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1. Nada obstante a dicotomia entre direito real e
direito pessoal, melhor designado obrigacional ou de crédito,
segundo adverte Crovis BEVILAQUA que cré mais acertado
“adotar a designacdo neoldgica” afastando-se equivocos 1,
gerou-se a chamada figura intermédia. Figura é esta que
os autores, dos antigos aos modernos que dela se ocupa-
ram, geralmente designam com o nome de obrigacdo prop-
ter rem.

Tal é a sua projecdo nas categorias fundamentais de
direitos, denominados reais e obrigacionais, que o profes-
sor F.C. SaAN Tiaco DANTAs, em sua opulenta monografia
sobre os direitos de vizinhanca, chega a asseverar que
“t0da a questdo das obrigacdes propter rem se reduz, em
ultima analise, ao problema da atormentada diferenciacio
entre o direito real e o pessoal”?2.

Embora reine divergéncia entre os civilistas, quanto aos
critérios para a classificacdo dos direitos, o de maior al-
cance, incontestavelmente, ¢ aquéle que adota o objeto do
direito.

1. Direito das obrigagies, 8.2 ed., 1954, Rio de Janeiro, Sio Paulo,
Belo Horizonte, Livraria Francisco Alves, § 5.°, p. 21.

2. O conflito de vizinhanca e sua composigdo, 1939, Editor Borsoi,
Rio de Janeiro, n.° 119, p. 287.
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Assim,tomando-se o Eu (sujeito ou titular de direito)
como ponto de partida para a classificacio que nos apre-
senta EpmMoND Picarp 3, nfdo é dificil vislumbrar que ai as
duas aludidas categorias de direito (real e obrigacional)
se extremam.

Pode-se dizer, entdo, a grosso modo: “Direito real é
o poder juridico da pessoa sobre uma coisa determinada,
aderindo a ela, enquanto perdura e prevalecendo contra
todos” 4. Seus elementos sdo um titular e uma coisa cor-
porea e suas caracleristicas principais consistem em ser a
acdo do titular exercida sobre a coisa e erga omnes. Esta
armado de a¢do real, o que é diverso de ser éle a acdo real,
como pondera, com justeza TEIXEIRA DE FREITAS 5.

Direito obrigacional, propriamente dito, “é o poder
que a ordem juridica reconhece ao seu titular de exigir
de outrem uma prestacio de valor econdémico”$. Como
direitos chamados puros, ora recaindo sdbre a pessoa do
proprio titular, ora sébre a pessoa de outro titular de di-
reito, compreendem a materialidade da pessoa, a liberdade
e os modos de ser.

Discutiu-se muito, é certo, com extravasamento nas
proprias Ordenacdes do Reino, polarizando-se as opinides
até que a doutrina as aglutinasse — o que ndo comporta
reviver aqui — quanto a caracterizacdo fundamental dos
direitos reais e obrigacionais. Discussdo é essa que o mes-
mo SAN Tiaco DANTAs lembra para concluir, no tocante aos
direitos reais, que se pondo “de parte as peculiaridades

3. O direito puro, trad., 1932, Barcelona, Imprenta Ibero-Ameri-
cana, § 56, p. 61.

4. CLOVIS BEVILAQUA, Direito das coisas, 2.2 ed., 1946, Livraria
Editéra Freitas Bastos, vol. 1, § 62, p. 301.

5. Consolida¢do das leis civis, 3.2 ed., 1896, Rio de Janeiro, H.
Garnier, introducdo, pp. LXX e LXXX a XCIIIL

6. ARNOLDO MEDEIROS DA FONSECA, vb. Direitos pessoais, in Re-
pertério enciclopédico do direito brasileiro, Editor Borsoi, Rio de
Janeiro, vol. XvIr.
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derivadas do desejo de armar cabalmente os conceitos con-
tra equivocos possiveis, podemos reduzir a dois grupos as
varias opinides. Ha os que véem o traco fundamental da
realidade na senhoria, ou relacio imediata entre a coisa e
o titular, e ha os que, como FERRARA, firmando-se sobre o
aspecto externo da relacdo juridica, distinguem-no no
direito de exclusdo, que tem o titular, contra todos que se
imiscuam na sua esfera de livre determinacao”. Estes dois
aspectos sdo redutiveis um ao outro a permitir o enunciado
que a “doutrina habitualmente aponta como nota caracte-
ristica da realidade, o fato de se exercerem diretamente
sObre a coisa, com exclusido de qualquer pessoa, os poderes
amplos ou limitados do titular”’.

2. A separacdo do direifo real do direito obrigacional,
para CocLioLo, foi conquista da sabedoria romana e um dos
momentos fulgurantes da histéria de sua cultura.

Advertem ALEXANDRE CORREA e GAETANO SciasciA, quando
estudam os tipos de a¢Ges, que ante a estrita conex@o entre
processo e direito privado, “as classificacoes das acGes no
periodo classico tém grande importincia, pois 4 forma da
sanc¢do dos direitos corresponde & natureza dos mesmos”.
E, mostrando a distin¢cdo entre actiones in personam e
actiones in rem, com arrimo nos textos de Gaio 8, deduzem:
“sobre esta distincdo formal se baseia a classificacao dos
direitos em obrigacionais e reais; os primeiros se preten-
dem contra uma pessoa determinada, os segundos contra
todos (erga omnes) ™.

Explicam, logo a seguir — com o que quiseram de-
nunciar terceiro género — que se chama “actio in rem
scripta a acdo que nao decorre de um direito real, mas
cuja formula nfdo indica a pessoa do réu e, por isso, se
pode intentar contra quem quer que seja. O caso tipico
de actio in rem scripla, é a actio quod metus causa, que
pode ser proposta nio s6 contra o autor da violéncia, mas

7. Op. cit. n° 119, pp. 288/289.
8. D. 4, 1-5 e 4, 130-137.
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também contra o possuidor da coisa obtida por violéncia
de outrem™?.

Lé-se em Pauvra BatisTA 1%, 0 qual, com anterioridade
tratara do tema, melhor do que o fizera JoAo MONTEIRO !1,
no juizo abalizado de LACERDA DE ALMEIDA 2, embora jus-
tificasse seu carater de obrigacdo mista, enunciado mais
definido quando escreveu: “Entre as acOes pessoais algu-
mas ha chamadas in rem scriplae (quia rem sequuntur)
que, como as reais, podem ser exercidas contra terceiro
possuidor, pedindo-se todavia nelas o cumprimento de al-
guma obrigacdo (adversarium dare vel facere oportere)
como nas pessoais; e desta categoria sdo a ad exhibendum,
a revocatdria ou Pauliana, a remissoria pela clausula retro,
a quod metus causa, etc.”

O que seja acao in rem scripta diz-nos ULPIANO 13, no
fragmento em que compara a excecdo de dolo e a metus
causa.

A acdo se diz in rem scripta por causa das palavras
inseridas na formula, e repetidas pelo jurisconsulto: si in
ea re nihil metus causa factum est, das quais esta excluida
qualquer alusdo ao autor do constrangimento.

Déste conceito de actio in rem scripta “partiu a doutri-
na romanistica para o de obrigacdo propter rem”, no enun-
ciado de SaN Tiaco DANTAs que, ao mesmo tempo, féz o
registo de se discutir se, no direito romano, “ha obrigac¢des
redutiveis a éste tipo” 4.

9. Manual de direito romano, 2.2 ed., 1953, Edicdo Saraiva, Sao
Paulo, vol. I, § 45, p. 101.

10. FrANcISco DE PAuLA BATISTA, Compéndio de teoria e pra-
tica, 8.2 ed., 1985, Sdo Paulo, Saraiva & Cia., § 22, p. 22.

11. Curso de processo civil, 8.2 ed., 1912, Sio Paulo, Duprat
& Cia,, vol. I, § 23, p. 115.

12. FRANCISCO DE PAULA LACERDA DE ALMEIDA, Direito das
coisas, 1908, Rio de Janeiro, J. Ribeiro dos Santos, vol. I, § 12, p.
105, nota 6.

13. D. 44, 4, 33, 3.

14. Op. cit., n° 117, p. 281.



— 156 —

Queremos crer que tais identificacées afastam a con-
sideracdo desenvolvida por FuLvio MAaROI — em seu alen-
tado estudo monografico recolhido no dicionario pratico
de direito privado, devido a SciaLosa — acérca da contro-
vérsia de ter sido ignorada no direito romano a figura das
obligationes ob rem 15,

Mais modernamente, ALFREDO BUzAID, em sua tese de-
dicada & acdo renovatdria, voltou ao tema quando estudou
a natureza do direito & renovacdo. E ferindo o aspecto
romanistico, de um lado mostra como ésse ferfium genus
de direitos ja era conhecido dos romanos, de outro lado
poe em relévo os tracos diferenciais entre as obrigacdes

propler rem e as comuns.

Firme nas exemplificacoes e decisivo nas afirmativas
o ilustre representante da escola brasileira de processo, alu-
dindo as obrigacdes propter rem, deixou escrito: “Conhe-
ceu o direito romano diversas espécies destas relacGes: na
servitus oneris ferendi, o proprietario do imdével serviente
¢ obrigado (contrariamente a regra geral servitus in fa-
ciendo consistere nequit) a um facere, isto é, a reparar a
parede ou a coluna sbbre a qual se apdia o edificio alheio;
na superficie, ao superficiario, que tem um direito real
sobre o edificio construido em solo alheio, pode tocar a
obrigacio de pagar ao proprietario do solo um salarium
anual; muitas outras relacoes apresentam variantes, em que
estio reunidos os elementos real e obrigacional, como a
cautio damni infecti, a actio noxalis, a actio de pauperie” 1.

Podemos ver, por ai, que no direito romano deparamos
antecedentes irrecusaveis da obrigacdo propter rem. Exis-
tiam néle inescondiveis relacées juridicas de carater misto,

15. Vb. obbligazione, § 5, in Dizionario pratico del diritto pri-
vato de Vittorio Scialoja, Casa Editrice Dr. Francesco Vallardi,
Milano, vol. IV.

16. Da a¢do renovatéria, 1957, Sdo Paulo, Saraiva 8. A, n.°
96, pp. 158/159.
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como a qualificam Poracco?’, VENzI!8, DE RUGGIERO!® e
outros mais, tuteladas pela actio in rem scripta de que
emergiram.

3. No estudo dos direitos de vizinhanca os autores,
notadamente os que escreveram depois do nosso codigo ci-
vil, divergem acérca do carater désses direitos. Duas cor-
rentes maiores se degladiam a respeito. Para uma, que
conta com prestigiados adeptos, trata-se de direitos obri-
gacionais. Para outra, na qual se inscrevem partidarios
de igual projecdo, cuida-se de direifos reais.

Entre nds, SA PEREIRA, através dos seus comentarios ao
art. 554 do c.c.,, viu nesses jura vicinitatis o carater de
direito obrigacional. Escreveu éle, ao cuidar das limitagGes
ao exercicio do direito de propriedade, que “o cédigo con-
fere a acdo ao proprietdrio e ao inquilino, donde se vé
que a nio informa ou legitima o direito real, mas o direito
pessoal que todos temos a seguranca, ao sosségo e a sat-
de™ 20

Mais extremado, emitindo opinido de dificil sustenta-
cao, foi Trro FuLeENcio, no livro consagrado as demarca-
cOes, ao asseverar que “as relacdoes de direito que a lei
estabelece entre proprietarios vizinhos, nio sdo mais do
que obrigacdes, oriundas do quase contrato de vizinhanca,
nao ha sujeicio de um prédio a outro” 2,

17. VIirrorio PorLAcco, Le obbligazioni, 1898, Verona, Fratelli
Drucker, n° 11, pp. 29/34.

18. In PACIFICI MAZZONI, Istituzioni di diritto civile italiano, 5.%
ed., 1915, Firenze, Casa Editrice Libraria Fratelli Cammelli, vol. III,
parte 1.2, p. 6.

19. RoOBERTO DE RUGGIERO, Istituzioni di diritto civile, 4.2 ed,,
1926, Casa Editrice Giuseppe Principato, Messina-Roma, vol. I, § 22,
p. 225 e vol. I1, § 72, p. 66.

20. ViIRGiLIO DE SA PEREIRA, in Manual do Cédigo civil brasi-
leiro, de Paulo de Lacerda. Direito das coisas, 1929, Rio de Janeiro,
JACINTO RIBEIRO DOS SANTOS, vol. VIII, n° 83, pp. 253/254.

21. Direitos de wizinhanga, 1925, Sdo Paulo, Saraiva & Cia.,
n° 3, p. 5.
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Assim, essa primeira corrente, tanto fundada no art.
554 do c.c., como nos direitos de vizinhanca em geral, sus-
tenda a tese de que se trata de direito pessoal.

A corrente oposta insiste no carater de direito real,
incluindo os direitos de vizinhanca nessa categoria. Uns
de seus seguidores, como J. M. p CARVALHO SANTOS, nos
comentarios ao mesmo art. 554 do c.c., vislumbram ora
aspectos reais ora aspectos pessoais, distinguindo-os das
servidoes porque “ndo aumentam o valor de um em de-
trimento do outro”. Mas, como acentua, apesar disto os
direitos de vizinhanca tém “o carater de direitos e Onus
reais, porque os titulares das respectivas propriedades sé
se obrigam em razdo dos imoveis que possuem”??2 Outros
ja créem ser um direito real sui generis, o que nao contri-
buiria para a solucdo almejada. Isto, em verdade, nao
exprime muito, pois, os sistemas juridicos e as codifica-
¢oes exemplificam ou enumeram os direitos reais, confor-
me as construcdes, mas ndo admitem um direito real es-
pecial.

O mesmo SAN Tiaco Dantas, no trabalho invocado, teve
o ensejo de situar essas duas grandes correntes e fazer-lhes
a critica.

Concluiu, afastando as duas correntes pelos extremos
em que se situam o direito real e o direito pessoal para
se deter sObre o critério misto e que explicou como fruto
de artificio técnico ou “transacio”?.

Vejamos, pois, qual seja esta terceira posicio e como
ela se identifica.

4. Nas duas aludidas categorias de direito ha uns que
ndo sdo direitos reais puros, por participarem dos caracte-
res das obrigacGes, nem tdo pouco sdo puros direitos obri-
gacionais, por estarem acompanhados de elemento real.

22. Cédigo civil brasileiro interpretado, 2.2 ed.,, 1937, Rio de
Janeiro, Livraria Editéra Freitas Bastos, vol. VIII, pp. 6/7.
23. Op. cit., n° 119, p. 286.
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Aquelas relagdes — abundantes no direito romano,
como atras visto e muitas das quais estdo nos sistemas.
codificados vigentes — em que o direito real fica desvir-

tuado pela obrigacdo de fazer, que com éle segue junto, e
o direito obrigacional sofre deformacido pela faculdade
dada ao credor de agir erga omnes relativamente a coisa
gravada mediante acdo real, nido comportam enquadra-
mento singular. Participam tanto dos direitos reais como
dos direitos obrigacionais formando, por isto, os denomina-
dos direitos mistos, segundo a opinido de abalizados autores..
Recenseia-os ALFREDO Buzamp asseverando serem essas “re-
lacdes juridicas nas quais as obrigactes de fazer ndo acom-
panhadas de um direito real, fundindo-se os dois elementos
em uma unidade, que as.eleva a uma categoria autonoma”.

Apoés informar sObre a tradicdo e os fenomenos con-
géneres, como o Reallast na Alemanha (c.c., art. 1.105) e
a enfiteuse na Italia (c.c. de 1942, art. 967), deduziu de-
senvolvidamente: “Todas estas relagbes, em que o direito
real se desnatura pela obrigacdo de um facere que o acom-
panha, como também se desnatura o direito obrigacional
pela faculdade conferida ao credor de pretender a presta-
¢do contra quem quer que se encontre em relacio com a
coisa gravada mediante acdo real, indicam a existéncia de
uma categoria autéonoma de direitos, que ndo podem en--
quadrar-se nem nos direitos reais, nem nos direitos obri--
gacionais, porque participam de ambos” 24,

Este terceiro género de direitos, como figura interme-
diaria entre o real e o obrigacional, recebeu da doutrina
a denominacgdo de obrigacdo propter rem ou obrigacio ob:
rem.

Ensina FERRARA que obrigacées propter rem sio as que:
incumbem ao proprietario ou possuidor como tal de uma:
coisa, pelo que basta escolher-se daquela relacdo, para ser
liberado do débito. Mas enquanto o obrigado permanece
vinculado pela relagio, responde nido s6 com a coisa, mas:

24. Op. loc. cit.
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com o seu patriménio por inteiro. Exemplifica com
varias hipéteses do codigo civil italiano de 1865, como a
das despesas pela reparacdo de muro comum (art. 549),
da obrigacdo do proprietario do fundo pelas despesas ne-
cessarias ao uso e conservacdo da servidio (art. 643), a
contribuicdo dos condéminos pela conservacdo da coisa co-
mum (art. 676) e tantas outras mais obrigacdes decorrentes
da vizinhanca 5.

Segundo PHILADELPHO AZEVEDO?6, ma sua monografia
— ainda ha pouco reeditada — no estudo dos direitos de
vizinhanca, “estabelecem-se outras dependéncias, verdadei-
ras obrigacdes propter rem”. E enumera as de limitar os
imoéveis, fixando-se regras para sua demarcacdo (c.c., arts.
569 a 571), inclusive em relacdo a arvores (c.c., arts. 556 a
558) e a de dar passagens (c.c., arts. 559 a 562).

O mencionado SAN Tiaco Dantas discorre sébre o tema
explicando o acesso das obrigacGes propter rem. Depois
de precisar que nfo acredita no maior mérito dessa concei-
tuacdo entra a deduzir quanto a justificativa. Fa-lo em
breves e incisivos térmos: “Ninguém negara que a obri-
gacio propter rem seja um artificio técnico, ou antes, uma
transacdo entre os dois tipos extremos do direito real e do
pessoal, com o fim de qualificar certas figuras ambiguas

que tinham tanto de um como de outro”?.

Conquanto a pesquisa de uma definicdo de obrigacido
propter rem, com a profundeza suscetivel de permitir pre-
cisar sua natureza juridica, nfo tenha produzido resulta-
dos definitivos — o que constituiu uma das preocupacdes
de HAssEN ABERKANE em seu ensaio? — semelhante meio

25. FRANCESCO FERRARA, Trattato di diritto civile italiano, 1921,
Roma, Athenaeum, vol. I (tdnico), n© 96, p. 451.

26. Destinagdo do imével, 1932, Rio de Janeiro, Tipografia Alba,
nl 7, p. 30.

27  Op. cit.,, n.9 119, p. 286.

28. FEssai d'une théorie gémérale de Uobligation “propter rem” in
droit positif frangais, 1957, Paris. Librairie générale de droit et de
jurisprudence, n.os 21-29, pp. 18/26.
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técnico possibilita resolver conflitos de direitos que pesam
sobre o devedor de uma coisa por esta sua simples qua-
lidade.

5. O desenvolvimento doutrinario, até agora feito,
abre os horizontes para que busquemos algumas hipéteses
que se configuram no cdédigo civil brasileiro.

A fecundidade prodigiosa das pesquisas realizadas
pelos escritores, que tiveram suas vistas voltadas para o
tema, na verdade, constitui contribuicdo segura e norte
certo para que possamos surpreender as configuracées no
nosso direito.

Com efeito, ndo é mister maiores cogitacGes para que
assinalemos, na ordem de colocacdo, algumas situacGes ni-
tidas, agasalhadas no codigo civil patrio, configurantes de
obrigacdes propter rem. Encontram-se elas, em especial,
no capitulo dos direitos de vizinhanca (art. 554) com os
desdobramentos das regras relativas as arvores limitrofes
(arts. 556 a 558), as passagens forcadas (arts. 559 a 562),
as aguas (art. 563), aos limites entre prédios (arts. 569 a
571); no capitulo do condominio (arts. 624 a 625); no ca-
pitulo das servidGes (arts. 699 e 700). Outras mais exis-
tirdo, possivelmente, a teor dos aspectos devassados por
HAssEN ABERKANE, em sua citada monografia. Estas, porém,
nos bastam ao desejado escopo configurativo.

A hipodtese mais encontradica entre os escritores é a
que advém do art. 554 do cod. civil patrio, relativa ao uso
nocivo da propriedade; uso é ésse que a nossa constitui-
cdo federal de 1946, no seu art. 174, condiciona ao bem
estar social como manifestacio do poder de policia que
recai sobre a propriedade nas suas multiplas modalidades.

O legislador equiparou o proprietdrio ao inquilino,
usando a disjuntiva ou no art. 554 dv céd. civil, de um
prédio atribuindo-lhes o direito de impedir que o mau uso
da propriedade vizinha possa prejudicar a seguranca, o
sosségo e a saude dos que o habitam.

Verifica-se dai a impersonalidade da ag¢do e que a pro-
priedade foi considerada como a coisa mesma e nao o di-

11
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reito — circunstincia esta derradeira imposta pelo emprégo
do adjetivo vizinha subseqiiente ao vocabulo propriedade
— cujo conjunto reflete a obrigacio propter rem. Essa
concorréncia de direitos sdbre a mesma coisa pode reve-
lar-se em diferentes casos, dos quais os mais comuns sao
os decorrentes de instalacdo de fabricas contiguas as resi-
déncias ocasionando ruido excessivo ou poluindo o ar ou
agua, de bombas de gasolina prejudicando prédios vizinhos
com os combustiveis, de estabelecimentos comerciais com
fornos e chaminés que tanto podem deitar fumaca ou ex-
pelir residuos capazes de provocar incéndios ou intoxicar,
de gado infeccionado com doencas que poderdo contagiar
os rebanhos dos vizinhos. Tais hipdteses, apesar de con-
dicionadas a circunstincias varias e faticas, pois o conceito
de mau uso é contingente, relativo, dependente de circuns-
tancias que nao sido uniformes, tém sido muito ventiladas
nos tribunais. Desnecessario, portanto, analisa-las nesta
oportunidade. Alids os aspectos mais frisantes da juris-
prudéncia ja ficaram retracados por San Tiaco Danrtas,
quando buscou a forma de composicdo para os conflitos
de vizinhanca .

Verdadeiras obrigacdes propter rem também o sdo as
que emanam dos artigos 556 a 558 do nosso cddigo civil,
os quais fixam as regras imperantes para as arvores limi-
trofes. Embora estejam essas plantadas no solo, que ¢ di-
reito real como propriedade per se, quando situada na
linha divisoria, presume-se pertencerem em comum aos
donos dos prédios confinantes. Isto faculta ao proprieta-
rio ou inquilino (neste segundo caso tem-se o exercicio de
direito pessoal resultante da locacdo e nio da propriedade)
fazer uso dela na forca da meacdo, a despeito de existir
quem sustente que ao locatario sé assiste o direito de com-
pelir seu senhorio a agir.

A coleta dos frutos caidos de arvore do terreno vizinho
no solo de propriedade particular, o direito de cortar as
raizes e ramos de arvores que ultrapassarem a extrema do

29. Op. cit.,, n.os 96-101, pp. 217/229.
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prédio e invadirem o terreno alheio, constituem outras duas
facetas de resguardo aos jura vicinitatis.

Também sido indiscutiveis obrigacGes propter rem as
concernentes ao direito de passagem forcada previstas nos
artigos 559 a 562 do cdédigo civil. A simples leitura désses
dispositivos revela a-presenca do tertium genus de obriga-
coes ja que, ora se revestem de cunho real, ora se traduzem
pela caracteristica pessoal. O direito 4 passagem para o
dono do prédio encravado, a indenizacdo cabal que lhe
ficou assegurada, a faculdade de exigir nova comunicacao
com a via publica, mediante o pagamento em dobro da
primeira indenizacdo, quando o proprietario, por culpa
sua, perder o direito de transito pelos prédios contiguos, sio
outras tantas faces do mesmo problema. E isto nao fica-
ria atendido na dualidade das obrigacdes real e pessoal.

As restricoes ao direito de propriedade, no tocante ao
problema do curso das aguas tratado nos artigos 563 a
568 do codigo civil, cujos dispositivos passaram a ser com-
pendiados pelo cddigo de aguas?®, entram no conteuido do
direito de propriedade do prédio favorecido. O problema
maior ¢ o dos aquedutos projetado no art. 567. Por ésse
preceito é permitido, a quem quer que seja, mediante in-
denizacdo prévia aos proprietarios prejudicados, canalizar,
em proveito agricola ou industrial, as aguas a que tenha
direito, através de prédios rusticos alheios, ndo sendo cha-
caras ou sitios murados, quintais, patios, hortas, ou jardins.

Consoante a observacdo de PoNTEs DE MIRANDA, que
devassou ésse tema, nido seria possivel construir-se a ser-
vidao de aqueduto como direito de vizinhanca. A seu ver,
ainda, “nao ha irradiacdo material do conteudo do direito
de propriedade” mas, sim, “ha apreciacio de interésses,
que a lei levou em conta para atribuir a um proprietario
a pretensio ad servitutem habendam e impor a ouiro a
obligatio propter rem” 31,

30. Dec. 24.643, de 10 de julho de 1934.
31. Tratado de direito privado, 1957, Rio de Janeiro, Editor
Borsoi, tomo XVIII, § 2.204, pp. 243/244.
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As regras para demarcagdo entre os prédios vizinhos,
afastando-se por ldgico os vizinhos mediatos, os arriére
voisins, porque nio ha confinacio com os iméveis déles,
fixadas nos artigos 569 a 571, formam no mesmissimo con-
tingente das obrigacdes propter rem. Essas situacoes tam-
bém sao, por sua natureza, costumeiramente incluidas nas
ditas obrigacoes mistas, no dizer de PHILADELPHO AZEVEDO 32,

No condominio, seja no horizontal, regido pelos artigos
623 a 645 do codigo civil, seja por planos, regulado pelo
diploma matriz 33, ha direitos inerentes a cada condémino
e ha direitos obrigacionais resultantes da situacdo da pro-
priedade em comum. Um estda sob a égide das normas
gerais, outro sob a tutela de preceitos especificos. Um e
outro, entretanto, além dos direitos reais, que o caracte-
rizam, geram relacOes que se estabelecem entre os co-pro-
prietarios.

No condominio integral, também chamado horizontal,
¢é suficiente que se encarem as obrigacGes de cada condomi-
no, em relacio ao outro, pelas despesas de conservacao
ou divisao da coisa, pelas dividas contraidas em proveito
da comunhio, pela percepcdo de frutos, ex vi do que pre-
ceituam os artigos 624, 625, 626 e 627 do cédigo civil, para
que se sinta a presenca viva das obrigacGes propter rem.

No condominio por planos, apesar de cada conddémino
ser dono exclusivo de sua unidade condominial e ser co-
-proprietario nas quotas comuns, ha obrigacdes de uns para
com os outros como ha obriga¢Ges para com a massa con-
dominial. Muitas destas obrigacbes estdo capituladas nos
artigos 4, 8, 10 e 11 do referido diploma matriz. Assumem
realce, dentre tantas, as obriga¢des resultantes de vizinhanca
por meacdo de paredes, soalhos e tetos dos apartamentos;
as de reconstrucdo decorrentes de destrui¢do por incéndio,
terremoto, ciclone ou outro acidente fisico; as com a ad-
ministracdo pelo que respeita aos servicos de interésse dos

32. Op. loc. cit.
33. Dec. 5481, de 25 de junho de 1928.
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moradores como esgodto, agua, iluminacao, elevador, vigi-
lancia, etc.; as que interessarem a estrutura integral do
edificio ou ao servico comum; as relativas a fachada do
prédio, distribuicdo interna e destino das unidades condo-
miniais; as de uso dos corredores, caminhos internos ou
de quaisquer partes comuns a todos os conddminos.

Semelhantes situacGes ndo encarnam direitos reais nem
tdo pouco obrigacionais, na pureza déles. Siao obrigagdes
propter rem que resultam do condominio.

Outras situacoes ha, finalmente, que se fazem wvaler
independentemente do dominio que as enraiza. Sdo as
pertinentes as constituicdes de serviddo a que o codigo civil
dedicou capitulo especial no qual se inserem os artigos 695
a 712.

Dentre ésses mandamentos civis sobreelevam-se os ar-
tigos 699 e 700. O primeiro a dispor que o dono de uma
serviddo tem direito a fazer tddas as obras necessarias a
sua conservacdo e uso, rateando-se as despesas entre os
respectivos donos se a serviddo pertencer a mais de um
prédio. O segundo a determinar que as obras referidas
no primeiro devem ser feitas pelo dono do prédio domi-
nante, se o contrario nao dispuser expressamente o titulo.

Ante a dualidade de direitos que surgem com a servi-
ddo, seja quanto a constituicdo dela, seja quanto as obras
necessarias para sua conservacio e uso, estabelece-se um
conflito. Rsse conflito, como direito oneroso ou gratuito,
que corresponde a encargo ou dever juridico misto, sé pode
ser ventilado como obrigacio propter rem. Sua categori-

zacdo ob rem é manifesta.

6. A colocacdo do problema, como ficou feita, com
as distin¢bes estabelecidas, trazem como conseqiiéncia na-
tural a relevante questio prescricional. Se a obrigacio
propter rem é de natureza mista, qual sera entio a pres-
cricio para a respectiva acdo, poder-se-a4 indagar?

A resposta para tal perquiricdo, sedutora por certo,
ndo sera mediante simples monossilabo nem tido pouco de-
vera ser desenvolvida a contento nesta oportunidade. Im-
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poc, apesar de tanto, que a tracos rapidos seja projetada a
perspectiva micrométrica do conceito de acio, que a idéia
de prescricio associa, do direito romano a quadra em que
vivemos.

A disputa quanto ao conceito de acdo conta séculos de
existéncia. Suas concepcdes doutrinarias sio multiplas e
variam, principalmente, conforme o problema seja coloca-
do em funcdo das sistematicas juridicas ou no plano mais
amplo do exercicio ou da realizacio dos direitos.

No direito romano, a acdo continha e absorvia o direito
subjetivo material. Imperava a idéia de actiones, como
diversas acOes distintas, ao invés de uma tnica actio. Esta
tradicdo romanistica, que representou um momento histo-
rico, ndo se justifica mais. Sofreu ela a influéncia da
evolucdo por que passou o conceito de acdo como nos
mostra ALEXANDRE PEKELS em seu agudo e vigoroso traba-
lTho publicado* e republicado com aditamento de LiEs-
MANN 35,

No direito medieval, aparece a primeira intuicdo de
direito meio (ac¢do) de fazer valer o direito fim.

No século XIX, a acdo assumiu o carater de um direito
per se (autdbnomo) que muitas vézes corresponde ao direito
material e outras nio.

Direito e acido nascem da lei, nao parecendo, pois,
verdadeiro que a acdo possa advir do direito material
porque, em muitas hipoteses, independe do direito material
e até o nega. Um exemplo sera mais ilustrativo: o c.p.c.,
em seu art. 2, paragrafo unico, incorporou no nosso sistema
processual a acdo declaratoria negativa. A declaracdo de
inexisténcia de relacdo juridica, segundo o enunciado do
mencionado preceito processual, prestigia a asseveracdo que
vem de ser feita.

Desponta o que se pode chamar da ultima fase. Nela
surgiram varias construcoes juridicas. Do desenvolvimen-

34. Vb. Azione, in Nuovo digesto italiano, 1937, Utet, vol. IIL
385. Vb. Azione-teoria moderna, in Novissimo digesto italiano

1957, Utet, vol. II.
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to delas pelos teoristas assumem corpo duas teorias funda-
mentais: a que considera acdo direito concreto e a que
considera acido direito abstrato.

Para a primeira corrente o pressuposto é a existéncia
de direito subjetivo material, sem o qual a acdo sera jul-
gada improcedente.

Para a segunda corrente a acdo abstrai da existéncia
do direito material e pode ser ajuizada porque o objelo do
processo é que constitui a relacdo juridica do direito ma-
terial. A licdo vem de ArLFrepo Buzamp quando mostra,
com grandes arrimos, que a teoria da acdo como direito
abstrato de agir “prescinde, para sua existéncia, de qual-
quer consideracao de direito material. Funda-se no infe-
résse ¢ é quanto basta para legitimar-lhe a propositura.
Subsiste independentemente do direito substancial que o
autor tenha contra o réu” 3.

Feito éste esquema poderemos, entdo, deduzir que o
problema da prescricio se resolve dentro das duas men-
cionadas teorias basicas.

Para a primeira corrente ndo hd prescri¢io da acdo,
visto como acdo é direito ao processo.

Para a segunda corrente hd prescrigdo: ela sera a
competente para o caso que se configurar conforme a acéo
a ser exercitada seja pessoal, possessdria ou petitoria.

Convém observar, em derradeiro, que existem obriga-
coes propter rem imprescritiveis. Constituem exemplos
classicos disto:

a) a que deriva do art. 558 do c.c. — cortar as raizes
e ramos das arvores, até ao pleno vertical divisério, que
ultrapassem a extrema do imével invadido — ndo sé por-
que éste crescimento é obra da natureza, “nio constitu-
indo, pois, posse suficiente e eficaz para a prescricdo”,
sendo impossivel, pela sucessivididade do crescimento dos
ramos e raizes fixar de maneira certa o principio da pres-

36. Acdo declaratéria mo direito brasileiro, 1943, Sao Paulo,
Saraiva & Cia., n.%2 63, p. 85.
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cricdo, como porque a abstencdo do vizinho deve ser consi-
derada efeito de mera tolerincia?3’;

b) a que decorre do art. 567 do c.c. — construir aque-
dutos em proveito agricola ou industrial — uma vez que
continuando satisfeitos os pressupostos, a pretensdo cons-
titutiva permanece 3¢;

¢) a que resulta do art. 569 do c.c. — demarcacio e
aviventacdo de marcos entre os proprietarios confinantes
— porque ¢é estado de confusido das extremas dos imoéveis
como conseqiiéncia da falta ou extravio dos sinais mate-
riais respectivos ou decorrentes de quotas aritméticas subs-
tituiveis por quotas geométricas, o que ndo exclui a oposi-
¢do de prescricdo aquisitiva, para apreciacdo, pela parte
que for titular dela3%;

d) a que emerge do art. 629 do c.c. — faculdade con-
ierida ao conddmino de, a todo tempo, exigir a divisdo do
imével comum — o que estd expresso no proprio preceito
civil ja que a divisdo s6 pode cessar, cessando o estado de
indivisdo 0,

7 As obrigacdes propter rem, também chamadas ob
rem ou de Onus reais, configuram direitos mistos e cons-
tituem verdadeiro tercium genus que revela a existéncia
de direitos que nao sdo puramente reais nem essencial-
mente obrigacionais. Destinam-se a tutelar relacées em
conflito dos jura vicinitatis. E aceitavel, pelos tragos dife-
renciais com as demais, que elas sejam o resultado de
composicio técnica ou mesmo de transigéncia entre os dois
tipos extremos do direito real e do direito obrigacional,
com o escopo de qualificar figuras ambiguas que partici-
pam tanto de um quanto de outro.

37. J. M. pE CARVALHO SANTOS, op. vol. cit., p. 24.

38. PONTES DE MIRANDA, op. vol. cit., § 2.204, pp. 244/245.

39. CARLOS MAXIMILIANO, Condominio, 1944, Rio, de Janeiro —
Sao Paulo, Livraria Editéra Freitas Bastos, n.° 241, pp. 317/318.

40. J. M. DE CARVALHO SANTOS, op. vol. cit., p. 312.



