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RESUMO: A plausibilidade de demandas reparatérias fundadas no uso exclusivo de coisa
comum pendente de partilha em divorcios e dissolugdes de unido estavel foi objeto de
amplo dissidio jurisprudencial. As divergéncias persistiram mesmo depois de decisdo
uniformizadora da Segunda Secdo do Superior Tribunal de Justica, costumeiramente com
énfase ao aspecto estrutural (mancomunhdo ou condominio) da forma de exercicio da
copropriedade dos bens dos ex-consortes. A Segunda Secdo, em novo esforgo
apaziguador, debrugou-se sobre o REsp 1.250.362/RS, em cujo julgamento a questdo se
resolveu pela via da afirmacgéo prioritaria da posse. Este julgado, mesmo sem dizer
expressamente, reflete os debates havidos acerca da releitura dos institutos fundamentais
de Direito Civil na literatura juridica. Da vazao a uma postura hermenéutica que nao apenas
admite a forga jurigena dos fatos, como também e principalmente prestigia a fungdo em
detrimento da estrutura. O presente trabalho se propbée a analisar este acérdao, com o
objetivo de chamar atengéo para os sinais desta mudanca de perspectiva e enaltecer seus
impactos na Teoria € na Pratica do Direito Civil Contemporaneo.

PLAVRAS-CHAVE: Posse; Propriedade; Condominio; Mancomunhdo; Uso exclusivo de
coisa comum n&o partilhada.

1 INTRODUGAO

A Segunda Secgao do Superior Tribunal de Justiga, ao apreciar o Recurso Especial
numero 1.250.362/RS, sob relatoria do Ministro Raul Araujo, foi instada a se pronunciar a
respeito do cabimento de indenizagcido, no bojo de divorcio, por uso exclusivo de imével
comum, cuja partilha se definiu, mas pende de ultimacao. Esta resolugdo quanto a partilha
se deu nos seguintes termos: “no que tange ao imdvel, cujas consequéncias do uso
exclusivo pelo varao é o objeto do litigio, verifica-se que a sentenga, decretando o divorcio,
determinou sua divisédo ‘na proporgcao de 50% para cada litigante’, deixando, todavia, de
arbitrar indenizacado”. Assim, o ponto de partida é de que, ao menos desde a sentenca, nao
havia espago para duvidas acerca da porgao do imdvel que cabe a cada litigante, mesmo
antes da ultimagao da partilha.

A tematica da indenizagéo pelo uso exclusivo de coisa comum n&o partilhada no
bojo de divércio ja havia sido enfrentada pela Corte em diversas oportunidades, conquanto
o recorte tenha sido mais amplo, vez que ndo necessariamente adstrito a certeza quanto a
fracao ideal cabivel a cada ex-cdnjuge. Nestas ocasides, o problema foi arrostado segundo
a qualificacgao juridica da titularidade sobre a coisa.

O enfrentamento da questao por este angulo foi a tbnica do acérdao recorrido, no
qual o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul rechagou a pretensao
reparatoria, com fundamento na sucessdo, relativamente a titularidade dos bens, dos
estados de mancomunhao e de condominio. Assim: “enquanto nao realizada a partilha dos
bens conjugais, o que implica apenas na mancomunhao do acervo (...), € ndo em



condominio, (...) descabe o pagamento de locativos ou indenizacao (...) pela ocupagao
exclusiva”.

A reparacéo seria devida, portanto e segundo o acérdao recorrido, somente apos o
transito em julgado da homologacao da partilha. Esta passagem contrasta com a entao
prevalente orientacdo da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica a respeito do
assunto, externada, por ocasido do julgamento do Recurso Especial nimero 983.450/RS,
nos seguintes termos:

[E]lnquanto nao dividido o imdvel, a propriedade do casal sobre o bem remanesce sobre as
regras que regem o instituto do condominio. (...) se apenas um dos condéminos reside no
imovel, abre-se a via da indenizagao aquele que se encontra privado da fruicdo da coisa.

Esta divergéncia é que abriu as portas para a escalada do Recurso Especial,
especialmente a luz da informacgao, consignada pelo Ministro relator, de que a Segunda
Sec¢do, no julgamento dos Embargos de Divergéncia 130.605/DF, ja teria apaziguado a
questdo, ao cravar a possibilidade, por parte do ex-conjuge alijado da fruicdo de coisa
comum nao partilhada, de exigéncia de indenizacdo fundada no uso exclusivo pelo outro. E
que, ndo obstante a existéncia de orientagdo uniformizadora e peremptéria, registrou-se
uma latente controversdo da matéria “pois outros julgados consignam a possibilidade de
arbitramento da indigitada indenizagdo somente depois da ocorréncia da partilha”, sempre
com énfase no regime de bens e nas regras do condominio.

O julgamento do Recurso Especial 1.250.362/RS, objeto deste comentario, tem
impacto decisivo e imediato sobre a disciplina juridica dessa tematica, na precisa medida
em que afasta a causa da inconstancia antes verificada nas sucessivas decisdes do proprio
STJ. Assim: “ndo obstante as ponderaveis razées que arrimam uma e outra orientagao, (...)
a solugdo para casos como este deve ser atingida a despeito da categorizagéo civilista da
natureza juridica dos bens comuns do casal que (...) ainda ndo formalizou a partilha do
patriménio”. O que importa, entdo e a rigor, € a posse, e nao tanto a propriedade. Esta
mudanc¢a de enfoque, a qual condiz com um maior prestigio a funcdo que a estrutura,
representa encaminhamento decisivo a uma mais segura e consentanea abordagem do
problema, que o cotidiano vé se repetir com frequéncia.

2 ESTRUTURA E FUNGAO NO GOVERNO JURIDICO DAS TITULARIDADES: A
PRIMAZIA DA POSSE

A mancomunhdo e o condominio designam modos do exercicio do direito de
propriedade. Esta, como de sabenca, é “um direito complexo, se bem que unitario,
consistindo num feixe de direitos consubstanciados nas faculdades de usar, gozar, dispor e
reivindicar a coisa que lhe serve de objeto’[2]. Os indigitados modos de exercicio se
referem, ambos, as relagdes entre sujeito e objeto desde o prisma abstrato e estrutural.
Guardam, ademais, relacédo de significativa proximidade, diferenciando-se quanto a origem
e regime juridico.

Ha condominio sempre que “a mesma coisa pertence a mais de uma pessoa,
cabendo a cada uma delas igual direito, idealmente, sobre o todo e cada uma de suas
partes”[3]. A chamada propriedade de mao comum, por seu turno, corresponde ao



condominio existente entre cbnjuges ou companheiros sujeitos a regimes comunais
(comunhao universal e comunhao parcial de bens), no qual impera a indivisibilidade até a
cessacao de sua causa. Isto é: até o divorcio ou a dissolugao da unido estavel — conquanto
a separacao de fato, como de sabenca, seja também fato juridico com eficacia extintiva do
regime de bens[4]. E o que explicita, sinteticamente, Veloso (1997, p.136):

Estabelece-se entre os cdnjuges um condominio, valendo alertar que se trata de um
condominio especial, peculiar, decorrente do regime matrimonial de bens, e diverso, em sua
origem, conteudo e efeitos, do condominio que resulta do Direito das Coisas. Embora
condéminos, nenhum cdnjuge pode dispor de sua fragado ideal, nem requerer a divisdo dos
bens que integram o patrimbnio comum, ndo se aplicando os arts. 623, I, e 629, caput, do
Cadigo Civil [de 1916].

Nao obstante a valia desta diferenciacdo de sentidos desde o prisma estrutural, a
afirmacao peremptdria da funcéo social da propriedade, quica a maior das rupturas de seu
discurso moderno, torna problematica sua invocagdo como chave para a resolugdo de
casos concretos que respeitam as consequéncias do uso exclusivo de coisa comum apés a
separagado de fato de um casal. Isto pela razdo de que este expediente traduz prestigio
menos a funcido que a estrutura, o que contraria a releitura[5] dos fundamentos, dindmica e
finalidade[6] dos institutos fundamentais de Direito Civil havida no bojo da afirmagao
paulatina do modelo de Estado Constitucional, inaugurado formalmente no Brasil pela
promulgacdo da Constituicao de 1988. Essa releitura permite que se vislumbre, naqueles, a
funcdo de promocao de liberdade(s), em seus plurimos perfis, com énfase no
aperfeicoamento de conjuntos capacitatérios elementares a realizagdo da dignidade da
pessoa, conforme elucidado por Pianovski Ruzyk:

E dai que pode emergir a fungdo como liberdade(s), a (re)definir um sentido possivel da
funcdo dos institutos juridicos do Direito Civil: sendo eles vinculados a intersubjetividade
travada entre particulares, podem ser eles instrumentos de exercicio e de promogao da(s)
liberdade(s), assim compreendidas como possibilidades de auto-constituicdo intersubjetiva
— 0 que pode importar, inclusive, a responsabilidade reciproca entre os individuos pela
liberdade dos outros. Essas possibilidades se inserem na rede complexa da sociedade, com
suas convergéncias e seus conflitos, mas ndo se confundem nem com ‘O’ interesse coletivo
sem face (ou que recebe a face que aquele que exerce o poder politico pretende a ele
impor) nem com particulares atomizados, que excluem o individuo da rede social[7].

Uma afirmacgéo assim ndo-autoritaria da funcéo dos institutos fundamentais de
Direito Civil — mormente da propriedade — franqueia espago a “[ulma contemporénea visao
do direito [que] procura tutelar ndo apenas estas figuras pelo que elas representam em si
mesmas, mas deve tutelar certos valores tidos como merecedores de protegao: a ultima
ratio do direito € o homem e os valores que traz encerrados em si’[8]. Nesta ordem de
ideias, ganha densidade a constatagdo de que: “O contrato, a propriedade, a empresa, a
familia, a responsabilidade civil e a sucessdo causa mortis devem estar permeados pela
tensao constante entre a liberdade e a solidariedade”[9], em prol da afirmagao auténtica da
dignidade humana. Dai ser, a fungdo, “um elemento essencial definidor do proprio direito de
propriedade, e nao uma técnica juridica limitativa do exercicio dos poderes
proprietarios”[10], sem cujo cumprimento é inadequado falar em protegdo juridica da
propriedade.



E voz corrente na teoria e na pratica do governo juridico das relacdes interprivadas
que os direitos subjetivos, sobretudo os de indole patrimonial, sdo vivificados por seu
exercicio — o que nao poderia ser mais consentaneo com a nocao de fungao social, tal qual
operativamente delimitada acima. Nesta esteira: “os direitos subjectivos sao, por definigao,
espacos de liberdade juridica individual, cujo concreto modo de desfrute ndo € passivel de
reducdo normativa, apenas se desvendando com o préprio exercicio, que os vivifica
permanentemente’[11]. A posse, como direito subjetivo de indole patrimonial consistente no
exercicio de fato de todos ou qualquer dos poderes inerentes a propriedade, configura, pois,
o0 suporte no qual se pode vislumbrar a adequagado funcional do exercicio do direito
subjetivo. E, entdo, preciso o diagnéstico de que “a fungdo social é mais evidente na posse
e muito menos evidente na propriedade’[12]. Dai porque, no elucidativo parecer de
Goncalves:

Adaptando-se, destarte, as demandas sociais conectando-se ao preceito da protegcao
proprietaria, emerge a protegdo possessoria como garantia constitucional autbnoma que
tem como fito, dentro de seu escopo de atuacao, a realizacdo da dignidade humana.

(...)

A autonomia da posse em relagdo ao fendbmeno proprietario emerge da prépria natureza
fatica desta, que se diferencia do modelo individual de aquisi¢do de bens no qual é calcada
a propriedade[13].

Nesta ordem de ideias e muito embora a textualidade dos enunciados normativos
pertinentes a matéria revelem uma inclinacado maior a defesa da propriedade que da posse,
cambios de perspectiva sdo levados a efeito pela comunidade juridica, quer por via da
literatura, quer por intermédio da pratica dos Tribunais. Estas transformacdes foram
severamente potencializadas pela maior assimilacdo do fendmeno da constitucionalizagéo
do Direito (Civil)[14], especialmente com a énfase enunciada por Pianovski Ruzyk, a ideia
de fungdo como liberdade(s). Assim e novamente pela pena de Gongalves:

[A] aptidao dos bens para a satisfagao concreta de necessidades, sejam elas pertinentes,
de modo imediato, a manutengao da subsisténcia, ou, ainda, a produ¢ao de novos bens que
permitam a ampliacdo dos ‘funcionamentos’ que alguém pode realizar, somente se
materializa como realidade no exercicio da posse[15].

Aqui é que se insere a desimportancia do aspecto formal (estrutural) do regime
proprietario vis-a-vis o efetivo e fatico exercicio de poderes sobre a coisa, em particular para
a resolucado de problemas concretos que se reportam ao uso exclusivo de coisa comum
ainda nao partilhada no contexto de divércio ou dissolugdo de unido estavel. Isto inclusive
para que se possa, segundo as circunstancias do caso, afastar (derrotar) a regra geral de
primazia da posse, na eventualidade de seu exercicio se revelar disfuncional — o que se faz
mediante juizo de merecimento de tutela[16].

3 IRRELEVANCIA DA QUALIFICACAO JURIDICA DA TITULARIDADE PARA ATRIBUICAO
DO DEVER DE INDENIZAR PELO USO EXCLUSIVO DE COISA COMUM



A Segunda Secéao do Superior Tribunal de Justica, ao abordar o caso em analise,
buscou aniquilar o contraste entdo existente entre duas orientagdes conflitantes existentes
em seu acervo de julgados: a de que é possivel falar em indenizagao pelo uso exclusivo de
coisa comum nao partilhada mesmo antes da formalizacéo da partilha, pela conversao da
mancomunhdo em condominio, e a de que nao é possivel fazé-lo, pela persisténcia da
primeira. Isto sob a constatacdo de que “admitir a indenizacdo antes da partilha tem o
mérito de evitar que a efetivacdo dessa seja prorrogada por anos a fio, relegando para um
futuro incerto o fim do estado de permanente litigio que pode haver entre os ex-cénjuges”.

Sucede que, em vez de cravar a prevaléncia de uma orientagéo sobre a outra, a
Corte houver por bem arrostar o caso “a despeito da categorizagéo civilista da natureza
juridica dos bens comuns do casal que, apesar de separado, ainda nao formalizou a partilha
do patriménio”. Assim, embora nao com uma robusta e aprofundada fundamentagcédo no
estado da questao, consignou-se que:

[O] que importa no caso nao é o modo de exercicio do direito de propriedade, se comum ou
exclusivo (‘mancomunhao’ 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
indenizac&o n&o é a propriedade, mas sim a posse exclusiva do bem no caso concreto.

Logo, o fato de certo bem comum aos ex-cénjuges ainda pertencer indistintamente ao casal,
por nao ter sido formalizada a partilha, ndo representa empecilho automatico ao pagamento
de indenizagao pelo uso exclusivo por um deles, sob pena de gerar enriquecimento ilicito.

Nessa toada, propdem-se as seguintes afirmagdes: a) a pendéncia da efetivagao da partilha
de bem comum nao representa automatico empecilho ao pagamento de indenizagéo pelo
seu uso exclusivo, desde que a parte que toca a cada um dos ex-cOnjuges tenha sido
defendida por qualquer meio inequivoco, sempre suscetivel de revisao judicial e fiscalizacdo
pelo Ministério Publico; e b) o indigitado direito a indenizagdo também nao é automatico,
sujeitando-se as peculiaridades do caso concreto sopesadas pelas instancias de origem.

Esta tomada em conta das circunstancias do caso concreto remete a verificagao
nao apenas das peculiaridades do conflito quanto a partilha e de sua eternizagdo por um ou
por outro ex-consorte, mas também a qualificagao (ou ndo) do uso exclusivo da coisa como
alimentos in natura. E mais (sem embargo de se estar a dizer o 6bvio): se houver prestacao
de alimentos entre os ex-consortes, ela podera ser impactada pela fixagdo da indenizagao
pelo uso exclusivo de coisa comum nao partilhada, haja vista os impactos que esta tem na
necessidade do alimentado. A indenizagcdo — prossegue o julgado — € devida desde a
ciéncia do pedido do alijado da posse da coisa comum pendente de partilha.

O julgamento, todavia, nao foi unanime. O Min. Raul Araujo inaugurou dissidéncia,
a qual aderiram os Ministros Marco Aurélio Bellizze e Moura Ribeiro. Em robusto voto,
anotou que:

[O] ilustre relator deixa de aplicar os institutos da mancomunhao ou do condominio (artigos
1.314, 1.315, 1.319 e 1.322 do Cddigo Civil de 2002) para entender pela eventual



possibilidade de pagamento de indenizagao por uso exclusivo de bem objeto de partilha por
um dos cbnjuges, configurando a mera posse um enriquecimento ilicito.

No fundo e a rigor, o voto prevalente, malgrado tenha privilegiado a posse, nao
olvidou da existéncia de uma relagcao proprietaria, a qual aquela se reconduz. E isso por
uma razao bastante singela: sem co-propriedade, seja ha modalidade condominio, seja na
mancomunhdo, a coisa nao seria comum. Via de consequéncia, descaberia falar na
antijuridicidade de seu uso, de fato, exclusivo. A problematica, entdo e do ponto de vista
estrutural-operativo, remeteria a (im)possibilidade de individuagao das fragbes ideais dos
comunheiros nesta ultima. Assim, quanto ao aspecto formal, o voto prevalente elegeu o
condominio, inclusive em prestigio (ndo declarado) a historica orientagdo do STJ segundo a
qual a separagao de fato faz cessar o regime de bens.

O ponto em que se instaurou, com maior evidéncia, a discordia entre os votos,
respeita a causa (ou ao ‘fato gerador’, na diccdo do voto prevalente) da pretensao
reparatéria pelo uso exclusivo de coisa comum ndo partilhada. E o que se verifica na
seguinte passagem do voto dissidente:

De fato, se um dos comunheiros impedir, injustamente, que o outro usufrua de imével
comum (...) & possivel vislumbrar a possibilidade de pagamento de uma indenizagao,
correspondente a metade da renda de um presumido aluguel pelo uso excludente da
propriedade comum.

E a conduta tipica por parte do possuidor exclusivo que faz nascer o direito do outro
cbnjuge. Por exemplo, se o possuidor proibir a entrada do outro conjuge no imovel, 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
imoével, impondo convivio insuportavel, entendo ser possivel a fixagcdo dos aluguéis sub
judice.

Assim, descaberia falar em indenizacdo quando houvesse abdicacéo deliberada ao
uso de coisa comum por qualquer dos ex-cdnjuges. Isto mesmo na “circunstancia de as
partes ndo coabitarem no imével até a ultimagao da partilha (...), ja que ninguém é obrigado
a conviver com o outro”. Seria necessario, neste prisma, a ocorréncia de conduta ilicita,
consistente no impedimento direto ou indireto do exercicio da posse sobre a coisa comum
ainda nao partilhada, para que, sob os auspicios da vedacdao ao abuso do direito, o
ex-consorte alijado possa reclamar reparagdo com chances de sucesso. Nesta linha (e
segundo as circunstancias faticas do caso), o voto assentou que:

(...) compulsando detidamente os autos, verifica-se que o ex-cénjuge varao utiliza o imovel,
de boa-fé, para fins comerciais, além de moradia. E, no caso, nao se afere do conjunto
fatico-probatério dos autos nenhuma atividade ilicita do cénjuge vardo em relacédo a
ex-mulher, motivo pelo qual reputo incabivel o arbitramento de indenizagao.

Na sequéncia, a Ministra Nancy Andrighi proferiu voto-vista, no qual registrou que:

Os institutos juridicos que definem situacdes e circunstancias faticas, embora sirvam de
Norte para se fixar corolarios legais, merecem vagar em sua aplicagdo, mormente nas



ocasides em que as ficgdes juridicas ndo absorvem toda a dindmica social, razdo pela qual,
sob pena de se enjambrar a realidade para ‘caber no molde legal’, ndo raras vezes se
impde ao Estado-Juiz a necessidade de equilibrar as formulas que derivam de um conceito
legal, ao fato social sob escrutinio.

Nesta esteira, ao enfatizar a insuficiéncia da mancomunhao para resolver o
problema discutido, a Ministra aderiu ao voto do Relator, para, a parte a discussdo quanto
“ao instituto aplicavel a espécie”, firmar a suficiéncia da posse para averiguagdo da
plausibilidade de demanda reparatéria por uso exclusivo de coisa comum nao partilhada.

Finalmente, a Ministra Isabel Galotti proferiu voto-vista em que ofereceu razdes
justificadoras de sua aquiescéncia ao voto do Relator, das quais se destaca o seguinte
excerto:

Compartilho do entendimento de que, em razdo da vedacao ao enriquecimento sem causa,
se apenas um dos ex-cbnjuges utiliza o bem de forma exclusiva, impedindo de forma
concreta ou pratica o usufruto comum do bem, independentemente de estar submetido ao
estado de manconunh&o ou de condominio, em face de ja se ter operado a partilha ou nao,
surge o direito do outro de ser ressarcido, sob pena de enriquecimento ilicito (...).

A ultimagao formal da partilha, ato que, em geral, é o mais controvertido e demorado, sendo
postergado para discussdo apds a concordancia mutua quanto a inevitabilidade do divorcio
(...) ndo é fundamento relevante para a definicdo do direito a indenizagao pelo uso exclusivo
de imével comum.

O recurso, entao, foi provido, para reformar o acérdao atacado e cravar a primazia
da posse sobre a forma de exercicio da copropriedade como chave para a atribuicido de
responsabilidade pelo uso exclusivo de coisa comum pendente de partilha no contexto de
divoércio ou dissolugao de unido estavel.

Em que pese a acalentada divergéncia entre os votos colidentes, uma leitura detida
conduz a verificagdo de que eles nao sao assim tao diversos. Isso porque, no ponto nodal
do embate, as razdes da dissidéncia caberiam na ressalva que o voto prevalente fez as
circunstancias fatico-juridicas da causa. Seja como for e malgrado de modo tacito, a
Segunda Sessao do Superior Tribunal de Justica acabou por ratificar as discussdes havidas
na literatura a respeito da funcionalizacdo da posse e da releitura multidimensional dos
institutos fundamentais de Direito Civil. Com isso, abre-se, inclusive, espago para um
controle axiolégico e funcional de merecimento de tutela, no qual tém vez as razbes da
dissidéncia, sem comprometimento da unidade do julgamento uniformizador.

4 CONCLUSAO

O acérdao pelo qual a Segunda Sec¢ao do Superior Tribunal de Justica julgou o
Recurso Especial numero 1.250.362/RS ofereceu solucdo diversa daquela usualmente
referendada pela Corte Suprema ao problema da indenizagao pelo uso exclusivo de coisa
comum pendente de partilha no contexto de divorcio ou dissolugdo de unido estavel. Se
antes a tOnica recaia sobre a sucessdo dos estados (estruturais) de mancomunhdo e de



condominio comum, com essa decisao passa a estar no exercicio e da privacdo da posse,
sujeita a avaliagao circunstanciada e de viés funcional.

O julgado passado em revista exprime deliberagédo dividida, mas os votos
prevalente e dissidente ndo sao inconcilidveis entre si. Isso porque a ressalva feita pela
divergéncia acerca da averiguagdo da antijuridicidade da conduta do ex-consorte que priva
0 outro do uso de coisa comum pendente de partiiha bem poderia se enquadrar no
condicionamento da solugdo prescrita pelo voto prevalente as peculiaridades do caso.
Assim e em homenagem a fungao singularmente unificadora dos julgamentos da Segunda
Secao, poder-se-ia ter discutido a adogao de caminho garantidor de unanimidade, a qual
daria mais peso ao precedente.

Sem embargo disso e muito embora o didlogo com os debates havidos na literatura
juridica brasileira ndo esteja evidente na fundamentacdo do acorddo, a Segunda Secao
atingiu resultado consentidneo com o estado da arte do Direito Civil Contemporaneo, em
especial quanto a primazia da fungdo sobre a estrutura. A comunidade especializada
compete, sem prejuizo de enaltecer (para bem ou mal) o resultado alcangado pelo Superior
Tribunal de Justica neste caso, cobrar, agora, maior clareza na delimitagao do caminho a
ele conducente.
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