" trapostos ndo sfo iguais, e na verdade ndo sdo, os chamados pri-

vilégios da Fazenda Publica ndo constituem quebras ao principio

. .da igualdade,

N&o vejo quebra no principio da igualdade, por exemplo, no
prazo ptivilegiado para defesa, e hdo vejo porque ha que se dar,
a este ente extremamente complexo, a possibilidade de responder
adequadamente pelo que faz, pelo que fez; porque ele arrasta, no
gue faz e no que fez o interesse da coletividade, e néo sé o do
responséavel direto pelo ato publico.

lsso ndo implica a negagdo de outras regras que a Constitui-
gdo mesmo, indistintamente, enderegou a todos os entes, inclu-
sive o Estado.

Quando a Constituigdo afirma que nido se admitird o juiz de
excegdo, ela cria um preceito que iguala o Estado e o particular;
quando ela afirma a ampla possibilidade de defesa, e portanto con-
sagra o princlpio do contraditério, ela obriga para Estado e parti-
cular; gquando ela obriga que as manifestagbes de inconformidade,
as manifestagdes recursais do Estado venham fundamentadas, ela
est4 aplicando o principio da igualdade; quando da publicidade a
todos os atos processuals, ndo reserva de segredo os atos prati-
cados pelo Estado, estd a Constituigéio determinando, também, um
tratamento igualitario. Em todos esses casos, a igualdade real e a
igualdade ideal se confundem, porgue a observancia desses co-
mandos ndo impede a realizagdo dos fins desse ente, denominado
Estado.

A busca do equilibrio, do equillbrio filoséfico, é a raz8o de ser
do principio de igualdade. O conteddo juridico do principio de igual-
dade & exatamente langado na admissibilidade de fatos discrimina-
térios que sejam 16gicos e coerentes, para a realizagdo dos fins das
normas juridicas; os privilégios da Fazenda Pulblica constituem re-
conhecimento & existéncia de diversidades tdo profundas, nesse
ente, que, na verdade, ndo estd em jogo a idéia de igualdade. Na-
quilo em que os fins Gltimos, dos seres envolvidos na relagéo juri-
dica, ndo requerem Instrumento particular de viabilizagéo juridica, o
tratamento paritario se imp&e, como nos Ultimos exemplos, ha pouco
citados.

Advirta-se, por derradeiro, que este tema ficou tdo apenas aflo-
rado, nas suas linhas fundamentais. Trata-se, sem sombra de divida,
do tema mais inquietante e mals rico de todo o processo constitu-
cional. Ele lanca luzes definitivas sobre todo um arcabougo juridico,
sobre toda uma sistematizagdo polltica; conseqlientemente, ele ¢é
a pedra de toque que define se estamos, ou néo, num ambiente ju-
ridico-politico digno de ser vivido.
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PODER JUDICIARIO

Supremo Tribunal Federal

RECURSO EXTRAORDINARIO N.° 100.352-9-RJ
PRIMEIRA TURMA

Relator ¢ O Sr. Ministro Néri da Silveira
Recorrentes : José Resende de Castro Montgiro e sua mulher
Recorridos : Jodo Stepansky e outra

Acfo demolitoria. Condominio. Obras feitas por um dos
condéminos, em apartamento localizado no Gitimo pavi-
mento (14.2), transformando a unidade, com 0 acréscimo,
num tipo duplex, apds ler obtido autorizagéo para levan-
far o nivel do telhado, a fim de possuir “um campo vi-
sual mais amplo, por baixo® e efetuar reparos no teto para
evitar infiftragBes, A obra néo transformou o lelhado do
edificio, coisa de uso comum, em coisa de ulilizagéo ex-
_clusiva do conddémino. Ndo resultou, outrossim, da obra,
modificagdo na fachada do edificio, nem decorreu qual-
quer embaraco ou jncémodo aos demais condéminos,
quanto ao uso das partes comuns do edificio. Acérdédo
que considerou esses fatos e, fambém, ndo resultar da
demoligdo da obra beneficio a quem quer que seja, con-
cluindo no sentido de recusar a demolitéria, assegurando,
porém, aos conddéminos indenizagéo '"pelo equivalente ao
acréscimo do valor da sua fragdo ideal, do terreno, em
decorréncia da construgéo”. Lei n.° 4.591, de 16-12-1964,
arts. 3.9, 10, incisos | e IV, @ 19; Cédigo de Processo Civil,
art. 127. Ndo se configurou negativa de vigéncia a esses
dispositivos flegais. Ndo prequestionamento das demais
normas tidas como vulneradas, incidindo as Sdmulas 282
e 3566. Recurso extraordinario ndo conhecido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros
da Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, na conformidade
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da ata de julgamentos e notas taquigraficas, ndo conhecer do re-
curso extraordinario, vencidos os ministros OSCAR CORREA e RA-

‘FAEL MAYER.
Brasilia, 8 de junho de 1984,

Soares Muiioz
Presidente
Néri da Silveira
Relator

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO NE£RI DA SILVEIRA (Relator): — Ao admi-
fir o presente recurso axtraordinario, interposto por José Resende de
Castro Monteiro e sua mulher, o ilustre Desembargador JOSE CY-
RIACO DA COSTA E SILVA, 3.2 Vice-Presidente do Tribunal de Jus-
tica do Estado do Rio de Janeiro, assim sintetizou a controvérsia

{fls. 356/358):

“Em agdo ordindria, os ora recorrenies € outros pleitea-
ram contra os recorridos, todos conddéminos e titulares de
unidade auténoma, a demoligéo do acréscimo tipo cober-
tura que estes fizeram no editicio. O pedido foi julgado
improcedente (fls. 249/52), sendo a sentenga confirmada
pela Egrégia Quarta Camara Civel, por maioria de vofos,
em acérddo assim ementado:

“EMENTA: — Agdo ordinéria demolitéria de unida-
de condominial. Obras nao clandestinas e que, nem
tampouco, modificaram a fachada do prédio ou cal-
saram prejuizos aos condéminos. Contirmagdo da

sentenga.”

Os recorrentes interpuseram embargos infringentes (fls. 296/
308), recebidos em parte pelo Colendo Terceiro Grupo de Camaras
Civeis, que sintetizou seu entendimento em acordéo assim ementado:

“EMENTA: — Na aplicagao da lel ha de conduzir-se 0 Juiz,
seu intérprete, muitas vezes, cOmo verdadeiro ministro
da eqlidade, seja na esfera singular ou colegiada, pois,
do contrario, incidiria na velha parémia de TERENCIO,
segundo a qual ius summum saepe summasta malitia, Des-
tarte, em agéo ordinaria, envolvendo preceito consistente
na demolicéio ou destruigdo de apartamento de cobertura,
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cuja construgéo se considerou clandestina, alids discuti-
ve:I, a_inda gue se reconheca ter sido irregular tal constru-
¢#do, justo nem equanime seria a demoligéo, pura e sim-
ples, em que apenas um dos muitos conddminos insiste,
sem‘embargo de n&ao causar qualquer prejuizo, destarte,
providos, em parte, os embargos, para o fim de compelir-
se 0 embargado a indenizar os demais conddminos pelo
equivalente ao acréscimo do valor da sua fragéo ideal,
rd;]olte.rre,po, em decorréncia da construgdo; decisdo por
aioria,

Inconformados, os autores embargantes manifestam recurso
extraordinario (fls. 333/47), com fundamento nas alineas a e d do
permissivo constitucional, alegando, além do dissidio pretoriano, vio-
jagdo dos arts. 6.2 e 1563, § 22, da Constituigdo Federal, 3.° da Lei n.?
4.591/64, 127 do Codigo de Processo Givil @ 628 do Cddigo Civil.

Nao se trata de hipotese de falta de prequestionamento, porque
a matéria agitada no recurso decorre de fundamentagdo nova que
trouxe a decisdo recorrida, ndo agitada em qualquer outro decisum.

Se a Lei n.0 4.591/64 veda a utilizagdo pelo conddémino do que
constitui parte comum do edificio, e se a decisdo recorrida manda
que o beneficiado indenize aos demais conddminos o proveito que
tanto lhe trouxe, diversamente do que foi objeto do pedido, ha pos-
sibilidade de violagdo da lel federal (arts. 3.°°da Lei n.¢ 4.591/64, 628
do Cédigo Civil e 127 do Codigo de Processo Civil. '
A matéria constitucional pode servir de pressuposto para este
gxame. _

-0 dissidip pretoriano esta razoavelmente caracterizado, pelo que
merece seguimento o recurso também por este fundamento.

_ Razdes dos recorrentes, as fls. 360/380, apresentando os recor-
ridos as contra~-razbes de fls, 409/416.,

Opinou_ a douta Procuradoria Gera! da Republica, as fls. 426/
429, pelo nido conhecimento do recurso.

E o relatdrio.
VOTO

O SENHOR MINISTRO NERI DA SILVEIRA (Relator): — Aforou-
sea c_lemanda com o objetivo de os réus demolirem obra feita ‘‘sobre
propriedade comum’’, com fundamento nhos arts. 3.9, 10, l e IV, § 1.°
e 19, da Lei n.? 4,591, de 16-12-64; nos arts, 488, 627, 628 e 6'34, dc;
CCB; nos arts. 282 e ss., 287, 644 e 645, do CPC, Autores e réus séo
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conddbminos no Edificio Briggs, 4 Rua Bardo da Torre, 527, Rio de
Janeiro. Alegaram os AA., na inicial, que os RR,, ora recorridos, apos-
- saram-se de area comum do Condominio — o tefhado — “‘destruin-
do-a para dar lugar a bela e privativa cobertura” (sic) (ils. 3).

A sentenga deu pela improcedéncia da agéo, com esta motiva-
cdo (fls. 250/252):

“O CONDOMINIO DO EDIFICIO BRIGGS (fls. 161) né&o
aceitou a convocacao litisconsorcial, discordando do des-
pacho de fls. 141,

A questdio sempre foi delicada, no trato doutrinario, ense-
jando vasto nimero de posi¢des discordantes. A matéria
versada nestes autos, no que concerne & relagéo juridica,
situa-se num planc de dificil definigdo, quanto a natureza
do litisconsorcio. Se persiste a divida, deve-se entendé-lo
como voluntéario,

Conseqlientemente, acolho a preliminar de excluséo
(fls. 161).

Homologadas as desisténcias, perseveram no pdlo ativo
apenas JOSE RESENDE DE CASTRO MONTEIRO e sua

esposa MIRIAM PIRES FERREIRA DE CASTRO MONTEIRO,"
Assim, num total de 28 apartamentos (folhas 31 — ),

somente os titulares de uma unidade (apto. 302) assumem
o radical propdsito demolitério. Dado ponderdvel, tendo
em vista os superiores interesses da harmonia comuni-
taria.

ldiossincrasia que se reflete na linguagem contundente da
inicial, verberada pelos R.R. e que destoa do brithantismo
com que foi elaborada.

Releva notar que a prova colhida, incluslve os subsidios
periciais, fulmina o fundamento fatico da pretensdo dos
AA.

As obras nao foram clandestinas, nfo modificaram a fa-
chada, nem causaram incémodos ou prejuizos aos con-
déminos. Muite menos aos A.A., pols dez pavimentos se-
param as unidades dos litigantes.

Nem é omisso o Sindico, que se limita a acatar as reite-
radas decisbes conciliatérias das Assembléias Gerais
(fls. 49, 51, 54, 56, 92, 94, 97 e 99).

As ilegalidades ou irregularidades apontadas na area
administrativa, resumem-se, em ultima andlise, a falta da
concordancia unanime. De resto, ndo é este Juizo com-
petente para dirimi-las.
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Data venia, ndo melhora a posicdo dos A.A. o Venerando
Acérddo de fls. 59. O respeitadvel aresto ndo se ajusta ao
caso. Ali, a area comum era destinada & aeragao e inso-
lagdo. Agui, ndo se trata de &rea que possibilite uso co-
mum. E algo da parte comum (telhado) cuja fungdo nao
foi excluida, antes, reforgada pelas obras.

Principio norteador para solugéo de controvérsias que se
estabelecem no ambito da Lei n.© 4.591 &, ainda, o0 da le-
sdo de direlto. Repele-se o ato lesivo, resguardando-se o
interesse coletivo.

Se do ato ndo resultam dano, incomodo ou violéncia as
normas da boa vizinhanga (arts. 10, Ill, 19), foi preservado
o ptincipio legal. Maxime quando se manifesta o consenso
dos conddminos, inerente a esta relagdo juridica pluris-
subjetiva.

Finalmente, & oportuno lembrar que as benfeitorias (acrés-
cimos) realizadas pelos A.A. jamais excluirdo a titularida-
- de do Condominio sobre a parte comum — o telhado.

As obras nao sliminaram ou restringiram a parte comum.
O telhado continua a existir, em esséncla, posto que mais
elevado. Como a laje em gue se assenta o apto. 1.401,
como as paredes externas da unidade, o tethado que a
cobre ndo perdeu a sua natureza de parte comum.”

A Quarta Camara Civel, do Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro, por maioria de votos, manteve a decisdo de primeiro
grau (fls. 294/295). Afirmou-se, no acérddo, que ficara demonstrado
que as obras ndo foram clandestinas, ndo modificaram a fachada do
prédio, nem causaram incomodos ou prejuizos aos condéminos, re-
gistrando: “Acresce que a area na qual os R.R. fizeram construir uma
unidade, afastada do nivel da via publica, dal por que incolume fi-
cou a fachada do prédio, é algo de parte comum, o telhado do edi-
ficlo, agora reforgado pelas obras que se quer demolir”. Asseverou-
se, ainda, no aresto (fls. 295): “N&o houve, no caso, ato lesivo aos
conddminos, nem incomodaticio aos condéminos. As normas da boa
vizinhanca foram observadas. O laudo pericial de fls. 211/244 escla-
rece perfeitamente a controvérsia e nao é destavordvel aos R.R,
contrariamente fala a seu favor. Irrepreensivel, & assim, data venia,
a decisdo recorrida que, por isso mesmo, ndo merece reforma”.

O voto vencido, na Camara Julgadora, invocou o art. 3.2, da Lel
n.% 4.591/1964, condenando os réus "a demolirem a obra, de modo
a restabelecer-se o estado anterior no prazo de noventa dias a par-
tir do transito em julgado” da deciséio. Fé-lo, sustentando (fls. 296):
“A obra contravém a lei, violando direitos reais dos conddminos,
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dentre os quais os apelantes. Nota-se que qualquer alterac@o dessa
natureza estaria a exigir sua formalizagdo em conformidade com o
disposto no art. 131, n.2 1l, do Cédigo Civil, concorde a unanimidade
dos conddminos, conjuges inciusive, e sO valendo erga omnes apos
registro no Registro de Iméveis. Com efeito, o art, 3.°, da Lei n.® 4.591,
de 16 de dezembro de 1964, é expresso e peremptdrio na condugéo
ao entendimento acima exposto”,

No julgamento dos embargos infringentes interpostos pelos au-
tores, ora recorrentes, consubstanciou-se o entendimento do Ter-
ceiro Grupo, de Camaras Civeis, no aresto, ora recorride, com a se-
guinte ementa (fls. 329): '

“Na aplicagdo da lei ha de conduzir-se o Juiz, seu intér-
prete, muitas vezes, como verdadeiro ministro da eqliida-
de, seja na esfera singular ou colegiada, pois, do contra-
rio incidiria na velha parémia de TERENCIO, segundo a
qual ius summum saepe summasta malitia. Destarte, em
acdo ordinaria, envolvendo preceito consistente na de-
molicio ou destruigio de apartamento de cobertura, cuja
construgdio se considerou clandestina, alias discutivel,
ainda que se reconhega ter sido irregular tal consiruglo,
justo nem equanime seria a demolicdo, pura e simples,
em que apenas um dos muitos condéminos insiste, sem
embargo de ndo causar qualquer prejuizo, destarte, pro-
vidos, em parte, os embargos, para o fim de compeiir-se
o embargado a indenizar os demais conddminos pelo equi-
valente ao acréscimo do valor da sua fragéo ideal, do ter-
reno, em decorréncia da construgéo; declséo por maioria.”

Quanto aos fatos, assim 0s entendeu o acérdao, as fls. 330:

"Percebe-se do v. acérddo embargado, de sua douta maio-
ria, que inspiraram a orientagdo seguida dois aspectos:
1.0 — nao terem sido ciandestinas as obras; 2. — néo
haver ato lesivo, nem incomodaticio, nem infragéo a lei. Ja
assim ndo entende o douto voto divergente. Clandestini-
dade, em realidade, houve, pois tudo indica que o Sindico,
tendo conhecimento de obras de grandes vultos, fez vista
grossa de tudo quanto se realizava, mas a grande maioria
dos cond@minos ignorava. De mais a mais houve infragao
ensejando até multa do poder publico.

O pavimento 14.° tem dois apartamentos — 1.401 e 1.403.
Como se vé de fls. 44 e 90, o embargado, em carta de 2
de julho de 1975, pediu autorizagho para levantar o te-
Ihado, de seu apartamento n.® 1.401, com duas finalidades:
a) obter um campo visual mais amplo, por baixc; b) evitar
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uma infiltragdo com facilidade (textual). A autorizagéo foi
concedida. Que se fez? Nada mais do gue um novo apar-
tamento, resultando um duplex, com cinco (5) pegas; 1)
saldo — piso em arenito Baependi, forro de placas de
gesso e esquadrias de madeira; 2} banheiro — piso em
ceramica vitrificada; 3) suite — piso em tacos, teto em
placas de gesso. O banheiro da suite com o pisc em ce-
ramica, paredes com azulejos estampados até o teto; 4)
piso em tacos; 5) kitchnette — paredes com azulejos de-
corados até o teto € piso em cerdmica. Tudo com muito
bom gosto, muita harmonia de conjunto, ambiente convi-
dativo, primoroso acabamento, decoragédo caprichosa e
de bom gosto,

E 0 que esta no laudo de fls. 211/213. E 0 que pode veri-
ficar o Relator, em sua inspeg¢do, com mais pessoas pre-
sentes e indicados no auto de fls. 323. A altura do que
se construiu acima do telhado primitivo, conforme foi me-
dido pelo Relator, auxiliado por técnico, chegou a mais de
trés metros (3,m20cm num setor). Tudo muito bem cuida-
do; esmerado acabamento, como se disse, até mesmo em
pequena area externa, do lado da Rua Baréo da Torre, de-
corag8o das mais caprichosas.”

E, a seguir, acrescenta o julgado (folhas 331/332):

“A lel é somente um trabalho preparatério, um.instrumen-
to visando a atuacdo da ordem juridica, como bem sinte-
tizou o Eminente OSKAR BULOW (Gesetz und Richteramt,
p. 45, ed, de 1885). E néo se pode dizer que justa seria &
aplicagdo da lei, em seu estrito sentido, desprezando-se o
seu escopo, para satisfazer, apenas, ao capricho de um
dentre muitos condéminos, destruindo-se um apartamen-
to, unicamente satisfazendo-se a uma forma de capricho
ou emulagdo. De certo modo implicaria numa consagra-
¢do ao famoso personagem que hos deixou o génio ora-
cular de WILLIAM SHAKESPEARE, traduzido em The Mer-
chant of Venice. isso ndo recomendaria a finalidade do
Direito, que, como se sabe, exigir sangéo, mas, por outro
jado, tem como fim a paz, o equilibrio, o justo, o equanime.
Ha um comportamento suscetivel de reparo, de ressarci-
mento, mas ndo seria adequado usar o poder atuante da
Justica, em sua feigao pratica, destruindo algo que nao
deve ser destruido, sem que resulte da demoligdo bene-
flcio ou vantagem para quem quer que seja. Implicaria
numa solugdo drastica e sem alcance. Se houve certa
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parcela de lucro, para o embargante, que se componha o
conflito mediante indenizagéo, alids, j4 preconizada no
voto anterior, ora reformulado, depois de entendimento
entre todos os presentes, até mesmo entre aqueles que
ndo constituiam a turma julgadora, quando se teve ense-
jo de afirmar que '‘nada impede que as partes possam
chegar 4 composicfo satisfatdria para ambos os lados,
tudo dependendo, é dbvio, de certa dose de boa vontade,
evento gue cohtentaria até mesmo a Justiga, a quem mui-
to déi ver demolido um apartamento construido e deco-
rado com bom gosto e carinho como o objeto da inspegéo
e que teve o Relator ensejo de inspecionar minuciosamen-
te, lamentando sinceramente solugéo radical que bem po-
deria evitar-se quando houvesse, como se disse, espirito
de compreensdo e conformismo no sentido de perder-se
pouco para ganhar muito”. N&o houve esse espirito de
compreensio. N8o houve acordo, mas a tal omisséo se
superpde a Justica e impde a forga de sua atuagéo, deci-
dindo como ora decide, certa de que ndo faltard desta
vez, como jamais faltou ou terd de faltar, ac sagrado mu-
nus de que é investida na sua indeclinavel e sagrada mis-
sdo social.”

Nao se preguestionaram, entretanto, no acérddo, nem em embar-
gos de declarag8o, os dispositivos constitucionais tidos, pelos re-
correntes, como vulnerados (Lei Maior, art. 153, § 22, e 6.°). Incidem,
quanto a eles, assim, as. Sumulas 282 e 356.

O pedido dos condéminos autores foi de demoligdo da obra
feita pelos réus, como referi inicialmente. A douta Procuradoria Ge-
ral da Repuklica invoca, no parecer, o art. 325, V, letra ¢, do RISTF,
entendendo tratar-se de nunciagédo de obra nova. A meu ver, entre-
tanto, a pretensdo demolitéria, deduzida na inicial, ja afirma a exis-
téncia de obra concluida, alegando, tdo s6, tratar-se de obra feita
sem consentimento dos conddminos e com desrespeito a lei munici-
pal. A acdo prevista no art. 934, Il, do CPC, pressupde obra nova, néo
terminada ou em fase final de construgdo. Esse ndo foi o fundamento
legal do pedido.

Afasto, assim, na espécie, a invocacéo do veto regimental.

Reconheceu, na espécie, o acordédo, nos embargos infringentes,
que ocorreu obra nova, na medida em que um dos conddminos, ao
invés de realizar apenas reparos contra infiltrag&o no teto do edificio,
coisa comum, valeu-se do ensejo para transformar seu apartamento
em duplex. Ndo houve, € certo, a tanto, consentimento dos outros
conddminos. E exato, porém, que o acorddo reconheceu que da de-
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‘moli¢8o ndo resultard “beneficio ou vantagem para quem quer que

seja”, destacando que, “se houve certa parcela de lucro para o em-
pargante, que se componha o conflito mediante indenizagdo”.

Nido se discutiu a controvérsia, de outra parte, no acordéo ora
recorrido, & luz do art. 628, do CCB, sequer ventilado no aresto. Apli-
cam-se, também, na espécie, as Sumulas 282 ¢ 356.

Quanto ao art. 127, do CPC, segundo o qual o Juiz s6 decidira
por eqiiidade, nos casos previstos em lei, ndo cabe té-lo como vul-
nerado na espécie. Em realidade, o acérddo, — inobstante admitisse,
como o aresto entdo embargado, que a obra nio foi lesiva aos de-
mais conddéminos, nem lhes trouxe incémodos, nem modificou a fa-
chada do prédio, — teve presente, apenas, que ndo se poderia dei-
xar de considerd-la clandestina, mesmo porque sofreram 0s réus
san¢do pecunidria da Municipalidade. E exato, na ementa, o acérdéo
explicitou, quanto & clandestinidade da obra, para afirmar ser isso
valias discutivel” (sic) (fls. 329). Ndo se modificou, no particular, a
expressdo do acérddo embargado, outrossim, no sentido de nao ha-
ver a obra tornado o telhado do edificio coisa de utilizagéo exclu-
siva dos condéminos recorridos. N&o vejo, ademais, deciséo em
contrariedade ao art. 3.9, da Lei n.°© 4.591/1964. A obra n&o retirou
o carater de coisa de uso comum do telhado, nem criou embarago
aos demais conddéminos, quanto ao uso das partes comuns do edi-
ficio. Tanto é procedente isso que os demais condéminos, como res-
saltou o aresto, ndo se sentiram prejudicados. O Condominio foi
excluido da relacédo processual e alguns conddéminos, que aforaram
o feito, dele desistiram, no curso da demanda. Os arts. 10, incisos |
e IV, e 19, da Lei n.0 4.591/64, também, ndo se podem ter, assim,
como ofendidos pelo julgado. Ora, a decisdo, tal como tomada, néo
negou, dessa maneira, vigéncia ao artigo 127, do CPC. Pretendeu,
ao contrario, participassem os outros conddminos do beneficio, que
a obra feita pelos réus, a estes trouxe. N&o recorreram os entdo em-
bargados. Se, como reconheceram as decisdes das instancias ordi-
narias, a obra ndo causou prejuizo aos demais conddminos, nem
incémodos, nem modificou a fachada do edificio, nem houve qual-
quer restrigio quanto & utilidade comum do telhado, de referéncia
ao edificio, a sangéo indenizatéria imposta pelo aresto impugnado
atendeu ac fato de se haverem os recorridos beneficiado com a
construglio de obra, sem o consentimento dos demais. Ndo cabe,
em recurso extraordinario, de outra parte, reexaminar fatos e provas,

de acordo com a Sumula 279, com vistas & eventual concluséo di-

versa. Se a indenizacdo prevista no acordéo a ser paga pelos re-
corridos é suficiente, ou ndo, constitui quaestio facti, insuscetivel de
reapreciacdo (Sumula 279), mesmo porque ndo explicitamente obje-
to de discussdo, em seu quantum.
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N&o sendo, pois, de admitir o recurso extraordinario, pela letrg
a, do permissivo constitucional, ndio merece também conhecido pela
“letra d, do inciso 1, do art. 119, da Lei Maior, eis que 08 acorddos
indicados como paradigmas ndo atendem & Sumula 291 e ao art. 322,
do RISTF, nfio demonstrada a identidade ou semelhanga das hipo-
teses em confronto. O acérddo no RE n.0 82.496 (fls. 404) teve em
conta o prejuizo que a obra feita pelo conddmino causou ao condo-
minio, porque a area de uso comum de gque se apossara o conddmino
réu era destinada a aeragfio e a insolagdo. Na espécie, o telhado
continuou a ser coisa comum do edificio e néo de uso exclusivo
dos conddminos réus, consoante reconheceu o acérdéo.

Do exposto, ndo conhego do recurso extraordinario.
EXTRATO DE ATA

19 — RE 100.352-9 — RJ

Rel.: Ministro Néri da Silveira. Rectes.: José Resende de Castro
Monteiro e sua mulher (Advs.: Hélio Bello Cavalcanti e outros).
Recdos.: Jodo Stepansky e outra (Advs.: Celso Ferreira Filho e ou-
tros).

Deciséo: Depois do voto do Ministro Relator néo conhecendo
do recurso, o julgamento foi adiado a pedido do Ministro Oscar Cot-
réa. Falou pelo Recte.: Dr. Sergio Mazzillo). 1.2 Turma, 23-03-84,

Presidéncia do Senhor Ministro Soares Mufioz. Presertes a ses-
s3o os Senhores Ministros, Rafael Mayer, Néri da Silveira, Alfredo
Buzaid e QOscar Corréa.

Antonio Carlos de Azevedo Braga
Secretario

VOTO (VISTA)

0 SENHOR MINISTRO OSCAR CORREA: Pedi vista dos autos,
em face das circunstincias da causa, como sempre, detidamente
examinadas no voto do Eminente Relator. E da reagdo desfavoravel
que me causaram os elementos indicados, ao verificar que, preva-
lecendo-se de autorizagdo para obras de corregédo e reparagéo no
telhado — area comum do prédio — os Recorridos nele construiram,
para seu uso exclusivo, cobertura de cinco pegas, dai resultando
transformar-se o apartamento primitivo em duplex, com saldo, ba-
nheiro, “sufte”, banheiro da “suite” e kitchnette” (acordao, fls. 330).
E que, decidindo os ilustres Desembargadores, como “verdadeiros
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Ministros da eqdidade”, validaram a construgdo ‘“clandestina” —
assim qualificada no acérddo — compelindo "o embargado (ora Re-
corrido} a indenizar os demais conddminos pelo equivalente ao acrés-
cimo do valor de sua fracéo ideal, do terreno, em conseqiéncia do
acréscimo de sua construgéo” (acordéo, fls. 329).

2. Estranho me pareceu que, realizadas as obras em fraude
A autorizagdo inicial, restrita, e apenas objetivando reparagao de fa-
Ilhas na area comum do prédio; redundando, demais disso, em evi-
dente e vultoso beneficio de quem se valeu da fraude para realiza-las;
a0 invés da demoligdo pleiteada — e que pareceu violéncia inacei-
tavel aos llustres Juizes do Tribunal de Justi¢a e ao Eminente Rela-
tor — se transformasse aquela indébita vantagem em simples e mera
indenizagio pelo equivalente ao acréscimo do valor de sua fragao
ideal do terreno. Com o que se validou a ilegalidade, o abuso, a
fraude, em troca de Infima contraprestagéo, constituindo evidente es-
timulo a outros atentados.

N3o apenas o aspecto da violéncia cometida contra o condomi-
nio: mas o que representa essa decisao, nas conseqgiléncias que po-
de ter nas relagdes condominiais; pelo estimulo a atitudes semethan-
tes, sobretudo, nas grandes capitais, onde o problema ja assume es-
tranha gravidade, em face da impossibilidade — por parte do poder
pliblico — de fiscalizar o exato cumprimento das normas do direito
urbano e das posturas prunicipais; e, pot parte dos mesmos condd-
minos, dificilmente em condigdes de conhecer a extenséio das obras
que se realizem nos proprios prédios que habitam (presos a vida atri-
bulada das metrépoles, afastados o dia todo da residéncia, alheios,
vivendo com estranhos, sem conviver, etc.) — como, alias, reconhe-
ce, expressamente, o acordao recorrido.

3. A prevalecer a interpretagdo do acérddo recorrido, tabula
rasa se fara do direito dos demais conddminos, em face dos abusos
dos ocupantes dos apartamentos do ultimo andar, que ndc perderio
a oportunidade de, clandestina, ou irregularmente, se apropriarem

~ da area comum ligada & sua unidade, para realizarem ganhos inde-

vidos.

4. Nem se diga que essa utilizagdo — de comum, tornada ex-
clusiva, clandestina ou irregularmente, ndo causa prejuizo no condo-
minio, que dela se apossou, impede que, de futuro tenha utilizagéo
comum, condominial. Vedada estara, por exemplo, que, posterior-
mente, com a autorizaglo devida do poder competente e acordo dos
condéminos, sirva a recreagdo e uso comum, porque ja apropriada
pelo proptietario da Ultima unidade.
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5. Nem se considere mero capricho que, afinal, apenas o0s ora
Recorrentes tenham mantido, neste extraordinario, a pretenséo e a
:sustentem. De passagem, lembro, alids, que, nhos embargos infrin-
gentes sdo ainda seis os conddéminos embargantes, admitidos como
assistentes cinco deles (apenso n.° 1). Reconheceu ¢ acord@o a
irregularidade do uso pelos Recorridos e tanto deu razdo aos Re-
correntes que condenou os Recorridos nas custas e honorarios so-
bre o valor da causa, e estes se conformaram, felizes com o dnus
insighificante que thes foi imposto.

Tém eles legltimo Interesse; agem determinadamente e n&o se
ihe pode inquinar de qualquer vicio a atuagao, perfeitamente com-
portavel no uso de seu direito.

6. Feitas essas consideragdes preliminares — para salientar a
importancia da decisdo que se toma; em face das atuais condigdes
de habitago e construgdo, nas grandes cidades, que a Corte néo
ignora — examino os aspectos juridicos da demanda.

Funda-se o extraordinério, pela letra a, na violagdo dos artigos
6.2 e 153, § 22 da C.F., 3.° da Lei n.° 4.591/64, 127 do CPC e 628
do CC.

O despacho que deferiu o recurso considerou que ndoc se trata
de hipotese de faita de prequestionamento, porque a matéria agitada
no recurso decorre de fundamentagdo nova que trouxe a deciséo
recorrida, ndo agitada em qualquer outro decisum (fls. 358)

O eminente Relator, contudo, considerou ndo prequestionados
os dispositivos constitucionais tidos, pelos Recorrentes, como viine-
rados; assim como também néo deu pelo prequestionamento do arti-
go 628 do Cédigo Civil, aplicando, quanto a esses textos, as Sumulas
282 e 356,

7. Na verdade — e nisto estou com o despacho para admitir o
recurso — 0 § 22 do artigo 153 fol frontalmente agredido: porque &
decisdo recorrida, em realidade, deu a propriedade da cobertura aos
Recorridos em desfavor dos Recorrentes e demals conddminos, dos
quals retirou o direito de uso e gozo transformado em exclusivo
dagueles.

Dir-se-ia, contudo, que essa vulneragao n&o & direta. Nem por
isso deixa de ser violagdo, ndo autorizada; antes vedada pela nor-
ma constitucional.

8. Quanto &s demais invocagdes, conclulu o Eminente Re-
lator: (L&)
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9. Data venia, ndo comungamos dessa opinido. O artigo 127
foi afrontado quando o julgador, pondo de lado os textos legais in-
vocados pela parte, investiu-se do Juizo por eqilidade, que a lel so
Ihe faculta quando o autoriza (v.g., arts, 1.109 e 1.074, IV do CPC,
art. 1.456 do CC). De outra forma, far-se-la o-Juiz scbherano senhor
das razdes e fundamentos de decidir, substituindo-se ao legislador,
em cada caso concreto. E a solugdo das pendéncias ndo se daria
Zegundo a lei, mas segundo o Julz e o seu critério pessoal de eqili-

ade.

E se contrariou o artigo 3.° da Lei n.° 4,591, que dispoe:

“0 terreno em que se levantam a edificagdo ou conjunto
de edificagbes e suas instalagdes, bem como as fundagdes,
paredes externas, o teto, as dareas internas de ventilagéo, e
tudo mais quesirva a qualquer dependéncia de uso comum
dos proprietarios ou titulares de direito & aquisicdo de uni-
dades ou ocupantes, constituirdo condominio de todos e
serdo insuscetiveis de divisdo, ou de alienagéo destacada
da respectiva unidade, Serdo, também, insuscetiveis de
g{tilizgi;éo exclusiva por qualquer condémino™. (grifamos).”
S, 0)

10. Nem se diga que os outros conddéminos desistiram da agéo.
Embora-s6 apelando os ora Recorrentes, outros conddminos reque-
reram admissdo como assistentes, junto ao Relator, na Quarta Ca-
mara Clvel do Tribunal de Justica (apenso 1) — e figuraram como
embargantes, nos embargos infringentes, como se vé da peticdo de
embargos a fs. 298, os ora Recorrentes e mais cinco outro condd-
minos.

E ainda que solitarios, néo thes minguaria o direito que, legiti-
mamente, exercem. ' '

11": Corno, dala venia, ndo colhe a afirmagéo de que ao usar
da e.qmdade preter_1deu, ao contrério, participassem os outros con-
déminos do beneficio, que a obra feita pelos réus, a este trouxe”.

Ora, a obra dos Réus ndo trouxe qualquer beneficio a qualquer
ou_tro conddmino, pois de seu uso exclusivo e em seu exclusivo bene-
ficio. Prejuizo sim, trouxe a todos, que perderam a possibilidade de
uso futuro da)parte que, acima do apartamento 1.401 do prédio, era
de uso comum e, pela realizagdio da obra, se transformou em d'e: uso
privativo desse apartamento, '
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12. Frise-se, alids, que o Relator do acérdéo embargado, no
préprio acérdéo, afirma que, “‘embora contrafeito, de inicio, havia
:concluido pelo atendimento do pleiteado™ (fs. 331) — isto &, a demo-~
ligéo. '

Depois, contudo, textualmente, reza o acordao:

’ !
“Implicaria numa solugéo drastica e sem alcance. Se hou-
ve certa parcela de lucro, para o embargante, que se com-
ponha o conflito mediante indenizac#o, alias ja precohiza-
da no voto anterior, ora reformulado, depois de entendi-
mento entre todos os presentes, até mesmo entre aqueles
que nado constituiam a turma julgadora, quando, se teve
ensejo de afirmar que nada impede que as partes possam
chegar a composigéo satisfatoria para ambos os lados,
‘tudo dependendo, é 6bvio, de certa dose de boa vontade,
evento gue contentaria até mesmo a Justiga, a quem muito
déi ver demolido um apartamento construido e decorado
com bom gosto e carinho como o objeto da inspegéo a que
_teve o Relator ensejo de inspecionar minuciosamente, la-
mentando sinceramente solugéo radical que bem poderia
svitar-se guando houvesse, como s€ disse, espirito de com-
preensdo e conformismo no sentido de perder-se pouco
pata ganhar muito. Ndo houve esse espirito de compreen-
s30. Nao houve acordo, mas a tal omisséo se superpbe a
Justica e Impde a forga de sua atuagdo, decidindo como
ora decide, certa de que ndo faltara desta vez, como ja-
mais faltou ou teré de faltar, ao sagrado munus de que ¢
investida na sua indeclinavel e sagrada miss&o social.”

13. Tal solugdo nio & ditada peta lei e ndo esta a parte jungida
a ela. Tanto mais quanto a decisdo recorrida reconhece a clandesti-
nidade da obra; “Clandestinidade, em realidade, houve, pois tudo
indica que o Sindico, tendo conhecimento de obras de grandes vul-
tos, fez vista grossa de tudo quanto se realizava, mas a grande maio-
ria dos condéminos ignorava. De mais a mais houve infragdo ense-
jando até multa do poder publico.” (fs. 330).

Em face dessa conclusdo, ignora o pedido dos Autores, ora Re-
correntes, e aplica aos Réus a pena de pagamento de irrisoria quan-
tia — como & a que se refere ao acréscimo do valor de sua fragéo
ideal do terreno, em decorréncia da construgéo; o que nada significa,
em relagéo ao lucro colhido com a construgéo clandestina, e ndo é
questdo posta na lide. ‘ :

14. Relativamente ao dissidio jurisprudencial, & citado o RE
n.° 82.496 — (RTJ 80/851), em copias a fs. 59/60, de hipOtese asse~
melhada, bem como outros, apenas pelas Ementas, do mesmo Tribu-
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nal de Justica e de outros, e que se poderiam aceitar. Ndo necessito,
contudo, de acolhé-lo. Tanto mais quanto, data venia, segundo me
parece, evidente a negativa de vigéncia do artigo 127 do CPC e arti-
go 3.° da Lei n.© 4.591/64.

15. Poder-se-ia, por fim, argumentar com os danos e prejuizos
que decorreriam da demoligdo da obra clandestina, ou irregular, e
como tal classificada pelo Poder municipal. Certo que este nfo
recuaria em fazé-lo, para assegurar o cumprimento de suas determi-
nacdes. E a prevalecer indenizagdo — apenas se argumente — deve-
ria esta apurar-se, quando nada, nos exatos termos em gue se guan-
tificasse o proveito indevido ceolhido pelo beneficiario.

Certo que a vida condominial aconselha que se busque solugéo
de conveniéncia; mas cabe esta aos conddminos, € ndo ao Juiz, que
deve obedidncia ao texto legal impositivo,

16, Diga-se, por fim, que, em recente obra (Condominio (Pro-
blemas Fundamentais da Propriedade Horizontal) — Editora Revista
dos Tribunais — SP — 1982, p. 77-78}, o Prof. JOAO BATISTA LOPES,
depois de examinar hipétese semelhante, no direito estrangeiro, refe-
rindo-se ao direito brasileiro, afirma:

“Essas ligbes, validas no direito alienigena, sdo, contudo,
inaplicaveis no Brasil, por isso que esbarram no art. 3.9,
da Lei n.° 4.591/64, que considera o teto insuscetivel de
utilizagdo exclusiva por gualquer conddmino.

Antes mesmo da atual lei, CARLOS MAXIMILIANO |4 se
man-lffzst_ava pela necessidade de aprovagdo unanime dos
conddminos para qualquer supra-edificagdo ou infra cons-
trugéo.

De tudo se conclui que ao proprietario da unidade situada
no Gltimo andar do edificio ndo assiste o direito de infro-
duzir-the inovagdes, nem de utiliza-la com exclusividade.
A ratio essendi da proibigéo %side na circunstancia de o
terraco a todos pertencer, serpropriedade comum dos con-
déminos, e ndo propriedade exclusiva do ocupante do Ulti-
mo andar.

Além disso, ndo dispondo da correspondente fragéo ideal
de terreno, ndo pode o conddmino residente no Gltimo an-
dar proceder a construgdo de nova unidade autonoma
sobre o teto, porque a cada unidade auténoma deve cor-
responder uma fragéo ideal de terreno.”

Ndo h4d como recusar esta ligio, que se aplica exatamente a
espécie dos autos. T '
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Nestes termos, data venia do Eminente Relator, conhega do re-
curso e dou-lhe provimento.

E o Voto,
VOTO

O SENHOR MINISTRO ALFREDO BUZAID.

Senhor Presidente, ha duas relagdes juridicas: uma, entre o pro-
prietdrio do apartamento e © Poder Publico; outra, entre os recorri-
dos e os condéminos do imével. Da primeira ndo se cuida, porque
o Poder Publico nao interveio no processo. A relagéo juridica cinge-
se, portanto, a recorrente e recorridos.

Ténho para mim qgue, conforme 0s esclarecimentos que acabam
de ser prestados pelo eminente Relator, ndo houve ofensa ao art. 3.9
da Lel n.o 4591, que dispde sobre condominio em edificagbes, por-
que a parte superior do edificio estava coberta por um tethado, e tudo
quanto fizeram os recorridos foi elevar ¢ nivel do tethado, aproveitan-
do-se de uma area em seu proprio beneficio. Tendo havido uma con-
denagdo a ressarcimento de perdas e danos, eventualmente sofridos
pelos demais conddminos, a cujo respeito ndo se questiona, todos
estardo, de futuro, devidamente compensados. ‘

Também nao vejo ofensa ao art. 127 do Cédigo de Processo Civil,
que diz que o juiz s6 decidira por eqliidade os casos expressos em
lei. A solugdo encontrada pelo Tribunal de Justica ndo é, na verdade,
o caso do art. 127 do Cédigo de Processo Civil. Dadas as condigOes
especificas do prédio, a inexisténcia de uma drea comum que fosse
terrago de possivel uso por todos os condéminos e a inexisténcia de
prejuizo para os demais conddminos, o egrégio Tribunal saiu em bus-
ca de uma solugdio. O emprego da palavra eqlidade néo teria sido,
a meu ver, feliz, porque o que se procurou foi uma solugéo de justica.

Por essas consideragdes, pedinde vénia ao eminente Ministro
OSCAR CORREA, acompanho o eminente Relator, néo conhecendo
do recurso. '

VOTO

O SENHOR MINISTRO SOARES MUNOZ (PRESIDENTE): — Com
a vénia dos eminentes Ministros OSCAR CORREA e RAFAEL MAYER,
acompanho os votos dos eminentes Ministros NERI DA SILVEIRA e
ALFREDQ BUZAID.

‘A deciso nada mais fez do que transformar uma agéo demolit-
ria em agdo de ressarcimento de perdas e danos, E assim proceg:leu
tendo em vista circunstancias que singularizam a espécie. Entre vinte
e oito conddéminos, apenas um propds a agio apenas um recofreu.
De outro lado, ndo houve, como frisaram os votos dos eminentes Mi-
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nistros NER| DA SH.VEIRA e ALFREDO BUZAID, prejuizo para o con-
dominio, e a prova mais evidente disso é que ¢ condominio, como
tal, ndo protestou & a quase unanidade dos conddbminos se confor-
mou com a situagéo.

Ndo & exato que somente a agéo.de nunciagdo de obra nova
ndo deva ser executada em espécie quando ultimada a obra, A agio
demolitéria também pode ser convertida em indenizatdria, e os repet-
torios de jurisprudéncia estdo repletos de acérdaos nesse sentido. Eu
mesmo decidi, certa vez, em Porto Alegre, caso em que, por distra-
¢do, 0 proprietario de um terreno construiu um prédio de dez anda-
res, avangando trinta centimetros sobre terreno vizinho. Depois de
levantado o edificio, verificou-se a irregularidade. Teéria adequagéo
mandar demolir o prédio porque avangara trinta centimetros sobre
terreno vizinho? Converteu-se a acédo, que néo era de nunciagdo de
obra nova, mas demolitéria, em acéo de perdas e danos, A solugéo
juridica tem que ter adequagéo aos fatos. Se o proprietario demorou
para protestar, deve, também, arcar com a responsabilidade de sua
falta de atencgéo.

No caso, hdo hé interesse piblico, O interesse é meramente pri-
vado. E, se & meramente privado, ndo podemos ter maior empenho
So que aqueles gue s8o os portadores do direito possivelmente lesa-

0.

N&o conhego do recurso extraordinério.
EXTRATO DA ATA
10 — RE 100.352-9 — RJ \

Rfar.: Ministro Néri da Silveira. Rectes.: José Resende de Castro
Monteiro e sua mulher (Advs.: Hélio Bello Cavalcanti e outros).
flec)dos.: Jodio Stepansky e outra (Advs.: Celso Ferreira Filho e ou-
ros). .

Decisél_o: Depois do voto do Ministro Relator ndo conhecendo do
recurso, o julgamento foi adiade a pedido do Ministro Oscar Corréa.
Falou pelo Recte.: o Dr. Sergio Mazzillo. 1.2 Turma, 23.03.84.

Deci§éo: Nio se conheceu do recurso vencidos os Ministros Os-
car Corréa e Rafael Mayer. 1.2 Turma, 08.06.84,

) Presidéncia do Senhor Ministro Soares Mufioz. Presentes 4 ses-
sdo os Senhores Ministros, Rafael Mayer, Néri da Silveira, Alfredo
Buzaid e Oscar Corréa,

; Subprocurador-Geral da Republica, Dr, Francisco de Assis Tole-
0.
Antonic Carlos de Azevedo Braga
Sacretario
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