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¢) o pagamento do prego serd recolhido & conta da rubrica prépria
a restituicBes, ou de outra, que o 6rglo técnico contdbil entender a certa,.
devendo o tétmo ser levado a registro da Colenda Corte de Contas, de pre-
feréncia junto com éste parecer, ¢ que penso necessirio para fundamen—
tar a legitimidade do ato sugerido,

Assim agindo, estara a Administraciic cumprinde um dever legal, Caso
nio o faga, podera o particular demandar perdas e danos contra o HEstado,
4 que o seu direito (a que corresponde o dever da Administracio de ofe-
recer-lhe de volta o bem) nfo é real, como entende a melhor doutrina (cf.
Eprrr Cumamoun, obra citada), & sim pessoal, conclusio que se reforca.
com o texto do art, 35 do Decreto-lei n.® 3.365, de 21-6-1941. Alids, tal
direito é personalissimo — nfo pode ser cedido nem passa aos herdeiros
(art, 1.157 do Cédigo Civil), motivo que originou a observagio inicial,
referente 4 lavratura de duas cessfes, a primeira (com a antiga proprie-
tiria) ja cancelada, detalhe que o despachante da requerente ignora. Nio
tivesse sido lavrada nova cessfio, e se valida {0sse a primeira (como errd-
neamente afirmam as “réplicas”), a solugio teria de ser outra, pois ne-

nhum direito & restituiciio haveria para a Imobilidria, Sé hi porque foi elas

mesma a cedente ap Estado da drea que se lhe deve restituir.
B o parecer. .

Rio de Janeiro, 21 de margo de 1966.

Lurz Orr.anpo Ropricurs: CARDOSG:
Procurador dosEstado

EDIFiCIO EM CONDOMINIO. CONSTRUCAGC NO TERRACO.
ILEGALIDADE

Tenho a honra de devolver, com a opinido solicitada, o pro-
cesso em que Carlos de Barros e Eurico Nascimento de Barros requeremm
a revogacio da licenga concedida e o embargo da obra empreendida no
imével & Rua Maria Freitas n.° 42, objeto do processo em nome de Hen-
rique Guinilk,

Bste dltimo, dizendo-se proprietirio das salas C-01, C-02, C-03 e
C-04 ¢ do terragco de cobertura daquele imével, pretende edificar nesse ter—
rago. Aquéles primeiros, conddminos do mesmo edificio, a tal se opdem,
com o apoio de mais oito titulares de direitos a unidades condominiais, Ale-
-~ gam 0s opoentes que o direito primitive e originidriamente assegurado ac
requerente da obra, expresso nos primeiros instrumentos particulares de
promessas de cessfes, limitava-se ao use do subsolo do edificic a ser cons-
truido, e s0 posteriormente, inclusive na escritura de convengio do condo-
minio, fol estendido ao terrago; que tal escritura ndo foi firmada pela tota-
lidade dos conddminos, mas por simples maioria; que a serviddo assits
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pactuada ndo é reconhecida pelos que alheios ficaram a estipulagio _da con-
vengio; que © requerente da obfa aleg;o-u‘falsa qual}ui_ade ao intitular-se
proprietario do terrago; que serviddo nio induz dominio; que a obra em
parte comumm do prédio exige o consentimento da totalidade dos condé-
minos,

Tém toda razio em se opor. E nfo a teve a Administragio ao li-
cenciar a construcdo désse acréscitmo.

O requerente Henrique Guinik intitulou-se, sim, falsamente proprie-
tirio do terrago. O que é aceito comeo prova désse dominio, ou seja, a
escritura de 27-12-1963, do 132 Oficio, é mera promessa de cessdo de
direitos aquisitivos que, entre outros, o requerente faz ao candidato A
aquisigio de uma unidade (n.° 314) do prédio. Nio faz prova alguma,
valida, do dominio, simples unilateral declaragio dos outorgantes dessa
escritura, de que o terraco estaria vinculado ds uridades de que sdo titu-
lares, e ainda por cima constituindo serviddo privativa destas.

Curioso é que a autorizacio do Condominio tivesse sido exigida, como
foi, para, depois, ser dada por suprida pela escritura citada, Mas como?

O importante era vir ao processo a certiddo da transcrigio imobilia-
ria do imével, com as discriminacies bem. estabelecidas dos respectivos
dominios, Em falta dessa, admita-se que fossem consideradas as constan-
tes da escritura de convencio. Esta, porém, nem se encontra no proces-
so da obra, ¢ sim no apensado, de iniciativa dos reclamantes, aparentemen-
te junta por éstes.

Nota-se, de inicio, que o requerente da obra nela nfo figura a nio
ser na qualidade de procurador de outros condéminos. Na discriminacio
das partes de cada um no condominio, seu nome foi omitido. Quem dela
consta como proprietirio das unidades C-01, C-02, C-03 e C-04 sio José
Gutinik e Chaim Lejh Zorobowski, nio Henrique Gutnik. J4 por isso
nio deveria ter sido licenciada a obra por éle requerida.

Essa escritura de convenclio nfo tem, contudo, validade. Enuncia 84
unidades condominiais e vem assinada apenas por um condémino, Arthur
Lemos de Castro, além de Gutnik e Chaim, que assinam como titulares de
35 unidades e como procuradores de 18 outras, inclusive o mesmo Arthur,
que, assim, a assina duas vézes. Total: 53 unidades. _

Sio mencionados como tendé deixado de firmar a escritura os titula-
res de 20 unidades. E sdbre trés outros faz-se siléncio, embora represen-
tem 11 unidades (7 do 11.9 outorgante, 1 do 18.° e 3 do 22.2). Total
dos que se abstiveram: 31 unidades.

Ora, do tempo em que se firmou tal convengdo, 1961, vigorava o ve~
lho diploma de 1928, o Decreto n.? 5481, que nfo estabelecia guornm
para a aprovacio delas, e sim, apenas, considerava bastante o maioria
para, as votagBes de verba orcamentdrias {art. 9.%) e despesas de conser-
vacio (art. 10.9),

“Diante da falta de aprovagio uninime e no siléncio da
Let n.° 5481, sustentdvamos nfio existir convengdo de condo-



— 308 —

minio. N#o podemos admitir a existéncia parcial do ato-re-
gra para distinguir como ineficazes apenas as normas restrifi-
vas de direitos e dar como validas as demais. Ou existe on
ndo existe o ato, Se falta gquorwm para sus aprovagio, éle no
chega a ter eficicia juridica”.., (Caw MAwrto pa Strva Pe-
REIRA, Condominio e Incorporagses, pag. 103).

Acontece que a nova e atual Lei n.® 4.591, de 16 de dezembro de 1964,
¢, portanto, ji em vigor quando concedida a licenga (agésto de 1965), & ta-
xativa a0 exigir a votagio de 2/3 das fracBes ideais para a aprovagio da
convencio, que serd entdo, e s6 assim, obrigatéria para todos (art. 9.9,
§ 2.°). £ airda ligio de Caro MArro:

“Para qualguer edificio, esteja ou nio construido ot em
construgio, e mesmo para os j& construidos e habitados, a
Convengio deverd sempre existir. Og que j& a possuem em
vigor nada mais tém a fazer do que adapta-la is novas exi-
géncias” (pag. 106).

. No caso, para ser vilida, tem a convengio do condominio do edificio
4 Rua Maria Freitas n.° 42 que obter a adesio de, pelo menos, mais 3
unidades, pois a existente foi firmada pelos titulares de 53 delas, quan-
do seriam necessirios 56 (2/3 de 84). L terd de ser inscrita no Regis-
tro de Iméveis competente (art. 7.° da Tei n.° 4.591),

Mesmo que isso se faga, contudo, nem assim a licenga da obra deverd
ser mantida em favor do requerente.

B que enquanto, por exemplo, o subsolo é declarado (clausula 1.2)
<:Ie dominio exclusivo do titular do grupo C-01, e estd dito — o que é
obvio — que ¢ de propriedade comum tudo o que nfo constitui proprie-
dade singular de qualquer condémino (cldusula 22), o terrago foi cons-
t1tu_ido em ser:z;idé“o perpétua das unidades C-0-, C-02, C-03 e C-04, “que
asstm terdo direito a0 seu wuso- ewclusivo” (CL 42, d). E essa cliusula
4.2 enumera, justamente, as “Coisas de uso especial e de servico do Con-
dominio”,

Uso especial, uso exclusivo e sereiddo nada tém a ver com dominio
sel_ndo que a tdlfima até o exclui, puis Servitus egst jus i re oliena, e Ne:
mnem ves sun servit, Servidio, diz o Cédigo Civil, & direito real sdbre
coisa alheia,

Na definigio do emérito Crovis BeviLAQua, Direito das Coisas. 32
ed., 1.9, pig. 293, n

1] - P L A Y
Sewzdo‘es sdo restriches as faculdades de uso e gézo, que
softe a propriedade, em beneficio de alguém”,

e o

{

— 809 —

E tnais:

“Ninguém pode exercer o direito de serviddo, ou sofrer—
lhe o 6nus, sébre imével que the pertenca” (pag. 294).

Ja ensinava, também, AcUuiar r Sousa, no Tratades das serviddes wrt
bonas e risticas, S. P., 1914

“Consiste a servidio em um encargo imposto sbbre uma
propriedade alheia, para a utilidade ou beneficio de uma outra
propriedade, também pertencente a senhorio diverso” (pag. 3).

E Dipimo pa VErea, As serviddes, 1887

“A servidio é um desmembramento do dominio e, como
tal, nfo pode coexigtir com éle. Daf o nio poder ter-se servi-
dido na coisa propria” (pdg. 3).

De tudo se infere que quem tem sereidfio de um terrago, com o con-
gegiiente direito de usd-lo exclusivamente, no ¢, contudo, dono déle. A
propriedade continua cowmmm, e em coisas comuns nio edificam os condd-
minos. Como diz a lei, o ferreno, as fundagdes, as paredes externas, o tefo
e as ireas internas sio insuscetiveis de utilizagio exclusiva por qualquer
condémino (Lei n.® 4.591, art. 3.2}, o que levou Cao MArwo 2 ligio que

se ajusta a preceito ao caso em foco:

“Pelo antigo direito, a convengio do condominio ds vézes
concedia a um proprietirio de apartamento (geralmente do alti-
mo pavimento) o uso do teto ou a sua serventia... Mas ndo
tem o direito de construir wm owiro sportamento ow gualquer
unidade auwténoma, porque faltaria a quota ideal sdbre o ter-
reno ¢ partes comuns e nio pode haver apartamento sem fra-
¢do ideal.., ¥ pretiso, pois, nio confundir utilizagio com
apropriaciio. No regime do Decreto n.® 5481, de 1928, a davida.
ainda procurava arrimar-se & omissho. FHoje, nio mais™

{pag. 129). :
E. continua :

“A nova lei nio comporta controvérsia. O teto, as pa~
redes externas, as fundagBes, as 4reas internas, e¢ tudo mais
quanto sirva a qualquer dependéncia de uso comum, serdo in-
stscetiveis quer de divisho, quer de alienagio destacada da res-
pectiva unidade... A solugio certa... hoje convertida em
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preceito (art, 3.°) ... acrescenta serem agquelas partes comuns
insuscetivets de wtilizaclo exclusiva por gquoelguer conddmine”

{pag. 130).

Em suma, porqie:

1.9 — O requerente nfo provou ser dono de unidade alguma no pré-
dio em cujo terrago quer fazer obra de acréscimo e aproveitamento;

2.0 — A escritura de convengfo nio tem validade enguanto nio fér
adaptada aos requisitos da nova lei; , i

3.2 —- A constituigio, nela, de uma servidio de uso ndo implica no
direito -de seu titular construir em parte comum;

49 — A lel vigente impede qualquer pretensio nesse sentido,

— a licenga concedida deve ser tornada sem efeito e impedido o pros-
seguimento da obra, se iniciada. Até que, se puder, o requerente prove
ser dono da area em que pretende edificar.

Rio de Janeiro, 28 de marco de 1966.

Roeermo PIinTo FERNANDES
Procurador do Estado

PR¥EDIO TOMBADG PELO PATRIMONIO HISTGRICO.
OBRAS NAO AUTORIZADAS. ILEGALIDADE

.Com 0 meu parecer, restituo a essa Secretaria os autos do processo
administrativo marginado e anexos que o acompanham, acérca da situa-
¢io atual de um conjunto de dezessete (17) pegquenas habitagées, 4 moda
de uma estalagem, nos fundos do- prédio n.® 303 da Rua Riachuele, ins-
crito nos Livros do Tombo do Patriménio Histérico e Artistico Nacional,
por ali ter residido durante os fltimos anos de sua gloriosa existéneia o
grande brasileiro Manuel Luis Osério, Marqués de Herval.

Em geu oficio datado de 19-10-1964, a Diretoria do Patriménio His-
torico e Artistico Nacional (DPHAN) reitera a solicitagfo, tantas vézes
teclamada, no sentido de ser procedido o cancelamento da legalizagio das
referidag construgdes, levantadas ilicitamente, com vistas & recuperagio da
integridade do imével tombado, sob a stta vigilincia, dando disso conhe-
cimento a0 Exmo. Sr. Governador do Estado, a quem compete, em tltima
instincia, decidir sébre o problema, criado pelo despacho concessério do
antigo Prefeito do Distrito Federal,

Encaminhando o assunto & consideracio da Procuradoria Geral do
Estado, pede essa Secretaria “seja indicado o expediente cahivel na es-
pécie, niio s6 em face do prazo decorrido como em consegiiéncia dos va-
rios diplomas legais (Leis n.% 660, 756 e Dec. n.° 836) que, posterior-
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miente a0 despacho concessério (23-7-1952), regulam a legalizagio de obras
feitas sem licenga™.

Ao receber o processado a mim distribuido para exame e parecer, en-
tendi dever solicitar novos esclarecimentos ao DED, que devolven os autos

wom a c6pia das informagBes que lhe foram remetidas pela DPHAN. Mas

como estas pdo me satisfizessem, decidi-me a ir pessoalmente Aquela re-
partigio do Ministério de Educagio e Cultura, a fim de obter os ele-
mentos que julgava indispensiveis a uma exata compreensio da matéria
€M exame, '

Por conseguinte, na apreciagio das pegas constantes déste processado,
permito-me acrescentar na exposi¢io que adiante faco, em térno do imével
da Rua Riachuelo n.° 303 e da sua destinacio, dados exiraidos de do-
scumentos por mim compulsados no arquive da DPHAN.

A casa de Osdrio

, O imével conhecido como “Casa do General QOsério” foi inscrito nos
Livros do Tombo do Patriménio Histérico e Artistico Nacional, em vir-
tude do Dec.-lei n.? 25, de 30-11-1937, Procedendo zo inventirio dos bens
a arquitetura civil da cidade do Rio de Janeiro, no ano seguinte, o ar-
quiteto Paulo Barreto assinalou a importincia do prédio da Rua do Ria-
<huele n.° 303, nfio 56 pela feliz composigio da fachada do vetusto solar,
quase que inteiramente revestido de azulejos policromos, como pelo ves-
tibulo interno, com piso de pedra em desenhos geométricos, dando para o
pitio e o jardim, éste em planos superpostos nas encostas do morro de
TPaula Matos,

Quanto ao valor histérico, nio hi o que discutir. Nessa casa viveu o
General Osorio, desde a chegada triunfal 3 Cérte, em 1877, quando veio
assumir a sua cadeira no Senado do Tmpério, em meio a manifestacdes e
jubilo da populagio quase que inteira da cidade, até 3 sua morte, ocorrida
em 1879. O povo carioca prestoy, entfio, as Gitimas homenagens ao ITe-
161 de Tuiuti, conduzindo o atatde até a Igreja Santa Cruz dos Militares

« de 14 ao cemitério, em funerais que ficariam assinalados nos fastos his-

toricos do Rio de Janeiro, pelo ineditismo de que se revestiram, dada a
cextraordindria afluéneia de gente, conforme ficou registrado na imprensa
«da época,

Justifica-se o carinho do nosso povo para com o Marqués de Herval,
Nz opinifio do Barfio do Rio Branco, que foi, aldm de diplomata, histo-
riador de mérito, especialmente em assuntos militares, “nenhum outro re-
neral brasileiro foi mais justamente popular e querido do que Osério,
grande e ilustre pela bravura, pela lealdade e pelo pattiotismo”,

O tombamenio

Em 8-4-1938, iniciou-se o processo do tombamento da “Casa do Ge-
neral Osdrio”. Tende falecido a proprietiria e logo em seguida a sua her-
deira universal, residente na Franga, apés muitos tramites processuais, s6



