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LUCRO DA INTERVENGAO E O USO EXCLUSIVO DO IMOVEL DO CASAL APOS A
SEPARACAO DE FATO

PROFIT OF INTERVENTION AND EXCLUSIVE USE OF THE COUPLE'S PROPERTY AFTER
SEPARATION IN FACT

RESUMO: Nos dias atuais a realidade das
pessoas se mostra muito diversa daquela
existente outrora, mormente no que tange ao
inicio e ao término das relagbes afetivas,
sendo que o casamento e a unido estavel sdo
temas que se encontram no centro de tal
discussdo. Ante a essa nova cena social
estabelecida hodiernamente, aquela
indissolubilidade que antes vigia com relagéao
aos casamentos ndo mais se faz presente,
sendo certo que o término dos casamentos (e
mais recentemente das unides estaveis) se
da, ao menos de fato, com o simples desejo de
um dos individuos, ante o seu afastamento do
lar conjugal com o intuito de pér termo aquela
relagdo. Inserida nesse contexto se verifica
uma situacdo cada vez mais recorrente em
que um dos conjuges/companheiros acaba por
exercer de forma exclusiva a posse direta
sobre os bens (sejam eles méveis ou imoveis)
do casal, o que suscita a discusséo sobre os
direitos do outro relativos a tal uso. De tal sorte
o presente trabalho tem por escopo a analise
quanto a existéncia ou ndo de uma obrigagao
de restituir em tais casos, bem como os
fundamentos que o alicergariam, se lastreado
no dever de indenizar ante a um dano causado
ou se oriundo do lucro da intervengao.
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ABSTRACT: Nowadays the reality of people is
very different from the one that existed before,
especially with regard to the beginning and the
end of affective relationships, with marriage
and common-law marriage being themes that
are at the center of such discussion. Faced
with this new social scene established, that
indissolubility that previously prevails in
relation to marriages is no longer present,
being certain that the termination of marriages
(and more recently of common-law marriage)
occurs, at least in fact, with the simple desire
of one, with their departure from the marital
home with the aim of ending that relationship.
In this context, there is an increasingly
recurrent situation in which one of the spouses
/ partners ends up exercising exclusive
ownership of the couple's property (whether
movable or immovable), which raises the
discussion about the rights of the other
relating to such use. In such a way the present
work has as scope the analysis as to the
existence or not of a obligation to return in
such cases, as well as the foundations that
would support it, if supported by the obligation
to indemnify in the face of damage caused or
if it comes from profit of the intervention.
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1 INTRODUGAO

A atual realidade da sociedade revela que os lagos matrimoniais ja ndo sao mais tao
afeitos a ideia da indissolubilidade que a ceriménia do casamento religioso ainda gosta de exaltar.
A construgdo socialmente consolidada de que “o que Deus uniu 0 homem nao separa” encontra-
se bastante fragilizada com a colocagéo da vontade do individuo no centro dessa questéo, o que
também se constata nas unides estaveis.

O matrimbénio que outrora, nos termos da lei, ndo poderia ser objeto de dissolugao
(resquicio inequivoco da forga da Igreja no Estado mesmo apés a separagédo de ambos) passou
por inimeras fases e atualmente pode ter seu termo de forma simples, lastreado exclusivamente
no elemento volitivo de um dos cbnjuges, e, por vezes, até mesmo sem a chancela do Poder
Judiciario, nas hipoteses em que a lei autoriza a dissolugao na modalidade extrajudicial.

O fim do casamento ou da unido estavel sdo apenas o pano de fundo para a discusséo
que se propde no presente texto, sendo certo que aqui ndo nos ateremos de forma pontual as
formas de suas constitui¢cdes, direitos e deveres que os regem, regimes de bens, tampouco as
modalidades em que se podem dar suas dissolugdes.

A questéo fulcral do presente escrito esta em um dos desdobramentos do fim da vida em
comum daqueles que, através do casamento ou da unido estavel, viviam uma comunhao. Sendo
mais especifico, nos ateremos a uma das consequéncias patrimoniais de tal ruptura.

Um dos aspectos tendentes a gerar mais controvérsias em sede de dissolugdo de
relacionamentos incide na questdo da partilha patrimonial, fato este que tem relagédo direta,
obviamente, com o regime de bens estabelecido naquele casamento ou unido estavel. Nessa
senda é ainda importante consignar que ja de longa data se tem consolidado o entendimento de
que a dissolugdo do casamento pode se dar sem que se realize a partilha dos bens do casal, a
qual pode ser relegada para um momento posterior, efetivando-se pelas vias proprias. Ha ainda
que se ponderar sobre os inUmeros casos em que o relacionamento encontra o seu termo de fato
sem que isso venha a ser juridicamente formalizado, situagdo em que aspectos patrimoniais
também poderéo ensejar certa celeuma.

O elemento nuclear que nos move na presente discusséo reside exatamente naquelas
situagOes em que o casamento ou a unido estavel encontrou o seu fim e, havendo bens a serem
divididos, tal partilha ndo se efetiva de forma pronta, fazendo com que um dos cdnjuges ou
conviventes venha a exercer com exclusividade a posse sobre bens pertencentes a ambos. Nessa
situagdo compete aquele que esta privado do exercicio da posse direta do bem alguma
compensacao financeira? Caso afirmativa a resposta para a questéo anterior, qual seria a natureza
dessa obrigacao de restituir?

Partindo dessa introdugéo, o objetivo € discutir se a presente situagéo se insere em um
contexto de manutengdo da mancomunhao oriunda do casamento ou unido estavel, ou se trata-
se de uma figura de condominio geral em que cabe pretensao indenizatoria, ou se a questdo ha

de ser resolvida segundo os parametros do enriquecimento sem causa ensejando a obrigagéo de

53



restituir o lucro da intervengao, hipétese esta que, antecipadamente, ja afirmamos ser a mais

adequada, como ficara demonstrado.

2 FIM DO CASAMENTO/UNIAO ESTAVEL E O PATRIMONIO DO CASAL

Sob o viés de um direito de familia amplamente patrimonialista que nos acompanha ha
séculos, uma das grandes preocupagoes das codificagcdes civis sempre foi a relagao entre os
casados e o patrimbnio, sendo que mais recentemente (segundo uma perspectiva histérica) tal
questdo também passou a abranger as unides estaveis.

Contudo em linhas bastante gerais e panoramicas temos que atualmente o que fixa a
relagdo dos conjuges na esfera patrimonial € o regime de bens, o qual é eleito pelas partes,
imposto pela lei ou fixado de forma subsididria quando néao é feita uma escolha, sendo que o
mesmo se aplica aos companheiros. Corolario dessa visdo que tem o patriménio no centro das
questdes matrimoniais/convivenciais esta a indissociabilidade do casamento/unido estavel de um
regime de bens.

Como asseverado alhures a questéo a ser trazida aqui ndo é especificamente sobre os
regimes de bens e a forma como incidem sobre o patrimbnio individual ou comum daquelas
pessoas, sendo que nos ateremos a uma situagao bastante simples. O ponto elementar que move
o presente texto esta na compreensao acerca da propriedade e posse dos bens comuns do casal
apo6s a separagao de fato.

A questdo da propriedade, em verdade, para o presente estudo € entendida de forma
muito simples. Baseado nos parametros relativos ao momento da aquisicdo do bem e ao regime
de bens que imperava naquela relagao, havera a afericao quanto a quem € o proprietario do bem
e aqui apenas nos importa hipéteses em que se tenha a caracterizagdo de copropriedade.

O outro elemento preponderante para a discussdo que aqui se coloca, dessa vez
relacionado a posse, esta no fato de apenas um dos cdnjuges ou companheiros exercé-la de forma
direta sobre o bem comum, beneficiando-se exclusivamente dele. Reitera-se que a natureza do
bem no presente caso, se moével ou imovel, € elemento de menor importancia, ainda que seja
evidente que os questionamentos, na pratica, surjam mais quando diante de bens de raiz ou
moveis de valor elevado.

Um dos pontos mais relevantes para a apreciagdo da presente situagao recai sobre a
ideia de que poder-se-ia laborar com o conceito de extensdo da mancomunh&o decorrente do
casamento/unido estavel, baseado na perspectiva de que na constincia do casamento o
patriménio € comum do casal (REsp n° 3.710/RS, julgado em 21/06/1995).

A mancomunhao (comunh&o de maos fechadas) revela-se como uma consequéncia do
casamento ou unido estavel, mais especificamente do regime de bens, quanto ao patrimbnio

comum do casal, indo além da simples ideia de condominio, vez que na constancia do
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relacionamento ambos s&o proprietarios do todo, sem qualquer fracionamento ideal'. Assim,
cbnjuges ou companheiros seriam, na constancia do casamento/unidao estavel, proprietarios dos
bens comuns de forma plena, sem que houvesse uma parcela ideal que seria destinada a cada
deles. Ou seja, seriam donos do todo em conjunto.

A perspectiva da extensdo da mancomunhdo para depois da resolugdo fatica do
casamento/unido estavel alicergca-se, de forma singela, na figura de que apenas o término formal
do casamento teria 0 condao de por fim ao vinculo decorrente do regime de bens que une conjuges
ou companheiros, lastreado no disposto no art. 1.576 do Cddigo Civil que assevera
expressamente, entre outras coisas, que a separacéo judicial pde termo ao regime de bens.

Contudo nesse momento se faz imprescindivel tecer algumas consideragdes acerca da
separagcado de fato, a qual atualmente reveste-se de uma normalidade que ndo apresentava
outrora, revelando-se como a consequéncia natural do término do afeto conjugal, isenta da
reprovacao juridica que sustentava a concepgao de indissolubilidade do casamento que reinava
noutros tempos?.

Ja se mostra bastante consolidada, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, a
possibilidade de advirem efeitos juridicos da separagao de fato, calcado na teoria da primazia da
realidade 3, mormente quando demonstrado de forma inconteste o intuito de encerrar o
relacionamento. Constatado tal intento uma das consequéncias essenciais sera a cessagao dos
efeitos do regime de bens*, haja vista que com tal ruptura a comunhdo de vidas (que ndo se
manifesta na mera convivéncia more uxorio) primordial para o regime de bens ja ndo mais existe®.

Por légica, se ha o término da comunhao de vidas ante a separagéo de fato, findo estara
0 regime de bens e, consequentemente, o estado de mancomunhdo, sendo que a indivisao
patrimonial caracteristica dos casamentos e unides estaveis com regimes de bens que as prevé
também se extingue, passando os conjuges/companheiros a figurarem como cotitulares de um
bem comum®.

Em assim sendo ndo nos parece adequada uma visdo tendente a discutir a manutencéo
de qualquer sorte de comunh&o baseada no casamento apds o seu encerramento de fato, havendo
de prevalecer o entendimento de que todos os efeitos que decorreriam da separagao judicial
podem ser atingidos com a separacgéao de fato, vez que tal consideragdo atende plenamente ao
interesse daqueles que estdo rompendo tal relacionamento”.

O que se sustenta é que seria inadmissivel, segundo os parametros atualmente vigentes,

" GOMES, Josiane Araljo. Temas contemporaneos de direito das familias. Volume 3. S&o Paulo: Editora
Pillares, 2018. p. 346.

2. OBO, Paulo. Familias. 2. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 132.

3 FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: Familias. 7. ed., Sdo Paulo:
Atlas, 2015. p. 362.

4 TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2020.
p. 143.

5 Enunciado 02 do IBDFAM - A separagéo de fato pde fim ao regime de bens e importa extingdo dos deveres
entre conjuges e entre companheiros.

6 GOMES, Josiane Araujo. Temas contempordneos de direito das familias. Volume 3. S&o Paulo: Editora
Pillares, 2018. p. 346.

7 FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: Familias. 7. ed., S0 Paulo:
Atlas, 2015. p. 364.
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se conceber a perspectiva da prevaléncia da mancomunh&o quando ja nao mais existe qualquer
comunhao entre aqueles conjuges/companheiros ante a separagédo de fato ocorrida. Ao nosso
sentir qualquer entendimento diverso revelaria a imposi¢gdo de uma ideia que nédo se sustenta
logicamente, considerando que o elemento que deu origem a mancomunh&o (regime de bens)
deixou de existir com o término fatico do relacionamento.

O outro entendimento que se tem adotado em sede de uso exclusivo de bem comum do
casal apos a separacgao de fato € a existéncia de uma figura de condominio geral, a qual se mostra
inegavel, em um primeiro momento, vez que a coisa € objeto de direito real de propriedade
pertencente a mais do que uma pessoa. Porém, em que pese tal fato, ndo se pode olvidar que
trata-se de um condominio que emana da lei, resultante da escolha do regime de bens daquele
casamento ou unido estavel e que, embora tenha origem em um elemento volitivo, ndo se vincula
as regras da comunhao espontanea no que se refere a sua extingéo®.

Evidencia-se, portanto, que a presente questdo assenta-se sobre uma modalidade de
condominio bastante especifica, que nasceu de uma relagdo matrimonial ou convivencial e que,
quando essa vem a findar-se, se mostra ordinario o entendimento de que cada qual tem interesse
em sua parte do bem comum. Tanto é assim que a propria legislagdo ao tratar da dissolugédo do
casamento tem como consequéncia natural, prevista no art. 1.575 do Cdédigo Civil, a partilha do
patriménio comum do casal, sendo de se concluir que o destino do condominio originado do
casamento/unido estavel rume para sua extingéo juntamente com o relacionamento.

Nesse contexto o excepcional seria que o interesse daqueles que se separaram de fato
fosse a perpetuacdo de um condominio originario ndo exatamente de uma vontade destinada para
esse fim, mas decorrente, de forma reflexa, daquele casamento/unido estavel que acaba de ruir.

Nas modalidades de condominio voluntario, decorrentes de um negdcio juridico, por
exemplo, em que ndo ha necessariamente um fato que seja caracterizador do fim da affectio que
motivou as partes a estabelecerem o condominio, € imprescindivel que o desejo de findar a
copropriedade seja manifestada de forma expressa. De outro lado, porém, nos casos em que 0
condominio nasce do casamento/unido estavel a ruptura desse relacionamento € um marco muito
solido e caracteristico que permite presumir, ainda que iuris tantum, o interesse de dissolugdo do
condominio, sendo que é essa a consequéncia natural e até mesmo prevista expressamente na
lei.

Ainda nessa seara ndo se pode olvidar que nos condominios gerais a perspectiva
prevalente € que todos os condéminos possam utilizar do bem comum, o que n&o parece ser
aplicavel, na pratica, a uma hipétese em que tal condominio nasceu de um casamento/unido
estavel. E patente que o fim do relacionamento fara com que, na grande maioria das vezes, haja
a utilizagcao exclusiva do bem por um dos coproprietarios, com a exclusdo do exercicio da posse
de maneira simultanea, sendo certo que a tentativa de impor a aplicagdo dos preceitos inerentes
ao condominio geral revela-se inviavel.

O que se quer evidenciar aqui € que as peculiaridades inerentes a origem de tal

8 GOMES, Orlando. Direitos Reais. 19. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 239-241.
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condominio ndo permitem que se faga uma apreciagao usual, sendo imprescindivel uma
compreensao adequada da situagao que se apresenta e que se mostra absolutamente distinta da
figura tradicional de um condominio, o que se faz preponderante para a discussao central que se

busca estabelecer.

3 CONSEQUENCIAS DO USO EXCLUSIVO DO BEM COMUM APOS O FIM DO CASAMENTO
OU UNIAO ESTAVEL

A utilizagao exclusiva do bem comum por um dos conjuges/companheiros apds o término
do casamento/unido estavel é situacdo de extrema relevancia e de ocorréncia reiterada na
sociedade, até mesmo tendo sido elemento ensejador, por exemplo, de alteragao legislativa com
a insercdo da figura da usucapiao familiar (Art. 1.240-A do Cdédigo Civil).

O fato inconteste & que o uso exclusivo pode se originar de situagdes distintas ou entéo
se apresentar de formas peculiares. Qualquer que seja a hipotese prontamente asseveramos que
entendemos totalmente inadmissivel a perspectiva de que em caso se estaria diante de uma
anuéncia tacita para que o outro cdnjuge/companheiro permanega sozinho na posse do bem
comum, em uma presungdo de comodato por prazo indeterminado, nos termos trazidos pelo
Superior Tribunal de Justiga (STJ) outrora (REsp 178.130/RS, Quarta Turma, DJ 17/06/2002),
mormente ante a auséncia de qualquer elemento que possa revelar o intuito da pratica de ato
gracioso.

Afastada tal possibilidade, a posse exclusiva do bem pode ser situagdo precedida
apenas da separagao de fato do casal (a), ou da separagéo judicial mas n&o do divércio/dissolugao
da unido estavel (b), ou houve o divorcio/dissolugdo da unido estavel mas ndo ocorreu ainda a
partilha por ter sido relegada a um momento posterior (c), ou se deu o divércio /dissolugéo da
unido estavel e determinou-se a partilha, mas essa ainda néo se efetivou (d) ou, em ultima
hipotese, ja houve também o pedido judicial para a dissolugdo do condominio sem que tenha sido
efetivado até o momento (e).

O Superior Tribunal de Justica (STJ) quando instado a manifestar-se sobre o tema tem
levado em consideracgéo tal questdo. No REsp 1.250.362/RS, de relatoria do Min. Raul Araujo, em
que se apontou divergéncia jurisprudencial da decisdo de 2?2 instadncia com o REsp 983.450/RS, e
que foi julgado pela 22 Segéo por maioria, entendeu-se pela indenizagao ante ao uso exclusivo de
imovel comum ainda n&o partilhado, pontuando que tal possibilidade haveria que atender a
determinadas circunstancias.

Em seu voto o Min. Raul Araujo colaciona decisbes proferidas anteriormente
determinando a possibilidade indenizagdo, mesmo antes da formalizagdo da partilha, pelo
equivalente a metade do valor do aluguel do bem, desde a citagéo, pelas regras do condominio
(EResp 130.605/DF, REsp 178.130/RS, REsp 436.935/RS), ressaltando também a existéncia de
julgados impondo tal direito apenas depois da partilha (REsp 1.470.906/SP, AgRg no REsp
1.278.071/MG, EDcl no Ag 1.424.011/BA, AgRg no Ag 1.212.247/SP).

O entendimento considerado por ele, ao fim e ao cabo, foi de que “a pendéncia da
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efetivagdo da partilha de bem comum néo representa automatico empecilho ao pagamento de
indenizagao pelo seu uso exclusivo, desde que a parte que toca a cada um dos ex-conjuges tenha
sido definida por qualquer meio inequivoco, sempre suscetivel de reviséo judicial e fiscalizagao
pelo Ministério Publico; e b) o indigitado direito a indenizagdo também ndo é automatico,
sujeitando-se as peculiaridades do caso concreto sopesadas pelas instancias de origem”,
considerando que o dever de pagar os aluguéis tera como termo inicial o momento em que se teve
0 inequivoco conhecimento da pretensao.

Em voto vencido o Min. Ricardo Villas Béas Cueva reconhece a existéncia de divergéncia
entre precedentes e pondera que inexiste no “ordenamento patrio norma expressa
regulamentando o direito do conjuge que deixa o lar de ser indenizado pela impossibilidade de
usar acervo patrimonial ainda pendente de efetiva divisdo”, ndo havendo previsdo para
indenizacdo ante mera ruptura do casamento, e, com isso, posiciona-se pelo ressarcimento em tal
situagdo apenas apos decretada a separagao ou divorcio e efetuada a partilha. Consigna ainda,
como trouxe a Min. Maria Isabel Gallotti em seu voto, que a questdo seria mais vinculada a um
enriquecimento sem causa decorrente do fato de impedir, injustamente, que o outro usufrua de
imovel comum, conduta essa que se reputa ilicita, entendendo ele se tratar de figura de abuso de
direito e ndo de enriquecimento sem causa como propugna a Ministra.

Em seu voto a Ministra Maria Isabel Gallotti ainda traz que, ante a vedagdo do
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 mancomunh&o ou de condominio, em face de ja se ter operado a partilha
ou nao, surge o direito do outro de ser ressarcido” nos termos do art. 884 do Cddigo Civil,
lembrando ainda jurisprudéncia dominante no sentido de que a separagéo de fato faz cessar a
presuncao da aquisicdo de patriménio ser decorrente de esforgo comum, e que atrelar o direito a
eventual indenizacao a partilha estimularia o detentor da posse a retarda-la.

Em seu voto neste mesmo caso a Ministra Nancy Andrighi pondera que nas hipoteses
em que se deu a separagao de fato ou o divorcio “de regra, o incbmodo decorrente da ruptura
conjugal impede uma fruigdo conjunta de um bem, notadamente se utilizado como residéncia ou
local de trabalho por um dos ex-cOnjuges” existindo um “sentimento de repulsa pela fruigdo
concomitante de imdvel, ou mesmo bem mével, o que gera evidente desequilibrio entre aquele
que monopoliza o patrimbnio para si e o outro que nada usufrui”, 0 que ndo ensejaria um abuso
de direito mas revela situagéo a gerar um desequilibrio patrimonial entre as partes, concluindo que
a questdo assenta-se na discussdo quanto a posse existente sobre o patriménio comum “para
apontar a necessidade de quem faz uso exclusivo deste, indenizar, proporcionalmente, o ex-
cbnjuge alijado da fruigao”.

Ap6s a decisao proferida no REsp 1.250.362/RS, a Min. Nancy Andrighi, em seu voto no
REsp 1.275.271/SP, fixou parametros para que haja compensagao em favor daquele que nao tem
o bem consigo, determinando que o direito a indenizagao equivalente a 50% (cinquenta por cento)
do valor do aluguel (apurado em pericia) haveria de ser pago ao cénjuge que ficou sem a posse

do bem, com termo inicial apés a citagdo, considerando a incontrovérsia do divorcio com a
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determinacdo de partilha posterior pelas vias proprias. Assim, tendo havido a fixagdo da
propriedade de metade do imével para cada um, bem como ag¢do de extingdo de condominio
julgada procedente, demonstrando a vontade expressa de dissolugdo do condominio, haveria de
aplicar-se o disposto no art. 1.319 do Cadigo Civil, com a necessidade de acolhida da pretensao
de indenizagao sob o risco de “indiscutivel e inadmissivel enriquecimento ilicito”.

Preponderante se pontuar que em sede de condominio ha a presungéo de que as partes
dos conddminos s&o iguais, conforme preconiza o paragrafo unico do art. 1.315 do Caédigo Civil,
ponto que se mostra relevante para os desdobramentos trazidos para a aplicacao do dever de
indenizar baseado nos danos causados por um condémino ao outro.

Em que pese a discussdo estabelecida no Superior Tribunal de Justigca (STJ) sobre o
uso exclusivo do bem comum, ousamos discordar das solugdes estabelecidas, por entender que
no presente caso nao se mostra cabivel a perspectiva da auséncia do dever de indenizar ante a
mancomunh&o oriunda do casamento ou face a danos causados ao condémino. A nés se mostra

adequada aqui a aplicagcao dos ditames da obrigagao de restituir o lucro da intervencéo.

4 UTILIZAGAO EXCLUSIVA DE BEM COMUM E O LUCRO DA INTERVENGAO

Ainda que tema historicamente recente nas discussdes nacionais sobre a vedacgéo legal
do enriquecimento sem causa, a figura do lucro da intervengdo comega a ganhar contornos de
relevancia. Apesar de sua aparente novidade o lucro da intervengéo é objeto do Enunciado n°® 620

da VIl Jornada de Direito Civil do Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justigca Federal.

Enunciado 620.

“A obrigacdo de restituir o lucro da intervengéo, entendido como a vantagem
patrimonial auferida a partir da exploragdo ndo autorizada de bem ou direito
alheio, fundamenta-se na vedagao do enriquecimento sem causa”.

O lucro da intervengado ha de ser entendido como aquelas “situagbes nas quais uma
determinada pessoa aufere vantagem patrimonial a partir da exploragdo nao autorizada de bens
ou direitos alheios™, de sorte que aquele que obtém beneficios havera de restituir tais ganhos a
quem de direito. Ou, como sinteticamente define Carlos Nelson Konder, “é qualquer vantagem
patrimonial obtida indevidamente com base em direito alheio”, sendo que “qualquer ato de
exploragdo ou aproveitamento, intencional ou n&o, de forma nao autorizada pode, em alguma
medida, ser reconduzido a figura do lucro da intervengdo”*°.

Importante consignar-se aqui o entendimento de que ao se falar em ganhos ou
vantagens patrimoniais auferidas ndo se pensa apenas em um aumento de patriménio ante a
utilizagdo do bem, mas também no que o individuo deixou de dispender ou gastar em decorréncia

de sua intervencédo ou utilizagdo sobre bem ou direito que nao lhe pertence. Aqui é possivel se

9 SILVA, Rodrigo da Guia. Enriquecimento sem causa: as obrigagdes restitutdrias no direito civil. Sdo Paulo:
Thomson Reuters, 2018, p. 300.

0 KONDER, Carlos Nelson. Dificuldades de uma abordagem unitaria do lucro da intervengdo. Revista de
Direito Civil Contemporéneo, v. 13, n. 4, p. 231-248, out./dez. 2017. p. 233.
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apreciar a questdo segundo enriquecimento real, que é calculado segundo o valor de mercado da
vantagem obtida, ou com base no enriquecimento patrimonial considerado segundo o impacto
constatado no patriménio do beneficiado face a diferenga entre o seu patrimdnio apds o beneficio
indevido e a situagdo em hipbétese se se encontraria se ndo houvesse se gozado de ftal
enriguecimento!”.

Assim, o enriquecimento do interventor pode verificar-se, portanto, tanto por meio de um
incremento do seu ativo, como de uma diminui¢gdo do seu passivo, mas também de uma poupanga
de despesa’2.

Como a figura do lucro da intervengado se insere nos limites da perspectiva do
enriguecimento sem causa é preponderante ndo se olvidar que nessa seara se mostra irrelevante
tecer quaisquer ponderagdes acerca de culpa ou ma-fé daquele que aproveitou-se do bem alheio
para a sua caracterizagao, tendo relevancia apenas para consideragdes acerca do montante a ser
restituido’3, exatamente por ndo se tratar de uma figura vinculada a responsabilidade civil ou a
existéncia de um dano em sua concepgao classica, vez que pretensédo indenizatoria e de
restituicdo do lucro da intervengdo mostram-se como coisas diferentes entre si'4.

Estabelecidas as premissas basicas sobre o lucro da intervencao fica cristalina a sua
perfeita adequacado nos casos de utilizagdo exclusiva de bem pertencente a ambos os
conjuges/companheiros ap0ds a ruptura do relacionamento afetivo.

Partindo-se do pressuposto assumido até o presente momento de que para fins
patrimoniais a dissolugdo do vinculo se da com a separagao de fato, tem-se que desde entado
aquele que exerce exclusivamente a posse sobre o bem comum do casal esta utilizando-se, ao
menos em parte, de bem que nao lhe pertence sem qualquer autorizagao para tanto.

Evidentemente que para os partidarios da tese da mancomunhao as consideracdes a
seguir trazidas apenas tem aplicagdo apos o divorcio, sem que isso afaste a incidéncia da figura
do lucro da intervengéo.

O que nos parece bastante evidente é que a situagdo em tela ndo admite qualquer
discusséo relativa ao dano causado pelo condémino ao outro (art. 1.319 do Cédigo Civil), por
entender que no caso nao se trata de uma questdo de responsabilidade civil, vez que néo se
verifica a presenca da pratica de um dano em si, mas sim um enriquecimento sem causa, cabendo
a incidéncia dos parametros gerais disposto no art. 884 da lei material.

No nosso sentir se mostra desnecessaria qualquer tipo de discussdo relativa as
hipoteses em que ocorra a utilizagao exclusiva de bem comum que ultrapassem a aferigdo acerca

de quem é o proprietario do bem (a), quem exerce a posse direta (b) e se tal exercicio € ou nao

" KONDER, Carlos Nelson. Dificuldades de uma abordagem unitaria do lucro da intervengéo. Revista de
Direito Civil Contemporéneo, v. 13, n. 4, p. 231-248, out./dez. 2017. p. 242.

2 SCHREIBER, Anderson. SILVA, Rodrigo da Guia. Aspectos relevantes para a sistematizagio do lucro da
intervencao no direito brasileiro. Pensar, Fortaleza, v. 23, n. 4, p. 1-15, out./dez. 2018, p. 09.

3 FAJNGOLD, Leonardo; SALGADO, Bernardo; GUERRCHON, Dan. Lucro da interveng&o: a disciplina e os
julgamentos pioneiros no Superior Tribunal de Justica. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo
Horizonte, v. 21, jul./set. 2019, p. 177.

4 SILVA, Rodrigo da Guia. Enriquecimento sem causa: as obrigagdes restitutrias no direito civil. Sao Paulo:
Thomson Reuters, 2018, p. 311.
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autorizado (c), em que pese toda a discussao estabelecida no Superior Tribunal de Justiga (STJ).
Cabe-nos, portanto, verificar a presenca dos requisitos acima consignados ao caso em tela para
que ocorra a aplicagédo das consequéncias decorrentes do lucro da intervengéao.

Quanto a questao relativa a propriedade do bem (a), tal discusséo apenas faz sentido
se, como ja asseverado anteriormente, quem exerce a posse direta ndo € o proprietario total do
bem's. Assim para que a presente analise tenha algum sentido é indispensavel que se esteja
diante de uma situacdo de copropriedade do bem utilizado exclusivamente pelo cénjuge ou
companheiro, o que, normalmente, sera aferido segundo os parametros do regime de bens
estabelecido naquele casamento ou unido estavel que findou's.

Nao se olvide que conforme consignado na lei, salvo disposicdo em contrario,
normalmente estabelecida em sede de pacto antenupcial'’, determinagéo legal expressa (art.
1.641 do Cddigo Civil) ou no préprio corpo do contrato, que sado situagbes manifestamente
excepcionais, os bens adquiridos na constancia do casamento, salvo as excegbes legais,
comunicam-se entre os cOnjuges/companheiros, que se tornam meeiros deles, ou seja,
proprietarios de metade de tais bens, o que ja deixa presumidamente definido qual o percentual
do bem que pertence a cada um.

O segundo ponto a ser aferido esta atrelado ao exercicio da posse direta sobre o bem
(b), o que também n&o se mostra de complexidade elevada, ainda mais em sede de término de
relacionamento afetivo, vez que o mais usual € que a consequéncia imediata de tal rompimento
seja a saida de um dos conjuges/companheiros do lar conjugal, sendo a excecgéo a hipétese em
que se mantem o convivio sob o mesmo teto apds a separagéo de fato.

De qualquer sorte tal requisito de natureza fatica é elemento de facil comprovacao, nao
exigindo uma atividade probatdéria de exceléncia para a sua verificagdo, ja que no mais das vezes
é fato incontroverso e aferido com provas testemunhais.

Surge, por fim, o requisito atrelado a existéncia ou ndo de autorizacao para o exercicio
exclusivo da posse (c). Considerando a situagdo sob analise se mostra bastante coerente
entender-se pela auséncia de uma autorizagao para a utilizagao total ou parcial de bem de outrem,
de forma gratuita, quando ha a ruptura de um relacionamento, ainda mais quando essa se da de
forma conflituosa. A presungéo de existéncia de um negdcio juridico gratuito em tais circunstancias
nao se mostra como a situagdo mais usual que possa permitir que se conclua por ela.

Acrescente-se ainda que nao parece crivel que quem reclama da utilizagédo exclusiva de
bem comum tenha conscientemente autorizado a utilizagdo gratuita do bem, tampouco que se
possa pensar na existéncia de uma autorizagao tacita. Se existe um permissivo para a utilizagédo

gratuita do bem esse havera de ser substancialmente comprovado, sob pena de concluir-se pela

5 Evidente que a solugdo seria a mesma caso a propriedade fosse de apenas um dos
conjuges/companheiros e outro estivesse exercendo a posse sobre o0 bem sozinho, caso esse que a aplicagao
da obrigacdo de restituir ante ao lucro da intervengdo se mostra ainda mais clara, contudo, o objetivo do
presente texto esta exatamente em tratar da hipétese de bem comum do casal

6 No se olvida a possibilidade de que a copropriedade decorra de negdcio juridico em que as partes tenham
atuado com o objetivo de adquirir a propriedade do bem em condominio, contudo tal hipétese € uma excegéao
em situagdes como as que busca tratar o presente texto.

7 N&o é da cultura brasileira a realizag&o de pactos antenupciais.
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auséncia de qualquer concessao por parte do proprietario para a utilizagdo do bem,
caracterizando-se como uma modalidade de posse precaria que, como tal, ndo se convalida pelo
mero decurso do tempo.

Evidentemente que a questdo que aqui se coloca esta afeita a bens imoveis ou até
mesmo moveis valor consideravel, contudo n&do afastamos a presente discussdo quanto a bens
de pequeno valor.

Questdo que ensejou grande celeuma quando da apreciagao do dever de indenizar
decorrente do condominio (art. 1.319 do Cdédigo Civil) no Superior Tribunal de Justica (STJ) residia
no momento em que se tornava devido o dever de pagar os aluguéis decorrente da utilizagéo de
bem de outrem. O termo inicial, discutia-se, poderia ser a separagéo de fato, a separagao judicial
ou o divorcio, ou 0 momento da citagdo que ternaria incontroverso o interesse daquele que nao
tinha o bem consigo, a determinacao da partilha, ou o pedido de dissolugdo do condominio. Tal
questao quando da utilizagdo do conceito adequado se mostra irrelevante, vez que em sede de
lucro da intervengéo o que sera aferido € qual o instante em que passou a ocorrer a utilizagdo do
bem alheio sem a devida autorizacado, tornando desnecessaria a preocupagao que se fez presente
nos acoérdaos analisados.

Assim, presentes os requisitos aqui considerados nos parece evidente a imposi¢cao das
consequéncias do lucro da intervengéo, com a determinagdo de que aquele que obteve beneficios
ante a utilizagdo de bens ou direitos alheios reverta tais ganhos (acréscimos ou montante que
deixou de dispender) em favor do proprietario que se viu prejudicado, sendo certo que no caso em
analise, cabera ao possuidor direto do bem que nédo lhe pertence integralmente o dever de entregar
ao dono do bem o equivalente ao indevidamente obtido.

Dessa forma, se o cOnjuge ou companheiro usou exclusivamente bem pertencente
parcialmente aquele de quem se separou, havera de pagar o valor equivalente ao aluguel do bem,

que pode ser aferido mediante pericia, na proporgédo da extenséo da sua posse precaria.

5 CONCLUSAO

O término do casamento ou da unido estavel é uma realidade cada vez mais constante
nos dias atuais, sendo que tal fato da azo a ocorréncia de uma situagao bastante corriqueira que
€ a do uso exclusivo de bem comum por parte de um dos conjuges ou companheiros.

Tal situagéo revela-se como um manifesto caso de enriquecimento sem causa no qual
uma pessoa aufere um beneficio ante a utilizacdo de bem alheio sem autorizagao para tanto,
experimentando um ganho as custas de outrem, situagédo que se insere perfeitamente no conceito
do lucro da intervengéo.

O fato aqui descrito ja foi levado a apreciagao do Superior Tribunal de Justiga (STJ)
contudo o tema apenas foi considerado sob a perspectiva da manutencdo ou ndo da
mancomunhdo apds a separagao de fato ou divoércio, ou entdo sob a perspectiva do condominio
simples.

Todavia entendemos que face as caracteristicas inerentes ao rompimento de tais
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modalidades de relacionamentos afetivos a discussao da permanéncia da comunhao decorrente
do casamento ndo € a solugdo mais adequada, podendo o mesmo ser dito acerca da aplicagao
do art. 1.319 do Cadigo Civil que trata de dano causado ao outro condémino.

Com a separagdo de fato ndo ha mais que se falar em reflexos patrimoniais do
casamento ou da uniao estavel, vez que a comunhao de vidas que da lastro a tal entendimento ja
nao mais se faz presente. De outro lado, a figura do condominio geral ndo se adequa da melhor
forma as idiossincrasias inerentes dessa modalidade tdo especifica de copropriedade,
considerando-se que mesmo sem uma manifestagao expressa é patente que a separacgao de fato
é elemento caracterizador do término da affectio que originou a situagéo de propriedade comum
existente entre ambos.

A solucdo adequada a situagdo de uso exclusivo de bem comum, decorrente do fim
relacionamento, é a da restituicao do lucro da intervengdo, havendo apenas de aferir a quem
efetivamente pertence o referido bem, quem exerce a posse direta sobre ele e se ha autorizagao
para tanto. Assim, caso o bem seja alheio (ainda que parcialmente) e haja o exercicio exclusivo
da posse sem a devida autorizagdo (que ha de ser expressa), havera o possuidor direto que ofertar
ao proprietario o equivalente ao que nao teve que dispender por tal uso, pagando o aluguel

proporcional a parte do outro, desde o momento em que tal posse exclusiva teve inicio.
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