iy
R

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

RECURSO ESPECIAL N°1.250.362 - RS (2011/0093097-9)

RELATOR © MINISTRO RAUL ARAUJO
RECORRENTE  : ASCK
ADVOGADO © GILTON COMPANHONI E OUTRO(S) - RS048684
RECORRIDO . ACK
ADVOGADO © CARLOS FERNANDO ARAGONEZ DE VASCONCELLOS E
OUTRO(S) - RS050736
EMENTA

RECURSO ESPECIAL. CIVIL. FAMILIA. DIVORCIO. PARTILHA.
INDENIZA(;AO PELO USO EXCLUSIVO DE IMOVEL DE
PROPRIEDADE COMUM DOS EX-CONJUGES AINDA NAO
PARTILHADO FORMALMENTE. POSSIBILIDADE A DEPENDER
DAS CIRCUNSTANCIAS DO CASO CONCRETO. RECURSO
ESPECIAL PROVIDO.

1. Na separacdo e no divorcio, sob pena de gerar enriquecimento sem
causa, o fato de certo bem comum ainda pertencer indistintamente aos
ex-conjuges, por ndo ter sdo formdizada a partilha, ndo representa
automatico empecilho ao pagamento de indenizagéo pelo uso exclusivo do
bem por um deles, desde que a parte que toca a cada um tenha sdo
definida por qualquer meio inequivoco.

2. Na hipdtese dos autos, tornado certo pela sentenca o quinh& que cabe a
cada um dos ex-cOnjuges, aquele que utiliza exclusivamente 0 bem comum
deve indenizar o outro, proporciona mente.

3. Registre-se que a indenizagdo pelo uso exclusvo do bem por parte do
aimentante pode influir no vaor da prestacdo de dimentos, pois afeta a
renda do obrigado, devendo as obrigagbes serem reciprocamente
consideradas pelas ingténcias ordinérias, sempre a par das peculiaridades do
Caso CONCreto.

4. O termo inicid para o ressarcimento deve ser a data da ciéncia do pedido
da parte contraria, que, no caso, deu-se com a intimacao.

5. Recurso especia provido.

ACORDAO

Prosseguindo o julgamento, apds o voto-vista antecipado da Sra. Ministra
Nancy Andrighi acompanhando o Sr. Ministro Relator, a Segunda Sec&o, por maioria, decide dar
provimento ao recurso especia, nos termos do voto do Sr. Minisro Relator. Os Srs. Ministros Maria
Isabel Gdlatti, Antonio Carlos Ferreira, Marco Buzzi, Nancy Andrighi (voto-vista) e Luis Fdipe
Sdoméo votaram com o Sr. Ministro Relator. Vencidos os Srs. Ministros Villas Bdas Cueva, Marco
Aurélio Bdlizze e Moura Ribeiro. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino.
Brasilia, 08 de fevereiro de 2017(Data do Julgamento)
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CERTIDAO

Certifico que a egrégia SEGUNDA SECAOQ, a0 apreciar 0 processo em epigrafe na sessio
redlizada nesta data, proferiu a seguinte decisdo:

Adiado o julgamento por indicacgo do Sr. Ministro Relator, com previsdo de inclusdo na
pauta da sesséo de 10.08.2016.
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Certifico que a egrégia SEGUNDA SECAOQ, a0 apreciar 0 processo em epigrafe na sessio
redlizada nesta data, proferiu a seguinte decisdo:

Adiado por indicaggo do Sr. Ministro Relator.
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Certifico que a egrégia SEGUNDA SECAOQ, a0 apreciar 0 processo em epigrafe na sessio
redlizada nesta data, proferiu a seguinte decisdo:

Adiado por indicagdo do Sr. Ministro Relator, com previsdo de julgamento na sesséo de
14.09.2016.
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CERTIDAO

Certifico que a egrégia SEGUNDA SECAOQ, a0 apreciar 0 processo em epigrafe na sessio
redlizada nesta data, proferiu a seguinte decisdo:

Adiado o julgamento por indicacdo do Sr. Ministro Presidente da sesséo.
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RECURSO ESPECIAL N°1.250.362 - RS (2011/0093097-9)

RELATOR : MINISTRO RAUL ARAUJO
RECORRENTE : ASCK
ADVOGADO : GILTON COMPANHONI E OUTRO(S)
RECORRIDO - ACK
ADVOGADO : CARLOS FERNANDO ARAGONEZ DE VASCONCELLOS E
OUTRO(S)
RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO RAUL ARAUJO (Relator):
Colhe-se dos autos que A S C K guizou acdo de divorcio litigioso direto contra A C

K, relatando a separacdo de fato desde abril de 2004 e oferecendo aimentos aos dois Unicos filhos
do casal (menores) que estdo sob a guarda da genitora, no valor de R$ 400,00 mensais para cada
um (nafl. 1).

Relatou o0 autor que "é mecanico e tem renda mensal variavel em torno de R$
1.600,00 mensais’ e que "possui registrado em seu nome a empresa ANTONIO C
KOSLOWKI-ME, CNPJ sob n° 94.060.589/0001-67, que embora ndo esteja juridicamente
encerrada, faticamente esta sem atividades, visto ser uma empresa sem movimento
operacional ou financeiro" (nafl. 2).

A requerida contestou o feito, alegando a insuficiéncia do vaor ofertado a titulo de
adimentos, postulando, em reconvencgdo, a partilha dos bens adquiridos pelo casal e a fixacdo de
alugud peo uso exclusivo do Unico imével do casal pelo vardo (nas fls. 22/27).

Contestando a reconvencdo, o promovente alegou estar passando por dificuldades
financeiras, sdientando que seu rendimento mensa gira em torno de R$ 1.600,00, enquanto a
reconvinte, engenheira civil, percebe rendimentos mensais em torno de R$ 7.400,00 (nas fls. 82/85).

A sentenca julgou o pedido parcidmente procedente para “fixar a pensédo
alimenticia aos dois filhos menores do casal, no valor de R$1.500,00 (hum mil e quinhentos
reais), 50% para cada filho", "determinando a partilha do patrimonio adquirido em comum"
(nasfls. 272/243).

Ambos apelaram, sendo que o conjuge virago, para 0 que interessa a0 presente,
insurgiu-se a contra a "nao fixacdo de um valor de locacédo, postulado na fl. 66 dos autos em
razao do fato de que o varéo vem utilizando, exclusivamente, do Unico imovel pertencente ao
casal", explorando-o como comércio (oficina mecénica no primeiro andar) e como residéncia

(segundo andar) - (nafl. 265).
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Nesse passo, sdientou que "a propria sentenca, na fl. 199, verso, ja determinara
a partilha do patrimoénio comum, dentre esse o0 imovel com benfeitorias, onde reside e

trabalha o autor (oficina mecanica)" (nafl. 265).

Todavia, a col. Séima Cémara Cive do Tribund de Justica do Estado do Rio Grande

do Sul negou provimento as apel agbes em aresto assm ementado:

"APELACOES CIVEIS ACAO DE DIVORCIO. PARTILHA. BENS
MOVEIS POSSE. Os bens moveis se transmitem pela tradico.
Estando o maquinario da empresa na posse do autor, a presuncao €
de Ihe pertencerem, devendo ser mantidos na partilha do casal. Art.
1.226 do CC. Precedentes.

ALIMENTOS. FILHOS MENORES. Impde-se manter a quantia fixada a
titulo de alimentos em favor dos filhos menores, se representam a
mesma quantia que o vardo ja vinha alcancando espontaneamente
apos a separacao de fato do casal e diante da auséncia de prova da
Incapacidade do prestador. Descabe fixacdo de juros moratorios para
o0 caso de inadimplemento da verba, antecipadamente nesta acéao.
PAGAMENTO DE LOCATIVO PELO USO EXCLUSVO PELO VARAO
DO IMOVEL DO CASAL. DESCABIMENTO. Enquanto n3o levada a
efeito a partilha dos bens pertencentes a ambos os cOnjuges ou
ex-conjuges, 0s quais se mantém em estado de mancomunhao, nédo é
cabivel fixacdo de indenizacdo ou aluguel emfavor da parte que deles
nao usufrui. Precedentes.

APELACOES CIVEISDESPROVIDA." (grifou-se, fl. 318)

Irresignada, A S C K interpds o presente de recurso especia, com fundamento no
art. 105, I11, "d"' e "c", da Condtituicéo Federal (nas fls. 346/354).

De inicio, alega "violagéo direta ao artigo 535, inciso Il, do CPC (omisso), bem
como ao artigo 458, inciso 111, do CPC", requerendo a anulacdo das "decisbes do Tribunal a
quo sobre a matéria em questdo, determinando-se o retorno dos autos a aludida instancia
para o enfrentamento do seguinte ponto: se a eg. Turma interpreta ou néo que a r. sentenca
autoriza a deducdo do empréstimo (que o ora recorrido alega haver contraido junto ao pa para
aquisicao do imdve) e em gue termos vai isso autorizado, posto que inexiste tal autorizagdo no
dispositivo da sentenca e sendo o caso de deducéo parcial ou integral do empréstimo, que tal
acerto financeiro seja levado a liquidacdo de sentenca, mediante a comprovacdo da
movimentacgao financeira havida em beneficio da entidade familiar" (grifou-se, nafl. 351).

Noutro passo, sustenta divergéncia jurisorudencia com relacéo a "fixacéo de valor

de aluguel em face da utilizacdo exclusiva de imovel pertencente ao casal, o qual vem sendo
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usufruido apenas pelo conjuge-varéo" (nafl. 351).

O aresto apontado como paradigma da divergéncia possui a seguinte ementa:

"Direito civil. Familia. Recurso especial. Acdo de cobranca de
indenizacdo entre ex-conjuges, em decorréncia do uso exclusivo de
imovel ainda n&o partilhado. Estado de condominio. Indenizagdo
correspondente a metade do valor da renda de estimado aluguel, diante
da fruicdo exclusiva do bem comum por um dos condéminos.
Concorréncia de ambos os condéminos nas despesas de conservagéo da
coisa e nos Onus a que estiver sujeita. Possivel deducdo. Arts. 1.319 e
1.315 do CC/02.

- Com a separacdo do casal cessa a comunhdo de bens, de modo que,
embora ainda ndo operada a partilha do patriménio comum do casal, é
facultado a um dos ex-conjuges exigir do outro, que estiver na posse e
uso exclusivos de determinado imovel, a titulo de indenizacdo, parcela
correspondente a metade da renda de um presumido aluguel, devida a
partir da citacao.

- Enquanto ndo dividido o imével, a propriedade do casal sobre o bem
remanesce, sob as regras que regem o ingituto do condominio,
notadamente aquela que estabelece que cada conddmino responde aos
outros pelos frutos que percebeu da coisa, nos termos do art. 1.319 do
CC/02. Assim, se apenas um dos conddminos reside no imovel, abre-se a
via da indenizacdo aquele que se encontra privado da fruicdo da coisa.

- Subsiste, em igual medida, a obrigacdo de ambos os condéminos, na
proporcédo de cada parte, de concorrer para as despesas inerentes a
manutencdo da coisa, 0 que engloba 0s gastos resultantes da necessaria
regularizacdo do imovel junto aos 6rgdos competentes, dos impostos,
taxas e encargos que porventura onerem o bem, além, é claro, da
obrigacéo de promover a sua venda, para que se ultime a partilha, nos
termos em que formulado o acordo entre as partes.

Inteligéncia do art. 1.315 do CC/02.

Recurso especial parcialmente provido.”

(REsp 983450/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 02/02/2010, DJe de 10/02/2010 - grifou-se)

Asim, a recorrente requer a reforma do aresto recorrido "para autorizar a
fixacdo de um valor mensal de aluguel a favor da recorrente, a ser fixado e calculado em
liguidacéo de sentenca, cujo pagamento pede que ocorra desde a citacdo ou no caso, desde
a data de publicacdo da decisdo de fi. 75 que fixou prazo para o recorrido falar sobre a

reconvencao de fi. 66, onde se postula o pagamento de aluguel a favor da ora recorrente”
(nafl. 353).

Foram apresentadas contrarrazdes (fls. 371/375).
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O recurso foi admitido na origem (fls. 378/383).

Instado a se manifestar, o il. representante do Ministério Piblico Federal opinou pelo
provimento parcia do recurso especial (fls. 396/399).

Em virtude do provimento de agravo regimentd, a col. Quarta Turma desta Corte, na
sessdo do dia 17/12/2015, decidiu afetar o0 julgamento da lide a eg. Segunda Secéo.

E o rdatdrio.
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RECURSO ESPECIAL N°1.250.362 - RS (2011/0093097-9)

RELATOR © MINISTRO RAUL ARAUJO
RECORRENTE  : ASCK
ADVOGADO : GILTON COMPANHONI E OUTRO(S)
RECORRIDO . ACK
ADVOGADO : CARLOS FERNANDO ARAGONEZ DE VASCONCELLOS E
OUTRO(S)
VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO RAUL ARAUJO (Reator):

De inicio, ndo se verifica violagdo aos artigos 458, 111, e 535, Il, do CPC/73, pois,
como ambas as apelagdes foram desprovidas, foi integralmente confirmada a sentenca que negou a
pretensdo de deduzir dos bens partilhaveis empréstimo supostamente concedido pelo pai do cdnjuge
vardo para posshilitar a aquisicdo do Unico iméve do casal. Assm, como a sentenca foi
inteiramente favoravel aos interesses da recorrente, falta-lhe interesse recursal nesse particular.

Noutro passo, no que tange ao imove, cujas conseqiéncias do uso exclusvo peo
vardo é o objeto do litigio, verifica-se que a sentenca, decretando o divorcio, determinou sua divisio
na "proporcao de 50% para cada litigante", deixando, todavia, de arbitrar indenizacdo pela
ocupacdo exclusiva, peo conjuge dimentante, do imével comum ainda ndo partilhado de fato.

AsIm, como O recurso especial, em sua parte remanescente de apreciacdo, foi
manejado apenas para discutir o cabimento da indenizagéo pelo uso exclusivo do imévd, operou-se a
preclusdo com relagdo ao divorcio e a propria partilha dos bens formalizada na sentenca.

Logo, ndo restam dlvidas de que, desde a sentenca, cada um dos litigantes tem o
inequivoco conhecimento da exata porcdo do iméve que lhe cabe, ainda que a partilha ndo tenha
gdo formalizada

Desse modo, destaque-se que o indigitado iméve, em que pese ainda ndo ter sido
partilhado formalmente, virtuamente ja foi dividido, tendo cada ex-conjuge certeza inequivoca da
parte que lhe toca, nos moldes em que determinado na sentenca que, nesse particular, ndo foi
impugnada pelos litigantes.

Por via de consequéncia, a recorrente defende ser cabivel a "fixacéo de valor de
aluguel em face da utilizacdo exclusiva de imovel pertencente ao casal, o qual vem sendo

usufruido apenas pelo conjuge-varéo" (nafl. 351).

Por sua vez, o colendo Tribund de origem afastou a pretensdo indenizatdria, por
encontrar impedimento no "estado de mancomunhao” dos bens comuns, que somente cederia lugar

a0 "estado de condominio”, que permitiria a compensacdo, depois de ultimada formamente a
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partilha dos bens do casal. Eis a fundamentacdo contida no acérdéo recorrido:

"Com efeito, enquanto nao realizada a partilha dos bens conjugais, 0
gue implica apenas na mancomunhé&o do acervo adquirido pelo casal
na constancia do matriménio, e ndao em condominio, este que sb se
constituird apés a partilha de bens, descabe o pagamento de locativos
ou indenizacdo por um dos litigantes pela ocupacéo exclusiva do
imbvel. Assm, ndo tem aplicacdo no presente caso, por ora, o art.
1.314 do CC/02, suscitado pela apelante." (grifou-se, nafl. 326)

Diversamente, o precedente citado pela recorrente como paradigma da divergéncia
entende que, "enquanto ndo dividido o imovel, a propriedade do casal sobre o bem remanesce
sob as regras que regem o ingtituto do condominio, notadamente aquela que estabelece que
cada condémino responde aos outros pelos frutos que percebeu da coisa, nos termos do art.
1.319 do CC/02. Assim, se apenas um dos condéminos reside no imoével, abre-se a via da
indenizacdo aquele que se encontra privado da fruicdo da coisa, indenizacdo essa que pode
se dar mediante o pagamento de valor correspondente a metade do valor estimado do aluguel
do imovel" (REsp 983.450/RS, Rel. Min. NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, DJe de
10.2.2010).

Dessa maneira, o precedente da egrégia Terceira Turma afirma que, conquanto ndo
dividido o imove, a propriedade do casal sobre o bem remanesce sob as regras que regem o indituto

do condominio, autorizando, desde logo, a indenizacéo pelo seu uso exclusivo.

Na mesma linha desse paradigma, importa destacar o julgamento de embargos de
divergéncia que, em tese, pacificou o entendimento da eg. Segunda Secdo, assentando a
posshilidede de se fixar indenizacdo pelo uso exclusvo por um dos ex-conjuges de imovd de

propriedade comum, independentemente da efetiva partilha. Confira-se a ementa do julgedo:

SEPARACAO CONSENSUAL. Acordo sobre a partilha. Imével que
permaneceu em comum. Uso pelo marido. Direito a indenizagao.
Embargos de divergéncia. Aplicacéo do direito a espécie.

Convencionado na separacdo do casal que o imoével residencial seria
partilhado, tocando metade para cada coOnjuge, e permanecendo em
comum até a alienacéo, o fato de o marido deter a posse exclusiva da a
mulher o direito a indenizacdo correspondente ao uso da propriedade
comum, devida a partir da citagdo.

Trata-se de condominio, regulado pelas regras que lhe sdo proprias,
desfazendo-se desde a partilha a mancomunhdo que decorria do direito
de familia.
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Nos embargos de divergéncia, uma vez comprovado o dissidio, cabe a
Secdo aplicar o direito a espécie, podendo chegar a uma solucao diversa
da encontrada nos acérdaos em confronto.

Embargos admitidos e parcialmente providos.

(EREsp 130.605/DF, Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR,
SEGUNDA SECAO, julgado em 13/10/1999, DJ de 23/04/2001, p. 115)

Perfilados a esses julgados, outros arestos desta Corte também preconizam o
cabimento da indenizacdo mesmo antes da formalizacdo da partilha:

ACAO DE ARBITRAMENTO DE ALUGUEL. IMOVEL
PERTENCENTE AO CASAL. SEPARACAO JUDICIAL SEM
PARTILHA DE BENS QUE FICOU RELEGADA PARA MOMENTO
POSTERIOR. USO DO IMOVEL COMUM POR APENAS UM DOS
CONJUGES. DIREITO A INDENIZAGAO A PARTIR DA CITACAO.
Ocorrendo a separacao do casal e permanecendo o imovel comum na
posse exclusiva do vardo, € de se admitir a existéncia de um comodato
gratuito, o qual veio a ser extinto com a citagao para a agao promovida
pela mulher.

Dai ser admissivel, a partir de entdo, o direito de a co-proprietaria ser
indenizada pela fruicdo exclusiva do bem comum pelo ex-marido.
Precedente da eg. Segunda Secdo: ERESP 130.605/DF, DJ de
23.04.2001.

Recurso especial conhecido pelo dissidio e parcialmente provido apenas
para fixar a citacdo como termo inicial do retributivo devido a autora.
(REsp 178.130/RS, Rel. Ministro CESAR ASFOR ROCHA, QUARTA
TURMA, julgado em 04/04/2002, DJ de 17/06/2002, p. 266)

CIVIL. SEPARAGAO CONSENSUAL. IMOVEL COMUM NAO
PARTILHADO. USO EXCLUSIVO. UM CONJUGE. INDENIZACAO.
PAGAMENTO. POSSBILIDADE. HIPOTESE DIVERSA. DECISAO
AMPARADA EM AVENCA FIRMADA NA SEPARACAO CONSENSUAL.

1 - Segundo decidido pela Segunda Segédo, o imével comum do casal, que
néo foi objeto da partilha, quando da separacdo consensual, na hipétese
de uso exclusivo por um dos conjuges, d4 ao outro o direito de receber
indenizagdo, porquanto, neste caso, ndo subsiste mais a mancomunhéo,
mas, simplesmente, um condominio, regido pelas normas que lhe séo
pertinentes e ndo pelo direito de familia.

2 - No caso, entretanto, a controvérsia foi decidida com apoio na avenca
firmada entre as partes, no processo de separacdo consensual, nao
havendo - rigorosamente - identidade fatica com as hipoteses
colacionadas, até porgue o 6bito do autor da demanda trouxe para o
poélo ativo da causa as filhas do casal, descortinando outro e diferente
debate.

3 - Recurso especial ndo conhecido.

(REsp 436.935/RS, Rel. Ministro FERNANDO GONCALVES, QUARTA
TURMA, julgado em 27/09/2005, DJ de 17/10/2005, p. 296)
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Todavia, a despeito dos precedentes citados, um deles oriundo da propria Segunda
Secdo e, em tese, uniformizador da jurisprudéncia, verifica-se que a questdo continua um tanto
controvertida nesta Corte, pois outros julgados condgnam a posshilidade de arbitramento da

indigitada indenizacdo somente depois da ocorréncia da partilha.

Confiram-se;

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA. PATRIMONIO COMUM
DO CASAL. POSSE EXCLUSVA. DE UM DOS EX-CONJUGES
ALUGUEIS PENDENCIA DE PARTILHA. INDENIZACAO AFASTADA.
DEVER DE PRESTACAO DE CONTAS LOCUPLETAMENTO ILICITO.
VEDACAO. MOMENTO PROCESSUAL OPORTUNO.

1. O arbitramento de aluguel, bem como o ressarcimento pelo uso
exclusivo de bem integrante do patriménio comum do casal, somente é
possivel nas hipoteses em que, decretada a separacao ou o divorcio e
efetuada a partilha, um dos conjuges permaneca residindo no imével.

2. A ruptura do estado condominial pelo fim da convivéncia impbe a
realizacdo imediata da partilha, que, uma vez procrastinada, enseja a
obrigacdo de prestar contas ao outro conjuge alijado do direito de
propriedade no momento processual oportuno.

3. A administracéo do patriménio comum da familia compete a ambos os
conjuges (arts. 1.663 e 1.720 do CC), sendo certo que o administrador
dos bens em estado de mancomunhdao tem o dever de preservar os bens
amealhados no transcurso da relagdo conjugal, sob pena de
locupletamento ilicito.

4. Recurso especial conhecido e provido.

(REsp 1.470.906/SP, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA,
TERCEIRA TURMA, DJe de 15/10/2015)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. ARBITRAMENTO DE ALUGUEL. IMOVEL DE
PROPRIEDADE COMUM DOS CONJUGES. SEPARACAO JUDICIAL
EM CURSO. INEXISTENCIA DE PARTILHA DE BENS
IMPOSSIBILIDADE DA COBRANCA DE ALUGUEL. AUSENCIA DE
IMPUGNACAO DOS FUNDAMENTOS DO ACORDAO RECORRIDO.
SUMULA N. 283/STF. DECISAO MANTIDA.

1. De acordo com a jurisprudéncia desta Corte, € possivel o pedido de
arbitramento de aluguel pela ocupacéo exclusiva do imovel por um dos
ex-conjuges somente apds a separacdo judicial e a partilha dos bens.
Precedentes.

2. O recurso especial que nado impugna fundamento do acérdao
recorrido suficiente para manté-lo ndo deve ser admitido, a teor da
Simula n. 283/STF.

3. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg no REsp 1.278071UMG, Re. Ministro ANTONIO CARLOS



iy
R

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

FERREIRA, QUARTA TURMA, DJe de 21/06/2013 - grifel)

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE. EMBARGOS
RECEBIDOS COMO AGRAVO REGIMENTAL. FAMILIA. SEPARACAO
JUDICIAL. PARTILHA DE BENS. IMOVEL COMUM UTILIZADO POR
APENAS UM DOS CONJUGES. RECEBIMENTO DE ALUGUEL POR UM
DOS CONJUGES POSSBILIDADE. CONDICAO. PARTILHA DOS
BENS SUMULA N. 83/STJ.

1. Admitem-se como agravo regimental embargos de declaracéo opostos
a decisdo monocratica proferida pelo relator do feito no Tribunal em
nome dos principios da economia processual e da fungibilidade.

2. E possivel o arbitramento de aluguel, bem como o ressarcimento pelo
uso exclusivo de bem integrante do patriménio comum do casal, apenas
nas hipéteses em que, decretada a separacdo ou o divorcio e efetuada a
partilha, um dos conjuges permaneca residindo no imovel.

3. "Nao se conhece do recurso especial pela divergéncia, quando a
orientacao do Tribunal se firmou no mesmo sentido da deciséo recorrida”
(Simula n. 83/STJ).

4. Embargos de declaracao recebidos como agravo regimental, ao qual
Se nega provimento.

(EDd no Ag 1424011/BA, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE
NORONHA, TERCEIRA TURMA, DJe de 16/09/2013)

AGRAVO REGIMENTAL - AGRAVO DE INSTRUMENTO -
PREQUESTIONAMENTO - AUSENCIA - SEPARA(;AO JUDICIAL -
RECONVENCAO - IMOVEL COMUM UTILIZADO POR APENAS UM
DOS CONJUGES - INDENIZAGAO - IMPOSSBILIDADE - DECISAO
AGRAVADA MANTIDA - IMPROVIMENTO.

| - O contetdo normativo do dispositivo tido por violado nédo foi objeto
de debate no v. Acordao recorrido, carecendo, portanto, do necessario
prequestionamento viabilizador do Recurso Especial, nos termos da
Simula 211 desta Corte.

Il - A jurisprudéncia desta Corte admite o arbitramento de aluguel, bem
como o ressarcimento pelo uso exclusivo de bem integrante do patriménio
comum do casal apenas nas hipéteses em que, decretada a separacao ou
o divorcio, e efetuada a partilha, um dos conjuges permanega residindo
no imoével.

1l - Nos termos do artigo 1.571, Ill, do Cddigo Civil, a sociedade
conjugal apenas termina pela separacéo judicial, razéo pela qual ndo ha
gue se falar em ato ilicito gerador do dever de indenizar durante a
constancia do casamento, sendo o uso exclusivo do imével decorrente de
cumprimento de ordem judicial que determinou a separacgao de cor pos.

IV - O Agravo nao trouxe nenhum argumento novo capaz de modificar a
conclusdo alvitrada, a qual se mantém por seus préprios fundamentos.
Agravo Regimental improvido.

(AgRg no Ag 1.212.247/SP, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 27/04/2010, DJe de 12/05/2010)
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Como se V& nos precedentes imediatamente arrolados, os julgamentos mais recentes
desta Corte condicionam o dever de indenizar a ultimagéo da partilha dos bens, pois, segundo
defendem, € esta, e ndo a separagao, que encerra a "mancomunhdo” sobre os bens e, sendo assm,
"0 patrimdénio comum subsiste sob a administracéo do cénjuge que tiver a posse dos bens'
(AgRg no REsp 1.278.071/MG).

Todavia, a primeira, e mais antiga, linha de raciocinio, representada pelos acorddos
juntados mais a0 inicio, admite a referida indenizagdo antes da formalizagdo da partilha porque,
segundo defende, "uma vez homologada a separacéo judicial do casal, a mancomunh&o antes
existente entre os ex-conjuges, transforma-se em condominio regido pelas regras comuns da
compropriedade” (REsp 178.130/RS, Rel. Ministro CESAR ASFOR ROCHA).

A propésito, confiram-se os artigos do Cadigo Civil/2002 pertinentes ao tema:

Art. 1.314. Cada condémino pode usar da coisa conforme sua destinacéo,
sobre ela exercer todos os direitos compativeis com a indivisdo,
reivindica-la de terceiro, defender a sua posse e alhear a respectiva
parteideal, ou grava-la.

Paréagrafo unico. Nenhum dos condéminos pode alterar a destinacdo da
coisa comum, nem dar posse, uso ou gozo dela a estranhos, sem o
consenso dos outr os.

Art. 1.315. O conddémino € obrigado, na proporcdo de sua parte, a
concorrer para as despesas de conservacdo ou divisdo da coisa, e a
suportar os 6nus a que estiver sujeita.

Paréagrafo Unico. Presumem-se iguais as partes ideais dos condéminos.

Art. 1.319. Cada conddémino responde aos outros pelos frutos que
percebeu da coisa e pelo dano que Ihe causou.

Art. 1.322. Quando a coisa for indivisivel, e os consortes ndo quiserem
adjudica-la a um s, indenizando os outros, sera vendida e repartido o
apurado, preferindo-se, na venda, em condi¢cdes iguais de oferta, o
conddémino ao estranho, e entre os condéminos agquele que tiver na coisa
benfeitorias mais valiosas, e, ndo as havendo, o de quinhao maior.
Paréagrafo Unico. Se nenhum dos conddminos tem benfeitorias na coisa
comum e participam todos do condominio em partes iguais, realizar-se-a
licitagdo entre estranhos e, antes de adjudicada a coisa aquele que
ofereceu maior lanco, proceder-se-a a licitacdo entre os condéminos, a
fim de que a coisa sgja adjudicada a quem afinal oferecer melhor lanco,
preferindo, em condicdes iguais, o condémino ao estranho.

Esse entendimento encontra coro na doutrinade Maria Ber enice Dias;
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"O fim da vida em comum leva a cessacdo do regime de bens,
independentemente do regime adotado, porquanto j4 ausente o animo
socioafetivo, real motivacdo da comunicacdo patrimonial.

()

Ainda que se cogite que o0s bens permanecam juridicamente em
mancomunhdao, o intuito de manter patrimonio comum ndo mais interessa
aos agora ex-conjuges, pelo que ndo se pode um utilizar do patrimdnio
do outro sem a justa contraprestacéo.

Se ndo é do interesse de uma das partes dispor de seu patrimbnio
gratuitamente, ndo pode a lel nem os institutos juridicos obriga-lo, sem
justa causa.

(...)

A doutrina chama de mancomunhdo o estado de indivisdo patrimonial
decorrente do regime de bens. Tal orientacdo leva boa parte da
jurisprudéncia a negar a separacdo de fato e a separacao judicial a
possibilidade de romper o regime de bens, o que sb ocorreria com a
ultimacdo da partilha. Esta posicdo pode levar a injusticas enormes, pois,
estando o casal separado, a posse de fato dos bens por um deles sem se
impor a ele qualquer dever pelo uso, gera injustificavel locupletamento.”
(Manua de Direito de Familias. 52 ed., Ed. RT., Sdo Paulo, 2009, pp 279/280).

Sdiente-se, nessa toada, que admitir a indenizacdo antes da partilha tem o mérito de
evitar que a efetivacdo dessa sgja prorrogada por anos a fio, relegando para um futuro incerto o fim
do estado de permanente litigio que pode haver entre 0s ex-cOnjuges, sendo, até mesmo,
aprofundado esse conflito, com presumiveis consequéncias adversas para a eventual prole.

Por certo, "o perigo da demora deve ser avaliado de forma igualitaria para
ambas as partes", pois, "com o fim da vida em comum pela auséncia do animo socioafetivo,
real motivacdo da comunicacdo patrimonial, ha a cessacdo do regime de bens’, entdo "a
administracdo do patriménio comum da familia compete a ambos os conjuges (arts. 1.663 e
1.720 do CC), presumindo a lel ter sido adquirido pelo esfor¢co comum do casal, sendo certo
gue o administrador dos bens em estado de mancomunh&o tem a obrigacéo de prestar contas
ao outro conjuge alijado do direito de propriedade’, logo "atenta contra a igualdade
constitucional conferir indistintamente, na constancia do casamento, a qualquer dos
consortes a administracdo exclusiva dos bens comuns' (REsp 1.287.579/RN, Rel. Minigtro
RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 11/06/2013, DJe de
02/08/2013).

Porém, nesta oportunidade, ndo obstante as ponderaveis razbes que arrimam uma e

outra orientacdo, defende-se que a solugéo para casos como este deve ser atingida a despeito da



)
>

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

L

categorizacdo civiligta da natureza juridica dos bens comuns do casal que, apesar de separado, ainda
nado formaizou a partilha do patrimonio.

Deveras, 0 que importa no caso nd € o modo de exercicio do direto de
propriedade, se comum ou exclusivo (“mancomunhd” ou condominio), mas Sm a relacdo de
posse mantida com o bem, se comum do casal ou exclusiva de um dos ex-conjuges. Ou sgja, o fato
gerador da indenizacdo ndo é a propriedade, mas Sm a posse exclusiva do bem no caso concreto.

Logo, o fato de certo bem comum aos ex-conjuges ainda pertencer indistintamente
a0 casal, por ndo ter sdo formalizada a partilha, ndo representa empecilho automético ao pagamento
de indenizacdo pelo uso exclusivo por um deles, sob pena de gerar enriquecimento ilicito.

Também essa € a licdo de Maria Berenice Dias, citada pela eminente Ministra

Maria | sabel Gallotti na sessdo de julgamento do Agravo Regimental anteriormente citada:

"Separado o casal, modo frequente, fica o patrimbnio na posse somente
de um dos cbnjuges. Sendo dois os titulares e estando somente um
usufruindo o bem, impositiva a diviso de lucros o pagamento pelo uso,
posse e 0 gozo. Reconhecer que a mancomunhdo gera um comodato
gratuito é chancelar o enriquecimento injustificado. Assim, depois da
separacdo de fato, mesmo antes da dissolucdo do casamento e
independentemente da propositura da acéo de partilha, cabe impor o
pagamento pelo uso exclusivo de bem comum. Mas uma distingéo
necessita ser feita. Permanecendo no imovel quem faz jus a alimentos -
seja 0 ex-cOnjuge, sejam os filhos, ndo cabe impor pagamento, pois 0 uso
configura alimentos "in natura". Porém, quando ndo existe encargo
alimentar, quem permanece no imovel deve pagar pelo uso exclusivo do
bem comum a titulo de aluguel." (Manua de Direito de Familias. 62 Ed. Ed.
RT., S3o Paulo, 2009, pp. 324/325).

Nessa toada, propdem-se as seguintes afirmacdes. a) a pendéncia da efetivacéo da
partilha de bem comum ndo representa automatico empecilho ao pagamento de indenizacdo pelo seu
uso exclusvo, desde que a parte que toca a cada um dos ex-conjuges tenha sdo definida por
qualquer meo inequivoco, sempre suscetivel de revisdo judicid e fiscalizacdo pedo Minigério
Plblico; e b) o indigitado direito a indenizacdo também ndo é automatico, sujeitando-se as
peculiaridades do caso concreto sopesadas pelas instancias de origem.

Logo, a titulo de exemplo, € atribuicdo das instancias ordinérias determinar quem é a
parte mais fraca da lide a merecer a devida protecéo; quem esta procrastinando a efetivacdo da
partilha e que, portanto, deve sofrer as consequéncias adversas de seus atos, se 0 pagamento da
indenizacd0 ou 0 uso exclusivo do bem representa prestacéo de adimentosin natura, etc.

No caso em comento, tornado certo pela sentenca o quinhd que cabe a cada um
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dos ex-conjuges, aquele que utiliza exclusvamente o bem comum deve indenizar o outro, pois é
certo que usufrui, ainda que parcialmente, de propriedade que é subjetivamente alheia.

Contudo, alerte-se desde ja que a indenizacéo pelo uso exclusivo do bem por parte do
aimentante pode influir no valor da prestacéo de dimentos, pois afeta a renda do obrigado, devendo
as obrigagdes serem reciprocamente cons deradas.

A conseguéncia necess&ria do entendimento que ora se adota € a de que o vaor da
indenizacd0 pelo uso exclusvo do bem deve ser levado em conta no momento da fixagdo ou da
revisdo dos aimentos que, como de sabencga, sempre depende de possbilidades e necessidades,
circunsténcias do caso concreto.

Todavia, em face do principio da proibicdo da reformatio in pejus, deixa-se de
determinar concretamente a modificacdo ou a revisdo dos vaores fixados a titulo de dimentos,
destacando-se, no entanto, que o entendimento ora adotado € suficiente para que o dimentante, se
desgar, peca a revisao da condenacao aimentar.

Fixados esses entendimentos, resta determinar o termo inicid para o ressarcimento
gue, conforme ja proposto pela eminente Ministra Maria | sabel Gallotti na sessdo de julgamento
do Agravo Interno, no &mbito da egrégia Quarta Turma, que determinou a afetagdo do presente a
julgamento por este colendo Colegiado, deve ser a data da intimac&o do recorrido para responder a
reconvencdo na qua foi feito o pedido de indenizacdo, momento em que este teve conhecimento
inequivoco da pretensdo em tela.

De fato, como destacado pdailustre Minidtra, "a Quarta Turma, no julgamento do
ja citado REsp 178.130/RS, da relatoria do Min. César Asfor Rocha, entendeu que 'a
anuéncia, ainda que técita, de um dos condéminos para que 0 outro permanega sozinho na
posse do bem comum gera a presungdo de existéncia de um comodato gratuito por prazo
indeterminado, que pode ser extinto a qualquer momento seja por meio da notificacao seja
pela citacdo para acao de divisdo ou, como no caso dos autos, de arbitramento de aluguel”.

Assm, o recurso deve ser provido para reconhecer o direito da recorrente de ser
indenizada pelo recorrido pela utilizacdo exclusiva do imovel comum do ex-casal, apurando-se em
liquidacdo o vaor correspondente a 50% (cinquenta por cento) do vaor de mercado de augud
mensd do iméve, deduzidas as despesas de manutencdo do bem, inclusive tributos incidentes,
suportados pelo recorrido no periodo considerado, a ser pago a partir da ciéncia do pedido da parte
contraria que, no caso, deu-se com a intimagdo do recorrido para responder a reconvencgdo na qud

fol feito o pedido de indenizac&o.
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Ante 0 exposto, da-se provimento ao recurso especia, nos moldes acima delineados.

E como voto.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
SEGUNDA SECAO

Numero Registro: 2011/0093097-9 PROCESSO ELETRONICO REsp 1.250.362 /RS

Numeros Origem: 00110802951701 10802951701 70035497536 70038682720 70040058422

PAUTA: 28/09/2016 JULGADO: 28/09/2016
SEGREDO DE JUSTICA

Relator

Exmo. Sr. Ministro RAUL ARAUJO

Presidente da Sessdo
Exmo. Sr. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. PEDRO HENRIQUE TAVORA NIESS

Secretéria
Bela. ANA ELISA DE ALMEIDA KIRINER
AUTUACAO
RECORRENTE . ASCK
ADVOGADO : GILTON COMPANHONI EOUTRO(S) - RS048684
RECORRIDO . ACK
ADVOGADO : CARLOS FERNANDO ARAGONEZ DE VASCONCELLOS E OUTRO(S) -
RS050736

ASSUNTO: DIREITO CIVIL - Familia- Casamento - Dissolugédo
CERTIDAO

Certifico que a egrégia SEGUNDA SECAOQ, a0 apreciar 0 processo em epigrafe na sessio
redlizada nesta data, proferiu a seguinte decisdo:

Apds o voto do Sr. Ministro Relator dando provimento ao recurso especial, pediu VISTA
antecipadamente o Sr. Ministro Villas Bdas Cueva.

Aguardam os Srs. Ministros Maria Isabel Gallotti, Antonio Carlos Ferreira, Marco Buzzi,
Marco Aurdlio Bellizze, Moura Ribeiro, Nancy Andrighi e Luis Felipe Saloméo.

Presidiu o julgamento 0 Sr. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino.
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RECURSO ESPECIAL N°1.250.362 - RS (2011/0093097-9)

RELATOR : MINISTRO RAUL ARAUJO
RECORRENTE . ASCK
ADVOGADO © GILTON COMPANHONI E OUTRO(S) - RS048684
RECORRIDO : ACK
ADVOGADO CARLOS FERNANDO ARAGONEZ DE VASCONCELLOS E OUTRO(S) -
RS050736
VOTO-VISTA
(VENCIDO)

O EXMO. SR. MINISTRO RICARDO VILLAS BOAS CUEVA: Pedi vista dos autos

diante da manifesta divergéncia jurisprudencial quanto a possibilidade de arbitramento de

indenizacao pelo uso exclusivo da coisa imoével comum durante o periodo compreendido entre a

separacgéao de fato e a realizacdo da partilha efetiva dos bens do ex-casal.

Noticiam os autos que A. C. K. prop6s acgéo de divorcio litigioso em desfavor de A.

S. C. K., com quem casou em 30 de outubro de 1998 (certiddo de casamento a e-STJ fl. 6), sob

o0 regime da comunhao parcial de bens e de quem esta separado desde abril de 2004. Na

inicial, oferta R$ 400,00 (quatrocentos reais) a titulo de alimentos a cada um dos dois filhos

menores (A. C. K. e A. C. K.) frutos da unido, totalizando R$ 800,00 (oitocentos reais) por més,

e requer que a guarda dos filhos permaneca com a genitora.

Extrai-se da exordial que

"(...) O Autor é mecéanico e tem renda mensal variavel em torno de
R$ 1.600,00 mensais. O Autor possui registrado em seu nome a empresa
ANTONIO C KOSLOWSKI-ME, CNPJ sob n® 94.060.589/0001-67, que embora
ndo esteja juridicamente encerrada, faticamente estd sem atividades, visto ser
uma empresa sem movimento operacional ou financeiro.

Atualmente o autor estd sem servico, eventualmente prestando
algum servico de forma autbnoma na empresa de seu pai, ho caso a Mecéanica
Koslowski Ltda, donde advém seu Unico rendimento. O autor encontra-se
totalmente preocupado, eis que, em sua profissdo ndo consegue mais a renda
gue anteriormente recebia, quando possuia negd6cio proprio, sendo certo que,
atualmente encontra dificuldade, inclusive, para atendimento e custeio de suas
necessidades basicas. Por 6bvio que em momentos de crise financeira, como é o
atual momento no Pais, os primeiros afetados sdo os prestadores de servico.
Desnecessario dizer que a clientela do autor baixou expressivamente, bem como
teve que reduzir drasticamente o preco de seus servi¢os, sob pena de ficar sem
clientes” (e-STJ fl. 2).

Por fim, pede que a partilha dos bens seja realizada oportunamente.

O juizo da 82 Vara de Familia e Sucessdes da Comarca de Porto Alegre/RS

homologou acordo entre as partes acerca da guarda dos filhos do ex-casal (e-STJ fl. 23).

Em contestacdo, a ex-mulher requereu (e-STJ fls. 30-33) a revisdo da decisdo
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judicial que fixou os alimentos provisérios, alterando-os para R$ 1.500,00 (mil e quinhentos
reais), bem como que fosse novamente regulamentado o direito de visitas do autor, que vinha
se escusando de participar da vida dos filhos, delegando a tarefa a terceiros.

Tendo em vista a insuficiéncia do montante ofertado (e-STJ fl. 84), acolheu-se a
solicitacdo referente ao valor pago a titulo de alimentos. O Tribunal local, em agravo de
instrumento interposto pelo alimentante (e-STJ fls. 182-186), manteve tal decisao.

Por sua vez, em reconvencao (e-STJ fl. 72-74), o cbnjuge varoa aduziu que o
autor reconvindo reside e trabalha no imoével que é de propriedade do casal, utilizando o
escritério como residéncia e o pavilhdo para trabalhar. Sustentou que, como o autor dispde
integralmente do patriménio do casal, tem direito a fixacdo, de imediato, em seu favor, de um
valor correspondente ao aluguel desse patrimonio, ndo inferior a R$ 1.000,00 (mil reais), tendo
em vista seu direito & meacdo. Requereu, ainda, a imposicdo de restricdes judiciais junto a
matricula desse bem a fim de evitar a sua alienacéo.

Ao exercer o contraditério, o autor respondeu a reconvenc¢ao, salientando ser o
Unico proprietéario da pequena empresa ANTONIO KOSLOWSKI-ME, a qual foi constituida em 27
de maio de 1991, conforme declaracdo de firma individual, e que se encontra com dividas
fiscais, "das quais a reconvinte é agora chamada a patrticipar, a qual em tese teria o ferramental
e moveis alegados em reconvencdo, mas que, em verdade nao lhe pertencem, pois sdo de
propriedade da oficina do pai do reconvinte" (e-STJ fl. 119). Salienta que a empresa se
encontra em dificuldades financeiras para legal encerramento, em especial perante a Unido e o
Estado, em decorréncia do passivo fiscal.

Por sua vez, aponta que a reconvinte ndo trouxe aos autos bens do casal, que
pretende sonegar, tais como dois carros e o fato de possuir participacdo social de 50%
(cinquenta) por cento na empresa ENGEMARS SERVICOS DE INSTALACAO DE ALARME
LTDA., além de participacdo social em empresas familiares na cidade de Joagaba/SC.

Ao final, requereu a improcedéncia da reconvencao, bem como que a reconvinte
seja intimada a trazer aos autos o valor de venda dos automéveis arrolados e cépia do balancgo
da empresa mencionada, bem como que seja oficiado a Receita Federal para que remeta ao
Juizo cépia das ultimas 5 (cinco) declaragdes de renda em nome de A. S. C. K. (e-STJ fl. 120),
com a quebra de sigilo bancéario da ex-mulher, a fim de demonstrar sua elevada movimentacao
financeira, no periodo e na constancia do matrimonio.

O Ministério Publico estadual opinou pelo

"(...) indeferimento dos pedidos liminares formulados pela
reconvinte. Enquanto ndo formalizada a partilha do patriménio comum, ndo h&
gque se falar em pagamento de aluguel por aquele que ficou com o uso exclusivo
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do imével. Também ndo estando o imdével cujas restricdes pretende a reconvinte
inscrever registrado em nome do casal ou de um dos cobnjuges, ndo pode o
pedido ser acolhido" (e-STJ fl. 203).

No mérito, exarou parecer pela parcial procedéncia da acdo e da reconvencéao,
fixando os alimentos definitivos em R$ 1.500,00 (mil e quinhentos reais) mensais em favor dos
filnhos menores e determinando a partilha do patriménio adquirido em comum (e-STJ fls.
226-232).

A sentenca (e-STJ fls. 234-244) determinou, no que interessa, a partilha de 50%
(cinquenta por cento) do imovel sub judice, incluindo, além do terreno, as benfeitorias edificadas
(moradia e oficina), 0 maquinario da oficina e o veiculo GM/CELTA, excluindo o automovel Gol e
as quotas da empresa ENGEMARS LTDA., porquanto adquiridos antes da celebragdo do
casamento.

Ambas as partes apresentaram apelacédo (e-STJ fls. 258-261 e 263-269).

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul desproveu 0s recursos nos
termos da seguinte ementa:

"APELACOES CIVEIS. ACAO DE DIVORCIO. PARTILHA. BENS MOVEIS. POSSE
Os bens moveis se transmitem pela tradicdo. Estando o maquinario da empresa
na posse do autor, a presuncédo € de lhe pertencerem, devendo ser mantidos na
partilha do casal. Art. 1.226 do CC. Precedentes.

ALIMENTOS. FILHOS MENORES. Imp&e-se manter a quantia fixada a titulo de
alimentos em favor dos filhos menores, se representam a mesma quantia que o
varao ja vinha alcancando espontaneamente ap6s a separac¢ao de fato do casal e
diante da auséncia de prova da Incapacidade do prestador.

Descabe fixacdo de juros moratérios para o caso de inadimplemento da verba,
antecipadamente nesta acéao.

PAGAMENTO DE LOCATIVO PELO USO EXCLUSIVO PELO VARAO DO
IMOVEL DO CASAL. DESCABIMENTO. Enquanto n&o levada a efeito a partilha
dos bens pertencentes a ambos os cénjuges ou ex-cOnjuges, 0s quais se
mantém em estado de mancomunhao, nao é cabivel fixacdo de indenizacdo
ou aluguel em favor da parte que deles ndo usufrui. Precedentes.
APELACOES CIVEIS DESPROVIDA" (e-STJ fl. 318 - grifou-se).

Extrai-se da fundamentacdo do acérdao de apelacdo que o direito ao pagamento
de aluguel somente seria devido apés o transito em julgado da homologacgéo da partilha, como

se V&, no que interessa:

"(...) De fato o pedido da autora de pagamento de aluguel pelo réu,
por utilizar com exclusividade o imével do casal, contraria entendimento dominante
deste Tribunal de Justica, no sentido de que, enquanto ndo levada a efeito a
partilha dos bens tidos em comunhdo, pertencem a ambos 0s cdnjuges ou
ex-conjuges em estado de mancomunhdo, ndo se mostrando cabivel eventual
fixacdo de indenizacdo em favor da parte que deles nao usufrui.

Com efeito, enquanto néo realizada a partilha dos bens conjugais,
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0 que implica apenas na mancomunhdo do acervo adquirido pelo casal na
constancia do matriménio, e ndo em condominio, este que sO se constituira apés
a partilha de bens, descabe o pagamento de locativos ou indeniza¢do por um dos
litigantes pela ocupacdo exclusiva do imével. Assim, ndo tem aplicacdo no
presente caso, por ora, o art. 1.314 do CC/02, suscitado pela apelante" (e-STJ
fls. 325-326).

Os embargos de declaracdo opostos por A. S. C. (e-STJ fls. 334-336) foram
rejeitados (e-STJ fls. 338-342).

Nas razdes recursais, A. S. C. (e-STJ fls. 346-354) alega, além de dissidio
jurisprudencial, violagdo dos arts. 458, Ill, e 535, Il, do Cédigo de Processo Civil de 1973.
Sustenta, em sintese, que enquanto ndo realizada a partilha dos bens amealhados durante a
relacdo conjugal, possui direito a percepcdo de aluguel em virtude da exclusiva utilizacao de
imovel pelo cénjuge vardo, apontando, para respaldar sua tese, o seguinte precedente da lavra
da ilustre Ministra Nancy Andrighi:

"Direito civil. Familia. Recurso especial. Acdo de cobranca de indenizagcédo entre
ex-conjuges, em decorréncia do uso exclusivo de imével ainda néo partilhado.
Estado de condominio. Indenizacdo correspondente a metade do valor da renda
de estimado aluguel, diante da fruicdo exclusiva do bem comum por um dos
conddminos. Concorréncia de ambos o0s conddminos nas despesas de
conservacao da coisa e nos 6nus a que estiver sujeita. Possivel deducao. Arts.
1.319 e 1.315 do CC/02.

- Com a separacado do casal cessa a comunhao de bens, de modo que, embora
ainda ndo operada a partilha do patriménio comum do casal, é facultado a um dos
ex-cdnjuges exigir do outro, que estiver na posse e uso exclusivos de determinado
imdvel, a titulo de indenizagéo, parcela correspondente a metade da renda de um
presumido aluguel, devida a partir da citacao.

- Enquanto néo dividido o imovel, a propriedade do casal sobre o bem remanesce,
sob as regras que regem o instituto do condominio, notadamente aquela que
estabelece que cada conddmino responde aos outros pelos frutos que percebeu
da coisa, nos termos do art. 1.319 do CC/02. Assim, se apenas um dos
condébminos reside no imdével, abre-se a via da indenizagdo aquele que se
encontra privado da fruicdo da coisa.

- Subsiste, em igual medida, a obrigacdo de ambos os condéminos, na proporcao
de cada parte, de concorrer para as despesas inerentes & manutencao da coisa,
0 gue engloba os gastos resultantes da necesséria regularizacdo do imével junto
aos orgaos competentes, dos impostos, taxas e encargos que porventura onerem
o bem, além, é claro, da obriga¢do de promover a sua venda, para que se ultime
a partilha, nos termos em que formulado o acordo entre as partes.

Inteligéncia do art. 1.315 do CC/02.

Recurso especial parcialmente provido" (REsp n° 983.450/RS, Rel. Ministra
NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 02/02/2010, DJe 10/02/2010).

Apbs as contrarrazdes (e-STJ fls. 371-375), o recurso especial foi admitido (e-STJ
fls. 378-383), ascendendo os autos a esta Corte.

O Ministério Publico Federal, instado a se manifestar, opinou, por meio do seu
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representante legal, o Subprocurador-Geral da Republica Jodo Pedro de Saboia Bandeira de

Mello Filho, pelo parcial provimento do recurso especial hos termos da seguinte ementa:

"RECURSO ESPECIAL. ART. 105, Ill, ALINEA 'A' E 'C' DA CONSTITUICAO
FEDERAL. ACAO DE EXECUCAO DE ALIMENTOS.

- E permitido o estabelecimento de um aluguel a ser pago pelo cénjuge que
continuar morando no imével do casal. Precedente.

Parecer pelo parcial provimento do recurso especial” (e-STJ fl. 396).

Distribuidos os autos ao Ministro Raul Araujo, primeiramente negou-se movimento
ao recurso especial (e-STJ fls. 401-405) por incidir o teor da Sumula n® 83/STJ, visto que "o
acordao recorrido estd em consonancia com a jurisprudéncia desta Corte, que entende pela
impossibilidade de arbitramento de aluguel antes da ocorréncia da partilha, pelo uso exclusivo
por um dos ex-conjuges de imével de propriedade comum" (e-STJ fl. 403).

A. S. C. interpds agravo regimental (e-STJ fls. 409-415), que néo foi provido pelo
relator, motivo pelo qual a Ministra Maria Isabel Gallotti pediu vista dos autos.

Prosseguindo o julgamento, a Quarta Turma, por unanimidade, decidiu afetar o
julgamento do recurso especial & Segunda Secdo em virtude de existirem precedentes
divergentes entre a Terceira e Quarta Turmas quanto a eventual fixacdo de aluguéis por uso
exclusivo de imével comum de casal separado enquanto pendente a partilha (e-STJ fl. 423).

Levado o feito a julgamento pela egrégia Segunda Secao, em 28/9/2016, e apds
a prolagéo do voto do relator, Ministro Raul Araujo, conferindo provimento ao recurso especial
para reconhecer o direito de a recorrente ser indenizada pelo ex-marido pela utilizacdo exclusiva
do imével comum na pendéncia da partilha, pedi vista antecipada dos autos.

E o relatério.

Consoante se colhe do voto proferido pelo Ministro relator, ha, de fato,
divergéncia entre precedentes da Terceira e Quarta Turmas quanto ao tema posto, o que gera
inequivoca inseguranca juridica.

Inicialmente, registre-se inexistir no ordenamento patrio norma expressa
regulamentando o direito do cbnjuge que deixa o lar de ser indenizado pela impossibilidade de
usar acervo patrimonial ainda pendente de efetiva divisdo. Em outras palavras, ndo ha, no
sistema juridico nacional, previsdo de ressarcimento para a mera ruptura do casamento.

Ha julgados nesta Corte que preconizam o cabimento da indeniza¢do ao cOnjuge
preterido do uso da coisa comum apés a separacao de fato, mesmo antes da formalizacdo da
partilha, por incidirem as regras proprias do condominio, enquanto outros precedentes

afastam o direito aos denominados aluguéis, porquanto somente devidos apds a efetivacdo da
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partilha, encontrando-se os bens em estado de mancomunhao. Nesse Ultimo caso, haveria
falar na formacdo de uma massa juridicamente indivisivel, que passaria a pertencer de forma
indistinta e igualitaria a comunhdo formada pelos consortes, independentemente do
responséavel por sua aquisi¢ao.

Ao elucidar o termo mancomunh&o, Rodrigo da Cunha Pereira expde que:

"(...) mancomunhéo é a expressdo que define o estado dos bens
conjugais antes da sua efetiva partilha. Difere do estado condominial, em que o
casal detém o bem ou coisa simultaneamente, com direito a uma fracao ideal,
podendo alienar ou gravar seus direitos, observando a preferéncia do outro.

Na mancomunhdo, o bem néo pode ser alienado nem gravado por
apenas um dos ex-cdnjuges, permanecendo indivisivel até a partilha. Enquanto
ndo for feita a partilha dos bens comuns, eles pertencem a ambos o0s
coOnjuges em estado de mancomunhao". (Dicionario de Direito de Familia e
Sucessoes, Editora Saraiva, pag. 447 - grifou-se)

Valido salientar que a controvérsia tem nascedouro no REsp n° 3.710/RS, de
relatoria do Ministro Anténio Torredo Braz, datado de junho de 1995, no qual rejeitou-se a
pretensdo do ex-conjuge que pleiteiava o pagamento de compensacdo financeira cabivel
apenas no caso de condominio e que, no caso, por inexistir partiiha dos bens, o que

prevaleceria era o estado de mancomunhao.

Eis a ementa do mencionado leading case:

"- CASAMENTO. REGIME DE COMUNHAO UNIVERSAL DE BENS. DIREITO AO
USO DESTES. - A COMUNHAO RESULTANTE DO MATRIMONIO DIFERE DO
CONDOMINIO PROPRIAMENTE DITO, PORQUE NELA OS BENS FORMAM A
PROPRIEDADE DE MAO COMUM, CUJOS TITULARES SAO AMBOS OS
CONJUGES. - CESSADA A COMUNHAO UNIVERSAL PELA SEPARACAO
JUDICIAL, O PATRIMONIO COMUM SUBSISTE ENQUANTO NAO OPERADA A
PARTILHA, DE MODO QUE UM DOS CONSORTES NAO PODE EXIGIR DO
OUTRO, QUE ESTIVER NA POSSE DE DETERMINADO IMOVEL, A PARTE QUE
CORRESPONDERIA A METADE DA RENDA DE UM PRESUMIDO ALUGUEL, EIS
QUE ESSA POSSE, POR PRINCIPIO DE DIREITO DE FAMILIA, ELE EXERCE EX
PROPRIO JURE. - RECURSO CONHECIDO PELA LETRA 'C' E PROVIDO" (REsp
n® 3.710/RS, Rel. Ministro ANTONIO TORREAO BRAZ, QUARTA TURMA, julgado
em 21/06/1995, DJ 28/08/1995 - grifou-se).

Desde entdo a tese tem encontrado soluc¢des oscilantes nesta Corte, merecendo,
por forga, ser uniformizada.

Nos julgados que aparentemente refletem o posicionamento mais atual, a
compensacao financeira ao consorte que se vé privado pelo outro do uso da coisa comum
somente seria possivel apos a partilha de bens, tendo em vista que a dissolu¢do da entidade
familiar n&o influenciaria no estado de mancomunh&o dos bens. J& em outros precedentes, mais

antigos, que retratam tese antagonica, reputa-se que a mera dissolu¢do oficial da unido do
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casal j4 autorizaria tal proceder, mesmo na pendéncia da partilha, admitindo que a mera
dissolucédo da entidade familiar colocaria fim ao regime da mancomunh&o e imporia a formacgao
de um condominio sobre os bens comuns, cuja utilizacdo exclusiva acarretaria o enriquecimento
indevido do consorte possuidor.

Por sua vez, tive a oportunidade de analisar o tema ao julgar o REsp n°
1.470.906/SP (DJe 15/10/2015), tendo concluido, naquela ocasido, no mesmo sentido do
precedente acima mencionado, ou seja, de que "o arbitramento de aluguel, bem como o
ressarcimento pelo uso exclusivo de bem integrante do patrim6nio comum do casal, somente é
possivel nas hipoteses em que, decretada a separacdo ou o divércio e efetuada a partilha, um

dos codnjuges permaneca residindo no imével."

Theotonio Negrao, ao explicitar o teor do art. 1.319 do Cdédigo Civil, que prevé
gue "cada conddmino responde aos outros pelos frutos que percebeu da coisa e pelo dano que
Ihe causou", cita precedente do Tribunal de Justica de Sao Paulo, que retrata quéo antiga é a
polémica:

"(...) Difere o condominio propriamente dito, que é o chamado
condominio de quotas, de origem romana, da comunhdo entre cbnjuges, de
origem germanica, que é a chamada comunh&o de 'méos juntas'. No primeiro, ha
uma cotitularidade sobre cada objeto individualizado, e sua esséncia é a
possibilidade de alienacdo da respectiva parte ideal; no segundo, ha uma
cotitularidade sobre um conjunto de patriménio, em que 0os comunheiros nao tém
uma determinada parte ideal na propriedade comum, mas apenas o direito de uso
e gozo da coisa comum. Somente a cessa¢do da comunhdo pela partilha definira
0s bens que caberdo na meacéo de cada consorte, apreciando-se o patrimonio
total existente na época da separacao de fato. Enquanto tal ndo ocorrer, exerce a
ré um direito de familia proprio, de uso da coisa comum, ndo suscetivel de ser
remunerado, porquanto o autor, deixando o imével que era o lar conjugal para
formar outro lar com outra mulher, renunciou ao seu uso (RT 784/232: TjSp, AP
105.964-4/9)". (Cdédigo Civil e Legislacdo Civil em Vigor, 2014, 332 Edicao, pag.
503)

ApoOs indicar o histérico dos precedentes desta Corte acerca do tema, o relator
concluiu pelo provimento do recurso especial. Para tanto, o ilustre Ministro Raul Araujo
assentou que

"(...) 0 que importa no caso ndo € o modo de exercicio do direito de
propriedade, se comum ou exclusivo (mancomunhdo ou condominio), mas
sim a relacdo de posse mantida com o bem, se comum do casal ou exclusiva
de um dos ex-cOnjuges. Ou seja, o fato gerador da indenizacdo ndo é a
propriedade mas sim a posse exclusiva do bem no caso concreto.

Logo, o fato de certo bem comum aos ex-cOnjuges ainda pertencer
indistintamente ao casal, por ndo ter sido formalizada a partilha, ndo representa
empecilho automatico ao pagamento de indenizacdo pelo uso exclusivo por
um deles, sob pena de gerar enriquecimento ilicito" (grifou-se).
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A partir dessa premissa, tece consideracdes de ordem préatica para a aplicagédo
do seu entendimento, tais como quem é a parte mais fraca da lide a merecer a devida protecéo,
se ha alguém responsavel pela procrastinacdo da partilha, e que, portanto, deve sofrer as
consequéncias adversas de seus atos, e se 0 pagamento da indeniza¢do ou o uso exclusivo do
bem representa prestacéo de alimentos in natura, por exemplo.

Tais ponderacdes, para o relator, devem ser analisadas a luz do caso concreto, ja
gue a indenizagéo pelo uso exclusivo do bem por parte do alimentante poderia influenciar no
valor da prestagdo de alimentos, a depender da hipétese fatica analisada.

Assim, o ilustre relator deixa de aplicar os institutos da mancomunhdo ou do
condominio (artigos 1.314, 1.315, 1.319 e 1.322 do Cdédigo Civil de 2002) para entender pela
eventual possibilidade de pagamento de indenizacdo por uso exclusivo de bem objeto de
partilha por um dos cénjuges, configurando a mera posse um enriquecimento ilicito.

Por seu turno, a ilustre Ministra Maria Isabel Gallotti, ao se manifestar no presente
feito, em voto proferido na Quarta Turma, acrescentou um argumento importante para a fixacao
da indenizacéo pleiteada, qual seja, a efetiva privagdo do bem, concreta ou prética, por parte do

possuidor, concluindo no sentido de que

"(...) o fato de os bens do casal estarem ainda sob o instituto da
mancomunhdo, em razdo de ainda ndo ter ocorrido a partilha, ndo impede o
arbitramento de indenizacdo em favor do ex-conjuge que dele é privado de
usufruir, sob pena de violagdo ao principio da proibicdo do enriquecimento
sem causa (Cddigo Civil, art. 884)" (pag. 10 do voto - grifou-se).

Cite-se, por oportuno, que 0 enriguecimento sem causa esta previsto no art. 884

do Cédigo Civil, dispositivo que ora se transcreve:

"Aguele que, sem justa causa, se enriguecer a custa de outrem,
serd obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a atualizacdo dos
valores monetérios.

Paragrafo Unico. Se o enriquecimento tiver por objeto coisa
determinada, quem a recebeu é obrigado a restitui-la, e, se a coisa ndo mais
subsistir, a restituicdo se fard pelo valor do bem na época em que foi exigido"

(grifou-se).

N&o obstante reputar incidir ao caso a teoria do abuso de direito, e nédo
propriamente a do enriquecimento sem causa, compartilho do entendimento adotado pela

eminente Ministra Maria Isabel Gallotti em seu voto ao assentar que,

"(...) em razdo da vedagdo ao enriquecimento sem causa, Sse
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apenas um dos ex-conjuges utilizar o bem de forma exclusiva, impedindo de
forma concreta ou pratica o usufruto do bem, independentemente de estar
submetido ao estado de mancomunhdo ou de condominio, em face de ja se ter
operado a partilha ou ndo, surge o direito do outro de ser ressarcido, sob pena
de enriquecimento ilicito, em ofensa ao art. 884 do Cddigo Civil* (pag. 10 do voto
- grifou-se).

De fato, se um dos comunheiros impedir, injustamente, que o outro usufrua de

[}

imével comum, seja de forma concreta ou préatica, como alertado pela Ministra Isabel Gallotti,
possivel vislumbrar a possibilidade de pagamento de uma indenizacdo, correspondente a
metade da renda de um presumido aluguel pelo uso excludente da propriedade comum.

E a conduta ilicita por parte do possuidor exclusivo que faz nascer o
direito do outro cénjuge. Por exemplo, se o possuidor proibir a entrada do outro
cbnjuge no imoével, trocando as fechaduras das portas, ameaca-lo por meio de
violéncia fisica ou verbal, tornando o ambiente inseguro inclusive para eventual
prole, ou convidar terceiros para coabitar no imdvel, impondo um convivio
insuportavel, entendo ser possivel a fixagcdo dos aluguéis sub judice.

Pontes de Miranda ja alertava que

"(...) o estudo do abuso do direito é a pesquisa dos encontros,
dos ferimentos, que os direitos se fazem. Se pudessem ser exercidos sem
outros limites que os da lei escrita, com indiferenga, se ndo desprézo, da missédo
social das relag6es juridicas, os absolutistas teriam razédo. Mas, a despeito da
intransigéncia déles, fruto da crenca a que se aludiu, a vida sempre obrigou a
que os direitos se adaptassem entre si, no plano do exercicio.
Conceptualmente, os seus limites, os seus contornos, sdo 0s que a lei d4, como
quem pde objetos na mesma maleta, ou ho mesmo saco. Na realidade, quer dizer
- quando se langcam na vida, quando se exercitam - tém de coexistir, ttm de
conformar-se uns com os outros (...)" (Tratado de Direito Privado, Parte Especial,
Tomo LIII, Direito das Obrigacdes, Editora Revista dos Tribunais, pag. 115 -
grifou-se).

E quanto a possibilidade de reparacéo civil, valido mencionar que

"(...) seria ir demasiado longe afirmar a existéncia de uma espécie
de imunidade entre os cénjuges. No entanto, esta possibilidade ocorrera apenas
nos casos em que o dano decorrer de violacdo de direito de personalidade.
Ocorrendo, por exemplo, violéncias fisicas ou injurias graves poder-se-a
invocar o dever de indenizar. Percebe-se, aqui, que a razdo para o
reconhecimento do dever de indenizar ndo repousa na ocorréncia de
violagdo de um dever pessoal de familia. Reside, isto sim, na infragdo de um
dever absoluto, que surge independentemente da existéncia ou nao de
vinculo familiar". (Fébio Siebeneichler, A Reparacdo de Danos Morais por
Dissolucdo do Vinculo Conjugal e Por Violagcdo de Deveres Pessoais entre
Cobnjuges, Revista dos Tribunais, 802, agosto de 2002, pag. 25 - grifou-se)
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Nessa toada, ndo vislumbro nenhum dano ao conjuge que deixa o lar conjugal
espontaneamente, seja por consenso do casal, seja escolha unilateral daquele que se ausenta.
Ora, a mera posse exclusiva do bem objeto da partilha pelo cénjuge que remanesce de boa-fé
no imdvel ndo enseja conduta apta a configurar uma ilicitude ou gerar um enriquecimento,
especialmente porque ndo ha falar em aumento patrimonial decorrente da saida do lar por um
dos separandos.

A escolha pessoal de um dos cbénjuges em desocupar o imével cujo usufruto faz
jus ndo é fato gerador, a principio, de nenhuma indenizagdo, sob pena de onerar
excessivamente aquele que remanesce licitamente na posse do bem, que nem sequer esta
enriguecendo, mantendo-se no status quo ante, a despeito da opcéo pessoal exclusiva da outra
parte, que teve o desejo de abrir mao provisoriamente daquele direito até que se ultime a
partilha. Em outras palavras, a saida de um dos cdnjuges da residéncia, independentemente da
causa ou culpa para o desenlace, ndo permite vislumbrar o empobrecimento daquele que
espontaneamente busca nova moradia, abrindo méo, por op¢ao particular, do uso do imével.

Muitas vezes, o cOnjuge que permanece no imével ndo possui outras rendas para
arcar com a indenizagcdo ora pleiteada nem deseja o imoével em si, pois também aguarda a
partilha para realizar suas proprias opcdes de vida.

Nesse contexto, ndo ha falar em prejuizo causado ao cbnjuge que abdica
gratuita e provisoriamente do direito de habitar no bem comum.

Assim, a circunstancia de as partes ndo coabitarem no imdével até a
ultimacdo da partilha do bem, por motivos emocionais ou pessoais, j& que ninguém é
obrigado a conviver com o outro, importa fato do cotidiano da vida, que néo tem o
conddo de impor, por si s6, qualquer indenizacdo. Alias, tal encargo nao possui
nenhuma previsdo legal, refugindo ao papel do Poder Judiciario a sua fixagcdo, por
representar inegavel intervencdo na vida privada das pessoas.

N&o parece razoavel, no contexto familiar, obrigar as partes a demonstrar as
razdes pelas quais ndo mais desejam ou podem conviver sob 0 mesmo teto. A propdsito, é
justamente para ndo mais conviverem habitualmente que os casais se separam. Dessa forma,
presume-se que a incompatibilidade de convivio e de coabitacdo seja suficiente para
demonstrar que a fruicdo e ocupacado exclusiva da coisa por um dos cbnjuges nao priva, de
plano, o outro de gozar do mesmo direito. A saida do imével é uma faculdade, mera liberalidade,
que ndo deve onerar ninguém.

Registre-se, por oportuno, que o Caédigo Civil de 2002 buscou proteger a pessoa
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humana nas relagdes privadas a luz dos principios basilares da socialidade, operabilidade e

eticidade, abandonando a visdo excessivamente patrimonialista e individualista do Cadigo

anterior. Exige-se, por meio do principio da boa-fé objetiva, clausula geral do sistema, um

comportamento de lealdade e cooperagdo entre as partes, porquanto aplicavel as relagbes

familiares. Impde-se, dessa forma, o dever de os cénjuges cooperarem entre si, 0 que deve ser

entendido também no sentido de ndo impedirem o livre exercicio das faculdades alheias.

Gurgel:

Cite-se, por oportuno, no que interessa, licdo de Fernanda Pessanha do Amaral

"(...) as condutas desempenhadas pelos membros do grupo familiar
recebem uma conotacgdo intuitu personae, ou seja, os deveres decorrentes dos
vinculos estabelecidos terdo que ser analisados considerando especialmente as
pessoas envolvidas, o que nos leva a concluir que a qualidade e as
caracteristicas dos atos praticados sao essenciais para a preservacdo do
interesse da familia e, em um contexto mais amplo, do proprio Estado na garantia
do bem comum.

Em verdade, a maneira de agir dos individuos (ou até mesmo a
omissdo do sujeito em realizar aquilo que deveria ser feito) € questdo a ser
analisada principalmente no ambiente familiar. A atitude leal, a colaboracao para
uma convivéncia sadia e harmoniosa e a finalidade proba sao exemplos de alguns
dos elementos a serem tutelados e exigidos pelo Estado na busca do bem
comum.

Nesse aspecto, a boa-fé objetiva e os deveres dela decorrentes
coincidem com o bem comum e exigem, de certa forma, sacrificios a interesses
meramente individuais. Sé6 ha bem comum quando a convivéncia entre 0s
individuos do nucleo familiar € harménica e seja preservada a dignidade e o pleno
desenvolvimento da personalidade de cada um. E de interesse geral que os
componentes do grupo familiar ajam conforme padrdes éticos de conduta e que
nao sejam encorajados atos contrarios a boa-fé ou aos preceitos de direito (...)

A flexibilidade e a abertura do sistema juridico se destinam a criar
mecanismos de restricdo a atuacao particular, limitando o exercicio de posi¢des
juridicas e vedando o abuso de direito. Por meio da analise concreta dos fatos, se
faz necessario invocar determinados limites e principios. E justamente neste
aspecto que a boa-fé objetiva reflete o seu contetdo nas relagdes juridicas.

N&o podemos, na realidade, querer restringir a aplicacdo de um
principio que, além de geral, &€ capaz de ditar a abertura e a flexibilidade do
sistema juridico. O significado da boa-fé objetiva ndo se compatibiliza com
restricbes segmentares dentro do sistema. O seu conteddo é amplo, de carater
universalizante, confere flexibilidade ao direito e, portanto, deve ser aplicado aos
diversos setores, desde que o real significado técnico do instituto ndo seja
esquecido.

Desta feita, devemos estender o significado da boa-fé obijetiva,
ampliando o seu horizonte. Ou seja, a boa-fé objetiva ndo é apenas um dever
objetivo de lealdade e probidade, mas também, critério de controle de
legitimidade do exercicio da autonomia privada em geral" (Direito de Familia e
o Principio da Boa-fé Objetiva, pags. 127 e 132 - grifou-se).

Assim, a boa-fé abjetiva, principio geral do direito, que impde a honestidade,
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lealdade e probidade como norte das relagdes juridicas, também direciona as familiares, cujas
diretrizes e valores se alicergam nesse fundamento de validade que permeia todo o
ordenamento juridico.

Incumbe, portanto, ao magistrado, diante do caso concreto, verificar sua
incidéncia para a solucdo das inumeras controvérsias que envolvem o direito de familia,
identificando os deveres de conduta acessoérios e a necessidade de tipificacdo de exercicios de
direitos subjetivos que porventura retratarem situacdes abusivas e intoleraveis.

Consoante ja assentado, indubitavelmente existe a possibilidade de se prever a
indenizacdo quando se configurar um ilicito, havendo, entre a conduta (acdo ou omissao) e
o dano, o indispensavel nexo causal. E, nesses casos, deve-se realizar uma compensacao
financeira, a ser avaliada perante o caso concreto, na medida dos 6nus assumidos pelas partes
envolvidas até o fim da partilha, tais como a assuncdo de encargos com o imével (IPTU e ITR,

por exemplo) e dos alimentos devidos ao ex-conjuge e a eventual prole.

De fato, eventual desequilibrio patrimonial devera ser minimizado no momento da
divisdo dos bens, tanto que as partes devem prestar contas mutuamente, até a ultimacéo da
partilha, conforme precedente desta relatoria citado pelo relator em seu voto:

"(...) A administrag@o do patriménio comum da familia compete
a ambos os cdnjuges (arts. 1.663 e 1.720 do CC), presumindo a lei ter sido
adquirido pelo esforco comum do casal, sendo certo que o administrador dos
bens em estado de mancomunh&o tem a obrigacdo de prestar contas ao outro
cbnjuge alijado do direito de propriedade (...)" (REsp 1.287.579/RN, Rel. Ministro
RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 11/6/2013, DJe
2/8/2013 - grifou-se).

Portanto, apenas o cdnjuge impedido, seja de forma direta (expulso, por
exemplo) ou pratica (ameagado ou violentado), do usufruto da coisa comum fica de
fato privado do exercicio de legitimo interesse sobre a coisa em virtude da demora da
partilha, motivo pelo qual tem direito a indenizacdo por parte do ex-cébnjuge que o utiliza de
forma exclusiva, sob pena de abuso de direito (arts. 186 e 187 do CC de 2002).

Quanto ao conceito de ato ilicito, fato gerador do abuso de direito, explica
Humberto Theodoro Junior:

“(...) Delito, seja em direito penal ou civil, € o ato contrario a direito,
de modo absoluto. E algo diverso, portanto, do que se pratica por infracdo a
dever perante alguém (violacdo do negdcio juridico, ou irradiacdo de ato juridico
stricto sensu, ou ato-fato juridico, ou simples fato juridico).

'‘Aquele que' - dispbe o art. 186 - 'por agdo ou omissao voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente, comete ato ilicito'. Eis ai a matriz do delito civil, ou seja do ato
ilicito em sentido estrito, gerador da obrigacé@o de indenizar o dano acarretado a
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outrem.

Trata-se de ato ilicito absoluto porque, ao lesar o ofendido, o
agente ndo viola nenhum dever oriundo de vinculo juridico negocial preexistente
entre ele e o ofendido, nem contraria obrigacdo alguma nascida de negécio
juridico, nem mesmo de especifica regra legal anterior. E o direito, como um todo
gue nao tolera o comportamento lesivo adotado, o qual encontra sancdo na
prépria norma que o transforma em fonte da obrigacdo de indenizar (art. 927).

Este ato ilicito previsto e definido pelo art. 186 é, inevitavelmente,
causa do dever de indenizar (responsabilidade civil), mas ndo é a Unica, como se
demonstrou.

Entre ilicitude e ato ilicito (delito civil) ha a relagcdo de género e
espécie. Tudo o que alguém pratica sem poder fazé-lo, na perspectiva da
ordem juridica, é ilicito. Mas s6 é ato ilicito em sentido estrito o que
corresponde ao delito civil descrito no art. 186 e que, portanto, se apresenta
como aquele que, por si mesmo, se pde como causa originaria do vinculo
obrigacional (dever de indenizar) e que se apdia na conduta culposa do
agente (art. 927, caput).

Se houver ofensa a dever negocial na base da ilicitude do
comportamento danoso, o caso sera de responsabilidade contratual; se ndo se
exigir o elemento subjetivo culpa, o caso sera de ato-fato juridico; e se nenhuma
referéncia se fizer ao comportamento voluntario do responsavel, o caso seré de
simples fato ilicito. Em nenhuma hipétese, porém, se terd o ato ilicito 'stricto
sensu', tal como o tipifica o Cddigo (art. 186). Pode ser até igual o efeito, e
geralmente é, mas a causa tecnicamente, em cada um dos tipos de
responsabilidade indenizatéria, € de natureza distinta. Todos conduzem a
indenizagdo do prejuizo da vitima, mas € na distingdo entre o ilicito absoluto e o
relativo, que a jurisprudéncia se funda para resolver questbes acessbérias e
complementares, como juros, verbas sucumbenciais, etc. e para orientar em tema
importante como o 6nus da prova" (pags. 25-26 - grifou-se).

Por sua vez, compulsando detidamente os autos, verifica-se que o ex-cbnjuge
varao utiliza do imével, de boa-fé, para fins comerciais, além de moradia. E, no caso, nao se
afere do conjunto fatico-probatério dos autos nenhuma atitude ilicita do cénjuge vardo em
relacdo a ex-mulher, motivo pelo qual reputo incabivel o arbitramento de indenizacao.

Valido ressaltar que a mera violagdo dos deveres do casamento ndo enseja
indenizacdo, tendo em vista que a responsabilidade civil somente se identifica quando o ato
ilicito acarrete, de fato, dano moral ou material exorbitante e dessarrazoado, o que somente
pode ser aferido diante do caso concreto.

Por fim, percebe-se da sentenca que ja houve a partilha dos bens (e-STJ fls.
237-242), inclusive do imovel onde reside e trabalha o autor, "partilhado na proporcdo de 50%
para cada litigante" (e-STJ fl. 240), motivo suficiente para afastar o pedido de fixacdo de
aluguéis, o que, ao fim e ao cabo, patrimonializa excessivamente as discussdes envolvendo
relacdes familiares, que, em regra, devem ser regidas por outros principios.

Ante o exposto, com a devida vénia do relator, nego provimento ao recurso
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especial.

E o voto.
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Certifico que a egrégia SEGUNDA SECAOQ, a0 apreciar 0 processo em epigrafe na sessio
redlizada nesta data, proferiu a seguinte decisdo:

Prosseguindo o julgamento, apds o voto-vista antecipado do Sr. Ministro Ricardo Villas
Bbas Cueva abrindo a divergéncia e negando provimento ao recurso especial, pediu VISTA
antecipadamente a Sra. Ministra Nancy Andrighi.

Aguardam os Srs. Ministros Antonio Carlos Ferreira, Marco Buzzi, Marco Aurdlio
Bellizze, Moura Ribeiro e Luis Felipe Saloméo.

Ausente, justificadamente, a Sra. Ministra Maria Isabel Gallotti.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino.
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RECURSO ESPECIAL N° 1.250.362 - RS (2011/0093097-9)

RELATOR : MINISTRO RAUL ARAUJO
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ADVOGADO : GILTON COMPANHONI E OUTRO(S) - RS048684
RECORRIDO - ACK
ADVOGADO © CARLOS FERNANDO ARAGONEZ DE VASCONCELLOS E
OUTRO(S) - RS050736
VOTO-VISTA
MINISTRA NANCY ANDRIGHI:
VOTO-VISTA

Cuida-se de recurso especiad interposto por A C K, contra acordao
proferido pelo TJRS que, no que toca a presente controversia, sintetizou seu

posicionamento, em fracéo da ementa, na qual declina

APELACOES CIVEIS. ACAO DE DIVORCIO.

(Omissis)

PAGAMENTO DE LOCATIVO PELO USO EXCLUSIVO PELO
VARAO DO IMOVEL DO CASAL. DESCABIMENTO. Enquanto ndo levada
a efato a partilha dos bens pertencentes a ambos os conjuges ou ex-conjuges, 0s
guais se mantém em estado de mancomunh@, ndo € cabivel fixacdo de
indenizac@o ou dugud em favor da parte que deles ndo usufrui. Precedentes.

APELACOES CIVEIS DESPROVIDAS.

A Quarta Turma deste Tribunal, reconhecendo a divergéncia entre
julgamentos de ambas as Turmas de Direito Privado, afetou o recurso especid
para discutir a questdo relativa a possibilidade de indenizacéo pelo uso exclusivo
de patrimonio, apds a separacdo de fato e antes de ultimada a partilha (Fls 423).

O Ministro Raul Aradjo, Relator do processo, proferiu voto dando

provimento ao recurso especial, declinando, ao término do seu voto:

“Asam o recurso deve ser provido para reconhecer o direito da recorrente
de ser indenizada pelo recorrido pela utilizagdo exclusiva do iméve comum do
ex-casal, apurando-se em liquidacdo ao vaor correspondente a 50% (cinquenta
por cento) do vador de mercado de dugud mensa do iméved, deduzidas as
despesas de manutencdo do bem, inclusve tributos incidentes , suportados pelo
recorrido no periodo considerado a ser pago a partir da ciéncia do pedido da parte
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contraria que, no caso, deu-se a partir da intimacdo do recorrido para responder a
reconvencao na qua foi feito o pedido de indenizacéo.

O Minigtro Vilas Bdas Cueva, pediu vista, trazendo posicionamento
divergente, no qual defende que apenas “a conduta ilicita por parte do possuidor
exclusivo que faz nascer o direito do outro conjuge”.

Nesse sentido, proferiu voto negando provimento ao recurso
especial, por ndo vislumbrar, na posse exercida pelo recorrido, nenhuma atitude
ilicita de sua parte, que ensgjaria o arbitramento de indenizagao.

Repisados os fatos, decido.

O recurso especia interposto, bate-se contra o posicionamento do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande, que vislumbrando, na espécie, a
ocorréncia de mancomunh&o, afastou o pleito de fixacdo de aluguel ou
indenizacdo, pela utilizacdo exclusiva do patrimbnio por parte do ex-conjuge, ora
recorrido.

Avaliando a questéo trazida a desate neste recurso especial, embora
guede-me a ideia de que 0s bens, antes comuns, apés a separacdo de fato e antes
da partilha, estejam em mancomunh&o, que como bem ressaltou o Ministro
Ricardo Villas Boas Cueva, € “uma massa juridicamente indivisivel” pertencente,
“de forma indistinta e igudité&ia a comunhdo formada pelos antes consortes’,
trilho senda diversa na resolucéo desta controvérsia.

Os ingtitutos juridicos que definem situagfes e circunstancias féticas,
embora sirvam como Norte para se fixar corolérios legais, merecem vagar em sua
aplicacdo, mormente nas ocasifes em que as ficcdes juridicas ndo absorvem toda
a dindmica social, razdo pela qual, sob pena de se enjambrar a realidade para
“caber no molde legal”, néo raras vezes se impde ao Estado-Juiz a necessidade de

equilibrar as formulas que derivam de um conceito lega, ao fato socid sob
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escrutinio.

E vejo a hipdtese como exemplo emblemético dessa proposi ¢éo.

O Estado de mancomunhdo propugnado pela doutrina como
definidor do “status’ juridico do patriménio pos-separacdo de fato ou divorcio,
fixa a tese de que todo o patrimonio pertence indistintamente ao casal, que pode
dele usufruir ao seu talante.

Essa concepcdo legd, no entanto, ndo resiste a mera apreciacéo da
realidade de casais separados de fato ou divorciados quando, de regra, o
incOmodo decorrente da ruptura conjugal impede uma fruicdo conjunta de um
bem, notadamente se utilizado como residéncia ou loca de trabalho por um dos
ex-conjuges.

E note-se, essa realidade esta presente em quase todas as rupturas de
relagbes conjugais, ndo se vislumbrando, no mais das vezes nenhuma vulneragéo
a boa-fé que deve resguardar as relacdes civeis, mesmos entre ex-conjuges.

O que ha, e isso é fato socia inconteste, € um sentimento de repulsa
pela fruicdo concomitante de imovel, ou mesmo bem mével, o que gera evidente
desequilibrio entre aguele que monopoliza o patrimonio para s € 0 outro que nada
usufrui.

Essa situacéo, vale frisar, pode, e usualmente assim o €, decorrer de
uma smples prorrogacdo da situagéo fética existente a época da separacdo de
fato, ou do divorcio, sem que isso caracterize abuso de direito, mas ainda assim,
continua a gerar desiquilibrio patrimonial entre os ex-consortes.

Nessa senda, adiro, com a devida vénia do Ministro Ricardo Villas
Boas Cueva, ao posicionamento do Ministro Relator, Raul Araljo que, indo para
aém da discussdo de qual instituto é aplicavel a espécie — mancomunhéo ou
condominio — fixa-se na relacdo de posse efetivamente existente em relagdo ao

patriménio comum, para apontar a necessidade de quem faz uso exclusivo deste,
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indenizar, proporcionalmente, o ex-conjuge alijado da fruicao.

Tempera, ainda, sua proposicao com a necessidade de se verificar as
peculiaridades incidentes a espécie, como ocorréncia de hipossuficiéncia;
procrastinacéo na efetivagdo da partilha; entre outras circunstancias que deveréo
ser ponderadas pelos graus ordinarios.

Forte nessas razbes, acompanho o voto do Ministro Relator.
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RECURSO ESPECIAL N°1.250.362 - RS (2011/0093097-9)
VOTO

MINISTRA MARIA ISABEL GALLOTTI: Senhor Presidente, reitero o voto
gue j& havia proferido na Turma antes da afetacdo a Secdo, na mesma linha agora do
voto do Ministro Raul Araujo.

Trata-se de recurso especial interposto por A S C, com fundamento no
artigo 105, Ill, alineas “a” e “c”, da Constituicdo Federal, contra acorddo do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul, assim ementado (e-STJ fl. 318):

APELACOES CIVEIS. ACAO DE DIVORCIO. PARTILHA. BENS
MOVEIS. POSSE. Os bens moéveis se transmitem pela tradico.
Estando o maquinario da empresa na posse do autor, a presuncao
é de lhe pertencerem, devendo ser mantidos na partilha do casal.
Art. 1.226 do CC. Precedentes.

ALIMENTOS. FILHOS MENORES. Imp&e-se manter a quantia fixada
a titulo de alimentos em favor dos filhos menores, se representam a
mesma quantia que o varao ja vinha alcangcando espontaneamente
apos a separacado de fato do casal e diante da auséncia de prova
da incapacidade do prestador.

Descabe fixacdo de juros moratérios para o0 caso de
inadimplemento da verba, antecipadamente nesta acao.
PAGAMENTO DE LOCATIVO PELO USO EXCLUSIVO PELO
VARAO DO IMOVEL DO CASAL. DESCABIMENTO. Enquanto néo
levada a efeito a partilha dos bens pertencentes a ambos os
cbnjuges ou ex-cbnjuges, 0s gquais se mantém em estado de
mancomunhdo, ndo é cabivel fixacdo de indenizacdo ou aluguel em
favor da parte que deles ndo usufrui. Precedentes.

APELACOES CIVEIS DESPROVIDAS.

Nas razbes do recurso especial, alega a recorrente violagdo aos artigos
458, 1ll, e 535, Il, do CPC, bem como dissidio jurisprudencial, argumentando que, ainda
gue ndo efetivada a partilha do patriménio, € facultado ao ex-conjuge exigir daquele que
estiver na posse e uso exclusivo do imével comum do casal, a titulo de indenizacéo,
parcela correspondente a metade de um presumido aluguel do imovel.

Assim posta a controvérsia, passo a analise da questao.

A jurisprudéncia do STJ admite a possibilidade de arbitramento de
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indenizacdo em favor do cbnjuge privado de usufruir do imoével comum quando ja
efetivada a separacéo judicial ou o divorcio e realizada a partilha. Entende-se, nesses
casos, que, apos a partilha, a mancomunhd@o que existia entre os cénjuges casados
transforma-se em condominio, o qual é regido pelo direito das coisas. A proposito,
confira-se a ementa do EREsp 130.605, de relatoria do Min. Ruy Rosado de Aguiar,

julgado pela 22 Sec¢édo do STJ:

SEPARACAO CONSENSUAL. Acordo sobre a partilha. Imével que
permaneceu em comum. Uso pelo marido. Direito a indenizacgéo.
Embargos de divergéncia. Aplicacao do direito a espécie.
Convencionado na separacao do casal que o imovel residencial
seria partilhado, tocando metade para cada cbnjuge, e
permanecendo em comum até a alienagdo, o fato de o marido deter
a posse exclusiva da a mulher o direito a indenizacdo
correspondente ao uso da propriedade comum, devida a partir da
citacao.

Trata-se de condominio, regulado pelas regras que lhe sao
proprias, desfazendo-se desde a partilha a mancomunhé&o
gue decorria do direito de familia.

Nos embargos de divergéncia, uma vez comprovado o dissidio,
cabe a Secao aplicar o direito a espécie, podendo chegar a uma
solucdo diversa da encontrada nos acorddos em confronto.
Embargos admitidos e parcialmente providos.

(EREsp 130605/DF, Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR,
SEGUNDA SECAO, julgado em 13/10/1999, DJe 23/4/2001 -
grifou-se)

No presente caso, apesar de ja efetivado o divorcio do casal (cf. e-STJ fl.
320 e acordo homologado e-STJ fl. 23), a partilha de bens ainda nao foi efetuada. Diante
dessas circunstancias, o TIRS indeferiu o pedido adotando a tese segundo a qual ndo
cabe o arbitramento de indenizagdo pela ocupacéo exclusiva do imével, pois enquanto
ndo realizada a partilha dos bens conjugais haverd a mancomunhéo e ndo condominio.

Verifico, todavia, que a jurisprudéncia do STJ ndo € pacifica sobre a
questao.

A respeito do tema, a Quarta Turma ja se pronunciou no sentido de
admitir o arbitramento de indenizagéo pela fruicdo exclusiva do bem comum por um dos

ex-conjuges em caso em que, apesar de ter havido a separacéo judicial do casal, a
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partilha havia sido relegada para momento posterior, como se observa no voto do Min.
Cesar Asfor Rocha no REsp 178.130.

Na oportunidade, a Turma assentou que “uma vez homologada a
separacao judicial do casal, a mancomunhdo antes existente entre 0s ex-cOnjuges
transforma-se em condominio regido pelas regras comuns da compropriedade”.

Ressaltou-se, ainda, a aplicabilidade do art. 627 do Codigo Civil de 1916,
gue corresponde ao artigo 1.319 do Cdédigo Civil de 2002, o qual dispbe que “cada
consorte responde aos outros pelos frutos que percebeu da coisa comum”,
consignando, ainda, que “a norma prestigia a proibicdo do enriqguecimento sem causa”.

Na ocasiao, o entendimento da Turma foi sintetizado na seguinte ementa:

ACAO DE ARBITRAMENTO DE ALUGUEL. IMOVEL PERTENCENTE
AO CASAL. SEPARACAO JUDICIAL SEM PARTILHA DE BENS QUE
FICOU RELEGADA PARA MOMENTO POSTERIOR. USO DO
IMOVEL COMUM POR APENAS UM DOS CONJUGES. DIREITO A
INDENIZACAO A PARTIR DA CITACAO.

Ocorrendo a separacédo do casal e permanecendo o imével comum
na posse exclusiva do vardo, é de se admitir a existéncia de um
comodato gratuito, o qual veio a ser extinto com a citacdo para a
acao promovida pela mulher.

Dai ser admissivel, a partir de entdo, o direito de a co-proprietaria
ser indenizada pela fruicdo exclusiva do bem comum pelo
ex-marido. Precedente da eg. Segunda Secao: ERESP 130.605/DF,
DJ de 23.04.2001.

Recurso especial conhecido pelo dissidio e parcialmente provido
apenas para fixar a citacdo como termo inicial do retributivo devido
a autora.

(REsp 178130/RS, Rel. Ministro CESAR ASFOR ROCHA, QUARTA
TURMA, julgado em 4/4/2002, DJe 17/6/2002)

No julgamento do REsp 436.935, de Relatoria do Min. Fernando
Gongalves, a Quarta Turma reafirmou tal entendimento. N&o obstante o recurso néo
tenha sido conhecido pelo fato de a controvérsia ter sido decidida com fundamento em
avenca firmada entre as partes, adotou-se tese no mesmo sentido, conforme se
depreende da seguinte ementa:

CIVIL. SEPARACAO CONSENSUAL. IMOVEL COMUM NAO
PARTILHADO. USO EXCLUSIVO. UM CONJUGE. INDENIZACAO.
PAGAMENTO. POSSIBILIDADE. HIPOTESE DIVERSA. DECISAO
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AMPARADA EM AVENCA FIRMADA NA SEPARACAO
CONSENSUAL.

1 - Segundo decidido pela Segunda Secédo, o imovel comum
do casal, que ndo foi objeto da partilha, quando da
separagdo consensual, na hipdtese de uso exclusivo por um
dos cbnjuges, da ao outro o direito de receber indenizacéo,
porquanto, neste caso, ndo subsiste mais a mancomunhéo,
mas, simplesmente, um condominio, regido pelas normas
gue lhe séo pertinentes e nao pelo direito de familia.

2 - No caso, entretanto, a controvérsia foi decidida com apoio na
avenca firmada entre as partes, no processo de separagao
consensual, ndo havendo - rigorosamente - identidade fatica com
as hipoteses colacionadas, até porque o Obito do autor da
demanda trouxe para o poélo ativo da causa as filhas do casal,
descortinando outro e diferente debate.

3 - Recurso especial ndo conhecido

(REsp 436935/RS, Rel. Ministro FERNANDO GONCALVES,
QUARTA TURMA, julgado em 27/9/2005, DJe 17/10/2005 -
grifou-se)

O mesmo entendimento foi adotado pela Terceira Turma, por ocasiao do

julgamento do REsp 983.450, de relatoria da Min. Nancy Andrighi, cuja ementa tem o

seguinte teor:

Direito civil. Familia. Recurso especial. Acdo de cobranca de
indenizagdo entre ex-cénjuges, em decorréncia do uso exclusivo de
imovel ainda néo partilhado. Estado de condominio. Indenizacéo
correspondente a metade do valor da renda de estimado aluguel,
diante da fruicdo exclusiva do bem comum por um dos condéminos.
Concorréncia de ambos o0s condbminos nas despesas de
conservacdo da coisa e nos 6nus a que estiver sujeita. Possivel
deducgéo. Arts. 1.319 e 1.315 do CC/02.

- Com a separacédo do casal cessa a comunhdo de bens, de
modo que, embora ainda ndo operada a partilha do
patriménio comum do casal, é facultado a um dos
ex-cbnjuges exigir do outro, que estiver na posse e uso
exclusivos de determinado imoével, a titulo de indenizacéo,
parcela correspondente a metade da renda de um
presumido aluguel, devida a partir da citagéo.

- Enquanto nao dividido o imével, a propriedade do casal sobre o
bem remanesce, sob as regras que regem o instituto do
condominio, notadamente aquela que estabelece que cada
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conddémino responde aos outros pelos frutos que percebeu da
coisa, nos termos do art. 1.319 do CC/02. Assim, se apenas um dos
conddéminos reside no imdvel, abre-se a via da indenizacdo aquele
gue se encontra privado da fruicdo da coisa.

- Subsiste, em igual medida, a obrigacdo de ambos os condéminos
na proporcdo de cada parte, de concorrer para as despesas
inerentes a manutencdo da coisa, 0 que engloba os gastos
resultantes da necesséria regularizacdo do imdével junto aos 6rgaos
competentes, dos impostos, taxas e encargos que porventura

7

onerem o bem, além, é claro, da obrigacdo de promover a sua
venda, para que se ultime a partilha, nos termos em que formulado
0 acordo entre as partes. Inteligéncia do art. 1.315 do CC/02.
Recurso especial parcialmente provido.

(REsp 983450/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 2/2/2010, DJe 10/2/2010)

Ha, por outro lado, precedentes, ja lembrados na presente assentada, que
condicionam a indenizacdo ao ex-conjuge privado do uso do bem a efetivacdo da
partilha. Como se nota, a questao nao é pacifica nesta Corte. A controvérsia consiste,
portanto, em estabelecer se, mesmo apés a separacao judicial ou o divorcio, e embora
ainda nao realizada a partilha do patriménio comum do casal, relegada para momento
posterior, é facultado a um dos ex-cénjuges exigir daquele que utiliza o imével de forma
exclusiva indenizacdo correspondente a metade da renda de um presumido aluguel.

Como acima exemplificado, os acordaos que adotam o entendimento de
gue é possivel o arbitramento de indenizacdo pelo uso exclusivo de imével comum
entendem que a mancomunhao que rege os bens transforma-se em condominio com a
separacao judicial do casal. Por outro lado, os precedentes que adotam a tese da
impossibilidade de estabelecimento de tal indenizacdo, entendem que a mancomunhao
encerra-se apenas com a partilha de bens.

No presente caso, o acordao recorrido e a jurisprudéncia colacionada no
mesmo sentido, a contrario sensu, admitem que, estando os bens do casal submetidos
ao instituto da mancomunhao, pelo fato de ainda néo realizada a partilha, é permitido a
um dos ex-conjuges utilizar-se exclusivamente de imovel que pertence a ambos sem
retribuicdo ao privado da posse direta.

Registre-se, no tocante ao instituto da mancomunhdo, a explicacdo de

Antbnio Felipe do Amorim Cadete:
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A mancomunh&o implica a unido e a co-titularidade de todos os
efeitos emanados de uma relagdo juridica — direitos, deveres,
pretensdes, obrigacGes, acbes e excecbes — ensejando a
conclusédo de que se é mancomunheiro do todo, e ndo de parte do
bem juridico tutelado. H4 no seu conceito a idéia de conjuncéo
unidade e simultaneidade, negando qualquer alusdo a quotas ou
parcelas.

(...)

Quando desse patrimdnio especial, composto pela reunido de
relagdes juridicas forem titulares duas ou mais pessoas de modo
conjunto (b), denomina-se patrimoénio em mao-comum. Citem-se 0s
patriménios, v.g., da sociedade ou associacdo sem personalidade
juridica, de bens comuns no regime de comunhéo parcial, de bens
comuns no regime de comunhéo universal e de bens havidos na
constancia de unido estavel, a do patrimbnio do cOnjuge
sobrevivente e dos separados e divorciados enquanto nao feita a
partilha.

(Apontamentos sobre a mancomunh&o no direito privado brasileiro,
Revista da ESMAPE, Tomo II, volume 12, nimero 25, Recife:
janeiro/junho de 2007, p. 3 - 7)

Segundo o referido autor, a mancomunhdo, em caso de casais separados
ou divorciados, apenas extingue-se com a partilha do casal. A co-titularidade de ambos
0s ex-cOnjuges sobre o bem, todavia, ndo pode implicar gravames nao usuais ou em

prejuizos ao outro comunheiro. Nesse sentido, afirma Amorim Cadete:

Depreende-se da propria conceituagdo da mancomunhdo que a
titularidade e o poder de disposicdo do crédito em mao-comum
cabe aos titulares de modo conjunto. A simples administracdo do
patrimbnio pode dar-se por qualquer dos titulares isoladamente,
desde que nédo acarrete gravames inusuais, disposi¢ao e alteracao
na titularidade de direitos, hipotese em que ha uma “limitagcdo no
direito de administragao”.

Em tais hipoteses, em havendo: a) impossibilidade, b) injusta
recusa ou c) recusa em prejuizo dos demais, a anuéncia do
mancomunheiro pode ser suprida judicialmente, pois como
assevera Pontes de Miranda, “durante a mancomunh&o, 0 uso [ou
nao-uso] por um dos comunheiros ndo pode prejudicar os demais”.
(Apontamentos sobre a mancomunh&o no direito privado brasileiro,
Revista da ESMAPE, Tomo I, volume 12, nimero 25, Recife:
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janeiro/junho de 2007, p. 10)

Em consequéncia, a meu ver, o fato de os bens do casal estarem ainda
sob o instituto da mancomunh&o, em razao de ainda nao ter ocorrido a partilha, néo
impede o arbitramento de indenizacdo em favor do ex-conjuge que dele € privado de
usufruir, sob pena de violagédo ao principio da proibicdo do enriquecimento sem causa
(Cddigo Civil, art. 884).

A comunhdo de bens pressupde que a ambos os cbnjuges seja dado o
direito de deles usufruir, de modo que um deles nédo pode pretender a exclusividade na
sua utilizacdo. Na mesma linha de entendimento, esclarece a doutrina de Maria
Berenice Dias:

(...) Depois da separacao judicial, de fato ou mesmo do divorcio,
sem a realizacdo da partilha, os bens permanecem em estado de
mancomunhdo, expressdo corrente na doutrina, que, no entanto,
nao dispde de previsdo legal. De qualquer sorte, quer dizer que o0s
bens pertencem a ambos o0s cbnjuges ou companheiros em 'mao
comum'. Tal distingue-se do condominio: situacdo em que o poder
de disposicdo sobre a coisa estd nas méaos de varios sujeitos
simultaneamente. Esta possibilidade ndo existe na comunhao entre
cbnjuges, conviventes e herdeiros. Nenhum deles pode alienar ou
gravar a respectiva parte indivisa (CC 1.314) e sO pode exigir sua
divisdo (CC 1.320) depois da partilha.

Separado o casal, modo frequente, fica o patrimbnio na posse de
somente um dos cOnjuges. Sendo dois os titulares e estando
somente um usufruindo o bem, impositiva a divisdo de lucros ou o
pagamento pelo uso, posse e @ozo. Reconhecer que a
mancomunhdo gera um comodato gratuito € chancelar o
enriquecimento injustificado. Assim, depois da separacdo de
fato, mesmo antes da dissolucdo do casamento e
independentemente da propositura da acao de partilha, cabe impor
0 pagamento pelo uso exclusivo de bem comum. Mas uma distin¢céo
necessita ser feita. Permanecendo no imével quem faz jus a
alimentos - seja o ex-cbnjuge, sejam os filhos -, ndo cabe impor o
pagamento, pois o uso configura alimentos 'in natura'. Porém,
quando néo existe encargo alimentar, quem permanece no imovel
deve pagar pelo uso exclusivo do bem comum a titulo de aluguel.
Ficando o patrimbnio nas maos e sob a administracdo de somente
um dos cbnjuges, o administrador tem a obrigacdo de prestar
contas, bem como deve entregar parte da renda liquida ao outro
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(LA 4° paragrafo Gnico). Tal determinacdo tem cabimento ndo sé no
regime de comunh&o universal de bens, mas em qualquer regime
em que haja comunhé&o de aquestos.

(Maria Berenice Dias, Manual de Direito de Familias, 62 edicéo,
Editora Revista dos Tribunais, pags. 324-325 - grifou-se)

Compartilho do entendimento de que, em razdo da vedagdo ao
enriquecimento sem causa, se apenas um dos ex-cOnjuges utiliza o bem de forma
exclusiva, impedindo de forma concreta ou pratica o usufruto comum do bem,
independentemente de estar submetido ao estado de mancomunhao ou de condominio,
em face de ja se ter operado a partilha ou ndo, surge o direito do outro de ser
ressarcido, sob pena de enriquecimento ilicito, em ofensa ao art. 884 do Cadigo Civil.

A ultimacéo formal da partilha, ato que, em geral, € o0 mais controvertido e
demorado, sendo postergado para discussdo apOs a concordancia mudtua quanto a
inevitabilidade do divorcio, ao meu sentir, ndo é fundamento relevante para a definicdo
do direito a indenizacado pelo uso exclusivo de imével comum.

Com efeito, é certo que, nos termos da jurisprudéncia hoje dominante,
mesmo a mera separacdo de fato, embora ndo extinga a mancomunhdo dos bens
adquiridos onerosamente durante a convivéncia, faz cessar deveres como a fidelidade,
bem como o patriménio que venha a ser adquirido por cada um dos ex-companheiros
deixa de estar submetido a presuncao legal de esforco comum.

Se, ap0s a separacdo, 0 imoOvel comum passar a ser utlizado
exclusivamente por um dos ex-consortes, 0 prejuizo passivel de indenizacdo é a
impossibilidade de um dos comunheiros - separado judicialmente, divorciado, ou
mesmo separado de fato - usar o bem em decorréncia de impedimento causado pelo
outro comunheiro. Entendimento contrario estimularia, data maxima vénia, o detentor da
posse do bem a retardar a partilha, causando prejuizo insusceptivel de indeniza¢do ao
ex-consorte.

No caso sob exame, o imOvel em causa, integrante do acervo de bens
gue compde o patriménio do casal, além do terreno, possui benfeitoria edificada com
dois pavimentos, sendo um deles utilizado para moradia e o0 outro para o funcionamento
da oficina em que trabalha o varé&o, ora recorrido, que ocupa o bem exclusivamente.

Assim, uma vez definido pelo Tribunal de origem que o imdvel litigioso faz

parte do patriménio comum do casal, 0 uso exclusivo do bem pelo varéo implica a
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fixacdo de indenizacdo em favor do outro ex-cénjuge. Ressalto, ainda, que, no imovel
em guestdo, ndo residem alimentados, os quais estdo sob a guarda da genitora, ora
recorrente.

Assim, entendo que merece reforma o acordao recorrido para estabelecer
a obrigacdo de pagamento a recorrente de indenizacdo correspondente a 50%
(cinquenta por cento) do valor locativo do imével, a ser estabelecido em liquidacdo de
sentenca.

Quanto ao termo inicial para o ressarcimento, a Quarta Turma, no
julgamento do ja citado REsp 178.130, de relatoria do Min. Cesar Asfor Rocha, entendeu
gue “a anuéncia, ainda que técita, de um dos condéminos para que o0 outro permaneca
sozinho na posse do bem comum gera a presungédo de existéncia de um comodato
gratuito por prazo indeterminado, que pode ser extinto a qualquer momento seja por
meio da notificacédo seja pela citacdo para acdo de divisdo ou, como no caso dos autos,
de arbitramento de aluguel”’. Na espécie, sendo o recorrido autor da a¢do de divércio,
entendo que o termo inicial para o arbitramento deve ser a data de sua intimagdo para
responder a reconvencdo, em que consta pedido de fixacdo imediata da referida
indenizacao.

Em face do exposto, acompanho o voto do Relator para prover o recurso
especial.
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