
tificativa, enquanto vocé se poe a medi-
tar sobre isto. Vemos que a Constitui-
cao da Republica, no artigo 182, dedica-
do a definir Politica Urbana, estabelece
ser esta uma politica entregue a execu-
cao da competéncia do Poder Publico
Municipal, tendo por objetivo ordenar o
pleno desenvolvimento das funcodes so-
ciais da cidade, e garantir o bem-estar
de seus habitantes. Sempre que a nor-
ma faz uso de adjetivacdes, cria dificul-
dades para a aplicacdao. O que seria “de-
senvolvimento pleno”? E o que seria
“bem-estar” dos habitantes? Ha toda uma
doutrinacdo em torno do sentido dessas
qualificadoras.

Mais adiante recapitulamos, hoje
de manha, que o artigo 1° da nossa Cons-
tituicado enuncia, como fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, entre
outros, a dignidade da pessoa humana,
os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa, o pluralismo politico. Seriam
esses os grandes principios informadores
da nossa Republica, com repercussoées
sobre pleno desenvolvimento de funcoes
sociais da cidade, e sobre a garantia do
bem-estar de seus habitantes?

Acabamos de ver, pela exposicao do
Professor Carvalho, que os artigos 1.277
e seguintes do novo Coédigo Civil fazem
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alusdes a numerosas figuras abertas;
aludem a “limites ordinarios de toleran-
cia”?, a “interferéncias prejudiciais” - o
que ja reduz, bastante, como mostrou o
Professor Carvalho, a dificuldade que
decorria da expressao “uso nocivo da pro-
priedade” mas, ainda assim, temos que
dosar esta “prejudicialidade”: prejudici-
alidade segundo que padroes, que crité-
rios, que parametros? A prejudicialida-
de seria a mesma num bairro da Zona
Sul e na favela da Maré? O bem-estar
da populacdo da cidade encerra o mes-
mo sentido para os bairros da Zona Nor-
te e as favelas?

Adiante, esse mesmo conjunto
normativo trazido pelo novo Cédigo Civil
faz alusao a possibilidade de o vizinho
prejudicado poder exigir a reducao da-
quelas interferéncias prejudiciais, mes-
mo quando resultarem de decisao judi-
cial — esta na letra da lei. Quem arbi-
tra, quem dosa esta reducao? Até que
ponto vai esta reducao? Vejam, eu es-
tou fazendo referéncias mostrando ques-
tdes que, certamente, serdo desafiado-
ras, na composicao de conflitos concre-
tos. Preocupa-me aqui, por exemplo, a
possibilidade de o vizinho que se sinta
prejudicado pela atividade do outro, em
razdao de uma decisao judicial, querer
obter esta reducdo do prejuizo decorrente
dessa atividade e o juiz ficar embaraca-
do para decidir entre o que esta abran-
gido pela forca preclusiva da coisa
julgada e o que nao esta. Todas essas
consideracoes me trouxeram a lembran-
ca uma antiga colocacao que viemos de-
senvolvendo quanto a importancia dos
principios no Direito Contemporaneo. As
normas tendem a remeter o intérprete,
o aplicador, o operador do direito, para
consideracoes principiologicas.

Certa feita, desenvolvi uma idéia
que na ocasido foi muito bem recebida,
mas que agora, diante deste quadro de
normas recheadas de conceitos
indeterminados, talvez perdesse a ex-
pressao. Lembram-se de que as gran-
des navegacoes ocorreram, dando origem
as grandes descobertas de um Mundo
Novo, quando o homem nao dominava
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uma tecnologia que o impulsionasse com
seguranca pelos mares desconhecidos;
guiava-se pelas estrelas. Mal comparan-
do, a relacdo entre a norma e o princi-
pio saia a relacado entre a bussola e a
estrela. Se vocé tem a bussola para con-
duzi-lo, e tem a estrela para indicar o
caminho, e se a bussola e a estrela en-
trarem em conflito (por um defeito de
imantacdo, a bussola apontar o Norte,
quando deveria estar apontando o Sul, e
a consulta as constelacoes indicar que
o Sul esta na direcao oposta aquela
indicada pela bussola), com que orien-
tacado sera que ficariam esses grandes
navegadores da Idade Média? Certamen-
te que ficariam com as estrelas. Por isso,
a comparacao: a norma esta para a bus-
sola como o principio para as estrelas. A
complicacdo do desdobramento no seu
aplicativo ao campo do juridico, esta em
que as estrelas nao mudam, foram cria-
das de uma vez para sempre por um Cri-
ador, ou por qualquer outra forca, de-
pendendo da convicgao de cada um, e la
estdo, fixas, imutaveis, permanentes. Os
principios acabam sendo obra do enge-
nho humano, de toda natureza, de toda
sorte e, mesmo quando dotados de uma
proposicao teorica perene, estao sujei-
tos a interpretacoes que vao dando sen-
tido histérico e cultural, cambiante, de
acordo com o tempo, com a cultura, com
o0 espaco — esta é a dificuldade.

Entao, diante de todo este quadro,
também ja ouvi comentarios de Eminen-
tes Juristas, considerando que o novo
Codigo Civil estaria a deixar para o juiz
o trabalho, o exercicio de juizos de equi-
dade. Tantas sdo as normas abrindo es-
sas figuras de conceitos indeterminados,
que o juiz deveria preencher com o seu
senso de justica, e a isso se estaria dan-
do o nome de equidade - fico em duvida
quanto a isso, estou transferindo essa
duvida para vocé, Carvalho. Seria isto,
efetivamente, juizo de equiidade? Pelas
licobes que ainda consigo reter na me-
moria, na equidade ndo ha a norma, o
juiz cria a norma, por isso a equidade -
faz o papel substitutivo, porque o siste-
ma nao prevé a norma, e nem esta cal-



cado nela, a norma nao é a sua fonte
primacial: isto &€ equidade.

Se vocé tem a norma, ainda que
estabelecendo figuras abertas, concei-
tos indeterminados, de equidade néo se
trata. Estariamos diante da vetusta fi-
gura do conceito juridico indeterminado
que, embora desafiante, € velha conhe-
cida dos juristas; nada de novo debaixo
do sol nesse aspecto. Mas, como o novo
Codigo Civil € abundante nessas figuras
(se tem aqui algumas, dentro dessa nos-
sa area: “limites ordinarios de toleran-
cia”, “interferéncias prejudiciais”, “bem-
estar da populacao”, “funcées sociais da
cidade”) - sdo conceitos abertos, que de-
vem ser preenchidos - se justifica esta
pergunta que eu agora leio de novo: o
novo Codigo Civil desafia o juiz a exerci-
tar juizo de equidade, ou a construir o
conteudo de conceitos juridicos
indeterminados em matéria de direitos
de vizinhanca e politica urbana, ou am-
bos, conforme o caso? Lembrando, nos
sistemas romano-germanicos, a que o
nosso se filia, cabe a equidade, que é
tipica do sistema anglo-saxao?

Dr. José dos Santos Carvalho Filho

Eu pretendo, numa sintese de dois
minutos, esclarecer dois pontos: em pri-
meiro lugar, eu acho que a colocacao do
Professor Jessé tem toda a pertinéncia.
Eu considero que o papel do Magistrado,
toda vez que ha o enfrentamento com
conceitos juridicos indeterminados, vai
exigir que ele, na verdade, preencha o
contetldo de precisdo que o conceito ju-
ridico nao tem.

Para tratar deste tema, precisei
reestudar um pouquinho Direito Civil,
propriedade e, ao reler, eu achei uma
coisa interessante: nunca poderia ha-
ver padroes de objetividade para regular
a vizinhanca, porque ha dois fatores im-
peditivos: primeiro, porque se trata de
conflitos de interesses de pessoas, com
toda a marca natural de sua heteroge-
neidade, quando nao antagonismo de
interesses, e de outro, pela variadissi-
ma dindmica casuistica dos fatos que
podem acarretar as chamadas interfe-

réncias prejudiciais.

Entao, do momento em que ndo ha
como estabelecer standards objetivos,
que facilitariam muito a atuacao do juiz,
a mim me parece que o juiz vai, aqui,
exercer um papel talvez mais importan-
te, que € o de dar concretude ao juizo
valorativo, ao caso concreto e, nesse
momento — na minha cabeca, com todo
o respeito - o juiz, mais do que o intelec-
tual do direito, tem que ter sensibilida-
de. Ele tem que ter um juizo - eu até
vou completar o que o Professor Jessé
disse - de equidade onde ndo tem nor-
ma; eu vou dizer que € um juizo de razo-
abilidade, ou seja, a partir da instaura-
cao, hoje reconhecida, do principio da
razoabilidade, e da sua metodologia da
proporcionalidade, eu quero acreditar
que o papel do juiz se elevou ndo s6 em
amplitude, como em importancia. E, po-
deriamos até dizer que quando o juiz
completa concretamente o contetudo de
um conceito indeterminado plurissigni-
ficativo, ele esta criando uma norma ju-
ridica especial para o caso concreto. E
ai, nesse momento € que ele tera que
valer-se dos seus mecanismos de sen-
sibilidade juridica, como disse muito
bem o Professor Jessé: de equidade, de
razoabilidade, de proporcionalidade. So6
assim poderesmos definir “uso anormal”,
“interferéncias prejudiciais”.

Quanto a questao que o Professor
Jessé disse aqui muito bem, do conteu-
do do transito em julgado na norma (eu
também tive essa duvida da res judicata)
- “Art. 1.279. Ainda que por decisdo judici-
al devam ser toleradas as interferéncias,
poderd o vizinho exigir a sua reducgdo, ou
eliminacgdo, quando estas se tornarem pos-
siveis” - a Unica forma que eu encontrei
de traduzir esse preceito normativo foi,
primeiro, supondo que a decisao judicial
teve, por contetido, apenas o reconheci-
mento do direito de utilizar — trata-se,
aqui, de “uso normal” e “uso anormal” —
a sua propriedade, ou de utilizar uma
conduta que cause interferéncia.

Em outras palavras, o que o juiz de-
clarou foi o reconhecimento de que eu
tenho o dever de tolerar as interferénci-
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as do meu vizinho; isto nado quer dizer,
ao se reconhecer isso, que eu, ao ter que
tolerar, tenha que tolerar coisas mais
gravosas. O que a lei esta me parecendo
querer dizer € que, embora eu esteja su-
jeito a um dever legal imposto judicial-
mente, no sentido de tolerar a interfe-
réncia do vizinho, eu, a meu lado, sou
titular também de um direito de exigir
que essa interferéncia seja o menos one-
rosa ou gravosa possivel, sendo que esse
direito de exigibilidade que a lei contem-
pla, no meu entender, parte de um pres-
suposto: haver possibilidade, porque se
eu nao tiver a possibilidade de exigir uma
coisa menos onerosa, eu vou ter que fi-
car com o reconhecimento judicial do
meu dever de tolerancia.

Ha um segundo ponto: essas possi-
bilidades podem surgir superveniente-
mente, ou seja, o juiz julga hoje, por
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exemplo, que eu tenho que tolerar esta
interferéncia. Amanha, com a nova tec-
nologia, eu digo que a interferéncia pode
Ser um pouco menos gravosa; eu vou,
entdo, exercer o meu direito de apre-
sentar outra pretensao (de reducdo ou
de eliminacao). Sim, porque eu estou com
o dever de tolerar, mas quem sabe se,
amanha, algum fator novo pode até cri-
ar a eliminacao da interferéncia? En-
tdo, pode ocorrer a solucao superveni-
entemente. Essa € a razao por que me
parece que o legislador completou esse
tema. Mas, de qualquer maneira, quero
aplaudir aqui o meu amigo especial e
grande Professor Jessé Torres, pela sen-
sibilidade e pela adequacdo da indaga-
cao, que diz bem mesmo do papel impor-
tante que o magistrado vai desempenhar
na concretizacdo desses conceitos plu-
rissignificativos.[g]



