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Nº 70073617631 (Nº CNJ: 0125878-32.2017.8.21.7000)

2017/Cível


apelação cível. ação indenizatória pela construção de benfeitoria em terreno de terceiro. arbitramento de aluguel pela utilização exclusiva de construção alegadamente comum.

Indenização pela construção de casa em terreno de terceiro (ex-sogro).
Procede o pedido  indenização para ressarcimento de benfeitoria construída pelo casal em imóvel de terceiro (pai da cônjuge), que não integrou anterior ação de separação e partilha. Precedentes.

Fixação de aluguel pela utilização de imóvel comum
O direito do autor/apelado sobre a construção de benfeitoria em terreno de terceiro é de natureza indenizatória (restrito à construção do prédio) e não de comunhão/co-propriedade sobre o prédio. 

Assim, não é cabível, na peculiaridade do caso, a condenação dos réus ao pagamento de aluguel pelo uso exclusivo de “bem comum”, pois na ação pretérita não foi reconhecido ser a construção “imóvel comum do casal”, justamente por ter sido construída em terreno de terceiro.

Caso em que no ponto vai reformada a sentença.

DERAM PARCIAL PROVIMENTO.
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	Comarca de Santiago
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	APELANTE
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	APELADO
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..
	INTERESSADO


ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes da Oitava Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em dar parcial provimento à apelação.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário (Presidente), os eminentes Senhores Des. Luiz Felipe Brasil Santos e Des. Ney Wiedemann Neto.
Porto Alegre, 17 de agosto de 2017.
DES. RUI PORTANOVA, 

Relator.
RELATÓRIO
Des. Rui Portanova (RELATOR)

Trata-se de ação de indenização pela realização de benfeitorias e pedido de condenação por aluguel, pela utilização de imóvel comum, ajuizada por ANTÔNIO contra ERNI e REJANE. Alegou que em ação de separação movida contra a requerida REJANE (ex-esposa) não foi deferida a partilha da casa construída sobre o terreno do sogro ERNI. Motivo pelo qual ajuizou a presente ação indenizatória contra a ex-esposa e o sogro (proprietário do terreno).

Ao final, a sentença julgou o pedido parcialmente para: 1. condenar os réus ao pagamento de indenização no valor correspondente  a 50% da avaliação da edificação realizada no terreno; 2. condenar os réus ao pagamento de aluguéis pelo uso exclusivo de edificação comum no percentual de 20% do valor que restar avaliado pelos locatícios e 3. definir que os aluguéis são devidos a contar da data do trânsito em julgado da sentença que julgou a partilha de bens do casal de ANTÔNIO e REJANE. 

Contra essa sentença, apelou a requerida REJANE. Alegou que o autor não logrou êxito em demonstrar ter sido ele responsável pela construção da casa no terreno do sogro (Erni). Sustentou que não há fundamento para indenização de aluguel pelo uso exclusivo de imóvel comum. Ponderou que durante todos os anos de separação, quem conservou, investiu e cuidou do imóvel foi a apelante. Defendeu que o recorrido saiu de casa, estando a edificação inacabada, somente com o básico, nem mesmo as paredes eram rebocadas, devendo a divisão ser bem menos do que 50% da construção, como determinado na sentença. Por fim, afirma que não poderia ter sido o Sr. Erni condenado junto com a apelante ao pagamento de indenização ao apelado, pois seu pai (proprietário do terreno) somente ajudou o casal ao ceder o terreno  para construção da moradia da filha e genro. Pediu a reforma da sentença para que o pedido seja julgado improcedente.

Não foram oferecidas contrarrazões.

O Ministério Público declinou de intervenção.

Registro que foi observado o disposto nos artigos 931 e 934 do Código de Processo Civil, tendo em vista a adoção do sistema informatizado.

É o relatório.
VOTOS
Des. Rui Portanova (RELATOR)

O CASO.

O autor/apelado ANTÔNIO foi casado com a ré/apelante REJANE.

REJANE é filha do outro réu/apelado ERNI (atualmente substituído no processo por sua sucessão).

Em anterior sentença de separação judicial do casal de Antônio e Rejane, ficou definido (fl. 14): “No que se refere à divisão do único bem imóvel do casal entendo que mesmo deverá ser dividido entre as partes no montante de 50% para cada uma dessas, atento às regras que disciplinam o regime de bens vigente do casamento dissolvido.”
Essa sentença de separação foi proferida em 2006 e, agora, Antônio ajuizou a presente ação indenizatória onde busca sua meação sobre os direitos sobre o imóvel (benfeitoria) que alega ter construído, juntamente com Rejane, sobre o terreno do seu ex-sogro Erni. 

Também requereu a fixação de aluguel pela utilização exclusiva de Rejane da benfeitoria comum do casal.

A sentença ora atacada julgou procedente o pedido para (fl. 159):

“Diante do exposto, JULGO PARCIALMENTE PROCEDENTES os pedidos ajuizados por ANTONIO C. G. G. em face de ERNI D. L. e REJANE A. L. G., para CONDENAR os réus a pagarem ao autor a título de indenização o valor corresponde a 50% da avaliação correspondente a edificação do imóvel descrito na inicial, (considerando a área de 67,70 m2), nos termos da fundamentação da sentença, e ao pagamento de aluguéis no percentual de 20% do valor que restar avaliado pelos locatícios. 

Os locatícios devem ser adimplidos a contar da data do trânsito em julgado da sentença na ação nº 064/104.0001771-2. O valor da edificação do imóvel e o valor dos aluguéis devem ser calculados em liquidação de sentença, observando-se os critérios e argumentos contidos na fundamentação supra.”
Agora, contra a sentença, a ex-esposa REJANE apela.

Sustentou que:

1. o autor não provou ter colaborado para construção da casa;

2. que a casa construída durante o casamento das partes era uma construção inacabada;

3. que não é lícito condenar seu pai Erni a indenizar o genro pois cedeu o terreno visando o bem estar da filha apelante e

4. que ao contrário do que sustentado, a construção de uma segunda casa no mesmo terreno desvaloriza o imóvel, pois diminui a área do terreno e tira a privacidade da casa original.

Pediu a improcedência do pedido.

ANÁLISE
Antes de mais registro que o pedido de indenização de benfeitoria e de pagamento de aluguel pela utilização exclusiva de imóvel comum, não poderia ser formulado pelo apelado em sede de execução da sentença que reconheceu a comunicabilidade do bem.

Isso porque o bem comum é uma benfeitoria (casa) construída sobre o terreno de terceira pessoa (pai da apelante) que não fez parte do processo de separação do casal.

Logo, não havia como executar aquela sentença contra o ex-sogro, que é o proprietário do imóvel raiz sobre o qual se erigiu a construção que se pretende indenizar em 50%.

Viável, portanto, a eleição da presente via indenizatória, nos termos da jurisprudência dessa Corte:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PARTILHA DE BENS. DIVISÃO DE CONSTRUÇÃO ERGUIDA DE BOA-FÉ EM IMÓVEL DE TERCEIRO. IMPOSSIBILIDADE DE VENDA E PARTILHA DO IMÓVEL. ART. 1.255 DO CCB. DIREITO Á INDENIZAÇÃO. A construção erguida em terreno pertencente ao pai de um dos companheiros não permite a partilha do bem, por envolver imóvel de terceiro. Erigida a acessão de boa-fé, as partes podem partilhar apenas os direitos sobre a construção, resolvendo-se a partilha na via indenizatória. AGRAVO DE INSTRUMENTO DESPROVIDO. (Agravo de Instrumento Nº 70035700467, Sétima Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: André Luiz Planella Villarinho, Julgado em 11/08/2010)

APELAÇÃO CÍVEL. SEPARAÇÃO JUDICIAL. PARTILHA. MORADIA DO CASAL INCORPORADA AO IMÓVEL DE PROPRIEDADE DO SOGRO. BEM DE TERCEIRO. REFORMA DA SENTENÇA PARA, TÃO-SOMENTE, RECONHECER AO AUTOR A MEAÇÃO SOBRE EVENTUAIS DIREITOS E AÇÕES DE NATUREZA INDENIZATÓRIA. IMPOSSIBILIDADE DE TRANSFERÊNCIA DE DIREITO DE PROPRIEDADE. 1. A edificação levada a efeito em imóvel com propriedade registrada em nome de terceiros aderiu ao solo e passa a pertencer ao titular do terreno. 2. Operou-se, em relação aos acréscimos na moradia, uma das modalidades de aquisição de propriedade por acessão (inc, V do art. 1.248 do CCB). 3. A legislação ressalva os direitos de quem edifica em propriedade alheia, conferindo-lhe eventuais direitos e ações de natureza indenizatória, nunca dominial (inteligência dos arts. 1.253 c/c 1.255 do CCB). 4. A pretensão deverá ser dirigida ao proprietário em ação própria, pois não cabe demanda contra este no âmbito de separação judicial ação de estado, em que são partes apenas os cônjuges. NÃO CONHECERAM DOS RECURSOS DOS ASSISTENTES E PROVERAM EM PARTE A APELAÇÃO DA DEMANDADA, À UNANIMIDADE. (SEGREDO DE JUSTIÇA) (Apelação Cível Nº 70019924752, Sétima Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 08/08/2007)

Logo, adequado o ajuizamento da presente ação indenizatória para ressarcimento da meação do autor, decorrente de benfeitoria comum construída em terreno de propriedade do ora co-demandado ERNI, que não integrou a lide da anterior ação de separação.

Também tocante ao pedido de fixação de aluguel pela utilização exclusiva de imóvel comum, em tese, o ajuizamento do pedido é possível, porquanto este pedido não fora formulado na ação de separação judicial anterior, não se cogitando de cumprimento daquela sentença para buscar tal pretensão.
Feitos tais registros, digo logo que a apelação de REJANE, no que diz com a indenização da benfeitoria não procede.

Mas procede o recurso contra a condenação ao pagamento de aluguel pelo uso exclusivo do bem comum.

Examino em separado.

Indenização pela construção da benfeitoria.

A sentença, para além de identificar na prova que o apelado participou da construção da casa (pelo menos de parte da casa), ressalvou que o direito de indenização deve se restringir somente à área construída de 67,02m². 

Justamente porque parte da construção atual foi erigida depois de extinta a sociedade conjugal.

Portanto, no que diz com o reconhecimento do direito à indenização da benfeitoria em terreno de terceiro, utilizo os fundamentos da própria sentença (fl. 159), verbis:

“(...)

No mérito, tenho que o pedido procede parcialmente.

Quanto à partilha do bem imóvel descrito na inicial, ressalto que embora não tenha constado do dispositivo da sentença de separação litigiosa, tenho que o imóvel deve ser partilhado na proporção de 50% para cada parte, pois assim constou no pedido da autora na inicial da ação de separação (fls. 19/24) e na fundamentação da sentença que julgou a referida lide (fls. 11/15).

Assim, tenho que não há dúvidas acerca do direito do autor em receber de indenização o valor correspondente a 50% da avaliação do imóvel, referente a edificação.

Ressalto que o fato da segunda ré receber pensão do autor e alegar incapacidade financeira não afasta o direito do demandante de receber indenização pelo imóvel descrito na inicial, pois é proprietário de 50% da edificação. Ainda, a indenização se justifica pelo fato do imóvel estar construído em terreno de terceiro e ser bem indivisível. 

Desta feita, o imóvel descrito na inicial deverá ser avaliado e os réus deverão alcançar ao autor 50% do valor da avaliação, correspondente à edificação, a título de indenização pela propriedade parcial do bem.

Quanto ao valor da indenização, o mesmo deve ser arbitrado em liquidação de sentença e considerando a área de 67,70 m2 do imóvel, constante do documento de fl. 16, sendo que qualquer área a maior será considerada como ampliação, já que a segunda ré mencionou na inicial da ação de separação judicial que deu ensejo a sentença de fls. 11/15, que o imóvel estava inacabado. Ainda, deve ser considerado o fato de que o imóvel foi construído em terreno pertencente ao primeiro réu, assim a avaliação para termos de partilha deve considerar apenas a edificação feita no terreno.

Restou evidenciado no depoimento da testemunha José Milton Rodrigues Garcia -(depoimento gravado no CD de fl. 138)- que a autora efetuou reformas no imóvel, todavia, a colocação de azulejos ou pintura não altera a partilha, pois tais reformas servem apenas para conservação do bem. Todavia, qualquer área construída que exceda os 67,70 m2 deve ser considerada apenas de propriedade dos réus e retirada da partilha, bem como, desconsiderada para fins de avaliação.

Passo a transcrever parte dos depoimentos colhidos nos autos:

O informante Jorge Omar La'Roque Dias -(depoimento gravado no CD de fl. 138)- apenas disse que colocou um forro no imóvel, não informando se antes ou depois da separação do casal.

A testemunha José Milton Rodrigues Garcia -(depoimento gravado no CD de fl. 138)- disse que o primeiro réu falou a testemunha que foi ele quem construiu a casa, porém só sabe dos fatos por comentários do réu. Alegou que depois da separação os réus efetuaram reformas no imóvel, foi colocado revestimentos por dentro como azulejos e efetuada a pintura. Referiu que o Sr. João Cleide residiu na casa que era da segunda ré e, que nesta época, a segunda ré também residia no mesmo imóvel. Referiu que nada sabe acerca de locação no imóvel.” 

Portanto, relativamente à indenização pela benfeitoria construída pelo ex-casal no terreno do sogro, a sentença vai mantida.

Desprovido o apelo no ponto.

Fixação de aluguel pelo uso exclusivo de bem comum.
Mas no tocante à fixação de aluguel pelo uso exclusivo de bem comum, merece reparo a sentença.

No ponto, disse a sentença:
“Quanto aos aluguéis tenho que assiste direito ao autor de receber locatícios, pois os réus estão utilizando o imóvel cuja parte pertence ao autor.

Todavia, para fins de arbitramento dos locatícios o autor tem direito a 20% do montante da avaliação dos aluguéis, pois é proprietário somente de parte da edificação e não do terreno.

Os réus devem adimplir ao autor os aluguéis desde a data do trânsito em julgado da ação de separação litigiosa nº 064/104.0001771-2, lide que alcançou direito ao autor na meação do bem.” 
Com a devida vênia, penso que o caso apresenta peculiaridade que não autoriza a fixação de aluguel pelo uso de imóvel comum.

Isso porque para que a indenização locatícia seja arbitrada, necessário que exista, verdadeiramente, comunicabilidade do imóvel pelo casal.

Também lembro que – nos casos em que se fixa o aluguel – leva-se em conta que o cônjuge alijado da fruição do imóvel comum (requerente do aluguel) também poderia estar utilizando o imóvel comum, no lugar daquele outro cônjuge que utiliza exclusivamente sem pagar aluguel para moradia.

Não é exatamente este o suporte fático que temos neste caso.

Neste caso, a benfeitoria foi construída em imóvel de propriedade do sogro.

O autor/apelado não teve na ação pretérita de separação – e nem poderia ter – um reconhecimento de “comunicabilidade/co-propriedade” da edificação, pois a construção foi realizada sobre imóvel de terceiro.

Tanto não tinha direito de comunicabilidade sobre a benfeitoria que o direito do apelado é de natureza indenizatória, que ora está sendo reconhecido.

Por outro ângulo, do ponto de vista prático, também não é razoável cogitar de que o apelado continuasse residindo no imóvel construído no terreno do sogro e a ex-esposa (apelante), filha do dono do terreno, fosse residir em outro imóvel.

Ou seja, para o apelado não tinha outra saída: deveria realmente, com a ruptura da sociedade conjugal, buscar outro local para morar.

Razões pelas quais – fundamentalmente porque o direito do autor/apelado sobre a construção é de natureza indenizatória e não de mancomunhão/co-propriedade, não é cabível neste caso a condenação dos réus ao pagamento de aluguel pelo uso exclusivo de bem comum.

No ponto, vai provido o apelo.

ANTE O EXPOSTO, dou parcial provimento à apelação para julgar improcedente o pedido de condenação dos réus ao pagamento de aluguel pela utilização de imóvel construído em terreno do pai da apelante.

Des. Luiz Felipe Brasil Santos - De acordo com o(a) Relator(a).
Des. Ney Wiedemann Neto - De acordo com o(a) Relator(a).
DES. RUI PORTANOVA - Presidente - Apelação Cível nº 70073617631, Comarca de Santiago: "DERAM PARCIAL PROVIMENTO. UNÂNIME."
Julgador(a) de 1º Grau: ANA PAULA NICHEL





