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RESUMEN

El propdsito de este estudio es establecer una conexion entre la paz, los derechos de vecin-
dad y el abuso de derecho en este caso afectaria a la paz, la salud y/o la seguridad de la co-
munidad en que vivimos. Estudiaremos la obra de IMMANUEL KANT, titulado La paz perpetua
y partiremos para un andlisis detallado sobre este elemento de armonia, elevado a derecho
fundamental de la quinta dimensidn por uno de los mas venerados constitucionalistas bra-
silefio, PAULO BONAVIDES. Demostraremos como la paz estd incrustada en el sistema legal de
Argentina y, mas profundamente, en la doctrina dogmatica de Brasil. Estudiaremos la casuis-
tica, verificando como los conflictos de vecindad son resueltos delante de un caso concreto,
teniendo como parametro el fallo del Tribunal Superior de Justicia y las mas recientes y no-
tables decisiones proferidas por el Tribunal de Justicia del Estado de Goiads que enfrentaron
demandas como embargo de la construccién cuando causa dafio a los residentes, la conta-
minacién acustica, las empresas con actividades de alto riesgo en el barrio y el discusién
que se produce sobre los animales en el condominio. Finalmente, discutiremos en passant el
problema de los fumantes y su situacidn en Brasil y Estados Unidos de América.
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ABSTRACT

The purpose of this study is to establish a connection between peace, neighborhood rights
and abuse of law in this case when affect the peace, health and/or safety of the community in
which we live. We will study the work of IMMANUEL KANT, entitled Perpetual peace and then
leave for a detailed analysis on this element of harmony, the higher the fundamental right of
the 5™ dimension by one of the most revered constitutional Brazilian, PAULO BONAVIDES. We
will demonstrate how peace is embedded in the legal system in Argentina and, more pro-
foundly, in the dogmatic doctrine of Brazil. We will study the casuistry, seeing how conflicts
are resolved before a real case, taking as a parameter of the trial High Court and the most no-
table recent decisions by the Court of the State of Goids who faced causes as construction em-
bargo that causes harm to residents, noise pollution, high-risk business of the neighborhood
and the uproar that is brought about animals in condominium. Finally, we will discuss en pas-
sant the problem of smokers and their situation in Brazil and the United States of America.

KEYwoORDS: Law of peace, Rights neighborhood, Abuse law.

Fecha de presentacién: 15 de mayo de 2011. Revisién: 2 de julio de 2011. Fecha de aceptacion:
3 de septiembre de 2011.
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INTRODUCCION

La conquista de tener una convivencia pacifica y armoniosa depende
de un esfuerzo colectivo, organizado y permanente, que deberia ba-
sarse en el respeto de la sociedad del barrio donde vivimos, ciudad,
pais y el mundo.

Partiendo de la premisa de que ningin hombre es una isla y, por
su naturaleza, naci6 para vivir en sociedad, creemos que la busqueda
y el deseo de conquistar una serenidad perenne es ideal al anhelo del
alma humana que se alcanza en las relaciones tanto macroscopicas
como microscépicas, que sigue desde las fronteras de una nacién, en
el intercambio de los diferentes pueblos y culturas, hasta la conviven-
cia entre vecinos, cuyos territorios son definidos por simples paredes
de hormigén, alambres o cercas vivas.

Por lo tanto, el objetivo de este estudio es establecer una conex-
ion entre la paz, derecho natural de los pueblos, erigida en el derecho
fundamental de la quinta dimension por PAULO BONAVIDES, combinan-
dola con los derechos de vecindad, asi como el tan criticado abuso en
el ejercicio de cualquier derecho que afecta a la paz, la salud y/o a la
seguridad de la sociedad que comparte el mismo espacio fisico.
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LA PAZ PERPETUA (DE IMMANUEL KANT)

Hace mas de doscientos afios, IMMANUEL KANT, el famoso fil6sofo pru-
siano, ya consideraba la paz como un elemento esencial a prevalecer
en las relaciones humanas. En su magnifica obra titulada La paz per-
petua, escrita en 1795, KANT se basa sus lineas con el objetivo de de-
mostrar como lograrla y atribuye a un organismo responsable de pro-
mover la unién entre las naciones, que hoy incumbe a la Organizacion
de las Naciones Unidas (ONU).

En términos de gobierno, KANT define a los supuestos basicos
para conquistar esta etapa de establecimiento de la paz, a saber, el go-
bierno republicano, la libertad de pensamiento para los ciudadanos y
el respeto a la autonomia de las federaciones.

En la primera seccién de su libro, que contiene los articulos pre-
liminares para la paz perpetua entre los estados, el conocido filésofo
decreta: “ningun tratado de paz debe ser tomado como tal si se ha
hecho con la reserva secreta de materia para una futura guerra”.

KANT explica que

las reservatio mentalis antiguas que pueden ser reclamadas en el futuro, de
la que ninguna de las partes se menciona, por ahora, porque ambas estan de-
masiado cansadas para continuar la guerra por la mala intencién de aprove-
char la primera oportunidad favorable para este fin, pertenece la casuistica
jesuitica y se encuentra abajo de la dignidad de los regentes, asi como defe-
rencia a dichas deducciones es inferior a la dignidad de un ministro, cuando
se juzga la cosa como es en si misma’.

En otras palabras, el noble pensador pone al descubierto la reserva
mental y la repudia cuando guardada en si cualquier intencion perju-
dicial y contraria a la paz. Analizando la actualidad de la obra de KANT,
la vision de una época marcada por las guerras en el siglo XX, y por el
alto grado de violencia que todavia vemos en el siglo xx1, podemos
comprender el alcance de su tercero mandamiento, que se describe
de la siguiente manera: “3. El derecho cosmopolita debe limitarse a las
condiciones de hospitalidad universal’.

1 IMMANUEL KANT. A Paz Perpétua, MARCO ZINGANO (trad.), Porto Alegre, L&PM, 2008, p. 14.
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El pensador discurre sobre el derecho de hospitalidad, es decir,
el derecho de un extranjero no ser tratado con hostilidad cuando de
su llegada a la tierra de otro, si se comporta de forma pacifica. Predica
que no existe el derecho de hospitalidad que pueda reclamar (para
lo que seria requerido un contrato caritativo particular para hacerlo
huésped por cierto tiempo), pero un derecho de visita que asiste a
todos los hombres, de ofrecerse a la sociedad en virtud del derecho
de la posesidon comunitaria de la superficie de la Tierra, sobre la cual
mientras esférica, no pueden dispensarse hacia el infinito, pero tie-
nen finalmente que tolerarse los unos a los otros, y nadie tiene mas
derecho que otro a estar en una lugar de la Tierra.

MARIA WALKIRIA DE FARO COELHO GUEDES CABRAL? sefiala en la obra
de KANT que el acto de hostilidad esta presente en el acto de derecho
de hospitalidad. Incluso si el espacio sea limitado, los individuos deben
comportarse de manera pacifica con el objetivo de lograr la paz de la in-
teraccion mutua. La relacion entre las personas esta en la construccion
de los derechos de cada uno, siendo indispensable para la comprension
del derecho politico universal de manera a garantizar las condiciones
necesarias para que tengamos una hospitalidad generalizada.

LA PAZ COMO DERECHO FUNDAMENTAL
DE QUINTA GENERACION

Asi, el actual Constitucién Federal de Brasil describe una lista ilustra-
tiva de los derechos individuales colectivos, que pueden ser expre-
sos o que se originan del régimen y los principios adoptados por la
Constitucién, o alin, que se deriven de los tratados y convenios inter-
nacionales de que Brasil es parte, como ensefia PEDRO LENZA.

Con este objetivo, la teoria de KAREL VAsAK identific6 al derecho
de paz como un derecho fundamental de la tercera dimensidn, junto
con los derechos del desarrollo, medio ambiente, la propiedad del pa-
trimonio comun de la humanidad y comunicacién, que se refiere a la
tras-individualidad que trasciende a los intereses del individuo y em-

2 [http://www.cedin.com.br/revistaeletronica/volume?7/arquivos_pdf/sumario/maria_
walkiria_cabral.pdf].
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piezan a preocuparse con la proteccion del género humano, con una
concentracion muy alta de humanismo y universalidad.

Sin embargo, el constitucionalista de renombre PAULO BONAVIDES?
da un trato especial al derecho de la paz. Considera que debe ser ele-
vado a una dimensién auténoma, afirmando ser la paz el axioma de la
democracia participativa, o, ain, supremo derecho de la humanidad,
razén por la cual el sabio doctrinador la clasifica como un derecho
fundamental de la quinta dimension.

BONAVIDES, al poner la paz en la lista del derechos de fraternidad,
considera que KAREL VASAK lo habria hecho de manera tan incom-
pleta y vacia por no haber desarrollado las razones que la elevan la
categoria de norma, especialmente aquellas que le confieren relevan-
cia por la necesidad de caracterizar y encabezar y polarizar toda una
nueva generacion de los derechos fundamentales tal como era nece-
sario hacer, y BONAVIDES afirma él no ha hecho.

Sigue el sabio doctrinador resaltando que el derecho a la paz cay6
en el olvido injusto por obra, tal vez, de la mencidn ligera, superficial,
un tanto vaga, perdida entre los derechos de tercera dimension.

Tocante a la normalizacion de la paz, BONAVIDES sefiala el conte-
nido de la Declaracion sobre el Derecho de los Pueblos a la Paz, conte-
nida en la Resolucion n.2 39 de la oNU, del 12 de noviembre de 1984,
en que proclama solemnemente que los pueblos de nuestro planeta
tienen un derecho sagrado a la paz y esta es una obligacion funda-
mental de todo Estado. Discurre que el nuevo Estado de Derecho de
las cinco generaciones de derechos fundamentales (1. Los derechos
de libertad, derechos civiles y politicos; 2. Los derechos de la igualdad
social, los cuales circunscriben en la esfera programatica estatal; 3.
Los derechos de la fraternidad, o sea, desarrollo, medio ambiente, la
propiedad del patrimonio comun de la humanidad, comunicacion; 4.
La democracia, la informacion y el pluralismo; 5. Derecho a la paz)
vienen a coronar, por lo tanto, a aquél espiritu de humanismo que, en
el perimetro de la legalidad, habita en las regiones sociales y sobrepa-
sa el derecho en todas sus dimensiones.

3 PAuLo BONAVIDES. Curso de direito constitucional, 26.2 ed., Sao Paulo, Malheiros Editores,
2011, pp. 580 a 593.
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Por esto, BONAVIDES puntuia que la dignidad juridica de la paz se de-
riva del reconocimiento universal que se le debe mientras presupuesto
cualitativo de la convivencia humana, elemento de conservacion de las
especies, reino de seguridad de los derechos. Para él, esta dignidad s6lo
se logra, en términos constitucionales, mediante la elevacion autonoma
y paradigmatica de la paz a derecho de la quinta generacion.

BONAVIDES entonces se pregunta como seria la entronizacion de
la paz en este nivel, contestando él mismo que seria a través de la co-
locacién de la misma en las declaraciones de derechos, en las clausu-
las de las constituciones (recuerda aqui que nuestra Constitucién de
la Republica la insiri6 en el inciso 1v, del art. 4.2)%, en la ensefianza de
Derecho Constitucional, hasta que aceptan su condicidon de derecho
fundamental de la quinta generacion.

Al tratar de la legitimidad y la ética como elementos de pre-com-
prension de la paz, el doctrinador asevera que, desde algunas déca-
das, la axiologia de la justicia es el portal de la legitimidad, teniendo
en cuenta su grado normativo superior al de la legalidad.

Considera €], la ética, cemento que hace fuerte la paz en la relacion
politica de los pueblos dirigida a la construccién de un mundo fraterno.

Asi, el Derecho, la Nacion y la Republica representan conceptos a
los cuales se une, indivisible, el concepto de la ética. Las personalida-
des que la historia verdaderamente consagra, inmortaliza y engran-
dece, con indisputable legitimidad, desde SOCRATES y CRISTO, al curso
de los siglos, son aquellas cuya reputacion es siempre una pagina éti-
ca, estampada en la conciencia humana, eternizada en el ejemplo de
los valores, fortalecida en la energia de los principios, contemplada
en la belleza de las virtudes, y especialmente, escrita en la ley moral
escrita por donde se emparejan pueblo y naciones para acoger en el
corazon la libertad, la paz y la democracia.

En las reflexiones desarrolladas por ocasion de una conferencia
pronunciada en el Segundo Congreso Iberoamericano de Estudios
Constitucionales, que tuvo lugar en Fortaleza-Ce, en abril de 2008 y
registrada por FURTADO y MENDES®, BONAVIDES literalmente dice:

4 Articulo 4.°: 1a Reptblica Federativa del Brasil se rige en sus relaciones internacionales
por los siguientes principios: 1v - Defensa de la paz.
5 [http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/brasilia/02_335.pdf].
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Estuario de aspiraciones colectivas de muchos siglos, la paz es el corolario
de todas las justificaciones en que la razén humana, bajo el palio de la ley y
de la justicia, fundamenta el acto de gobernar la sociedad, de manera a pu-
nir al terrorista, juzgar al criminoso de guerra, encarcelar a los torturadores,
mantener intacta las bases del contrato social, establecer y conservar, por las
normas intangibles, los principios y clausulas de la comunion politica. Asi, el
derecho ala paz es el derecho natural de los pueblos, el cual estuvo en estado
natural el “contractualismo” de ROUSSEAU, o que quedé implicito como dog-
ma en la paz perpetua de KANT. Su vocacion es la de erigirse en el ambito del
derecho constitucional del género humano, mientras la paz en la dimensién
perpetua, siguiendo el modelo de KANT. La paz como caracter universal y que
agrega a la sociedad, armonizando etnias de todas las culturas y sistemas,
creencias y fe cuyo respeto y preservacion se imponen por cuenta del pri-
mado mayor de la dignidad de la persona humana. De esta forma, aquél que
perturba a la referida paz, agrediéndola o negandola estara cometiendo un
crimen contra la propia sociedad humana. El Estado que delinquir o escoriar
la paz debera responder ante el tribunal de las naciones y en el futuro ante
el tribunal de la historia. El derecho a la paz ya esta “positivizado” en nuestro
ordenamiento juridico, en el inciso 1v, articulo 4.2 de la Carta de la Republica,
siendo un principio que tiene la misma fuerza normativa de los derechos
fundamentales. Lo que hace falta ahora es sélo universalizarlo, insertarlo en
todas las constituciones. De esta forma, asi como otrora fuera requerido el
derecho a la igualdad, a la moralidad administrativa, a la ética en las relacio-
nes politicas, a la democracia en el ejercicio del poder, ahora es tiempo de
requerir el derecho a la paz, tanto a nivel internacional y colectivo, tanto a
nivel individual.

Aun en la explicacién hecha en el citado Congreso, FURTADO y MENDES
relatan el arremate de BONAVIDES:

En el mundo globalizado de la unipolaridad, de las economias desnacionali-
zadas y de las soberanias relativizadas y de los poderes constitucionales no
respetados, o nos quedamos con la fuerza de derecho o con el derecho de la
fuerza. No hay mas alternativa. La primera nos liberta, la segunda nos escla-
viza. Una es la libertad, la otra, es la prision; aquella es Rul BARBOSA en Haya,
esta es BusH en Washington y Guantanamo; alli se abogan la Constitucién y la
soberania, aqui se canonizan la fuerza y el arbitrio, la maldad y la capitulacion.

Asi resta elevada la paz al grado de derecho fundamental de la quin-
ta generacion o dimensién. FURTADO y MENDES destacan que lo que
antes era un concepto filoséfico es ahora un concepto juridico, tan-
to mas juridico como mayor sea la fuerza “principiolégica” de su re-
cepcion en las constituciones. Es la paz que equipa a la democracia,
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mientras la guerra es administrada por la dictadura. Si de un lado la
paz construye valores, de otro la guerra va a destruirlos. La paz es
siempre juridica, mientras la guerra es siempre criminosa. Es el po-
der constituyente moral hodierno que, reconociendo a la paz, crea un
nuevo derecho que garantiza la sobrevivencia del hombre en el pla-
neta de las armas nucleares y la explosion tecnoldgica, como revela
BONAVIDES. Asi, es la paz el gran axioma de la democracia participati-
vay el supremo derecho de la humanidad.

LA PAZ EN LA CONSTITUCION
DE LA NACION ARGENTINA

Podemos verificar la paz de forma evidente en la actual Constitucion
de la Nacion Argentina, por ejemplo, que trae expreso en su preambu-
lo el objetivo de consolidarla, entre otros objetivos. Para esta nacion,
como destaca SUSANA G. CAYUSO®:

el texto del Preambulo constituye una auténtica declaracion de principios a
través de la enunciacion de objetivos generales, para el logro de los cuales
es necesaria una clara voluntad institucional y la determinacién de un nu-
cleo fuerte de politicas publicas capaces de mantenerse y trascender a los
gobiernos.

DOMINGO FAUTINO SARMIENTO, al referirse al PreAmbulo de la Nacién
Argentina manifiesta:

...es no solo parte de la ley fundamental, sino también la pauta y piedra de to-
que, para la resolucidn de los casos dudosos, conformando su interpretacion
y practica con los fines para que fueron adoptados las subsiguientes disposi-
ciones y el espiritu que prevalecié en su adopcion...”.

Se nota como la nacion Argentina ya atiende al postulado constitucio-
nal de derecho a la paz, en perfecta observancia al que idealiza PAULO
BONAVIDES.

6 SusaNA G. CAYUSO y VERONICA IENTILLE (coord.). Constitucién de la Nacién Argentina.
Claves para el estudio inicial de la norma fundamental, Buenos Aires, La Ley, 2009, p. 23.
7 Ibid, p. 27.
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CENTROS DE PACIFICACION SOCIAL EN BRASIL

Como visto, la Constitucion de la Republica Federativa del Brasil esta-
blece la defensa de la paz como un principio para nortear las relacio-
nes internacionales (art. 4.2). En las relaciones internas de la federa-
cion brasilena, por su vez, ella dejé de ser un mero idealismo politico.

Orientada a la aplicacién de una cultura de la conciliacion en el
ambito del Poder Judicial, asi como para evitar demandas se crearon
los Centros para la Paz Social -cps-, que también objetivan fomentar
la ciudadania activa, y también garantizan el bienestar colectivo y la
proteccién el medio ambiente.

En ligeras palabras, se puede decir que la instalacion de referi-
dos cps sigue en el cumplimiento de la Recomendacion n.2 8, 27 de
febrero de 2007, el Consejo Nacional de Justicia -CNJ-, que prevé la
planificacion y ejecucion de acciones orientadas a dar la continuidad
al Movimiento por la Conciliacion, la posibilidad de dar una mayor
efectividad a la entrega de la prestacidn jurisdiccional a los que recur-
ran al Poder Judicial y se promueva la difusién de la cultura de la re-
conciliacion.

Las estadisticas muestran el éxito del proyecto. Se llegan a alcan-
zar acuerdos judiciales hasta en un 80% de los casos. Y, con la coope-
racion de los magistrados de las diversas comarcas del Estado, junto
con el Corregidor General de Justicia y con la participacién de volun-
tarios y servidores, es que este proyecto gana fuerzas, dejando la apli-
cacion de la paz existir s6lo en el papel. Convengamos que es el propio
derecho fundamental aplicado en la practica.

DERECHO DE VECINDAD EN EL
ORDENAMIENTO ]URfDICO BRASILENO

Delante de todo este enredo, veamos como el derecho a la paz es te-
nida como fundamento de concordia en las relaciones de vecindad.

Derecho de vecindad y su relacién con la propiedad
Entrando en el contenido del ordenamiento juridico brasilefio, el

Codigo Civil de 2002 establece en el articulo 1.228 que el propietario
tiene la facultad de usar, gozar y disponer de la cosa.
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Al tratar del uso anormal de la propiedad, contextualizado en el
derecho de vecindad, el mismo diploma legal pontifica en el articulo
1.277 el derecho que el propietario posee de eliminar las interferen-
cias perjudiciales a la seguridad, el sosiego y la salud de sus habitan-
tes, causada por la utilizacion nociva de propiedad vecina. Sin embar-
go, la norma también establece que las interferencias son prohibidas
considerandose los limites ordinarios de tolerancia de los residentes
del barrio.

Asi, el ordenamiento juridico preconiza lo que llamamos de
sistema “S” de los derechos de vecindad: Seguridad, Salud y Sosiego.

Sin embargo, conjugando estos tres preceptos para una buena con-
vivencia, impone observancia a las restricciones en interés de la comu-
nidad, como destaca la abalizada leccion de SiLvio DE SALVO VENOSAS:

Es inevitable que en el ejercicio del derecho de propiedad, por mas amplio
que sea su ambito, existen restricciones y limitaciones fundadas en los inte-
reses de orden publica y privada. No bastase el interés social descrito consti-
tucionalmente en torno de la propiedad, la coexistencia entre varios edificios
cercanos, la vecindad, la colectividad, la disciplina urbana traducen parte de
estas restricciones.

“Vecino”, en palabras estrictas del Diccionario Aurelio, denota uno que
esta cerca, vecinal, limitrofe, confinante. Sin embargo, “vecindad”, en
derecho, no debe confundirse con la simple contigtiidad de los edi-
ficios. En el ambito de aplicacion de esta disposicion, como Venosa
ensefa,

el ndcleo de los vecinos, [..] puede ser mas o menos amplia. El espectro de
personas afectadas por el estorbo a la vecindad variard dependiendo de la
naturaleza del disturbio: sonoro, edilicio, de comportamiento, etc. El simple
comportamiento personal de un vecino puede causar dafios en la vecindad.
[..] Debe ser considerado vecino el edificio mas o menos lejos atingido por
la perturbacion.

VENOSA siegue en su raciocinio discurriendo que no siempre las per-

8 SiLvio DE SaLvo VENOSA. Direito civil: direitos reais, vol. 5, 9.2 ed., So Paulo, Atlas, 2009, p.
277.
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turbaciones a la vecindad tienen materialidad o percepcién visible.
La perturbacidn puede ser olfativa o auditiva: exceso de ruido, emi-
sion de gases de efecto contaminante, serian ejemplos patentes. Por
el lado de la victima, no excluye también la posibilidad de indemniza-
cion exclusivamente moral, consecuencia inmaterial igualmente posi-
ble oriunda del uso indebido de la propiedad.

Ademas, el noble doctrinador destaca que las reglas fundamen-
tales de vecindad independen de la existencia de leyes especiales. Asi
como en el estudio de los condominios de edificios y situaciones si-
milares, seran siempre reclutadas las normas generales de vecindad,
no solo para integrar el ordenamiento del condominio, pero también
para suplir eventuales omisiones. La colision de los derechos de con-
dominio ordinario o de los edificios, no se desvincula del concepto
de conflictos de vecindad. La vecindad es mucho mas estrecha en los
condominios en planos horizontales.

De las acciones judiciales

Conviene puntuar sobre la medida judicial adecuada para el individuo
hacer valer sus derechos a la paz, a la salud y a la seguridad en su barrio.

La accion por dafio infecto tiene su prevision en el articulo 1.280
del Cédigo Civil de 2002 y naturaleza preventiva y la finalidad de obli-
gar el vecino a presta caucién de dafio recelado o inminente por el
malo uso o uso abusivo de su propiedad®. También es apropiada para
hacer cesar la contaminacioén sonora, a través de fijacién de limites
para el ruido, comprobado por el laudo pericial®®. Sin embargo, no es
apropiada para buscar reparacion de dafios ya ocurridos o concreti-
zados, siendo adecuada la accién ordinaria de indemnizacion.

Al comentar el precepto legal en estudio, THEOTONIO NEGRAOM
nortea que para ejercer este derecho, el propietario o poseedor tiene
asu disposicién la accion de dario infecto, 1a cual se difiere de la acciéon
de anunciacién de obra nueva, prevista en lo articulo 934 del Cédigo

9 Tribunal de Alzada de Minas Gerais. Apelacién Civil 352973-2, de 7.03.2002, 7.2 Camara
Civil, Relator Desembargador: Josk AFFONSO DA COSTA CORTES.

10 Tribunal de Justicia de Sdo Paulo. Apelaciéon Civil 801.141-0/0, 8.05.2006, 26.2 CiAmara de
Derecho Privado, Relator Desembargador: VIANNA COTRIM.

11 THEOTONIO NEGRAO. Cédigo civil y legislacién en vigor, 29.2 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2010.
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de Procedimiento Civil Brasilefio'?, por el hecho de que aquella se re-
fiere a los edificios ya construidos, aunque esta se refiere a las obras
en construccion o a ser construidas.

Debemos acentuar la importancia del uso correcto de la medida
judicial a ser utilizada delante de un caso concreto, tiendo en vista
atender las condiciones de la accion, mas especificamente el interés
procesal, en la modalidad adecuacion, sin lo cual la postulaciéon en
juicio no prosigue.

EL ABUSO DE DERECHO

Es cierto que cada ser tiene su libertad en el uso y gozo de su espa-
cio particular. Pero no se puede olvidar que el abuso en este derecho,
al lado del acto ilicito, también puede levar al perjuicio y, por conse-
cuencia, a la responsabilidad civil.

Asi, para ejercer un derecho, su titular debe de hacerlo de tal for-
ma que ese ejercicio no perjudique los derechos de otros. Por lo tanto,
rememoremos el contenido del inciso 1v de la Declaracion Universal
del Hombre y del Ciudadanos: “la libertad consiste en poder hacer
todo cuanto no incomode el préximo”.

El eminente Juez de Derecho, SEBASTIAO JOSE DE Assis NETO!® en-
sefia que:

se alguien ejerce el derecho de propiedad que tiene sobre un inmueble, por
ejemplo, ejercita derecho de que es legitimamente titular. Se, todavia, en el
ejercicio de este derecho, realiza construcciones sélo con la intencién de per-
judicar uno adversario suyo, como en la obstruccién de un pasaje de luz, sin
que esto le traiga cualquier provecho econdmico o social, se caracteriza el
abuso en el ejercicio del derecho, lo cual debe ser rechazado por la ley con
medidas preventivas (que hagan cesar el abuso) y represivas (que obliguen
el transgresor al resarcimiento de dafio oriundo de la practica).

12 Articulo 934. Compete esta accién [de anunciacién de obra nueva]: 1. Al propietario o
poseedor, a fin de impedir que la edificacién de obra nueva en inmueble vecino le perju-
dique el edificio, sus sujeciones a que es destinado; 11. Al condémino, para impedir que
el copropietario ejecute alguna obra con perjuicio o alteracién de la cosa comun; 111. Al
Municipio, a fin de impedir que el particular construya en contravencion de la ley, del
reglamento o de postura.

13 SEBASTIAO JOSE Assis NETO. Curso bdsico de direito civil, vol. 1, Parte General, Niterdi, TJ,
fmpetus, 2009.
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Como es conocido por todos, la teoria del abuso de derecho fue
combatida por mucho tiempo, principalmente porque en la expresion
parecia haber una contradiccién terminolégica: “jse hay derecho, no
existe abuso!”. Por lo tanto, siempre que el ejercicio del derecho sea
disonante de su finalidad econdémico-social, de la buena fe o de las
buenas costumbres, el derecho debe combatirlo.

Interesante es lo que anotaba CA10 MARIO PEREIRA DA SILvVA'* en
su Exposicion de Motivos para el entonces anteproyecto del Codigo de
Obligaciones:

El abuso de derecho se torné hoy, después de vencer la lucha capitaneada por
MARCEL PLANIOL, idea triunfante. El condicionamiento del ejercicio de los de-
rechos alaidea de unalimitacién se torné indispensable a la paz y la armonia
social. En épocas de extremo individualismo, como fue el periodo clasico del
Derecho Romano, o la exacerbacién de la economia del siglo pasado, no se
cogitaba de frenar los egoismos. Cada uno podria llevar a las ultimas conse-
cuencias la manifestacién de sus facultades. Es preciso, sin embargo, atentar
en que el orden juridico no las concede al hombre para la satisfaccién ilimi-
tada de su gozo; lo que él tiene en vista es la coexistencia pacifica. Y para la
obtener hay de fijar frontera a la utilizacién de los derechos subjetivos.

En la practica, se verifica el abuso de derecho cuando: i) un acto prac-
ticado s6lo con la intencion de lesionar el tercero (oriundos, en ge-
neral, de sentimientos emulativos, o de rivalidad), ii) la ausencia de
interés econdmico serio y legitimo en el acto, iii) el ejercicio de ese
interés, a pesar de serio y legitimo, fuera de los parametros de su fi-
nalidad econémica y social.

En este contexto, el actual Codigo Civil brasilefio, al tratar del
abuso de derecho, define en el articulo 187 que, comete un acto ilicito
el titular de un derecho que, al ejercerlo, excede manifiestamente los
limites impuestos por su finalidad social o econdmica, por la buena fe
o por las buenas costumbres.

Al referirse al acto ilicito en la definicion del uso de derecho, se dis-
cute si en el analisis demandaria la demostracion de culpa. Assis NETO

14 Ca10 MARIO DA SILVA PEREIRA. Institui¢cdes de direito civil, vol 11, 5.2 ed., Rio de Janeiro,
Forense, 1978.
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cree que la culpa y el ejercicio regular de un derecho sobre la misma
conducta es incompatible, pues mientras la culpa es elemento subjetivo
identificable en la intencion del agente, el ejercicio regular del derecho
es objetivo y se encuentra en la exteriorizacion de la actividad®.

Como podemos observar, el abuso de derecho en el orden ci-
vil y constitucional guarda intima relacion con la buena fe objetiva.
Definen FARIAS y ROSENVALD'® que la buena fe es el parametro de co-
rreccion y honestidad en las relaciones obligacionales. En el imagi-
nario colectivo, la buena fe y las buenas costumbres no son concep-
tos distintos, pues ambos emanan de un anhelo ético, convergiendo
en una misma linea moral. Si es verdad que ambos tangen la linea
de la moral y se direccionan a la satisfaccion de anhelos generales,
MENEZES CORDEIRO' explica que las buenas costumbres surgen como
algo exterior, exprimiendo la moral social, a ponto de expresar reglas
impeditivas de comportamientos que no reciben consagracion expre-
sa por determinada colectividad, a cierto tempo. Ya la buena fe es algo
interior al ordenamiento juridico.

Merece registrar que, como modalidades especificas de actos abu-
sivos, la doctrina brasilefia menciona: i) la prohibiciéon de comporta-
miento contradictorio (venire contra factum proprium); ii) a supressio
(Verwirkung) -fenémeno de la pierda, supresion de determinada fa-
cultad juridica por el decurso de tiempo-y la surrectio (Erwirkung) -
fendmeno inverso, es decir, el surgimiento de una situacidn de ventaja
para alguien en razon de uno no practicar el ejercicio de un determina-
do derecho, cerceada la posibilidad de venir a ejercerlo posteriormen-
te—; (iii) y también el tu quoque -aplicacion de criterios valorativos
distintos para regir situaciones juridicas substancialmente idénticas-;
ocurre cuando alguien viola una determinada norma juridica y, pos-
teriormente, intenta sacar provecho de la situacion, con el objetivo de
beneficiarse’. En sintesis, el tu quoque se resume en la premisa de que

15 PEREIRA. Institui¢des de direito civil, cit., p. 240.

16 CRISTIANO CHAVES FARIAS y NELSON ROSENVALD. Direito civil. Teoria general, 6.2 ed., Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 508.

17 Apud FARIAS y ROSENVALD.

18 FARIAS y ROSENVALD. Direito civil. cit.
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quién no cumple con sus deberes también no puede exigir sus dere-
chos con base en la norma violada, bajo pena de abuso.

EL DERECHO DE VECINDAD EN LA
JURISPRUDENCIA BRASILENA

Cuestion delicada se circunscribe a la aplicacion de las normas al caso
concreto, oportunidad en que se debe sopesar el interés del individuo y
de la colectividad en que esta inserido. Miramos la casuistica brasilefia.

Adoptando la teoria de la surrectio, la ilustre Ministra del Superior
Tribunal de Justicia, Dra. NANCY ANDRIGH], en el intento de ajustar el
bien estar de la vecindad con las reglas de los condominios, profirio
el siguiente fallo:

Derecho Civil. Vecindad. Condominio comercial que admite utilizacién mista
de sus unidades auténomas. Instalacién de aparatos por condémino que cau-
sa ruido. Indemnizacién debida. Dafio moral fijado en quantum razonable. 1.
El ejercicio de posiciones juridicas se encuentra limitada por la buena fe ob-
jetiva. Asi, el condémino no puede ejercer sus pretensiones de forma anormal
o exagerada con la finalidad de perjudicar su vecino. Mas especificamente no
se puede imponer al vecino una convencién de un condominio que jamas fue
observada en la practica y que se encuentra completamente sin conexién con
la realidad vivida en el condominio. 2. La “suppressio”, regla que se desdobla
del principio de la buena fe objetiva, reconoce la pierda de la eficacia de un
derecho cuando este no es ejercido o observado por un largo periodo. 3. No
actua en el ejercicio regular de derecho la sociedad empresaria que se esta-
blece en edificio cuya destinaciéon mista es acepta, de facto, por la colectivi-
dad de los condéminos y por el propio Condominio, pretendiendo justificar
el exceso de ruido por si causado con la imposicién de una regla constante de
la convencion del condominio, que impone el uso exclusivamente comercial,
mas que es letra muerta desde su origen. 4. [...] Recurso Especial no conocido
(Recurso Especial n.2 1096639 /DF, juzgado el 09 de diciembre de 2008).

Aqui estan las cuatro decisiones mas recientes y mas notables sobre el
asunto, proferidas por juzgadores del Tribunal de Justicia del Estado
de Goias. En orden cronoldgica de los fallos, tenemos el siguiente.

El insigne y estudioso Desembargador Dr. CAMARGO NETO, al de-
ferir embargo de obra nueva, justifico:
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Civil. Procesal. Derecho de vecindad. Condominio. Embargo de obra nueva.
Liminar deferida. Perjuicios evidentes. 1. A la evidencia del desasosiego y
perjuicios para los condéminos, bien como de la relevancia de la fundamen-
tacion del pedido de embargos de obra nueva, conviene la aprobacion de la
postulacién, determinando al anunciado la paralizacién de las construccio-
nes en el condominio, en forma del articulo 934 c/c el articulo 937 del cpc.
2. Vislumbrando la no caracterizacion de la finalidad de uso de la terraza del
condominio, posiblemente autorizado por el sindico antecesor, colocando en
riesgo la integridad de los vivientes, se impone mantener los embargos de la
obra. Agravo conocido y no provisto (Recurson.2310998-79.2010.8.09.0000,
DJ 739 de 17 de enero de 2011).

Portador de unadedicacion percuciente y sabiduria admirable, tenien-
do la paz como trazo de su personalidad, el preclaro Desembargador
Dr. FAusTo MOREIRA DINIZ, por su vez, al decidir caso en que se re-
clamaba cuanto la tan perturbadora contaminacién sonora, en bien
trazadas lineas, pacificé el conflicto, en estos términos:

Apelacion  Civil. Accién Civil Publica. Establecimiento comercial.
Irregularidades. Contaminacién sonora y perturbaciéon del sosiego. Dafio
al medio ambiente. Derecho de vecindad. Funcién social de la propiedad.
Casacion de la credencial de funcionamiento. Interdicciéon consecuente del
establecimiento. Medida eficaz, con resultado practico equivalente al postu-
lado. 1. Restando comprobado en los autos que el sosiego y el descanso noc-
turno de la vecindad estan siendo diuturnamente atacados con los impactos
inherentes al establecimiento que funciona en periodo nocturno, con musica
arriba de los niveles de decibeles permitidos y la venta de bebidas alcohélicas,
es cabida la casacion de la credencial de funcionamiento, dada su naturaleza
precaria, hasta que su duefio providencie la adecuacién acustica del ambien-
te a la legislacion pertinente. 2. La plenitud del dominio a la que se refiere
al articulo 1.228 del Cédigo Civil tiende a disminuir y ser restringida, en la
medida en que, en la utilizacion abusiva de su derecho, el propietario provoca
interferencias en la vecindad, perjudicando la seguridad y la salud de los veci-
nos, como en la perturbacion del sosiego nocturno con fiestas excesivamente
ruidosas. 3. [...] Apelacidn conocida y parcialmente provista. Sentencia refor-
mada (Recurso n.2 34495-39.2005.8.09.0044, D] 812 del 5 de mayo de 2011).

Cuando el embate es trabado entre la actividad empresarial de alto
riesgo capaz de abalar los postulados del sosiego y seguridad garan-
tidos a la vecindad, estos prevalecen. Marcado por sus decisiones
humanitarias que profiere, asi bien juzg6 el prudente y eminente
Desembargador Dr. LuiZ EDUARDO DE SOUSA:
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.. La actividad de alto riesgo ejercida por las gasolineras justifica el distan-
ciamiento legalmente exigido, en caso, 80 metros de escuelas, hospitales,
casa de salud y cuarteles (Ley municipal de Anapolis n.2 2678 de 2000), para
que sea fornecida la certificacion de uso y ocupacién del suelo, en nombre
de la garantia de la seguridad en locales de afluencia de personas. Incumbe,
pues, al municipio, en ejercicio regular de su poder de policia administrativa,
controlar las construcciones, vez que poseen ellas contactos directos con la
seguridad, la salud, el sosiego y el conforto de los ciudadanos (Duplo Grau de
Jurisdiccién n.2 17185-0/195, el 14 de octubre de 2008).

No se puede dejar de destacar la eterna polémica sobre animales en
condominio y la prohibicién prevista en Convenciéon y Regimiento
Interno del Edificio. Llevado a la apreciacion del laborioso magistra-
do, Dr. CARLOS MAGNO ROCHA DA SILVA, en actuacion en el segundo
grado de jurisdiccion y actual Juez Corregidor, dotado de una tem-
planza y una sensatez impar, se vali6 de la razonabilidad que lo levé a
sedimentar el siguiente entendimiento:

Constitucional. Apelaciones Civiles. Derechos de propiedad e inviolabilidad
de la vida privada cerceados. Prohibiciones de permanencia de animales en
unidad auténoma de edificio. Necesidad de relativizacién de las normas de
convivencia establecidas en la convencién y regimiento interno del edificio.
Violacion del articulo 1336, inciso 1v*° no comprobada. Aplicacién del articu-
lo 333, 11/cpc?. 1. Si el espacio fisico interno de las unidades residenciales
auténomas de los edificios fue albo de reglamento del condominio, impe-
rioso observar las premisas constitucionales intrinsecas a los derechos in-
dividuales inherentes a los ciudadanos vivientes de cada unidad residencial
entre ellos el derecho a la propiedad y la inviolabilidad de la vida privada.
2. Los propietarios y poseedores de inmuebles residenciales integrantes del
condominio edilicio pueden usar y fruir libremente de sus unidades auténo-
mas, desde que respectados las buenas costumbres, el sosiego, la salubridad,
y la seguridad de los demas conddminos. 3. Tratandose de perro de pequefio
porte, regularmente sometido a cuidados, médicos-veterinarios e higiénicos
tales como, vacunacion, desparasitacion y bafio, cuyas alegaciones de per-
turbacion a la tranquilidad, limpieza y/o la seguridad de los condéminos no

19 Articulo 1.336. Son deberes del condémino: 1v. Dar a las sus partes la misma destinaciéon
que tiene la edificacion, y no las utilizar de manera perjudicial al sosiego, salubridad y
seguranza de los poseedores, o a los buenos costumbres.

20 Articulo 333. Al acreedor asistira el derecho de cobrar la deuda antes de vencido el plazo
estipulado en el contracto o marcado en este Cédigo: 11. Se los bienes, hipotecados o em-
pefiados, fueren empefados en ejecucion por otro acreedor.
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restaran comprobadas, necesario interpretar la referida regla de condominio
prohibitoria de forma teleoldgica, restringiendo su aplicacién apenas a las
hipdtesis en que restar evidenciado que la permanencia del animal implica
en afronta a la norma legal contenida en el inciso 1v del articulo 1336 del
Codigo Civil. 4. [...] Apelaciones civiles conocidas y provistas (Recurso n.2
112694-0/188, D] 15123 del 13 de noviembre de 2007).

Caminando un poco mas adelante, asunto que causa calorosas discu-
siones es la situacién de los fumantes.

Apenas a titulo de ilustracién, en Brasil, el combate al tabaquis-
mo se empezd en 1996, con el advenimiento de la Ley Federal n.2
9.294. Ya fueron presentadas en el Supremo Tribunal Federal diver-
sas Acciones Directas de Inconstitucionalidad (ADIs n? 4.353, 4.351
y 4.249) cuestionando leyes estaduales contra el tabaco, pero, has-
ta este momento, no hay un pronunciamiento definitivo de la Corte
Suprema.

En los Estados Unidos de América, en 1941, el partido nazista ya
prohibia el fumo en instituciones oficiales y en 1990 la ciudad ameri-
cana de San Luis Obispo se tornd la primera del mundo a instituir ley
anti tabaco, baniendo el fumo de todos los espacios publicos, inclu-
yendo los bares y restaurantes.

Aspecto de mayor interés para el presente trabajo es el facto
de California contar con la ley mas severa de los Estados Unidos de
América, con normas que, en la practica, prohibe el fumo hasta mis-
mo en edificios de apartamentos. El objetivo seria limitar el fumo en
edificaciones cuyos ocupantes dividen paredes, techos y la atmésfe-
ra. No es sorpresa que en California, donde cuestiones de salud son
dominantes, tenga se adelantado al pais cuanto a eso. Diversas otras
ciudades del Estado ya aprobaron prohibiciones al fumo en la mayo-
ria de las unidades de edificios residenciales privados, pero ninguna
fue tan lejos cuanto la ciudad de Belmont, que prohibe el fumo en
cualquier apartamento que tenga paredes o techo en comun con otras
unidades?.

21 [http://noticias.terra.com.br/mundo/noticias/0,013475301-EI8141,00-Em+condomi-
nio+da+California+e+proibido+fumar+ate+em+casa.html].
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iReciente materia publicada en The New York Times** muestra
como fue festejada por unos la ley que prohibe fumar hasta mismo en
parques y playas publicas!

Es cierto que la cuestidn no es pacifica en cualquier parte del glo-
bo terrestre, estando a merecer intensos debates, hasta que se llegue
en un punto de equilibrio entre el derecho individual del ser humano
y la salud de la colectividad.

CONSIDERACIONES FINALES

Como explanado, no es tarea de las mas faciles apaciguar los conflictos
que se traban entre el derecho de libertad del individuo en el uso y gozo
de su recinto domeéstico, pero limitado por la circunstancia de estar in-
serido en un medio donde hay interés de un mayor niimero de personas.

Todavia, ademas de la abstraccion de su concepto, vimos que,
tiendo la paz como fiel de la balanza, conjugandola con el respecto y
la tolerancia con nuestro proéximo mas proximo, en el intuito de al-
canzar una buena convivencia que se supone ser deseo de todos, la
justicia reina.

KANT dej6é un importante legado para la humanidad al exponer
sus mandamientos de la paz perpetua. PAULO BONAVIDES, por su vez,
perfeccionando las ideas iniciales de KAREL VASAK, avanza al instituir
la paz como derecho fundamental de quinta generacion. Cabe ahora
al Poder Legislativo, positivarlo con mas vehemencia y nitidez, y al
Judiciario tenerla como norte en los casos en que les son llevados a
solucionar, quiere sea en la aplicacion de las normas, quiere sea a tra-
vés de la conciliacion.
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