
LOCA1ÇÃO COMERCIAL - AÇÃO NEGATóRIA E RENOVA­
TóRIA CONEXAS - RETOMADA PARA CONSTRUÇÃO 

LICENCIAMENTO - CUSTAS E HONORÁRIOS 

I - Locação comercial 
Ação negatória e açiio renova­
tória conexas Retomada 
para reconstrução - Deve ser 
reconhecido ao proprie<tário o 
direito da retomada, p<»ra edifi­
cação com maior ca,pacidade de 
utilização, desde que prove a 
aprovação do projeto e seu li­
cenciamento . Essa prova pode 
ser feita mesmo no curso do 
processo, em razão do atendti­
mento pelo julgador dos /a.tos 
jurídicos supervenientes à pro­
positura da ação. 

II - A Lei esta,dual n.0 242, 
de 1948, e o Decreto n.0 9.605, 
de 1949, que a regulamentou, 
não proíbem o licenciwmento de 
construção de edifícios de mais 
de três andares sem prévios tra­
ba,lhos de prospecção, mas ape­
nas obstam a que se inicie a 
edificação sem que êles sejam 
comprovados. 

III - Processo Civil - Cus­
tas e honorários - Por ap,li­
cação ,do § 2.0 do art. 64 do 
Código de Processo Civil, se o 
proprietário só em Superi01· 
Instância comprovou o licencia­
mento da construção pretendida, 
mostrando que era fundadx a 
oposição do locatário em Pri­
meira Instância, deve-se revar­
tir a responsabilidade pelas 
custas e reduzir os honorários 
fixados para o vencedor. 

Tribunal de Justiça do Estado da. 
Guanabara (4.0 Grupo de Câmaras 

Cíveis) 

Embargos de Nulidade e Infringen­
tes na Apelação Cível n.0 58.085 

Luiz Severiano Ribeiro S/ A ver­
sus Paulino Ribeiro Campos. Rela­
tor: Des. João Coelho Branco. 

ACóRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos êstes. 
autos dos Embargos de Nulidade e 
Infringentes na Apelação Cível n.0 

58.085, em que é embargante Luiz 
Severiano Ribeiro S/ A. e embargado 
Paulino Ribeiro Campos: 

1 - A sociedade embargante, na 
qualidade de locatária do pavi­
mento térreo do prédio número 51 
da Praça Floriano, onde tem ins­
talado o Cinema Capitólio, propôs 
ação renovatória do contrato contra 
o proprietário, ora embargado, o, 
qual, a seu turno, ajuizou ação ne­
gatória, alegando necessitar do imó­
vel para reconstruir edifício de maior 
capacidade de utilização. 

As ações tiveram curso conjunto­
perante o Juízo da 18.ª Vara Cível, 
cujo titular, depois de feita prova 
do indeferimento do projeto de cons­
trução, denegou a retomada e jul­
gou procedente a ação renovatória, 
fixando nôvo aluguel e nova base­
para o seguro. 

Mas a E. Oitava Câmara Cível, 
pela maioria de votos dos Desem-
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bargadores Ivan Araújo, relator e 
Amílcar Laurindo, deu provimento 
à apelação do proprietário para de­
ferir a retomada, considerando que 
o mesmo locador trouxera posterior­
mente aos autos comprovação do de­
f erimento do pedido de reconstru­
çã-o, ficando, porém, vencido o De­
sembargador Clóvis Rodrigues, que 
confirmava a sentença recorrida, não 
só porque a licença concedida para 
a edificação era cond icional, como 
também porque considerava insin­
cero o pedido, consoante tudo se lê 
no v . acórdão de fls. 150 a 153. 

COIJl base nesse voto vencido, ofe­
receu a sociedade locatária embar­
gos de nulidade, em que sustenta 
que a prova de licenciamento da re­
construção não podia ser oferecida 
depois de encerrado o período proba­
tório em primeira instância, como 
ainda que a licença era condicional 
e não definitiva, sendo o pedido de 
inegável in.sinceridade (fls. 155/ 162). 

Os embargos foram impugnados 
(fls. 165 a 172). 

O embargado ofereceu a certidão 
de fls. 175 do Departamento de 
Edificações, sôbre a qual se p•ronun­
ciou a embargante no prazo legal 
que lhe foi concedido ( fls. 177). 

2 - Questão qu e deu lugar a lar­
gos debates doutrinár ios e pro­
fundas diver gências em nossos Tri­
bunais foi a de i'\aber se lícito era 
ao proprietário afastar a renovação 
do contrato de locação comercial ou 
industrial, por via da retomada para 
demolição e reconstrução voluntária , 
de vez que a má redação da letra d 
do parágr-afo único do artigo 8.0 

do Decreto n.0 24.150 levara muitos 
à conclusão de que no dispositivo só 
se previu a hipótese de reconstrução 
compulsória imposta pelo poder pú­
blico. 

Acabou, porém, prevalecendo a 
exegese segundo a qual pode o lo­
cador retornar o imóvel, não só 
quando estiver obrigado, por deter­
minação da autoridade pública, a 
realizar obras que importem na ra­
dical transformação do prédio , mas 
ainda quando pretender nêle intro­
duzir profundas modificações que lhe 
alterem a .natureza e o valor. (G1m­
lart de Oliveira, Renovação de Co-n-

trato, 1942, vol. II, n.0 746, pág. 326; 
Philadelpho Azevedo, Um Triênio de 
Judicatura, vol. III, n.0 409, pá­
gina 220-223; Da,rcy Bessone, Do Di­
reito do Comerciante à Reno11ação 
do An·endamento, 1940, pág. 109; 
Alfredo Buzaid, Da Ação Reno1Jató­
ria, 1958, ns. 193 e 194, pág. 293 e 
segs.; Es'f)inola Filho, A Locação 
Residencial e Co-rnercial, 3.ª ed. 1956, 
vol. II, n.0 57, pág. 850 e segs; 
Oswaldo Opitz, Problemas de Loca­
ção Comercial e Industrial, 1963, 
pág. 184 e segs. ; J. Nascimento 
Framco e Nisôke Gondo, Ação R eno­
vatória e Ação Revisionai, de Alu­
guel, l.ª ed., 1968, ns. 145 e segs., 
pág. 197 e segs. Em sentido contrá­
rio, vide Pontes de Miranda, Tra­
tado de Direito Predial, 1953, vol V, 
pág. 161 e Tratado de Direito Pri­
vado, 1962, T. XLI, pág. 225). 

E o E. Supremo Tribunal Federal 
já reconheceu o princípio, inserin­
do-o na Súmula n.0 374: "Na re­
tomada para construção mais útil, 
não é necessário que a obra tenha 
sido ordenada p€la autoridade pú­
blica." 

3 - O voto vencido, em que se 
firmam os embargos, não nega êsse 
princípio; sustenta apenas, para de­
negar a retomada, que o domimus 
não fêz prova de licenciamento re­
gular p:ua a pretendida reconstrução 
e que o pedido era insincero, por­
que não havia prova de despejo das 
demais unidades locatárias do edi­
fício, acrescentando -0 embargante 
não ser lícito produzir-se, em segun­
da instância, a comprovação da li­
cença para a obra. 

É inegável que, tratando-se, como 
se trata, in casu, de nova edificação 
voluntár"la, a prova de aprovação e 
de licença dela pelas autoridades ad­
ministrativas é prescindível. por­
que, com ela, mais do que a necessi­
dade> e a sinceridade da defesa feita, 
comprova -0 proprietário a possibili­
dade e a exequibilidade da edifica­
ção projetada. Mesmo quando se 
trata de obra compulsória, exige a 
lei quP a contestação do d01nimus, 
além da notificação da autoridade, 
seja comprovada com relatório mi­
nucioso e pormenorizado. com estr­
mativas parcela.das e devidamente 
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justificadas, assinado por engenhei­
ro construtor, legalmente habilitado 
(art. 8.0 , § único, letra d). Do 

mesmo modo, em relação ao inqui-
linato comum, exige a lei emergen­
cial prova de estar a edificação pro­
jetada devidamente licenciada (Lei. 
n.0 4.494, de 25 de novembro de 
1964, art. 11, n.0 VIII). 

Mas, ao contrário do que sustenta 
o embargante, essa prova pode ser 
feita no curso do processo. É que, 
com fundamento .na doutrina da eco­
nomia dos juízos, domina o direito 
p•rocessual moderno o princípio da 
causa superveniens , do ius superve­
niens, segundo o qual o juiz, ao sen­
tenciar, deve considerar os fatos 
constitutivos ou extintivos do direi­
to verificado no curso da demanda. 
Chiovenda justifica-o plenamente, as­
sertando: "A aplicação rigorosa do 
princípio de que "deve atuar-se a lei 
como se isso ocorresse no momento 
de demanda" conduziria as duas con­
seqüências práticas: a) que o Juiz 
não deveria levar em conta fatos ex­
tintivos do direito posteriores à de­
manda; b) que não deveria ter em 
aprêço fatos constitutivos do direito 
e da ação posteriores à demanda. 
Dêsse rigor em ambas as aplicações 
conservam-se traços no direito ro­
mano clássico. Já no direito moder­
no, é temperado pelo princípio da 
economia dos processos. Conseqüen­
temente, o Juiz decide baseado no 
que se ap 11ra no encerramento da 
discursão, e portanto: a) Absolve 
o réu, se o direito extinguiu-se du­
rante a lide (era já a máxima dos 
sabinianos: omnia iiu:Ucía es,se 11,b 
solutoria). Nesse caso, não se po­
dendo declarar infundado o pedido, 
motiva-se a absolvição com a cessa­
ção da matéria da contenda; b) re­
cebe o pedido, se o fato, em que se 
fundava, se verificou durante a lide 
(ius supervewiens ). Neste segundo 
caso, impõe-se, porém, que não se 
trate de demanda nova, conforme os 
princípios da identificação das ações 
(adiante, § 14); a proibição, pois, 
de mudar o pedido no curso da lide 
e, por conseqüência, de mudar a 
cansa petendi, não inclui que se pos­
sa fazer valer uma causa superveni­
ens, quando seja o próprio fato ju-

rídico afirmado como existente na 
demanda judicial e que, naquele mo­
mento, ainda n ão existia. Assim, na 
reivindicação, a posse, do réu; na 
ação hereditária, a morte do de 
cujus; a necessidade na ação alimen­
tar, e semelhantes (Instituições de 
Direito Processual Civil, trad. bra­
sil. de Guimarães Menegale, 1942, 
vol. I, n. 0 38, pág. 257, e, ainda nú­
meros 21 e III, pág. 113 e 497; idem, 
Prinmpios de Derecho Procesa l, trad. 
de Santaló, t. I, págs. 194-195). 

E:sse princípio foi reconhecido e 
proclamado entre nós por autoriza­
das vozes, como as de Pontes de Mi­
randa (Cornentários, 2.ª ed., 1958. 
T. II, pág. 411); Pedro Batista Mwr­
ti'ns ( Come<ntiários, 1942, vol. III, 
n.0 225, página 281); Pereira Bra-· 
ga (Exegese do Código de Processo 
Civil, vol. II, T. II, página 248) e 
Lopes da Costa (D'ireito Proc. Ci­
vil, vol. I, n.0 95, pág. 12'8). 

O Prof.Alberto dos Reis, fixando 
os limites de aplicação do art. 663 do 
Código Português. que consagrou a 
regra da atendibilidade dos fatos ju­
rídicos supervenientes, esclarece: "A 
outra limitação que resulta do arti­
go 663 é esta: o fato superveniente 
há de ser alegado até o encerramen­
to da discussão; o tribunal só pode 
tomá-lo em conta se fôr invocado até 
êsse momento. Mas por encerramen­
to da discussão entende-se tanto o 
que se verifica na l.ª instância, 
como o oue se verifica na 2.ª instân­
cia. Suponhamos que o fato ocorre 
depois de encerrada a discussão na 
l.ª instância; já não pode ser aten­
dida a sentença. Mas, se houver re­
curso, pode o fato ser alegado peran­
te a relação, contanto que o seja até 
ao encerramento da discussão neste 
Tribunal. Se ocorrer ou fôr invo­
cado depois de encerrada a discussão 
na 2.ª instância, já não pode ser con­
siderado, ainda que se interponha re­
curso para o Supremo, visto êste Tri­
bunal não conhecer da matéria de 
fato" (Código de Processo Civil 
Anotado, 1952, vol. V, pág. 85). 

O salutar princípio já perfilhou 
o Anteprojeto de Código de Processo 
Civil de Alfredo Buzí!•id, em cujo ar­
tigo 502 se lê: "Se, depois da propo­
situra da ação, algum fato constitu-
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tivo, modificativo ou extintivo do 
direito influir sôbre a decisão da 
lide, caberá ao Juiz tomá-lo em con­
sideração de ofício ou a requerimen­
to da parte, no momento de proferir 
a sentença." 

O próprio legislador já o adotou 
e sancionou na Lei n.0 4. 632, de 18 
de maio de 1965, que, alterando o 
art. 64 do Código de Processo Civil, 
lhe editou o seguinte parágrafo se­
gundo: "Se a sentença se basear em 
fato ou direito superveniente, o Juiz 
levará em conta essa circunstância 
para o efeito da condenação nas cus­
tas e nos honorários. " 

A fonte dessa norma é, sem dúvi­
da, o artigo 663 do Código de Pro­
cesso Civil Português, em cujo se­
gundo período se lê: "A circunstân­
cia de o fato jurídico ter surgido 
ou desaparecido no decurso do pro­
cesso será levada em conta para o 
efeito da condenação em custas." 

Essa norma é reafirmada no ar­
tigo 459, que, tratando da reparti­
ção do encargo das custas, estabele­
ce: "Se a posição do réu ora fun­
dada no momento em que foi deduzi­
da e deixou de ser por circunstân­
cias supervenientes, cada uma das 
partes pagará as custas relativas 
aos atos praticados durante o perío­
do em que exerceu no processo uma 
atividade injustificada." 

Isso quer dizer, no autorizado sen­
tir de Alberto dos Reis, que "o autor 
tem de pagar as custas correspon­
dentes à fase do processo que decor­
reu até ao momento em que se pro­
duzir o fato constitutivo do seu di­
reito; o réu tem de pagar as custas 
concernentes à fase do processo pos­
terior à produção do fato constitu­
tivo do direito no autor, se manti­
ver durante essa a sua oposição. 
(Ob. cit., vol. II, págs. 235-2'37). 

4 - No caso sub-iudic.e, o pro­
prietário não trouxe aos autos, com 
a inicial da ação negatória, nem na 
contestação da acão renovatória, a 
prova da aprovação do projeto e do 
licenciamento da reconstrução pre­
tendida. 

Na fase probatória, certificaram 
os peritos, à vista das plantas jun­
tas e de elementos outros extraídos 
do processo em curso no Departa-

mento de Edificações, que o mesmo 
compreendia a transformação do 
atual "Edifício Oapitólio" de seis 
( 6) andares e em cujo pavimento tér­
reo está instalado o cinema da loca­
tária, em um nôvo edifício de 22 
pavimentos, 2 sôbre-lojas e um sub­
solo, concorrendo não só para maior 
valor de aproveitamento da p,roprie­
dade, como também para progresso e 
modernização da Cinelândia. 

Mas os peritos atestaram também 
que o projeto não fôra aprovado nem 
a licença concedida, porque o locador 
não atendera ao disposto no art. 2.0 

da Lei n. 0 688, de 21-12-1951, se­
gundo o qual, na zona teatral, não 
será permitida a construção de edi­
fícios de mais de dez andares, sem 
que do respectivo projeto conste um 
teatro com, pelo menos, quinhentos 
lugares. 

Essa a razão, em virtude da qual 
o Dr. Juiz a quo repeliu a ação nega­
tória e julgou procedente a renova­
tória. 

Nesta Superior Instância, porém, 
apresentou o propr'ietárfo-/,;p,ela:ntie 
prova de que o projeto fôra aprova­
do e a obra licenciada, embora com 
a restrição da Lei n.0 242 de 23-11-
1948, segundo a qual não poderá ser 
concedido licenciamento de prédio de 
mais de três pavimentos, sem que 
seja instruído o respectivo processo 
com prova documental de estudo da 
.natureza e constituição do sub-solo, 
e apresentação de. gráfico dos estu­
dos geológicos e do sistema de fun­
dação projetada. (fls. 142') . 

A maioria da E. Oitava Câmara 
a,ceitou a prova do licenciamento, 
por considerar que "a exigência da 
Lei n.0 242 deve ser atendida de 
maneira .a não tornar impraticável 
o direito de retomada para obra de 
maior vulto." O voto vencido, toda­
via, entendeu que "não se pode opor 
ao direito do locatário., terceiro, li".. 
cença concedida sem apôio na lei." 

A conclusão do v: acórdão encon­
tra alicerce seguro no próprio De­
creto n.0 9.605, de 21-2-1949, bai­
xado para regulamentar a referida 
Lei n.0 242 e qué, reconhecendo que, 
"em regra geral, os trabalhos de 
prospecção só podem ser feitos es-
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tando o terreno desocupado, tornan­
do-se, pois, indispensável, para exe­
cutá-los, demolir previamente as 
constr uções porventura existentes no 
terreno," estatuiu, no art. 6.0 : "No 
caso em que a construção de que tra­
ta o art. 1.0 tiver de ser feita em 
terreno ocupado por edifício habi­
tado, a licença poderá ser expedida 
independentemente das exigências 
constantes do mesmo artigo, mas as 
obras de fundações só p,oderão ter 
início depois de estarem satisfeitas 
as referidas exigências. " 

Assim, o decreto regulador da lei, 
reconhecendo que os trabalhos de 
prospecção por ela exigidos só podem 
ser realizados depois de desocupado e 
demolido o edifício, logicamente de­
nuncia e indica ao proprietário ,, 
via legal da retomada do imóvel . É 
o que acentua a nova certidão da 
Secretaria de Obras trazida aos au­
tos pelo embargado a fls. 175 e onde 
se lê: "Esta licença foi concedida 
com restrição da Lei n.0 242, que diz 
que as obras só poderão ser inicia­
das após a apresentação da planta 
das fundações, o que só poderá se 
dar com a demolição do prédio exis­
tente no local." 

Não é a primeira vez que surge 
neste Tribunal tal quaf!IS'tio iuri.s. 
Dois arestos unânimes da E . Pri­
meira Câmara Cível, de que foi re­
lator o que o presente subscreve, a 
dirimiram. No primeiro, de 28-12-
1953, na Ap,elação Cível n.0 25·.057, 
já se concluia não ser a licença con­
dicional, por isso que ela apenas su­
bordina o início da construção ao 
prévio trabalho das fundações e das 
sondagens, exigência comum a tôda 
edificação de mais de três pavimen­
tos. E no segundo, de 18-f)-1955·, na 
Apelação Cível n.0 31.310, repelindo 
a oposição do locatário, por depender 
a obra do resultado de sondagens no 
terreno, assertava que a falta delas 
não podia obstar a retomada, por 
isso que, em boa técnica, só podem 
ser realizadas depois da desocupação 
do imóvel, dada a insegurança que 
produzem para os moradores, que 
não podiam mesmo ser obrigados a 
nelas assentir (Diário de Justiça, de 
1-9-1955, pág. 3.061). 

Impõe-se, portanto, como já o fêz 
o v. acórdão embargado, o reconhe­
cimento do dir eito de r etomada, em 
que se conciliam, ao mesmo passo, 
inter êsses privados e públicos, tanto 
mais quanto a alegada insinceridade 
do pedido não encontra nenhum apôio 
.na prova dos autos, nos quais, ao 
contrário, se verifica que parte do 
edifício já está desocupado e sôbre a 
outra parte pendem ações de despe­
jo. 

Em hipóteses como a presente, à 
renovação contratual deve sobrepor­
se a retomada, que não atende ape­
nas ao interêsse particular do pro­
prietário, porque reflete também as 
conveniências coletivas. Bem enten­
deram os Tribunais que, em face dos 
próprios têrmos do art. 8.0 do De­
creto n.0 24 .150, só a contestação 
fundada em matéria de fato estava 
adstrita aos casos nêle enumerados, 
já que havia ressalva expressa à 
defesa de direitos, regulável pelos 
princípios gerais, na qual, dentro dos 
limites constitucionais, não se pode­
ria deixar de aceitar a que se ajus­
tasse ao princípio inscrito no arti­
go 157, III, da Lei Magna, que pre­
coniza, na ordem econômica, a fun ­
ção social da propriedade, (Arquivo 
Judiciário, 37-443 e 49/80). 

Assim, corno dizia Philadelpho Aze­
vedo·, "criou-se uma jurisprudência a 
par da lei. praeter legem, como coro­
lário do direito de propriedade, não 
exp,ressarnente excluído." (Um Tri­
ênio de Judicatur,a,, vol. III, n.0 409, 
págs. 220-223) . 

E, como bem observam Nascimen­
to Franco e Nisseke Gondo, desde 
que o locador demonstre preencher 
as condições legais para retomar, 
não cabe ao locatário argüir a sua 
inidoneidade financeira para a rea­
lização das obras programadas, visto 
que pode inclusive obter financia­
mentos, solicitar emprélftimos, en­
fim realizar as operações de crédito 
que a seu exclusivo arbítrio se tor­
nem necessário para lastrear fina­
ceiramente o empreendimento." ( Ob. 
Cit., n.0 146, pág. 201) . 

5 - Impõe-se, contudo, pela san­
ção da citada norma do ,§ 2.0 do ar­
tigo 64 do Código de Processo, a re-
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partição das custas, em partes iguais, 
entre os litigantes e a redução da 
taxa de honorários do vencedor, por­
que o embargado exerceu durante a 
primeira instância, atividade proces­
sual injustificada, estava em Juízo 
sem ter direito, j á que lhe f ôra ne­
gada licença para a edificação, e a 
embargante, por seu lado, ofereceu, 
na segunda instância, resistência in­
justa, apesar de saber que o embar­
gado já tinha razão, pois já tinha 
conhecimento da ocorrência do fato 
,constitutivo do direi to do dominus. 

6 - Em razão do exposto, ac-<Yr­

dam os Desembargadores do Quarto 
Grupo de Câmaras Cíveis, em deci­
são unânime, r eceber em parte os 
embargos para, de acôrdo com o § 
2. 0 do art. 64 do C . P . Civil, deter­
minar a repartição das custas, em 
partes iguais, entre os litigantes e 
reduzir para 5% a taxa de honorá­
rios fixados em favor do embargado. 

Rio de Janeiro, 11 de dezembro 
de 1968. - João Coelho Branco, Pre­
sidente e Relator. 
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