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INTRODUCAO

O presente estudo visa a analisar o Direito de Vizinhanca, instituto préprio do direito
real que disciplina as relagfes entre 0s vizinhos, na perspectiva da satisfagdo de todos os que
habitam este contexto, salientando que as regras que se apresentam destinam-se a regular a
vida em sociedade diante dos possiveis conflitos em decorréncia da proximidade ou da
interferéncia dos prédios.

A regulacdo deste direito perpassa, também, a visao da funcdo social da propriedade e
0s meios de coibir o abuso de direito, de modo que tais temas devam ser amplamente
dissecados na busca de uma convivéncia harmoniosa, tornando o Direito de Vizinhanca, por
exceléncia, um direito/dever de todos os vizinhos.

Assim, o Direito de Vizinhanca é visto no @mbito coletivo e na busca da harmonizacéo
da vida em sociedade.

1 O DIREITO DE VIZINHANCA E LIMITACOES DA PROPRIEDADE

O Direito de Vizinhanca estd amplamente relacionado as normas que regulam o direito
a posse e a propriedade, perpassando as nuances das relagfes de convivéncia — enquanto direito,
deveres e obrigagdes — da funcdo social da propriedade e da dignidade da pessoa humana,
delimitando os atos permitidos e aqueles que devem ser evitados, pois constituem direitos e
deveres reciprocos.

Salienta-se que qualquer atuacgdo inferior ao patamar da funcédo social sera interpretada
como abuso de direito. A propriedade sé tem sentido se satisfizer as faculdades de usar, gozar,
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dispor e reivindicar com destinacao de satisfazer as necessidades do ser humano. Portanto, sua
finalidade mediata, emanada dos preceitos da Constituicdo Federal, ¢ a fundamental
alimentacéo do principio da funcéo social, elencado no inciso XXIII do artigo 5.°.

A funcionalizacdo da propriedade introduz o critério de valoracdo de sua propria
titularidade, que passa a exigir atuacfes positivas dos responsaveis, a fim de se adequarem a
tarefa que a sociedade espera deles. O objetivo imediato do legislador € a tutela dos interesses
privados, mas desses nada restaria se ndo fosse o objetivo mediato da funcdo social da
propriedade, o qual deve estar intimamente lincado nas rela¢fes de vizinhanga, como dizem
Tepedino e Schreiber:*

A propriedade vai ganhando, assim, um novo papel no sistema civil-constitucional
brasileiro, o de servir de garantia de acesso e conservacdo daqueles bens necessarios
ao desenvolvimento de uma vida digna, seja no ambito dos bens publicos (como os
recursos naturais), seja no ambito dos bens privados (como o imével residencial ou
bens méveis de uso essencial). Com esse significado, sim, parece possivel falar em
uma garantia de propriedade privilegiada aos olhos do texto constitucional, porque
inteiramente a servico do seu objeto fundamental: o pleno desenvolvimento da
pessoa humana.

As relacdes de vizinhancga pautadas na funcdo social da propriedade buscam, também,
a harmonia entre vizinhos, a qual s6 é possivel diante do alcance dos objetivos econdmicos,
concomitantemente com os fins sociais. Pode-se dizer que as regras que regem o Direito de
Vizinhanga tém natureza preventiva, pois, uma vez observadas pelos proprietarios, certamente
seriam diluidas as discordias resultantes do convivio diario. Nesse sentido, Branddo e Godoy"
enfatizam: “A fim de que a vida em comunidade seja a mais harmonica possivel, devem
imperar nas relacdes entre vizinhos, especialmente, os principios da solidariedade e da boa-fé,
além do principio da fungdo social da propriedade, sempre presente”.

Também em relacdo & propriedade, assim conclui Moraes:?

No cenério solidarista deixou ela de ser definida como um espago externamente
delimitado, no ambito do qual o proprietario teria ampla liberdade para desenvolver
suas atividades e para emanacdo de senhoria sobre o seu bem. A renovada
compreensdo do instituto atribui a determinagdo do seu contetido para o ambito da
concreta relagdo juridica, observados os centros de interesse extraproprietarios e a
existéncia de exercicio conforme a funcdo social, que se encontra definida pelo
contexto constitucional.

Para entender a posse e a propriedade coadunada com o Direito de Vizinhanga, faz-se
mister analisar o Capitulo V do Codigo Civil, que trata dos direitos de vizinhanga, numa
ordem axioldgica pautada pela relevancia dos principios da solidariedade e da igualdade, além
da funcéo social.

Nesse sentido, Farias e Rosenvald® definem:

Nos direitos de vizinhanga a norma juridica limita a extenséo das faculdades de usar
e gozar por parte dos proprietarios e possuidores de prédios vizinhos, impondo-lhes
um sacrificio que precisa ser suportado para que a convivéncia social seja possivel e
para que a propriedade de cada um seja respeitada. Cada proprietario compensa seu
sacrificio com a vantagem que lhe advém do correspondente sacrificio do vizinho.

Pode-se dizer que o Direito de Vizinhanca traca regras relativas as propriedades
imdveis contiguas, que buscam a composicdo de interesses entre 0 exercicio de poderes




proprietarios e a preservacdo do contetdo da propriedade vizinha. Deste conceito, ratificam-se
0s aspectos em relacdo a funcéo social que a propriedade adquiriu a partir da promulgacdo da
Carta Magna de 1988 e da vedacdo do abuso de direito. Portanto, a propriedade descrita no
Cddigo Civil ndo é mais aquela cujo titular tinha poder pleno, absoluto, individualista, com
fins econpmicos; hoje ela se apresenta com um novo enfoque, conforme descrevem Adolfo e
Oliveira:

Com o desfazimento da moldura individualista, a concepcdo de propriedade vem
apanhando feicdo normativa com ares coletivos nos mais diversos ordenamentos
juridicos do globo, sendo expressamente recepcionada pela Constituicio de 1988,
no artigo 5.% que trata das garantias e direitos individuais, em seu inciso XXIII,
afirmacgdo positiva de que “a propriedade atendera sua fungo social”.

Percebe-se que a propriedade deixou de ser um direito egoisticamente privado, um
bem individual, onde os proprietarios pudessem invocar reciprocamente seu direito absoluto,
para se configurar numa visdo complexa onde estdo presentes direitos, deveres e obrigacfes
na busca do bem comum e da coletividade, numa visdo abrangente, aberta, genérica de
protecdo a propriedade, sendo o Direito de Vizinhanga — capitulo do Direito das Coisas, no
Cadigo Civil — também tutelado com este enfoque.

Nesse contexto, as relagdes devem ser pautadas pela harmonia e equilibrio, pois as
restricdes que venham a surgir afetardo, reciprocamente, todos os vizinhos. Os direitos de
vizinhanga, numa visdo civil constitucionalista, sdo previsdes legais que tém por objetivo
regulamentar a relacdo social e juridica que existe entre os titulares de direito real sobre
imdveis, levando em consideracdo a proximidade geografica entre os prédios e/ou
apartamentos e buscando a coexisténcia pacifica entre vizinhos.

Nesta vis&o civil e constitucionalista, veja-se o que diz Aronne:®

O repensar inerente ao fendbmeno da constitucionaliza¢do do Direito Civil introduziu
novas reflexdes acerca dos direitos reais, cuja gama de interesses centrais da
disciplina deixava de estar ubicada tdo-somente na figura do proprietario ou demais
titulares, percebendo interesses distintos e até difusos em seu seio. O que se pode
perceber como inovacdo ndo se d& quanto ao objeto de abrangéncia, mas ao interesse
nas regulacdes.

Constata-se que as relacBes de vizinhanga traduzem uma série de interesses e
perspectivas que podem ir além daquelas ajustadas pela regra, mas, na perspectiva da
dignidade da pessoa humana, todas as necessidades basicas dos cidaddos devem ter guarida na
norma constitucional e em uma incessante busca por parte de todos os (cor)responsaveis, para
sua efetivacao.

Por outro lado, os vizinhos devem manter respeito matuo, observando as regras de
convivéncia, exercendo seus direitos e deveres de maneira tranquila e, com isso, pautando
suas acBes no sentido de ndo ofender a seguranca, 0 sossego e a salde de todos os que
convivem no espago considerado como de vizinhanga, na expectativa do uso saudavel da
propriedade para que ndo haja necessidade de langar mdo dos meios coibitorios préprios
devido a0 mau uso. Neste diapasdo, “O uso normal da propriedade ¢ aquele que busca
preservar a seguranga, o sossego ¢ a saude dos moradores da regido onde se situa o imovel”.®

O artigo 1.277 do Cddigo Civil diz do direito que o proprietario ou o possuidor tem
para coibir o mau uso da propriedade, no tocante aos vizinhos, em relacdo a seguranca, ao
s0ssego e a saude. Percebe-se que ha uma énfase consideravel em relacdo aos aspectos
negativos do uso do imovel, quando, na verdade, o ideal seria que a paz reinasse nas relacdes
de vizinhanga, ndo sendo necessaria, nem mesmo, a utilizacdo dos meios permitidos para
coibir tais abusos, pois a regra € a normalidade do uso da propriedade.



O doutrinador Rizardo’ faz a seguinte interpretacdo do citado artigo: “[...] ha uma
extensdo maior ao conteudo negativo do uso do imdvel, abrangendo qualquer interferéncia
negativa, isto €, emanacéo, decorréncia, ou resultado que prejudique, mesmo que nao decorra
do uso”.

A transgressao as regras da norma, retroelencada, caracteriza o abuso de direito e gera
conflitos sociais.

A condicdo de vizinho esta presente na sociedade, e basta habitar proximo a alguém
para ser considerado como tal. A possibilidade de sofrer interferéncias oriundas de atos
praticados em outros prédios € suficiente para delimitar o territorio do conflito de vizinhanca,
num sentido amplo, pois o ato praticado como interferente prejudicial vai até o limite de seu
alcance em sua repercussao.

No ordenamento juridico brasileiro, existem trés tipos de restricbes aos direitos de
propriedade: as constitucionais, as administrativas e aquelas fundadas no Direito de
Vizinhanca, objeto especifico do presente estudo.

As limitacGes inerentes aos direitos de vizinhanca, positivadas no Cadigo Civil, tém
natureza propter rem, ou seja, vinculam-se ao prédio, assumindo-as quem quer que esteja em
sua posse. A restricao/limitacdo acompanha o imovel mesmo que haja mutacdo em sua posse.
Elas sdo sempre reciprocas, afetando todos os vizinhos, concreta ou abstratamente,
dependendo do grau de interveniéncia. “O contetido das limitagdes decorrentes da vizinhanga
estd a meio caminho entre as obrigacdes e o direito real. A obrigacdo propter rem liga-se
umbicalmente ao direito de propriedade”.8

A propriedade de um passa a ter relacdo diretamente com a de outro, quando ha
necessidade de uma interligacdo, ampliando as faculdades dos proprietarios e possuidores na
busca da efetivacdo da funcdo social da propriedade. A intengédo do legislador, ao prescrever
na lei as limitacGes, teve, exatamente, o fito de regular aquelas ditas prejudiciais aos vizinhos
no sentido de comunidade, ndo interessando ao Direito limitar todas as atividades a partir de
um determinado prédio.

Na licdo de Penteado,” “[...] acabam por imprimir uma diretriz a0 modo de atuagdo do
direito de propriedade nas relagdes entre vizinhos”.

Salienta-se que o critério basilar quanto ao uso da propriedade € o normal, dentro dos
parametros aceitaveis socialmente. No entanto, quanto ao Direito de Vizinhanca, o Codigo
Civil estabeleceu sua regulacdo concreta nos artigos 1.277 a 1.313. Assim, a seguir serdo
analisadas as regras que regem as relagdes de vizinhanca.

2 AS REGRAS QUE DEVEM NORTEAR AS RELACOES DE VIZINHANCA

Conforme ja referido e agora reiterando, as regras que constituem os direitos de
vizinhanca s&o reciprocas e destinam-se a evitar e a compor eventuais conflitos de interesses
entre proprietarios de prédios contiguos.

Nas relagbes de vizinhanga, os interesses, os conflitos e a violagdo dos deveres
juridicos, entre outros, devem ser tratados na busca do direito de convivéncia, observando-se
as regras e buscando-se a paz social. Para o alcance deste objetivo, os individuos devem
pautar suas acfes com base no equilibrio e na boa convivéncia, evitando atos abusivos que
sdo identificados a partir de determinados principios violados, tais como a boa-fé, os bons
costumes e a finalidade econémica e social da propriedade.

Acgdes que infringem os interesses individuais e da coletividade devem ser coibidas
com 0s meios préprios, evitando-se 0 abuso de direito nas relagdes de vizinhancga, buscando-
se 0 consenso e a harmonia no trato das causas em relacdo ao direito real e obrigacional.

As regras que devem nortear as relagdes de vizinhanga estdo elencadas no artigo 1.277
e seguintes do Cddigo Civil e serdo analisadas, sinteticamente, a seguir.



2.1 ARVORES LIMITROFES

Esta regra se aplica as arvores proximas ou que estejam localizadas no meio de dois
terrenos. A existéncia de arvores limitrofes pode suscitar diversos conflitos que, com base na
doutrina de Farias e Rosenvald,*® podem ser analisados sob trés prismas:

a) Quando a arvore tiver seu tronco na linha divisdria, ha presuncéo juris tantum de
pertencer esta, em partes iguais, aos dois vizinhos, em condominio necessario. Para
ser a arvore comum, os frutos e o tronco sdo de copropriedade dos confiantes, da
mesma forma que os demais proventos, bem como os encargos serdo entre eles
divididos, sendo que nenhum deles podera corta-la sem a anuéncia do outro.

b) Quando os frutos cairem naturalmente no terreno vizinho, em local préximo a linha
divisoria, pertencerdo ao dono do local da queda com o intuito de evitar invasdes
em terreno alheio e eventuais discussdes entre vizinhos. Cabe salientar, ainda, que
esta regra diz respeito apenas aos frutos caidos naturalmente, ndo incidindo a norma
naqueles vizinhos que utilizam outros mecanismos para alcancar tal objetivo.
Contudo, se os frutos cairem em solo publico pertencerdo ao dono da arvore, e
incorrera em crime de furto quem porventura os colher.

¢) Quando os ramos e as raizes ultrapassarem a divisdo dos prédios, o dono do terreno
invadido podera corta-los até o plano vertical divisorio, independentemente de
aviso prévio ou de qualquer outra formalidade, ou seja, a autoexecutoriedade de
obrigacdo de fazer, resguardado, apenas, a ponderacdo do interesse social. A
autorizacdo para o corte independe de constatacdo de prejuizo ao vizinho, tendo em
vista que € dever juridico do proprietario agir da forma a manter as arvores em
situacdo que ndo gere interferéncia na propriedade alheia. Porém, em alguns casos,
0 interesse social predomina sobre o interesse do proprietario, podendo, diante
disso, haver necessidade de permissao para determinados cortes que somente serdo
autorizados mediante prejuizo ou risco iminente.**

2.2 PASSAGEM FORCADA

A passagem forcada vem estabelecida no artigo 1.285 do Cddigo Civil. Trata-se
de um beneficio reconhecido ao titular de prédio encravado, urbano ou rural, com o fito de
sacramentar a solidariedade e a funcdo social conjugada a necessidade econémica de
exploracdo de imovel encastoado com vistas a produtividade e ao bem da coletividade.
Evidencia-se o verdadeiro direito potestativo constitutivo. O encravamento podera ser natural,
ou seja, derivado de conduta imputavel ao proprietario, ou aquele em que o proprietario se
colocou em situacao de encravamento por ter alienado a parte do imovel que dava saida para a
rua. Em ambos os casos, sera assegurado 0 acesso a via publica, tanto para o proprietario
como para 0 pretenso comprador. Esse tipo de passagem ndo serd caracterizado pela
gratuidade, pois se trata de direito de vizinhanga oneroso e, na falta de acordo, para o caso em
tela, a passagem forcada sera fixada judicialmente.*

Salienta-se que a passagem forgada é direito de vizinhanca e difere da servidao de
passagem de transito. Esta tem fonte mediata na lei e no interesse social de sua exploracéo
econdmica, verdadeira obrigacdo propter rem, enquanto aquela é direito real de fruicdo
oriundo da vontade das partes.

2.3 DA PASSAGEM DE CABOS E TUBULAGCOES

O instituto da serviddo administrativa normatiza a passagem de cabos, condutos e
tubulacBes no subterrdneo de propriedade privada. O proprietario é obrigado a admitir a



passagem através de seu imovel por se tratar de servigos publicos essenciais, tais como agua,
luz, telefonia e g&s. Novamente, prepondera o interesse social dos vizinhos; no entanto, a
utilidade puablica s6 se estabelecerd quando de outro modo ndo for possivel, ou
excessivamente onerosa, e ndo se estendera ao espaco aéreo ou a superficie. Para o caso
especifico, cabera indenizacdo em prol do proprietario, diante das restricbes sofridas, assim
como por eventual desvalorizacdo, devendo as instalagcOes serem realizadas da forma menos
onerosa possivel e observando-se as normas técnicas e de seguranca.™®

2.4 DAS AGUAS

O Cadigo Civil disciplina este tépico nos artigos 1.288 a 1.296, dispondo a questao
das aguas apenas no que concerne ao Direito de Vizinhanga, sendo as demais relaces
regulamentadas pelo Codigo das Aguas. Sua disciplina relaciona-se ao proprietario ou
possuidor de prédio mediata ou imediatamente inferior, que € obrigado a receber e escoar as
aguas pluviais, nascentes ou correntes que naturalmente escorram do prédio superior sem
qualquer 6nus, ndo lhe sendo permitido qualquer ato que impeca tal fluxo, sob pena de arcar
com as consequéncias estabelecidas na legislacdo, pois ambos fazem jus a esse bem.™

E importante salientar que tanto o morador do prédio inferior quanto o do superior
devem tomar as cautelas necessarias a fim de evitar danos que venham a obstruir ou danificar
a utilizacdo da &gua, tais como agressdo ao meio ambiente, ma utilizacdo agricola ou
industrial e canalizacGes indevidas, entre outros, pois a intencdo do legislador é preservar o
interesse matuo e a utilizacdo correta da agua.

2.5 LIMITES ENTRE PREDIOS E DIREITO DE TAPAGEM

A necessidade da demarcacdo surge juntamente com a propriedade, pois 0s marcos e
as cercas preservam o0s interesses privados e ratificam a paz social diante de inimeras lides
que se travam nas relacdes de vizinhanca. Todo proprietario possui o direito de tapagem, da
forma que Ihe convier, observando as disposi¢Ges administrativas pertinentes, podendo haver
a divisdo proporcional de custos entre os proprietarios, desde que de comum acordo, salvo
excecOes em situacOes especiais, tais como cercas para protecdo de pequenos animais. A
delimitacdo da propriedade deve seguir o ja determinado e demarcado administrativamente,
ou vir a ser feita por acéo judicial prépria.’®

2.6 DIREITO DE CONSTRUIR

Este topico deve ser analisado a luz da funcdo social da propriedade e do direito
especial de construir regulado pelo Codigo Civil.

A funcéo social da propriedade ja foi objeto de andlise ao longo deste estudo; no
entanto, no arcabouco do Direito de Vizinhanga, alcanga a concepcgéo tracada pelos direitos de
segunda dimensdo, em relacdo a habitacdo e a moradia digna, como um dos parametros da
dignidade da pessoa humana. Neste diapasdo, o imdvel deve atender a fungdo social sem, no
entanto, que isso implique ofensa a regras de natureza administrativa ou aos direitos de
vizinhanca.

O direito de construir, a luz da funcdo social, sedimenta a vinculacdo dos direitos de
vizinhanga com a fungéo social da propriedade, pois eles se coadunam e ndo podem ser vistos
num enfoque estanque. Se assim fosse, ndo se prestariam a atingir 0s interesses da
coletividade frente ao interesse particular.

O direito de construir ndo pode, entdo, ser entendido apenas como uma faculdade do
proprietério, limitado aos direitos de vizinhanga e pelos regulamentos administrativos; deve



ser visto e interpretado numa visdo civil constitucionalista que dimensiona o principio da
funcdo social da propriedade a categoria de direito fundamental garantido pela Carta Magna.
Desse modo, hd a necessidade de politicas publicas de desenvolvimento que efetivem tal
preceito, dimensionando quando, como e o que construir e observando os ordenamentos
urbanisticos préprios de cada regido.*

Porém, quando o direito de construir for regulado eminentemente pelo Cadigo Civil,
busca o equilibrio das partes, em caso de conflito, possibilitando-lhes que exercam seus
direitos de fruicdo e edificacdo, evitando frustragdes de vizinhos e da coletividade.

O direito de construir deve se pautar no respeito a pessoa humana, evitando ac¢des que
prejudiquem a saude, 0 s0ssego e a seguranca de vizinhos.

No que pertine as limitacGes de construcdo, no Direito de Vizinhanca, encontram-se
regulacOes diversas que visam a proteger a vida privada da entidade familiar da perturbacéo
dos vizinhos em relacdo a abertura de janelas, dimensbes de espagos, normas para a
construcdo de paredes divisorias e muros e orientacfes para construcdo e reformas em geral,
entre outras. Salienta-se que aquele que ndo observar as normas préprias e provocar danos a
terceiros por ocasido da construcéo de obra nova ou reforma respondera objetivamente.’

Cabe ainda referenciar que, além das normas estabelecidas no Cédigo Civil em relacéo
a construcdo, no capitulo que trata dos direitos de vizinhanca, cabe ao Municipio autorizar,
fiscalizar e reprimir as construcdes urbanas frente ao Codigo de Posturas e ao Plano Diretor.

Ante 0 exposto, pode-se afirmar que os direitos de vizinhanca sdo limitagcGes impostas
por normas juridicas a propriedades individuais com o intento de conciliar interesses de
proprietérios vizinhos, de modo a regular a convivéncia social. Na mesma esteira, as regras de
vizinhanca tém por objetivo harmonizar a vida em sociedade e o bem-estar, sem deixar a
margem as finalidades do direito de propriedade.™®

Normalmente, as limitacdes sdo impostas com obrigacdo de permitir a pratica de
certos atos pelos vizinhos e de se abster da pratica de outros com o fito de assegurar a
convivéncia amistosa. Em relacdo ao primeiro caso, que implica uma sujei¢cdo, podem ser
mencionadas as seguintes situacfes: a que incide sobre o vizinho do prédio encravado,
obrigado a conceder passagem a seu dono; a que recai sobre o dono do prédio inferior,
obrigado a receber as aguas que fluem naturalmente do superior; a que imp&e ao proprietario
a obrigacédo de permitir a entrada do vizinho, etc.

Dentre as regras que determinam uma abstencdo, aponta-se a proibicdo imposta ao
proprietario de fazer mau uso de seu prédio, suscetivel de prejudicar a sadde, 0 sossego ou a
segurancga do vizinho.

3 O ABUSO DE DIREITO NAS RELACOES DE VIZINHANCA E OS MEIOS DE
COIBI-LO

O abuso de direito é objeto de atencdo na atualidade, mormente pela dificuldade de
conceitua-lo e pela abundancia de teorias que surgiram a seu respeito. A isso se inclui a
importancia e a relevancia do tema, uma vez que a utilizacdo abusiva do direito &,
frequentemente, encontrada na realidade fenoménica, apresentando problemas desde sua
identificacdo até as mais diversas formas de danos a suas vitimas e, por consequéncia,
levando a necessidade de coibi-lo.

Sabe-se que os direitos de vizinhanca sdo previsdes legais que tém por intento
regulamentar a relacdo social que existe entre os titulares de direitos reais sobre imoveis,
levando em consideracdo sua proximidade geografica, porquanto criados por lei, diante da
necessidade da coexisténcia pacifica entre vizinhos.

Como se exporad adiante, o abuso de direito tem se revelado nas relacBes entre
vizinhos, mostrando-se indispensével a analise de tal instituto juridico, a fim de se estabelecer



certo entendimento acerca de sua definicdo e finalidade, bem como verificar suas teorias e
ligagdo com o ato ilicito para, entdo, delinear sua incidéncia no direito de vizinhanca,
instituindo, por fim, um meio de restricao.

3.1 O ABUSO DE DIREITO

Fixar um conceito juridico ¢ sempre uma tarefa complexa, contudo é possivel
estabelecer que o abuso de direito como o exercicio de um direito subjetivo vai além dos
limites a que foi proposto pela ordem juridica ou, ainda, nas palavras de Porcherot:'® “Abusa-
se do seu direito quando, permanecendo nos seus limites, se visa um fim diferente daquele
que para ele teve em vista o legislador”.

Diante deste conceito, pode parecer que o abuso de direito se refere, exclusivamente,
aos direitos subjetivos; porém a teoria pode e deve ser aplicada a outras prerrogativas em
virtude da estreita ligacdo entre o abuso de direito e o principio da boa-fé, possibilitando uma
expansdo do instituto. Segundo Pedro Modenesi, “Assim, garante-se a aplicacdo da teoria do
abuso a situacfes que ndo se enquadram nos moldes préprios do direito subjetivo, como
poderes, faculdades, liberdades e outras posi¢des juridicas.”20

Embora exista esta expansdo do instituto, € cedico aduzir que sua ligacdo com o
direito subjetivo é estreita, tornando imprescindivel a nogdo do tema. Para Alberto Trabuchi,?
a compreensdo do tema esta na liberalidade do sujeito para o exercicio, ou ndo, de um direito
garantido pelo ordenamento juridico; seu objetivo precipuo é o de satisfazer interesse proprio.
E, para que essa expressdo de liberdade ocorra, faz-se necesséria a conjuntura de dois
elementos constitutivos, quais sejam interesse e vontade.

A doutrina de Cunha de S4% esclarece que, diante de um direito subjetivo, seu titular
podera comportar-se sob a forma de trés distintas hipoteses, com as quais vem a apresentar
trés diversas classificacGes para sua conduta. Como primeira hipdtese, surge o0 comportamento
do individuo em conformidade com a estrutura formal do direito subjetivo exercido e com o
valor normativo que lhe é inerente. Nesta conjuntura, apresenta-se 0 comportamento
classificado em exercicio regular e legitimo de um direito. Na segunda hipdtese, o
comportamento do titular do direito subjetivo é diferente ou contrario a estrutura formal de tal
direito, ndo se acomodando com a forma estabelecida legalmente. Essa hipdtese configura um
ato ilicito. Como ultima hipotese, apresenta-se 0 comportamento do sujeito em conformidade
com a estrutura formal do direito subjetivo, porém em desconformidade com o valor
apresentado como fundamento juridico de tal direito. A isso se chama abuso de direito.

A finalidade primordial do abuso de direito é a ordenagdo da vida em sociedade,
eliminando as condutas lesivas que contrariam o fim social e 0 bem comum conforme sua
determinacéo pelo ordenamento juridico como ideal de justica.

3.1.1 Das diversas teorias sobre o abuso do direito

Ao longo do tempo, varias teorias buscaram assegurar o equilibrio entre as relacfes
sociais mediante a definicdo de um critério para a identificacdo do exercicio desconforme de
um direito em relacdo ao espirito da lei que o instituiu. A anélise das teorias sera feita apenas
com o objetivo de melhor compreensdo do tema; portanto, ela serd limitada a identificacdo de
somente trés, quais sejam: a teoria subjetiva, a teoria objetiva e a teoria mista.

As teorias subjetivas advém da doutrina da emulacdo,”® que foi desenvolvida no
Direito Medieval e tem suas raizes no proprio Direito Romano. Por essa concepcao, o abuso
de direito comecou a ser aceito em circunstancias em que ficasse clara, na atitude do agente, a
intencdo de prejudicar alguém. Os individuos dispdem de liberdade para exercer seu direito,
desde que ndo o fagam na exclusiva intencdo de prejudicar outrem. Para essa teoria, sdo trés



o0s elementos caracterizadores do abuso do direito: exercicio de um direito, intencao de causar
dano e inexisténcia de interesse econdémico.

Percebe-se, portanto, que € na analise do animus que se identifica a ocorréncia, ou nao,
do abuso no exercicio do direito. Se, no momento da conduta, ndo esteve presente a intencao
de prejudicar terceiros, essa nao caracterizara abuso, e, sim, exercicio regular do direito. A
gravidade do dano ou qualquer outro aspecto objetivo ndo sera considerado para a aferi¢do do
abuso.

Essa teoria ndo prosperou, haja vista ser insuficiente para reprimir o exercicio abusivo
do direito e também por empregar a doutrina da aemulatio, inconcebivel em tempos
modernos, por ter como base a propriedade e 0 medo de o proprietério vir a perdé-la, o que se
mostra incompativel com a Constituicdo Federal, a qual vem estabelecer a fungéo social da
propriedade.?*

De outro modo, a teoria objetiva, também conhecida como teoria finalista, entende
como abuso o exercicio anormal de um direito quando ele deixa de atender a finalidade que
justifica sua criacdo. O ato abusivo, portanto, é um ato anormal, porque contraria a finalidade
econdmica e social do direito.

N&o se indaga da intencdo do agente; indaga-se, pura e simplesmente, do ato, de seu
conteldo, da existéncia de desvantagem econdmica e se é ou ndo reprovado socialmente.

Observa-se que, mesmo refutando a intencdo do agente, a teoria finalista esta
intimamente ligada a teoria subjetiva, pois, exercendo seu direito com intencdo de prejudicar
outrem, como pressupde a teoria subjetiva, também estara ferindo os fins propostos pela teoria
finalista.”

Em suma, a teoria finalista pode ser entendida como a reprovacdo dos atos que
contrariam os fins sociais e 0 bem comum, mesmo estando sobre a égide da lei.

Posteriormente, surgiu a teoria mista com o objetivo de preencher as lacunas
existentes nas teorias anteriormente estudadas, conjugando os critérios objetivos e subjetivos
para a definicdo do abuso de direito. Por este critério, o abuso de direito, por algumas vezes,
restaria configurado pela negligéncia do agente e, por outras, pela intencdo de prejudicar
terceiros.

Porém, de acordo com Boulos,”® quando a teoria objetiva é aplicada tecnicamente e
em toda a sua plenitude, estara incorporando a teoria subjetiva, assim tornando irrelevante, na
atualidade, a referéncia a teoria mista.

3.1.2 O abuso do direito e o ato ilicito

A leitura do artigo 187 do Cddigo Civil pode levar ao entendimento de que o abuso de
direito nada mais é do que uma ilicitude, até porque estd (substituimos o embora)
expressamente considerado ato abusivo como ato ilicito. Isso ndo quer significar que as
condutas sejam idénticas: o abuso de direito € uma das formas pelas quais a ilicitude se
manifesta.?’

O fator primordial para a diferenciagdo entre o abuso de direito e ato ilicito € a
natureza da violacdo a que eles se referem. Tem-se no ato ilicito uma afronta direta a um
comando legal, enquanto no abuso de direito se tem o exercicio anormal de um direito
préprio. No ato ilicito a conduta ndo tem respaldo legal; ja no abuso ela encontra suporte no
ordenamento juridico, mas viola os valores que legitimam o direito.

Embora existam sutis diferencas entre as duas préticas, € imperioso afirmar que tanto o
ato ilicito como o abuso do direito se encontram no plano da antijuridicidade, podendo
apresentarem, inclusive, as mesmas sangoes.



10

Em voto proferido em sede de recurso de apelacdo, a Desembargadora Liége Puricelle
Pires explica que a regra contida no artigo 187 do Codigo Civil, que comporta o abuso de
direito, surge da pratica de um ato ilicito objetivo. E ainda, em suas préprias palavras, 1&-se:*®

A grande diferenca entre os ilicitos é que o ilicito subjetivo é aprioristico, pois ja se
sabe, de antemdo, quais sdo os ilicitos subjetivos, pois provindo da norma sua
violacdo culposa ou dolosa, todo ilicito subjetivo é aprioristico, tendo resultado
previamente definido. Ja o ilicito objetivo ndo é aprioristico, mas casuistico, pois
apenas no caso concreto é possivel observar se o ato implicou em abuso, ou ndo, do
exercicio de um direito. Uma mesma conduta pode ensejar ato ilicito objetivo em
um caso, e ndo caracterizar em outro, pois o ato ilicito objetivo é dotado de certa
plasticidade.

Dai j& se vé que o ato ilicito objetivo estd desatrelado da culpa, mas atrelado ao
comportamento do agente. E em se tratando de dano causado a terceiros pelo uso da
propriedade imovel, com reflexos em direitos de vizinhanga, verifica-se outra
peculiaridade, concernente & consequéncia juridica do ato, a qual depende da
natureza da utilizacdo do imdvel e dos incémodos causados.

E isso porque as proprias relagdes de vizinhanga trazem insitas a sua esséncia um
limite de tolerancia, uma margem de incbmodo imposta a quem vive em sociedade,
o que Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald chamam de “encargos
ordinarios de vizinhanga”.

Hodiernamente, existe uma proposicdo para a desconstrucdo do abuso de direito. Por
este entendimento, o instituto ndo esta contido no artigo 187 do Caédigo Civil, mas no § 2.° de
seu artigo 1.228. Esta afirmativa advém da analise do surgimento do abuso de direito, pois
este apareceu para combater a ilicitude dos atos de emulacéo, sendo seu precedente imediato.

Como expoente desta teoria, afirma Ascensio:*

O abuso do direito surgiu como resposta doutrinéria aos atos emulativos, contra 0s
quais ndo se encontrava previsdo especifica nos codigos civis. A estes se
assimilaram os atos chicaneiros. Mas o art. 187 ndo fala nem em atos emulativos
nem em atos chicaneiros. Recorre a categorias diferentes. Curiosamente, os atos
emulativos surgem previstos noutro lugar do CC/02: o art. 1.228 § 2°, no dominio do
Direito das Coisas.

E diante desse panorama que nos propomos proceder a uma desconstrugio do abuso
do direito. Apressamo-nos a esclarecer que nao esté aqui subjacente nenhum apelo a
uma posicdo filosofica. Queremos apenas exprimir que nos propomos empreender
uma andlise critica da categoria (que podera ser até uma categoria aparente) para
sondar seus pressupostos e sua solidez.

Nesta conjuntura, o jurista portugués afirma que o abuso de direito ndo se apresenta como
conteudo do artigo 187 do Cdédigo Civil, eis “que nem sequer usa a expressdo ‘abuso do
direito’”.* E prossegue: “Se quisermos continuar a recorrer a categoria doutrinaria do abuso
do direito, mais vale referi-la as situacdes de Direito da Vizinhanga, contempladas no art.
1.228 § 2.°. Mas entio falar de atos emulativos ou chicaneiros ja diria tudo”.%

Diverso ¢ o entendimento de Boulos,* para quem o artigo 187 dispensaria a tratativa
que a propriedade recebe por via do § 2.° do artigo 1.228, pois os limites impostos pelo
principio da boa-fé seriam suficientes para reprimir atos de emulacdo. Assim, afirma:

[...] a proibicdo dos atos emulativos (art. 1228, § 2°), entendemos que eles se
encontram proibidos ja pelo artigo 187 que, ao considerar ato ilicito o exercicio do
direito em manifesto excesso aos limites impostos pela boa-fé, certamente reprova a
pratica de qualquer ato emulativo por quem quer que seja que esteja investindo em
qualquer situacdo juridica subjetiva.
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Em decorréncia dos crescentes conflitos que envolvem o direito de vizinhanca e o
desgaste psicoldgico que acomete os envolvidos, a questdo de maior relevancia € manter um
ambiente saudavel entre vizinhos, independente da utilizacdo do artigo 187 ou do § 2.° do
artigo 1.228 para reprimir atos incompativeis com o sossego, a tranquilidade e a seguranca.

3.1.4 O abuso de direito no Direito de Vizinhanga

Muito embora a Constituicdo Federal apresente protecdo a propriedade privada, ela
também lhe confere a necessidade de atender a sua funcéo social, impondo uma limitacéo.

Entretanto, essa ndo é a Unica limitacdo imposta a propriedade, porquanto o § 2.° do
artigo 1.228 do Cédigo Civil®® também estabelece limites, conforme se extrai de sua leitura:
“Sdo defesos os atos que ndo trazem ao proprietario qualquer comodidade, ou utilidade, e
sejam animados pela inten¢@o de prejudicar outrem”.

Uma vez que o § 2.° do artigo 1.228 vem restringir a faculdade que o proprietario
detém de usar e gozar da coisa, apresentando proibicdo a condutas que atentem a prejudicar
terceiros e que ndo tragam comodidade ou utilidade ao proprietério, apresenta-se o abuso de
direito na propriedade privada quando for utilizada de forma nociva, perturbando ou causando
dano a outros proprietarios.

No capitulo especifico do Direito de Vizinhanca também o direito de propriedade fica
subordinado ao exercicio saudavel do direito, constituindo abuso se o ato prejudicar a
seguranca, 0 s0ssego e a saude dos vizinhos. O uso anormal da propriedade esta descrito no
artigo 1.277 do Caodigo Civil, apresentando um numerus clausus, ou seja, 0 trindmio salde,
seguranca e s0ssego. Se o ato extrapolar os limites do trindmio também extrapolara o direito,
surgindo conflitos de vizinhanca.**

Em voto na Apelacdo Civel de n.® 70041865668, o Desembargador Pedro Celso Dal
Pra® destaca que,

Efetivamente, a Lei Civil protege os vizinhos do uso de prédio que extrapole a
normalidade. Assim, o ocupante de um prédio tem, a favor de si, o direito de
impedir que o mau uso da propriedade vizinha venha a prejudicar a seguranc¢a, 0
50Ssego e a saude dos que a habitam.

E a responsabilidade, nesses casos, independe de culpa, posicao privilegiada, porém
que ndo isenta a parte de fazer prova da efetiva ocorréncia do mau uso da
propriedade.

O trindbmio apresenta conceitos juridicos indeterminados como seguranga,
representando valores de solidez, estabilidade e incolumidade pessoal dos vizinhos; o
sossego, apresentando valores como paz e tranquilidade; e, por fim, a salde, apresentando
funcBes bioldgicas e psicologicas, direitos inerentes a qualquer ser humano e em qualquer
relacéo social.™

3.2 OS MEIOS PARA COIBIR O ABUSO DO DIREITO NO DIREITO DE VIZINHANCA

O uso anormal da propriedade pode ocorrer na pratica de atos ilegais, abusivos ou
excessivos, muito embora esta distingdo no Direito de Vizinhanga ndo se apresente como
necessaria, porque até o uso normal da propriedade pode se apresentar Como um mau uso, por
exemplo, quando ocasionar intervengdes em imoveis vizinhos. Nesse sentido, esclarecem
Farias e Rosenvald:*’
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Assim, em termos praticos, é igualmente ofensiva a conduta de quem produz ruidos
excessivos e de alguém que emite ruidos moderados, mas por falha na construgéo
(isolamento acustico) culmina por infringir danos excessivos ao vizinho.

A teoria do abuso de direito é utilizada para recompor relages em que o0 uso indevido
da propriedade causa prejuizos aos vizinhos. A solugdo para a composi¢do dos conflitos
apresenta-se em duas categorias de a¢des judiciais: se 0 prejuizo ja ocorreu, a solucéo é a acdo
indenizatdria; apresentando-se situacdo continuativa, a acdo deve ser proposta nos termos do
artigo 1.277. Sera, portanto, acdo de obrigacdo de fazer ou ndo fazer cominada com multa.
“Pede-se a cessacao dos fatos ou atos perturbadores e a indenizagao dos prejuizos j& causados.

A acdo de nunciacdo de obra nova é admissivel, enquanto em curso e ndo terminada a obra

perturbadora”.*®

Goncalves® apresenta uma sintese para a composicéo dos conflitos na vizinhanga:

a) Se o incomodo € normal, tolerdvel, ndo deve ser reprimido, a reclamacéo da
vitima serd aferida segundo o critério do homo medius. S6 serdo atendidas questfes
relativas a danos considerados insuportaveis ao home normal;

b) se o dano for intolerdvel, deve o juiz, primeiramente, determinar que seja
reduzido a propor¢Bes normais, fixando horéarios de funcionamento (somente
durante o dia, p. ex.), exigindo a colocacdo de aparelhos de controle de poluigdo,
levantando barreiras de protegdo etc. [...];

c) se ndo for possivel reduzir o incdmodo a niveis suportaveis, por meio de medidas
adequadas, entdo determinard o juiz a cessacéo da atividade, fechando a indUstria ou
0 estabelecimento ou até demolindo a obra, se forem de interesse particular;

d) se, no entanto, a causadora do incébmodo for indUstria ou qualquer atividade de
interesse social, ndo se determinard o seu fechamento ou a cessa¢do da atividade. Se
o0 incdmodo ndo puder ser reduzido aos graus de tolerabilidade mediante medidas
adequadas, sera imposto ao causador do dano a obrigacdo de indenizar o vizinho
(CC, art. 1278).

Portanto, os principais remédios juridicos a serem utilizados pelos vizinhos que sofrem
prejuizos por abuso do direito de propriedade apresentam-se como ac¢des indenizatorias, agdes
cominatorias e acdo de dano infecto.

A acdo indenizatdria € utilizada quando os atos prejudiciais ja cessaram, pretendendo-
se restabelecer a situacao fatica anterior ao cometimento do abuso, demonstrando o vizinho o
que efetivamente perdeu e 0 que deixou de ganhar.

A acdo cominatdria € utilizada quando o ato nocivo ainda estd em curso, para fazé-lo
cessar, com imposicdo de multa diaria (aistreinte). Nessa acdo, 0 vizinho busca a tutela
inibitoria, caracteristica das obrigacGes de fazer ou ndo fazer, com possibilidade de
antecipacdo de tutela.”® Possui legitimidade para a propositura da acdo cominatéria o
possuidor direto ou o indireto, pois independe da prova de propriedade, conforme o
ensinamento do Desembargador Glénio José Wasserstein Hekman:*

Tem-se, segundo a inteligéncia do art. 1.277 DO Cddigo Civil, que a propositura da
acdo cominatoria ndo exige a prova da propriedade, basta ser compromissario
comprador e/ou possuidor (direto ou indireto) para estar legitimado a fazer cessar a
interferéncia produzida pelo prédio vizinho. Neste sentido, leciona CARLOS
ROBERTO GONCALVES, “o art. 1.277 do Codigo Civil estabeleceu um preceito
genérico sobre 0 mau uso da propriedade, em termos claros e apropriados. As
interferéncias ou atos prejudiciais a seguranca podem ser classificados em trés
espécies: ilegais, abusivos e lesivos, [...] A acdo apropriada para tutela dos direitos
mencionados é a cominatdria, na importara ao réu a obrigacdo de se abster da préatica
dos atos prejudiciais ao vizinho, ou a tomar medidas adequadas para reducdo do
incdbmodo, sob pena de pagamento de multa diaria, com base nos arts. 287, 461, § 4°
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e 644 do Cdédigo de Processo Civil. Pode a acdo ser ajuizada pelo proprietario,
pelo compromissario comprador titular de direito real ou pelo possuidor”. [...]
Do exposto conclui-se, que ndo somente os proprietarios padecem de prejuizo
causado pelo vizinho (préximo ou confinante), mas também o possuidor direito ou
indireto. Assinalo, o direito de vizinhanca tem como escopo 0 mau uso da
propriedade (coisa), pela mensuracdo de condutas seja de proprietarios seja de
possuidores que extrapolam o razoavel e prejudicam a seguranca, sossego e salde de
vizinhos (proprietarios, usufrutuarios, locatarios, comodatéarios, etc.), titulares de
direitos subjetivos, na condig8o de titulares de direito real e/ou obrigacionais, aptos a
inibir o uso anormal da propriedade ou da posse.

No mesmo contexto, em voto proferido na Apelagdo Civil n.° 70017338823, explica o
Desembargador Glénio José Wasserstein Hekman,** citando a doutrina de Féabio Ulhoa
Coelho:

Sem ddvida, algumas das relagdes juridicas associadas ao direito de vizinhanca
envolvem proprietarios, possuidores e pessoas que habitualmente costumam
encontrar-se, assim, exige-se tanto dos proprietarios como dos possuidores de
imoveis vizinhos conduta compativel com um viver harmonioso e saudavel
garantindo-se aos vizinhos um minimo de sossego, tranquilidade e seguranga.

Na doutrina de Fabio Ulhoa Coelho “os direitos de vizinhanga tratam de matérias
afetas as relagcBes entre proprietarios ou possuidores de imoveis vizinhos,
fornecendo pautas para superacéo dos conflitos de interesses que entre eles venham
a surgir. E como sdo frequentes, inimeros, acentuados e psicologicamente
desgastantes esses conflitos! Por mobilizarem emogdes primitivas do homem — que
se ameacgado em seu territdriose (sic.) ndo desfruta como gostaria do imovel de seu
dominio ou posse — e dizerem respeito a relagBes entre pessoas que costumam
encontrar-se cotidianamente, em geral os conflitos associados aos direitos de
vizinhanca tém pouca ou nenhuma relevancia econdmica, mas atormentam
intensamente os envolvidos”.

Ainda se pode utilizar a acdo de dano infecto, que sera proposta quando houver
potencialidade da ocorréncia do dano futuro, e ndo se o dano ja aconteceu. Ocorrendo dano
intenso que afete toda uma comunidade, € possivel o ajuizamento de acdo civil publica.

4 CONSIDERACOES FINAIS

As normas relativas ao Direito de Vizinhanca vdo além daquelas expressas no
ordenamento juridico, perpassando questdes sociais e éticas, entre outras, e prescrevendo,
portanto, comportamentos gerais e abstratos, tudo com o fito de evitar o desentendimento e o
abuso de direito, pois 0 que se espera das relagdes de vizinhanca sdo comportamentos
socialmente adequados e nos parametros da boa-fé objetiva, lembrando sempre da funcgéo
social, finalidade basilar da propriedade, que deve primar pelo interesse coletivo.

A sensacdo do dominio e do uso da propriedade precisa ser suportada por todos os
vizinhos, sendo a ma utilizacdo caracterizada como abuso de direito. Assim, para que reine a
paz social, os detentores das propriedades vizinhas deverdo ter em mente que o direito de uso
e gozo esta, amplamente, vinculado a todos.

Portanto, o direito de vizinhanca deve estar pautado num ambiente saudavel, onde o
coletivo deve preponderar ou estar no mesmo ambito do direito individual, garantindo, assim,
a propriedade-funcao.
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