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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo expor a tese que defende o
direito a taxa de ocupacdo por uso exclusivo de imovel durante a separacdo
de fato, com base em uma interpretacdo sistematica da lei, de forma a se
evitar o enriquecimento sem causa do cOnjuge que se utilizou
privativamente do imdvel de co-propriedade do ex-consorte, impedindo este

de plenamente exercer seu direito de propriedade.

Apesar de a lei ndo prever expressamente, sustenta-se seja
considerado o fim do regime patrimonial e do consequente estado de
mancomunhd&o dos bens do ex- casal a partir da data da separacdo de fato,
por esta refletir a auséncia dos motivos que os justificavam quando da
constancia do casamento, quais sejam: a unido de vida e de interesses e a
mutua contribuicdo patrimonial. Dessa forma, passam a ser aplicaveis as
regras de condominio, tornando viadvel a cobranca da taxa de ocupacéo por

uso exclusivo de imovel durante a separacéo de fato.

Esta monografia, portanto, buscou promover uma contribuicdo ao
estudo da separacao de fato, dando enfoque a um de seus desdobramentos
juridicos, isto é, analisando a sua relacdo com a taxa de ocupacgdo por uso
exclusivo de imdvel, com o olhar critico voltado para a orientacdo

jurisprudencial sobre o assunto e para o papel do Poder Judiciério.

Palavras-chave: separacdo de fato — taxa de ocupacéo por uso exclusivo de
imével — enriquecimento sem causa — mancomunhdo — regime de bens —
condominio — interpretacdo sistematica — Poder Judiciario — Justica.
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|. INTRODUCAO

A legislacdo civil brasileira é clara ao prever que apenas a separacao
judicial e o divorcio, a despeito da morte e da invalidade do casamento, é

que pdem termo aos deveres do matriménio e ao regime de bens.

Nenhuma disposicdo legal existe, contudo, sobre o que ocorre com 0
regime de bens durante o estado existente entre 0s conjuges no periodo
precedente a separacdo judicial e ao divorcio, momento este conhecido por

nossas cortes como ‘“‘separacao de fato”.

Tal indiferenca legislativa se verifica no ordenamento juridico pétrio,
em que pese o reconhecimento doutrinario e jurisprudencial de que diversos

efeitos juridicos inegavelmente decorrem da separacgéo de fato.

Verdade é que essa lacuna da lei expde o Poder Judiciario ao
enfrentamento de casos concretos que, para serem solucionados de forma
substancialmente justa, reclamam, néo a aplicacdo fria e literal da lei, mas
uma interpretacdo sistematica e teleoldgica do Direito, sob pena de se
promover uma judicializacdo do principio que veda o enriquecimento sem

causa.

Comungando dessa constatacdo, Guilherme Calmon Nogueira da

Gama ja afirmou:

H4, ainda, de levar em conta a importancia da presenca de valores éticos e de
justica social no reconhecimento da separacdo de fato na atualidade, inclusive
COM 0 recurso ao principio que veda o enriquecimento sem causa no que tange as
situacdes juridicas patrimoniais dos conjuges no periodo de rompimento fatico da

familia que anteriormente ambos mantinham.

! GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Separacdo de Fato e Etica no Direito de Familia:
Revista da Faculdade de Direito da UERJ. Curitiba, v. 13/14, 2005/2006. p. 20.



Bem assim, a questdo da taxa de ocupacdo por uso exclusivo de
imével na constancia da separacdo de fato é uma das hipdteses em que a
auséncia de previsdo legal especifica sobre o regime de bens durante a
ruptura fatica da conjugalidade pode gerar situagdes de grave injustica, a
vista do locupletamento indevido do cénjuge que permanece habitando de
forma exclusiva o imdvel que antes funcionava como o domicilio do casal,
sem, contudo, reparar 0 outro consorte, que foi impedido de exercer

plenamente o seu direito de propriedade sobre 0 mesmo bem.

O presente trabalho se prop@e, portanto, a analisar a problemaética
brevemente acima exposta, a luz da jurisprudéncia e da doutrina, a fim de
prestar uma contribuicdo ao vibrante estudo da separacdo de fato que,
embora sempre tenha despertado o interesse da comunidade juridica,
engloba questdes sobre as quais a doutrina ainda ndo se posicionou
suficientemente a respeito, a exemplo da especifica questdo da taxa de

ocupacdo por uso exclusivo de imdvel na constancia da separacao de fato.



ll. EVOLUCAO LEGISLATIVA DA DISSOLUBILIDADE DO
CASAMENTO

Como apontado, a figura juridica da separacdo de fato carece de
tratamento legal adequado no ordenamento juridico patrio. Vé-se descabida,
no entanto, a possivel alegacdo de que tal lacuna de lei encontra justificativa
no descompasso do Direito em relagdo & nova realidade fatica, haja vista ser
a separacao de fato instituto de longa data, conforme demonstra o apanhado

historico da sociedade brasileira.

Assim, a permitir uma melhor compreensao do instituto da separacéo
de fato e de seus desdobramentos com relacdo a taxa de ocupacao por uso
exclusivo de imdvel — sobre os quais este trabalho se propds a debrucar-se —
necessaria uma breve exposicdo acerca da dindmica legislativa do

casamento e de seu carater dissoltvel no pais.

De inicio, uma analise da historia normativa sobre o matrimonio no
Brasil permite constatar uma lenta evolucdo do instituto, notadamente
marcada de muita polémica, sobretudo no que toca a sua dissolubilidade,

dada a intima ligacdo do tema com a religido e seus dogmas.

Sobre isso, Silvio Venosa ja afirmou que “a historia do divorcio no
Brasil traduz uma ardua e calorosa batalha legislativa e social, decorrente
de longa e historica tradicdo antidivorcista, sustentada basicamente pela

Igreja, que erige o casamento em sacramento”.?

De fato, a instituicdo do casamento, nos idos do Império, foi regida,
basicamente, pelas normas da Igreja Catolica, dado que o catolicismo era a

religido oficial de nossa metropole e haja vista que o Estado, nessa época,

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de familia. 72, ed.. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p.
187.



ndo era laico. Dessa forma, os principios do Direito Canonico
representavam a fonte do direito positivo brasileiro, com a aplicagédo das
disposicdes estabelecidas no Concilio de Trento, formulado entre 1545 e
1553.

Acerca dessa ingeréncia eclesiastica sobre 0 casamento no Brasil,

Yussef Said Cahali® comenta:

A principio, a acdo da Igreja visou apenas a moraliza¢do do casamento do ponto
de vista religioso. Porém, a medida que se foi desenvolvendo o direito candnico
e, sobretudo, a medida que aumentava o poder espiritual e politico da Santa Sé,
comegou a atribuir-se competéncia legislativa e jurisdicional. As primeiras
medidas datam do século IX. Paulatinamente foi aumentando a sua ingeréncia até
que finalmente o Concilio de Trento (1563) afirmou definitivamente sua
competéncia.

Nesse periodo, sob a égide do Concilio de Trento, considerava-se o
matrimbnio como um sacramento de carater de indissolivel e com feicédo
claramente patrimonialista. Ndo é por menos que se admitia aos conjuges,
tdo somente, a separacdo pessoal (divortium quoad thorum et
cohabitationem), sendo certo que esta ndo rompia o vinculo entre o casal, a

proteger a incolumidade do patrimonio.

Confirma o exposto, Caio Mario da Silva Pereira:

Mas, somente com o Concilio de Trento (1545 a 1553), a doutrina da Igreja se
consolidou, repelindo-o (o divércio) em definitivo, e proclamando que o
matrimdnio € um sacramento com carater de indissolubilidade. O que se permite
em face da Igreja Catodlica é a separacéo de corpos, denominada divortium quoad

thorum et habitationem, que deixa intacto o vinculo matrimonial.*

¥ CAHALI, Yussef Said, Enciclopédia Saraiva do Direito, v. 13, p. 455/460 apud BRANDAO,
Vanessa Caus. Do Casamento Religioso com Efeitos Civis e 0 Novo Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/2662/do-casamento-religioso-com-efeitos-civis-e-0-novo-
codigo-civil/1>. Acesso em 10 mai. 2011.

* PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil, 182 ed.. Rio de janeiro: Forense,
2009. v. 5. p. 281.


http://jus.uol.com.br/revista/texto/2662/do-casamento-religioso-com-efeitos-civis-e-o-novo-codigo-civil/1
http://jus.uol.com.br/revista/texto/2662/do-casamento-religioso-com-efeitos-civis-e-o-novo-codigo-civil/1

Mesmo com o advento da Monarquia, quando o Brasil se tornou
independente de Portugal, a normatizacdo eclesiastica do matriménio
permaneceu, na medida em que, através de Decreto, editado em 03 de
novembro de 1827, confirmou-se a regéncia do Concilio de Trento e da
Constituicdo do Arcebispado da Bahia a tudo o que estivesse relacionado ao

casamento no pais.

Somente com a adoc¢do da forma de governo republicana € que o
Brasil se tornou um Estado laico, nos termos do Decreto n° 119-A, de 07 de
janeiro de 1890°. No mesmo ano, em 24 de janeiro, foi promulgado o
Decreto n® 181, que definitivamente instituiu o casamento civil, passando
este a ser considerado o unico ato valido para a celebracdo de casamentos

no pais. Houve, portanto, a secularizacdo do matrimonio.

Com o surgimento dessa nova legislacdo, passou a existir também a
separacdo de corpos, que, na acepcdo canodnica, foi denominada de
“divorcio” (divortium quoad thorum et mensam), em contraposi¢éo ao antes
existente divortium quoad thorum et habitationem, regido apenas pelas leis

da Igreja.

Posteriormente, o advento do Codigo Civil de 1916 trouxe para o
Direito Brasileiro a figura do desquite, que, nas palavras de Pontes de

Miranda, nada mais era do que ““a separagdao sem quebra do vinculo” °

Clévis Bevilaqua, autor do projeto do Codigo Civil em comento,

definiu o instituto do desquite como sendo aquele que “pde termo a vida

S “Art. 1° E' prohibido & autoridade federal, assim como a dos Estados federados, expedir leis,
regulamentos, ou actos administrativos, estabelecendo alguma religido, ou vedando-a, e crear
differencas entre os habitantes do paiz, ou nos servigos sustentados & custa do orgamento, por
motivo de crengas, ou opinides philosophicas ou religiosas.”

® MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1955, v.8, p. 36 apud
ARAUJO, Eduardo Pereira de. Evolucao histdrica dos institutos da separagéo e do divorcio no
direito brasileiro e a Emenda Constitucional n.° 66/2010. Disponivel em
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.29383# edn5>. Acesso em 12 mar. 2011.
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comum, separa 0s conjuges, restitui-lhes a liberdade, permite-lhes dirigir-
se, como entenderem, na vida, sem que dependa um do outro, no que quer

que seja; mas conserva integro o vinculo do matriménio.”’

A respeito dessa “inovagdo” legislativa, Silvio Rodrigues constatou:

A palavra ‘desquite’ foi introduzida no direito brasileiro com o Cddigo Civil de
1916. O Decreto n. 181/1890, que instituiu entre nds o casamento civil, ainda
utilizava a expresséao divarcio, embora ndo o admitisse com o efeito de romper o
vinculo conjugal. De forma que o Cadigo Civil, fora modificagdes menores, nada
inovou ao direito anterior, a ndo ser o nome do instituto. 8

Em sua constatacdo, prosseguiu o autor:

Foi oportuna, na ocasido, a introdu¢do do vocabulo “desquite”, na lei brasileira.
Servia para distinguir a separacao judicial de corpos e de bens, Gnica admitida no
direito brasileiro de entdo, do instituto do divorcio com dissolugdo do vinculo
conjugal e possibilidade de novo matrimdnio aos divorciados, permitido, na

época, em quase todos os paises do mundo, mas ndo admitido entre nés.’

Como observado pelo supracitado autor, vale destacar que o desquite
fora previsto no art. 315 do Codigo Civil de 1916 como uma das causas
terminativas da sociedade conjugal. Ou seja, colocava fim ao casamento,
embora ndo rompesse 0 vinculo existente entre 0 homem e a mulher,

impedindo que contraissem novas nupcias.

Na estrutura do Codigo Civil de 1916, portanto, 0 casamento
permanecia indissollvel; apenas a morte e a invalidacdo do casamento

possibilitavam a quebra do vinculo matrimonial.

" BEVILAQUA, Clévis. Cédigo civil dos Estados Unidos do Brasil comentado por Clévis
Bevilaqua. 122 ed.. Rio de Janeiro: Editora Paulo de Azevedo Ltda, 1960, v. 2, p. 208 apud
ARAUJO, Eduardo Pereira de. Evolucao histdrica dos institutos da separagéo e do divércio no
direito brasileiro e a Emenda Constitucional n.° 66/2010. Disponivel em
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.29383# _edn5>. Acesso em 12 mar. 2011.

8 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito de Familia. 28, ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, v. 6.
p. 213.

% Ibid. p. 213.
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A despeito desse quadro legislativo, as pessoas ndo deixavam de, no
plano fatico, porem fim aos seus relacionamentos. Os conjuges que nao
mais pretendiam viver na esfera familiar ao lado de seu consorte, ao inveés
de se desquitarem, preferiam somente separar-se de fato, na medida em que
os efeitos desta separacdo, de maneira geral, correspondiam aos do
desquite. Ademais, a separacdo de fato era uma situagéo mais discreta e ndo
gerava despesas, como a obrigacdo do pagamento de custas e honorérios

advocaticios com os quais arcavam 0s desquitados.

Importa destacar que, diante do crescimento do movimento
divorcista na sociedade brasileira, que, aos poucos, ganhava for¢ca no
Congresso (vide os inumeros projetos de lei que tentaram emplacar o
divdrcio no pais), o legislador constitucional, a fim de evitar uma possivel
regulamentacdo infraconstitucional da separacdo e do divorcio, inseriu a

indissolubilidade do casamento na Constituicéo de 1934.

Nesse tocante, Yussef Said Cahali'®, em sua obra Separacdo e

Divorcio, fez observacao pertinente:

Enquanto os demais paises que ndo admitem o divércio a vinculo consideram a
matéria no &mbito do direito civil, o Brasil, em posicéo singular, havia erigido, a
partir da Constituicdo de 1934 (art. 144), a indissolubilidade do vinculo &
condicdo de preceito constitucional.

Nao obstante o numero de defensores da dissolubilidade do
casamento estivesse crescendo exponencialmente, as Constituices de 1937,
de 1946 e de 1967 mantiveram-se fiéis a indissolubilidade do vinculo

matrimonial, em seus respectivos artigos 124, 163 e 175, 81°.

Apols anos de intensos debates houve a promulgacdo da Emenda

Constitucional n° 9, em 28 de junho de 1977, que alterou o 81° do art. 175

19 CAHALL, Yussef Said. Divércio e separacéo, 102 ed.. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002. p. 41.
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da Constituicdo de 1967, tornando finalmente possivel a dissolubilidade do
casamento. O referido dispositivo constitucional passou a vigorar com nova

redacéo:

Art. 175. A familia é constituida pelo casamento e terd direito a protecdo dos
Poderes Publicos.

§ 1° - O casamento somente podera ser dissolvido, nos casos expressos em lei,
desde que haja prévia separacdo judicial por mais de trés anos;

A regulamentacdo desse novo texto constitucional veio com a Lei n°
6.515, de 26 de dezembro de 1977, conhecida como “Lei do Divorcio”. O
diploma legal revogou os arts. 315 a 328 do Cddigo Civil de 1916,
inserindo, definitivamente, o divércio no ordenamento juridico brasileiro.
Além disso, passou a chamar de “separacao judicial” o instituto até entéo

conhecido como “desquite”.

Como acertadamente percebeu Nelson Rosenvald™, “por questdes de
politica legislativa, o divércio, naguele momento, foi admitido de maneira
extremamente timida.” Isso porque havia a restricdo de apenas um divorcio
por requerimento da pessoa interessada, a teor do que dispunha o art. 38 da
Lei do Divorcio, e desde que precedido de longo prazo de cinco anos de

separacdo de fato ou de trés anos de separacao judicial.

Decerto que essa limitacdo do requerimento de divércio incentivou a
manutencdo significativa da separacdo de fato na sociedade. Aqueles que ja
haviam se divorciado uma vez, por exemplo, apenas separavam-se de fato e

seguiam suas vidas, mesmo com nova familia.

Seguindo-se a ordem cronologica, adveio a Constituicdo de 1988,
que encampou a facilitacdo da dissolucdo do casamento, ao diminuir o

lapso temporal para o divorcio por conversdo, que passou a ter de ser

1 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 2% ed.. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 318.
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precedido por uma separacdo judicial de um ano, e ao criar a possibilidade
do divércio direto, hipdtese em que era exigida separacdo de fato por mais

de 2 anos.

Com efeito, 0 art. 226, 86° da Constituicdo Federal de 1988, em sua

redacéo original, previu que:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

()

§ 6° - 0 casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio apds prévia separacdo
judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada
separacao de fato por mais de dois anos.

Merece atencdo o reconhecimento da existéncia da separagdo de fato
por nosso ordenamento juridico e, mais ainda, de ter ela adquirido status

constitucional como causa de dissolu¢do do casamento.

Sistematicamente, a Lei n® 7.841, de 17 de outubro de 1989, cuidou
da adaptacdo da Lei n° 6.515/77 quanto ao critério temporal
constitucionalmente exigido para a conversdo do divorcio e para o divorcio
direto em si. Nos moldes da nova linha constitucional, essa adaptagédo
incluiu, ainda, a revogacao do art. 38, abolindo de vez o limite quantitativo

para a concessdo de divorcio.

No ensejo, surgiu, em 2002, o novo Codigo Civil, que, em
consonancia com o sistema de dissolucdo matrimonial insculpido na
Constituicdo Federal de 1988, regulamentou a matéria, inovando apenas ao
exigir, para a conversao da separacdo em divorcio, 0 prazo de um ano a
partir do transito em julgado da sentenca que decreta a separacao judicial ou

da decisdo concessiva da medida cautelar de separagdo de corpos™.

12 «Art. 1.580. Decorrido um ano do transito em julgado da sentenca que houver decretado a
separagdo judicial, ou da decisdo concessiva da medida cautelar de separacdo de corpos, qualquer
das partes podera requerer sua conversao em divorcio.”

15



Nessa esteira, a Lei n® 11.441, de 04 de janeiro de 2007, foi editada,
sobretudo, para inaugurar as figuras da separacdo e do divorcio
extrajudiciais no Brasil, possiveis, segundo a referida lei, desde que a
extingdo do vinculo fosse feita de maneira consensual e com o

preenchimento de certos requisitos por ela previstos.

Em meio a esse contexto de incentivo a desburocratizagdo do fim do
vinculo matrimonial, adveio a Emenda Constitucional n® 66, de 13 de julho
de 2010 — ultima alteragdo legislativa sobre a matéria até o presente
momento -, que, ao alterar a redacdo original do 86° do art. 226 da
Constituicdo Federal, tornou o divércio livre do requisito temporal antes

existente.

Apesar de todo esse movimento de facilitacdo do divércio e embora
ndo seja mais exigida a separacdo de fato como um requisito para o
divércio, ndo se pode pensar que serd o fim de tal figura juridica, pois ndo
s80 poucos 0s casais que, pelas mais variadas razdes, evitam, protelam ou
mesmo esperam a intervencdo dos tribunais para darem fim aos seus

casamentos.

A inegavel presenca da separacdo de fato em nossa sociedade faz do
estudo deste instituto verdadeira incumbéncia aos operadores do Direito,
especialmente por néo ter sido suficientemente tratada pela lei, sendo certo
que muitos dos efeitos juridicos que provoca ddao margem a discussdes e a
conflitos no plano fético e real, como é o caso da aplicacdo da taxa de

ocupacdo por uso exclusivo de imovel.
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lIl. CONCEITO JURIDICO DA SEPARACAOQO DE FATO

Diante da constatacdo de que a ruptura fatica do matriménio é uma
realidade na sociedade brasileira, e sem haver nocédo juridica positivada na

lei acerca do instituto, a doutrina assumiu o papel de conceitua-lo.

Para Teresa Arruda Alvim Wambier', a separacio de fato é “a
situacdo resultante da quebra da coabitacéo, praticada por um dos conjuges,

Ou por ambos, a revelia de intervengdo judicial, e em carater irreversivel.”

Orlando Gomes™, por sua vez, entende-a como “a cessacdo da vida

em comum dos conjuges sem interven¢do do juiz”.

Merece referéncia, ainda, a concepc¢do de Cesare Massimo Bianca®,
que entende ser ela “um fato juridico eficaz, caracterizado pela interrupcao

efetiva e estavel da convivéncia conjugal ndo declarada judicialmente.”

Em que pesem as variadas conceituagdes trazidas pela doutrina,
importa saber que a definicdo da separacdo de fato ja foi formulada pelo

Supremo Tribunal Federal®

, quando do julgamento do RE n° 77.24, em
1976, ocasido em que foi considerada como “o estado existente entres os
conjuges caracterizado pela suspensdo, por ato ou iniciativa de um ou de
ambos 0s cOnjuges, do relacionamento sexual ou coabitacdo entre eles, sem

qualquer provimento judicial.”

3 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Repertério de Jurisprudéncia e Doutrina Sobre Direito de
Familia: Aspectos Constitucionais, Civis e Processuais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1995, v. 2. p. 208-209 apud LIMA, Maria Aparecida Singh Bezerra de. A Separacdo de Fato entre
0S Conjuges e 0S seus Efeitos. Disponivel em:
www.cesumar.br/pesquisa/periodicos/index.php/.../article/.../349. Acesso em 25 abr. 2011.

* GOMES, Orlando, Direito de Familia. 52 ed.. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p. 284.

> BIANCA, Cesare Massimo. Diritto Civile — La Famiglia, Le Successioni, 32 ed.. Milano:Giuffré
Editore, 2001, v. 3, p. 266 apud NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: Direito de Familia. 22 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2008. v. 5. p. 199.

! STF, RE n° 77204, Rel. Ministro Leitdo de Abreu, Brasilia, 26 mar. 1976.
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Ao lado do delineamento do instituto, a doutrina cuidou de apontar
seus requisitos caracterizadores, decerto que ndo é qualquer rompimento da
vida conjugal, refletido na falta de coabitagdo, que pode ser reconhecido
como uma separacéo de fato, a exemplo da prisdo ou da viagem de trabalho

de um dos cbnjuges.

A esse respeito, o0 art. 1.569 do Codigo Civil de 2002 é expresso em
admitir, em carater excepcional, que um dos conjuges possa se ausentar do
domicilio conjugal para atender a encargos publicos, ao exercicio da

profisséo ou a interesses privados relevantes.

Dessa forma, considera-se uma situagdo como separacdo de fato
quando presentes e conjugados dois elementos: um de carater objetivo, qual
seja, o término da convivéncia entre 0s consortes, e outro de cunho
subjetivo, que é a intencdo voluntaria e definitiva de extin¢do da vida em

comum.

Somado a isso, é inegavel que o lapso temporal significativo de uma
separacdo de fato contribui para revelar a sua configuracdo, uma vez que

reforca a vontade do casal de por fim a relacéo.

Em tempo, cumpre registrar que a separagéo de fato pressupde um
casamento existente e valido, conquanto seja possivel vislumbra-la na
hipotese de casamento nulo ou anulével, no periodo anterior a sentenca de
nulidade ou anulacéo, desde que finda a coabitacdo e presente o animus de

separacao.

18



IV. SEPARACAO DE FATO: UMA REALIDADE A MARGEM
DO DIREITO

N&o ha davidas de que a separacdo de fato € uma realidade na
sociedade brasileira. A titulo de informacgdo, a pesquisa de registro civil
realizada pelo IBGE"' nos anos de 2006 e 2007, de forma indireta e relativa,
aponta que naquele biénio, pelo menos, meio milhdo de brasileiros

formavam o universo dos separados de fato.

Apesar disso, ainda que mencionada em alguns dispositivos legais, a
separacdo de fato ndo foi regulamentada por nosso ordenamento juridico
vigente. H& que se ter em mente, contudo, que a auséncia de lei ndo
significa a inexisténcia de direito merecedor de tutela, como é 0 caso,
mesmo porque, repise-se, a separacdo de fato estd presente na vida hodierna

e na realidade brasileira.

Nesse ponto, encontra lugar a tese da sociologia juridica de Jean
Carbonnier, citada por Carmen Lucia Silveira Ramos®®, segundo o qual o
Direito ndo preenche toda a atmosfera humana, havendo, nas sociedades,
vazios de direito, razdo pela qual situa, ao lado do “Direito”, o “nao

Direito”.

A partir disso, o autor formulou dois teoremas fundamentais: (i) o
Direito € maior que as fontes formais do Direito; (ii) o Direito é menor que
0 conjunto das relagbes entre os homens, o0 que retoma a idéia do nédo

Direito.

" |BGE, Estatisticas do Registro Civil, 2006 e 2007 apud RITO, Fernanda Paes Leme Peyneau.
Efeitos Patrimoniais da Separacéo de Fato. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=586>. Acesso em 14 abr. 2011.

8 CARBONNIER, Jean. Flexible droit: pour une sociologie du droit sans rigueur. 72 ed.. Paris:
LGDJ, p. 17-18 apud RAMOS, Carmen Lucia Silveira. Familia sem Casamento: De Relagéo
Existencial de Fato a Realidade Juridica. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 14
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Analisando a doutrina citada, Carmen Lucia Silveira Ramos™
conclui: “O ndo Direito é a auséncia de regulamentagdo juridica em um
determinado nimero de relagcdes humanas, nas quais o Direito teria vocacao

tedrica pra estar presente”. E onde se situa a separagdo de fato.

Importa perceber, segundo a mesma autora®, que “o ndo Direito ndo
se confunde, todavia, com o ilicito, ou com o Direito injusto, por estarem

estes, a revés, contidos no sistema juridico”.

Ainda de acordo com a supracitada doutrinadora®:

No plano juridico, o didlogo entre estas esferas do direito e do ndo direito toma
como paradigma o reconhecimento da existéncia de um direito de origem nédo
estatal, manifestado no cotidiano social, cujas normas e regras de conduta néo
foram previstas ou incluidas no ordenamento juridico, que neste sentido
flexibiliza seu perfil rigido, como tal anteriormente exclusivo e excludente,

entrando em contato com a realidade social.

Desenvolvendo também o tema, aponta Vicenzo Franceschelli®*:

As relagdes de fato se colocam, na sua historia, num primeiro momento, como
situacBes irrelevantes para o direito, quando ndo combatidas pelo ordenamento
juridico. A certa altura, a relagdo ndo juridica é recepcionada pelo sistema,
através de um ato de regulacdo normativa. Transforma-se em situacdo de direito.

Tal constatacdo se relaciona com a classica Teoria Tridimensional do
Direito de Miguel Reale®®, para quem toda experiéncia juridica pressupde
sempre trés elementos: fato, valor e norma, ou seja, “um elemento de fato,

ordenado valorativamente em um processo normativo”.

¥ RAMOS, Carmen Lucia Silveira. Familia sem Casamento: De Relacdo Existencial de Fato a
Realidade Juridica. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 14.

2 |bid. p. 14.

2! |bid. p. 15.

22 FRANCESCHELLI, Vincenzo. | rapporti di fatti: ricostruzione della fattispecie e teoria
generale. Milano: Giuffre, 1984, p.11 apud RAMOS, Carmen Lucia Silveira, Familia sem
Casamento: De Relagao Existencial de Fato a Realidade Juridica. p. 23.

% REALE, Miguel apud NADER, Paulo. Introdugéo ao Estudo do Direito. 26 ed.. Rio de Janeiro:
Forense, 2006. p. 390.
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De fato, o Direito € impensavel sem um substrato de valores. Ele
costuma ser analisado como norma, por se tratar da parte mais visivel e
tangivel, principalmente para efeitos praticos, mas nem por isso perde seu

contato com a realidade social e o contexto historico em que se situa.

Conforme constata Reale®*, o Direito é fruto da experiéncia e se
localiza no mundo da cultura, fenémeno social que é. E uma construcio
humana, e observa a seguinte 16gica: “um valor — podendo ser mais de um —
incide sobre um prisma (area dos fatos sociais) e se refrata em um leque de
normas possiveis, competindo ao poder estatal escolher apenas uma, capaz

de alcancar os fins procurados”.

Arrematando esse entendimento, manifestou-se José Afonso da
Silva® de maneira lapidar: "N&o se pode separar fato de Direito, pois este &,
como vimos, objeto tridimensional, porque integrado de fato, valor e

norma".

Nesse sentido, como bem observou Paulo Nader?®, “revela-se que
Direito e sociedade sdo entidades congénitas e que se pressupdem. A
sociedade, a0 mesmo tempo, é fonte criadora e area de acdo do Direito, seu
foco de convergéncia. Existindo em funcéo da sociedade, o Direito deve ser
estabelecido a sua imagem, conforme suas peculiaridades, refletindo os
fatos sociais, que, no entender de Emile Durkheim, sdo ‘maneiras de agir,
de pensar e de sentir, exteriores ao individuo, dotadas de um poder de

coercdo em virtude do qual se Ihe impdem’”.

** REALE, Miguel, apud NADER, Paulo. Introduc&o ao Estudo do Direito. p. 391.

% SILVA, José Afonso da, Do recurso extraordinario no Direito Processual Brasileiro. p. 125
apud COSTA, Henrique Araljo. Reexame de Prova em Recurso Especial: A Simula 7 do STJ, cap.
15. Disponivel em: <http://www.arcos.org.br/livros/reexame-de-prova-em-recurso-especial-a-
sumula-7-do-stj/capitulo-i-fato-e-direito/2-teorias-de-diferenciacao-entre-fato-e-direito/b-etapa-
dogmatica/b-impossibilidade-de-separacao-entre-fato-e-direito>. Acesso em 24 abr. 2011.

% NADER, Paulo. Introducdo ao Estudo do Direito. p. 28.
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Dada esse atrelamento entre Direito e a sociedade sobre a qual
incide, ndo é a toa a preocupacdo de que ele se amolde as evoluges sociais,
atualizando-se constantemente, em prol de sua finalidade de promocdo do

bem comum e da justica.

Pontes de Miranda ja dizia que “o mundo juridico ndo ¢ mais do que
0 mundo dos fatos juridicos, isto é, daqueles suportes faticos que logram

entrar no mundo juridico”. ?’

Na mesma linha, afirmou Vicenzo Franceschelli:

(..) entre fato e direito existe uma continua relacdo de osmose, tanto no sentido do
fato que se torna juridicamente relevante, quanto no caminho inverso, 0 que
ocorre quando a relacdo de direito se torna irrelevante, geralmente por cair em

. )
desuso, ou vir a ser proibida. 8

Nessa medida, embora o sistema juridico vigente possa conferir
juridicidade a certas situagGes configuradas no meio social, convertendo-as
em relacBGes juridicas, € certo que novas situacdes de fato vdo se
caracterizando com o correr do tempo, resultantes do contexto e das
necessidades de um tempo recente, ficando, assim, a margem do Direito,
como ocorre com a separacdo de fato, com a economia informal, a

sociedade de fato, dentre tantos.

Dai porque, com o olhar voltado para o Direito de familia - que
importa a este trabalho -, Sérgio Gischkow Pereira assevera que “0
regramento juridico da familia ndo pode insistir, em perniciosa teimosia, no

obsessivo ignorar das profundas modificagdes culturais e cientificas,

2 MIRANDA, Pontes de, Tratado de Direito Privado. 22 ed.. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954. v. 2.
p. 183 apud RAMOS, Carmen Lucia Silveira. Familia sem Casamento: De Relagdo Existencial de
Fato a Realidade Juridica. p. 23.

%8 FRANCESCHELLI, Vincenzo. | rapporti di fatti: ricostruzione della fattispecie e teoria
generale. Milano: Giuffré, 1984, p.11 apud Carmen Lucia Silveira. Familia sem Casamento: De
Relacéo Existencial de Fato a Realidade Juridica. p. 23.
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petrificado, mumificado e cristalizado em um mundo irreal, ou sofrera do

mal da ineficacia.”?®

Com efeito, no que tange a separacdo de fato, embora a lei ndo a
tenha previsto como forma de dissolucdo da sociedade conjugal, nem tenha
regulado outro efeito dela decorrente sendo o de dar azo a separagédo ou,
anteriormente a EC n° 66, ao divorcio, o fato social se impde, em mais um
exemplo daquilo que Maria Berenice Dias chama de “revolta dos fatos
contra os codigos”, trazendo com ele inimeras situacGes que colocam a
prova a normatizacéao tradicional, acirrando o eterno conflito entre o novo e
o0 velho, obrigando os operadores do Direito a revisar e interpretar alguns

institutos.

Dentre os varios exemplos de situacGes de fato caracterizadas em
matéria de familia, a separacdo de fato envolve uma peculiaridade especial,
pela circunstancia de virtualmente subsistirem as conseqliéncias do
casamento e da sociedade conjugal, a0 mesmo tempo em que, no mundo
real, tal relacdo ndo mais subsiste, aparentando configurar uma separagéo

judicial ou divorcio.

Tomando-se como certo que, no que tange a separacdo de fato, o
legislador brasileiro ainda ndo disciplinou a matéria devidamente, é de se
reparar que foi deixado grande espaco para a construcdo doutrinaria e

jurisprudencial.

A doutrina cuida do tema, embora dispense maior atencdo a efeitos
juridicos diversos daquele objeto do presente trabalho, o que torna ainda

mais interessante e desafiador o tema que se pretende discutir.

» PEREIRA, Sérgio Gischkow. Estudos de direito de familia. p. 35. apud DIAS, Maria Berenice.
Manual de Direito das Familias. 72 ed.. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 29.
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A jurisprudéncia, por sua vez, ainda se vé apegada a interpretacao
literal da lei a respeito, muitas vezes ignorando os elementos faticos que
reclamam interpretacdo que afaste o locupletamento indevido no caso

concreto.
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V. DA APLICABILIDADE DA TAXA DE OCUPACAQ POR
USO EXCLUSIVO DE IMOVEL NA SEPARACAO DE
FATO

A luz de sua definicdo, insta perceber que a separacdo de fato nio
constitui um estado civil; pelo contrario, representa a coexisténcia no mais
das vezes conturbada do estado civil de casado com a realidade concreta da

separacdo, 0 que, reconhecidamente, gera inimeros efeitos juridicos.

Dentre esses varios efeitos, exalta-se um, de natureza patrimonial,
que apresenta incidéncia por demais corrigueira na vida social, conquanto
nunca tenha ganhado especial atencdo da doutrina, muito menos da lei.
Trata-se da incidéncia da taxa de ocupacdo por uso exclusivo de imovel

durante a separacéo de fato.

Quando um cénjuge separado de fato se utiliza exclusivamente do
imovel de co-propriedade do outro conjuge, este Gltimo se vé privado do
exercicio de seus direitos de uso e gozo do bem, o que faz exsurgir o seu
direito a indenizacdo, que corresponderia a quantia equivalente a 50%
(cinqlienta por cento) do valor do aluguel do imovel, configurando o que a

doutrina chama de “taxa de ocupacao por uso exclusivo de imével”.

A origem desse direito a indenizacdo inegavelmente remonta ao
direito de propriedade, e, por esta relacdo, reclama a observancia de uma
l6gica capaz de evitar 0 enriquecimento sem causa, expressamente vedado

por nosso ordenamento juridico.
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V.l. Do enriquecimento sem causa

Dispde o art. 884 do Codigo Civil de 2002: “aquele que, sem justa
causa, Se enriquecer a custa de outrem, serd obrigado a restituir o

indevidamente auferido, feita a atualiza¢do dos valores monetarios”.

Tal disposi¢ao legal repousa na formula milenar “nemo potest

lucupletari, jactura aliena”, ou seja, ninguém pode enriquecer sem causa.

Reputa-se que o enriquecimento carece de causa quando o direito
ndo o aprova ou consente, porque ndo existe uma relagdo ou um fato que,
de acordo com os principios do sistema juridico, justifique o deslocamento

patrimonial.*

Frise-se ser necessario para a caracterizacdo do enriquecimento sem
causa que essa vantagem patrimonial se dé a custa de outrem, como expde 0

dispositivo legal supracitado.

A logica que se apresenta, mesmo nao tendo sido sempre positivada,
eis que inaugurada apenas no Cdédigo Civil de 2002, sempre teve
reconhecimento na doutrina e na jurisprudéncia como um principio geral do
Direito. Existe entendimento, inclusive, de que a proibicdo ao

locupletamento indevido seja garantia constitucional implicita.*

A par de toda a sua importancia para a promoc¢édo da Justica no caso
concreto, inimeros sdo os julgados que invocam a preponderancia da
vedacdo ao enriquecimento sem causa como embasamento para a solucéo
da lide.

% TEPEDINO, Gustavo et al. Cdigo Civil Interpretado: Conforme a Constituicio da Republica.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006. v. 2. p. 755.
31 STF, Ag. Reg. em Ag. Instr. 182458, Rel. Ministro Marco Aurélio, Brasilia. 04 mar. 1997.
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Senéo vejamos:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL.
AGRAVO DE INSTRUMENTO CONVERTIDO EM RECURSO ESPECIAL.
VIOLACAO AO ART. 535 DO CPC. INOCORRENCIA. DANO MORAL.
PRETENSAO NEGADA NA INSTANCIA ORDINARIA. DECISAO
TOMADA COM BASE EM APRECIACAO DE FATOS, INSUSCETIVEL DE
SER REEXAMINADA NO AMBITO DO RECURSO ESPECIAL. DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL. AUSENCIA DE COTEJO ANALITICO.
I - Ndo ocorre ofensa ao art. 535 do CPC se o e. Tribunal de origem, sem gue haja
recusa a apreciacdo da matéria, embora rejeitando os embargos de declaragéo,
considera néo existir defeito a ser sanado. Precedentes.
Il - A ressalva no sentido de eventual deducdo das parcelas ja recebidas no
ambito administrativo ndo constitui julgamento extra petita, mas apenas
homenagem ao principio que veda o enriquecimento sem causa. Precedentes.
Il - As ponderagdes que levaram o Tribunal a quo a negar a indeniza¢do nao
podem ser reexaminadas no Ambito do recurso especial, que ndo deve ser tomado
a conta de simples recurso de revisdo, porquanto possui nobre funcdo, que é
assegurar a integridade do direito federal, e s6 reflexamente tutelar direito
subjetivo da parte. Precedentes.
IV - Para caracterizacdo do dissidio, indispensavel que se faca o cotejo analitico
entre a decisdo reprochada e os paradigmas invocados, ex vi arts. 255 do RISTJ e
541 do CPC. Agravo regimental desprovido.*

(Grifos nossos)

ADMINISTRATIVO E ECONOMICO. CONTRATO ADMINISTRATIVO DE
OBRA PUBLICA. CUMPRIMENTO DA OBRIGACAO VERIFICADO PELA
ADMINISTRACAO PUBLICA, MEDIANTE CRITERIO DE MEDICAO.
FIXACAO DO TERMO INICIAL DA CORRECAO MONETARIA. ATRASO
NO PAGAMENTO. ILICITO CONTRATUAL. DESVALORIZACAO DA
MOEDA. INEXISTENCIA NO CONTRATO DE CLAUSULA, PREVENDO A
DATA PARA O PAGAMENTO DO PRECO AVENCADO. NECESSIDADE
DE VERIFICAQAO DO CUMPRIMENTO DA OBRIGAQAO E O
CONSEQUENTE  PREJUIZO  ECONOMICO  PELO  ATRASO.
OBSERVANCIA DO VALOR REAL DO CONTRATO.

1. A mora no pagamento do prego avengado em contrato administrativo, constitui
ilicito contratual. Inteligéncia da Simula 43 do STJ.

2. A correcdo monetaria, ainda que a lei ou o contrato ndo a tenham previsto,
resulta da integracdo ao ordenamento do principio que veda o
enriquecimento sem causa e impde o equilibrio econémico-financeiro do
contrato.

3. O termo inicial para a incidéncia da correcdo monetaria nos contratos
administrativos de obra publica, na hip6tese de atraso no pagamento, ndo
constando do contrato regra que estipule a data para o efetivo pagamento do
preco avencado, devera corresponder ao 1° (primeiro) dia atil do més subseqiiente
a realizacdo da obra, apurada pela Administracdo Publica mediante critério
denominado medicédo. Precedentes do STJ (REsp 71127/SP, REsp 61817/SP).

%2.8TJ, Ag. Rg. nos Edcl. no Ag. Rg. no Ag. 727485/RJ, Rel. Ministro Felix Fischer, Brasilia, 20
nov. 2006.



4. O retardamento em pagar medi¢des de obras j& efetuadas configura violagédo do
contrato e a inadimpléncia de obrigacdo juridicamente pactuada, com
consequéncias que se imp&em ao contratante pablico.
5. Recurso conhecido e provido, para reformar o acérddo, modificando o termo
inicial para a incidéncia da correcdo monetéria para o periodo de atraso no
pagamento.®

(Grifos nossos)

CIVIL - ACAO ORDINARIA - INDICE DE CORRECAO MONETARIA
PARA JANEIRO DE 1989 - SISTEMA DE CALCULO REGIDO PELO ART.
9, I Ell, DA LEI NR. 7.730/89.
I - A JURISPRUDENCIA DO STJ PACIFICOU ENTENDIMENTO NO
SENTIDO DE QUE O IPC DIVULGADO PARA JANEIRO DE 1989 TEM O
PERCENTUAL DE 42,72%, EIS QUE, SEGUNDO AS NORMAS REGENTES,
TAL INDICE EFETIVAMENTE REFLETE O NIVEL INFLACIONARIO QUE,
NUM PERIODO DE 51 (CINQUENTA E UM) DIAS, ACUMULOU
MONTANTE DE 70,28%. HAO DE SE CONSIDERAR OS FATOS
ECONOMICOS, NA APLICACAO DE TAIS NORMAS, DANDO-SE-LHES,
INCLUSIVE, EXEGESE AOS SEUS TERMOS, AMOLDANDO-SE AOS
PRINCIPIOS GERAIS DE DIREITO, QUAL SEJA, O QUE VEDA O
ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA (RESP NR. 43.055-O/SP, JULGADO EM
25.8.94).
Il - A TAXA REFERENCIAL NAO E INDICE ADEQUADO PARA
CORRIGIR O VALOR REAL DA MOEDA.
I1l - RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO.*

(Grifos nossos)

A relevancia de tal principio também aqui se apresenta, na medida
em que encerra o especial fundamento para se admitir a aplicacdo da taxa
de ocupacéo por uso exclusivo de imével durante a separacao de fato, como

pretende sustentar este trabalho.

%% STJ, REsp 679525, Rel. Ministro Luiz Fux, Brasilia, 12 mai. 2005.
% STJ, REsp. 64.352, Rel. Ministro Waldemar Zveiter, Brasilia, 26 set. 1995.



V.Il. Mancomunh&o e condominio: dois institutos juridicos distintos

Vislumbra-se a seguinte hipotética e corriqueira situacdo: o cénjuge
que, por alguma circunstancia determinante, deixa seu lar, findando a
convivéncia com seu ex-consorte - pois que cessado o afeto e a comunhéo
de interesses -, vé-se sem destino, tendo, no mais das vezes, que se
hospedar em hoteis ou na casa de amigos e parentes, enquanto que o imdével
para cuja aquisicdo colaborou encontra-se ocupado unicamente por seu ex-

conjuge, sem qualquer contrapartida por esse uso exclusivo.

N&o € preciso ser um estudioso do Direito para saber que essa
situacdo representa um enriquecimento sem causa daquele conjuge que se
utiliza exclusivamente do imével de co-propriedade com seu ex-consorte,

sem ressarci-lo por isto.

Basta um senso de Justica para notar que a falta de indenizacéo ao
conjuge que foi privado de seu direito de propriedade de forma indevida e

em proveito de outrem € irrazoada e injusta, e, por isso, deve ser tolhida.

E de fato esse locupletamento sem causa € vedado por nosso sistema
juridico, como prevé expressamente o Cddigo Civil de 2002, em seu art.

884, conforme ja mencionado.

A matéria, portanto, ndo traria maiores questionamentos, ndo fosse a
lei prever que os bens do casal, na constancia do matriménio, assumem
estado de mancomunh@o, assim permanecendo até o momento da partilha,

que apenas pode ocorrer com a separacdo judicial ou o divorcio.
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E que na mancomunhdo, segundo Pontes de Miranda®, os bens no
pertencem a cada um dos conjuges em metades ideais: pertencem ao casal.
A mancomunhdo pode ser entendida, portanto, como a situacéo juridica da
propriedade dos bens pelo casal, em que ndo ha qualquer distin¢do, diviséo,

ou ainda, preferéncia entre eles.

Implica dizer que ndo existe direito individual sobre os bens em
estado de mancomunhdo, o que torna inviavel a possibilidade de
ressarcimento do conjuge que foi privado de seu direito de propriedade em

razdo do uso exclusivo do imovel pelo ex-consorte.

Como se V€, o direito de propriedade, na circunstancia do casamento,
encontra contornos proprios, a luz do regramento existente para o regime de

bens escolhido pelo casal.

Durante o matrimonio, 0s bens adquirem o status de mancomunhéo
conforme o regime de bens estipulado, pois, a depender do tipo adotado,
admite-se, ou ndo, a comunicabilidade total ou parcial dos bens, seja por
presuncdo legal de esforco comum, seja por comprovacdo da existéncia

deste para a aquisicao da coisa.

N&o é demais lembrar que os regimes de bens, na concepc¢éo de Caio
Mario da Silva Pereira®, constituem “os principios juridicos que
disciplinam as relacdes econémicas entre os cbnjuges, na constancia do

casamento”.

Ha que se mencionar, ainda, que o Cadigo Civil vigente, apoiado no
principio da livre estipulacdo de pactos, tipifica quatro espécies de regimes

convencionais de bens, quais sejam: regime da comunhé&o parcial de bens

% MIRANDA, Pontes de, Tratado de Direito de Familia, Campinas: Bookseller, 2001. p. 230
apud TJ/SP, A.C. 2486104800, Rel. Desembargador Antonio Vilenilson, Sao Paulo, 02 out. 2007.
% PEREIRA, Caio Mério da Silva, Instituicdes de Direito Civil, v. 5. p. 189.
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(arts. 1658 a 1666, CC), regime da comunhao universal de bens (arts. 1887
a 1671, CC), regime da participacgéo final nos aquestos (arts. 1672 a 1686,
CC) e regime da separacgéo absoluta (arts. 1687 e 1688, CC).

Assim, ressalvadas as hipdteses excepcionais em que a lei impde
expressamente um regime separatdrio dos bens (art. 1641, CC), poderdo os
nubentes, quando da habilitacdo matrimonial, perante o Cartério do
Registro Civil de Pessoas Naturais, livremente, eleger o estatuto patrimonial
do casamento, através de um pacto antenupcial. Em caso de siléncio dos
nubentes, a lei presume a adogao do regime da comunh&o parcial de bens, a

teor do que dispde o art. 1640, CC.

Dentre esses regimes, somente o da separacdo convencional nédo
admite a comunicabilidade dos bens, nem mesmo, segundo a melhor
doutrina, por comprovacao de esforco comum para a aquisi¢cdo do bem, que
é admitida para o regime da separacdo obrigatdria de bens, por forca de
construcdo jurisprudencial, consagrada pelo Enunciado 377 da Sumula do

Supremo Tribunal Federal®’.

Sendo assim, verificada a comunicabilidade dos bens em razéo do
casamento, ou seja, verificado o estado de mancomunhéo do patrimdnio dos
cbnjuges, importa saber que esse estado ira perdurar até que o vinculo que
une o casal se extinga, por ocasido de declaragcdo de uma sentenca judicial
ou de uma escritura publica, quando, entdo, passam a ser aplicaveis as

regras de condominio aos bens que forem de co-propriedade do casal.

Nesse passo, importante salientar a distingdo entre a mancomunhao e

0 condominio, sendo este ultimo configurado, segundo as licdes de Caio

7 «“STF Stmula n° 377 — No regime de separacdo legal de bens, comunicam-se os adquiridos na
constancia do casamento.”
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Maério da Silva Pereira®, “quando 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”.

O autor prossegue na sua explanacéo, afirmando que:

A cada conddmino é assegurada uma quota ou fracdo ideal da coisa, e ndo uma
parcela material desta. Cada cota ou fragdo ndo significa que a cada um dos
comproprietarios se reconhece a plenitude dominial sobre um fragmento fisico do
bem, mas que todos 0s comunheiros tém direitos qualitativamente iguais sobre a
totalidade dele, limitados contudo na propor¢do quantitativa em que concorre
com 0s outros comproprietarios na titularidade sobre o conjunto.

Maria Berenice Dias® sintetiza as idéias antes expostas:

Depois da separagdo de fato ou do divorcio, sem a realizacdo da partilha, os bens
permanecem em estado de mancomunh&o, expressdo corrente na doutrina, que,
no entanto, ndo dispbe de previsdo legal. De qualquer sorte, quer dizer que 0s
bens pertencem a ambos 0s conjuges ou companheiros em ‘mdo comum’. Tal
figura distingue-se do condominio: situacdo em que o poder de disposicao sobre a
coisa esta nas maos de varios sujeitos simultaneamente (CC 1.314 e seguintes).

Essa distincdo conceitual possui relevancia para o tema, na medida
em que a questdo sob exame surge, basicamente, da imposicao legal do
estado de mancomunhdo dos bens a situacdo (separacdo de fato) que
reclama a aplicacdo das regras de condominio, a fim de que se evite o

enriguecimento sem causa.

% PEREIRA, Caio Mério da Silva, Instituicdes de Direito Civil. 202 ed.. Rio de Janeiro: Forense,
2009. v. 4. p. 151-152.

% VIANA, Marco Aurélio S.. Da Unido Estavel. p. 27 apud DIAS, Maria Berenice. Manual de
Direito das Familias. p. 322.
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V.IIl. Da necessidade de uma interpretacao sistematica e teleoldgica
dalei

O ponto crucial para se compreender esta discussdo esta em perceber
que a lei civil somente apontou a separacgdo judicial e o divércio (a despeito
da morte e da anulacdo do casamento) como marcos para o fim do regime
de bens e, por conseguinte, do estado de mancomunhao, sem fazer qualquer
mencdo a separacao de fato.

Com efeito, o artigo 1576 do novo Cddigo Civil é claro ao dispor
que: “A separagdo judicial pde termo aos deveres de coabitacgdo e fidelidade

reciproca e ao regime de bens”.

Da mesma forma, a redagéo do art. 1571 do mesmo diploma legal
ndo deixa davidas de que a separacdo de fato ndo foi alcada a uma das
formas de extin¢do do vinculo conjugal, sujeitando-se, com isso, ao regime

de bens e ao consequente estado de mancomunhéo. In verbis:

Art. 1.571. A sociedade conjugal termina:

| - pela morte de um dos cOnjuges;

Il - pela nulidade ou anulag&o do casamento;
11 - pela separacéo judicial,

IV - pelo divércio.

§ 1° O casamento valido so se dissolve pela morte de um dos conjuges ou pelo
divorcio, aplicando-se a presuncao estabelecida neste Codigo quanto ao ausente.

Ocorre, todavia, que o término de um casamento geralmente se da
muito antes da lavratura da escritura ou da prolacdo da sentenca judicial de

separacdo ou de divorcio.

N&o ha davidas que a ruptura fatica da relacdo é que caracteriza, no

mundo real, o fim do matrimbnio. A partir dela, o casamento se torna
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despido de seu carater social, deixando de existir independentemente de um

provimento judicial que assim o decrete.

Como bem observa Maria Berenice Dias*:

Quando cessa a convivéncia, 0 casamento nao gera mais efeitos, faltando apenas
a chancela estatal. O casamento nada mais produz, porque simplesmente deixou
de existir. Ndo ha mais sequer o dever de fidelidade, a impedir a constituicdo de
novos vinculos afetivos. Tanto isso é verdade que os separados de fato podem
constituir unido estavel. S6 ha proibicéo de casar.

Oportuno lembrar que a finalidade do casamento €, sobretudo, a
comunhdo de vida e de interesses, como aponta a melhor doutrina*,
confirmada pela redacdo do art. 1.511 do Cédigo Civil de 2002*
QOutrossim, h& muito o casamento livrou-se de uma feicdo

preponderantemente patrimonialista para ser calcado basicamente no afeto.

Baseando-se nessas premissas, Teresa Arruda Alvim Wambier®

pondera:

A ratio essendi das regras relativas a comunhdo de bens entre os cnjuges é a
existéncia real e concreta da vida em comum”, de modo que “carece de sentido,
quer juridico, quer moral, aplicar-se um regime de comunhdo a um ‘casal’ que
nem mais ‘casal’ é, ou era, por auséncia absoluta de affectio maritalis, de
identidade de espiritos, vontades, planos, trabalho e bem comum.

Acrescenta, ainda, a autora™ que:

A doutrina e a jurisprudéncia mais atuais tém propendido, embora as vezes de
forma ndo expressa, a estabelecer uma diferenciagdo nitida entre o casamento que
existe formalmente e de fato (= casamento formalizado + vida em comum) e o
casamento que ndo existe, sendo formalmente.

“0 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 62 ed.. p. 297.

1 ¢f. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. p. 113.

#2«Art. 1.511. O casamento estabelece comunhio plena de vida, com base na igualdade de direitos
e deveres dos conjuges.”

** WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Meacdo de Patrimonio Adquirido por um dos Cénjuges
Durante a Separacédo de Fato. Revista de Processo n° 70, 1993. p. 170.

* Ibid. p. 170.
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Para 0 mesmo caminho estdo voltadas as palavras de Segismundo

Gontijo®, apesar de contextualizadas com o antigo Cédigo Civil de 1916:

Na verdade o casamento ndo se perfaz com a mera assinatura de um termo no
livro do cartério do registro civil; entre seus elementos constitutivos, definidos no
artigo 231 do CC, estdo a vida em comum e a mutua assisténcia. Inexistindo
convivéncia, naturalmente inexistira constancia do casamento com o conseqiiente
fim da sociedade conjugal e do regime de bens. Uma das conseqiiéncias logicas
da separacdo de fato sera a da auséncia das condicBGes para o desenvolvimento
valido e regular da sociedade conjugal e, at¢ mesmo, do casamento, pois se
revelard incompossivel o cumprimento dos respectivos deveres fundamentais
naquela situacdo anémala que, por sé-la, devera ser remediada por uma futura
decisdo judicial. Essa situacdo serd tudo o que quiser, menos constancia da
sociedade conjugal.

Como bem apontou o autor, a separacdo de fato representa o fim do
vinculo que sustentava o casamento, de vez que, deixando de existir o
principal, certo é que 0s deveres anexos, assim como o regime de bens que

nele vigorava também se extinguem.

Maria Berenice Dias* concorda:

O fim da vida em comum leva a cessagdo do regime de bens, seja ele qual for,
porquanto ja ausente o animo socioafetivo, real motivacdo da comunicagdo
patrimonial.

A fundamentar esse entendimento de que o fim da vida em comum
deve ser o momento de verificagdo dos bens para efeitos de partilha, a
referida autora’’ ressalta a norma insculpida no art. 1.683 do Cédigo Civil
de 2002, segundo a qual: “na dissolu¢do do regime de bens por separagao
judicial ou por divdrcio, verificar-se-& 0 montante dos aquestos a data em

que cessou a convivéncia”.

** GONTIJO, Segismundo. Do Regime de Bens na Separacéo de Fato. Revista dos Tribunais n° 735,
jan/1997. p. 141.

“® DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 62 ed.. p. 298.

*" DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 72 ed.. p. 295.
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Para a doutrinadora, embora tal regra esteja contida no capitulo do
Codigo Civil que cuida do regime da participacdo final dos aquestos,
mereceria ela ser aplicada a qualquer dos regimes de bens, funcionando

como regra geral. Trata-se, segundo a doutrina, de norma heterotépica.

Compartilhando a mesma linha de pensamento, Rolf Madaleno®®

aponta:

Essa massa de bens advindos do casamento reside na unido afetiva do casal e na
comunidade dos seus esforcos dirigidos para um uUnico objetivo, representado
pelo crescimento econdmico da sua sociedade afetiva. Dissolvido o casamento ou
a prépria unido estavel pela perda de sua affectio societatis e ndo mais coabitando
0s sécios conjugais, também desaparece o direito de comunidade dos bens, que
justamente emerge da comunidade de esforcos e interesses, enfim, de uma
convivéncia que nada mais produz porgue deixou de existir.

Apegada & mesma idéia, Carmen Lcia Silveira Ramos*® desenvolve:

A proposito, uma anélise sistematica e estritamente técnico-juridica desta questao
tem levado a concluséo de que a separacéo de fato, ndo pondo termo & sociedade
conjugal, mantém-se integro o estatuto patrimonial de base, de sorte a preservar-
se a comunicabilidade dos bens adquiridos durante a desunido nao formalizada do
casal.

E prossegue™:

Em sentido contrario, uma analise interdisciplinar leva a preconizar que a
separacdo de fato seja suficiente para ilidir o estipulado no regime de bens do
casamento, em nome da justica do caso concreto e do fato social envolvido.

De fato, ndo se afigura razoavel a manutencdo de um regimento de
bens, com presuncdo de esforco comum na formagdo do patrimonio,
quando cessada a convivéncia e a comunhdo de interesses daqueles que

uma vez ja foram um casal.

* MADALENO, Rolf. Novas Perspectivas no Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000. p. 138 apud DIAS, Maria Berenice et al. Direito de Familia e 0 Novo Cédigo
Civil, 22 ed.. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 168.

* RAMOS, Carmen Lucia Silveira. Familia sem Casamento: De Relacdo Existencial de Fato a
Realidade Juridica. p. 153.

% Ibid. p. 153.



Tal raciocinio esta em perfeita sintonia com o sistema existente no
Direito de Familia brasileiro, diante da ado¢do dos mesmos postulados que
levaram o Supremo Tribunal Federal a editar a Simula 377, cujo teor trata
da comunhdo de aquestos no regime obrigatério de separacdo de bens,
quando a aquisicéo se verificar em decorréncia da comunh&o de recursos e

esforgos dos conjuges.

Inegavel que esse entendimento sumulado construiu-se com base no
principio do ndo enriquecimento indevido, afastando a interpretacdo literal
da sistematica vigente para o regime obrigatorio de bens, tendo em vista
que a aplicacdo fria da lei, nesse caso, é capaz de gerar injusticas no caso

concreto.

Outrossim, com a mesma finalidade, o principio que veda o
enriquecimento sem causa deve preponderar quando do enfrentamento da
questdo da aplicabilidade da taxa de ocupacdo por uso exclusivo de imovel

na separacao de fato.

Desse modo, for¢oso concluir que, conquanto os arts. 1575 e 1576
do Caodigo Civil, conjugados com o art. 1571 do mesmo diploma legal,
determinem que apenas a sentenca judicial ou a escritura publica sdo
capazes de dissolver o casamento, pondo fim ao regime de bens, € a data da
separacdo de fato que se impde como momento de verificacdo dos bens
para efeito de partilha. E a separacéo de fato que finaliza, definitivamente, o
estado de mancomunhdo dos bens, podendo-se aplicar as regras de

condominio aos bens que forem de co-propriedade do casal.

Ignorar essa verdade importa, no mais das vezes, em se deixar que

prevalecam solucdes injustas, admitindo-se o enriquecimento indevido de
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um dos conjuges, 0 que certamente quis nosso legislador evitar quando

fixou a regra constante do ja comentado art. 884 do Cadigo Civil vigente.

A vista desse enriquecimento sem causa, como bem apontou Caio
Maério da Silva Pereira>, em sua classica obra Instituicdes de Direito Civil,
na separacdo de fato, a doutrina e a jurisprudéncia ja vém consagrando a
incomunicabilidade dos bens, distinguindo a existéncia formal do
casamento e a constancia do casamento, verificada nesta a convivéncia

conjugal e a efetiva comunhéo de vida.

*L PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituigdes de Direito Civil. v. 5. p. 272.
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V.IV. Daincomunicabilidade dos bens adquiridos durante a
separacéo de fato

Atenta aos efeitos patrimoniais gerados pela separacdo de fato, a
doutrina brasileira é ampla e firme em defender a incomunicabilidade dos
bens adquiridos pelo conjuge separado de fato, principalmente quando este

ja se encontra em uma nova relagéo.

Guilherme Calmon Nogueira da Gama® é um dos que defendem a

incomunicabilidade dos bens durante a separacéo de fato:

Para evitar situacdes injustas, prevenindo o enriquecimento sem causa (novo CC,
art. 884), além de cumprir os valores e principios constitucionais no que tange a
ética solidaria das relagdes intersubjetivas, urge que se considere que nao se
comunicam, €, por isso, ndo se sujeitam a partilha, os bens adquiridos durante a
separacgdo de fato do casal. A falta de comunhdo plena de vida, representando a
vertente do referencial ético do casamento, conduz a vedacéo do aproveitamento
por parte dos cdnjuges de efeitos pessoais e patrimoniais que somente se
produzem diante do atendimento a fung&o social da familia. Como na hipotese
da separacdo de fato, inexiste convivio conjugal, naturalmente devera ser
cessado o efeito da comunicacgéo de bens entre os cénjuges.

Deveras, uma vez ocorrido o desfazimento da comunhao de vida,
ndo ha porque se presumir o esfor¢co do cénjuge que em nada contribuiu
para a aquisicdo do bem ap0s a separacdo de fato, afastando qualquer
justificativa para seu enriquecimento a custa do outro cdnjuge que

empregou seus recursos para tal aquisicao.

E nesse compasso que os tribunais brasileiros, inclusive o Superior
Tribunal de Justica, ja reconhecem a incomunicabilidade de bens durante a
separacdo de fato, como demonstra a ementa abaixo transcrita de acérddo™

pertinente ao que se expoe:

2. GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Separacdo de Fato e Etica no Direito de Familia:
Revista da Faculdade de Direito da UERJ . v. 13/14. 2005/2006. p. 29.
>3 STJ, EDcl no Rec. Ord. em MS, Rel. Ministro Fernando Gongalves, Brasilia, 14 dez. 2004.
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RMS. EMBARGOS DE DECLARACAO. MATERIA CUJO DESLINDE
RECLAMA INVESTIGACAO PROBATORIA. VEDACAO EM MANDADO
DE SEGURANCA.

1. Em principio, consoante pacificado entendimento jurisprudencial
predominante nos Orgdos fracionarios, integrantes da Segunda Secdo deste
Superior Tribunal de Justica, bens adquiridos ap6s a separacdo de fato, "a conta
de um sé dos cdnjuges”, ndo se comunicam ao outro consorte (Resp 32218 -
Resp 40785 e Resp 140694).

2. Afirmando, no entanto, a instancia de origem em sentido diverso, ou seja, que
0s bens, malgrado a separacdo, permanecem no patrimdnio comum, registrados
em nome de pessoa juridica, da qual participa o casal, a matéria envolve
investigacdo probatoria, vedada em sede de mandado de seguranca.

3. Embargos de declaracgdo rejeitados.

Importa notar que essa nova linha jurisprudencial geralmente
encontra fundamento na doutrina de Yussef Said Cahali®, de guem se
extrai o seguinte brilhante comentario: “se o bem foi adquirido quando nada
mais havia em comum entre o casal, repugna ao Direito e a Moral
reconhecer comunh&o apenas de bens e atribuir a metade desses ao outro

conjuge”.

Igualmente serve de substrato para esse novo posicionamento o
permissivo legal de constituicdo de unido estavel durante a separacdo de
fato, expressamente disposto pelo art. 1.723, § 1° do Caodigo Civil de 2002,

in verbis:

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem
e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituigdo de familia.

§ 1° A unido estavel ndo se constituird se ocorrerem os impedimentos do art.
1.521; n&o se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se
achar separada de fato ou judicialmente.

E que, em uma leitura sistematica desse diploma legal, percebe-se
que a manutencdo do regime de bens, com a comunicabilidade de todos 0s
bens do casal faticamente separado, quando ja existente nova unido estavel

entre um deles e terceiro, importaria na convivéncia de dois regimes de

> CAHALLI, Yussef Said, Divorcio e Separaco. p. 803.
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bens de origens distintas, na medida em que o art. 1.725 da lei civil

determina a aplicacdo das regras da comunhdo parcial & unido estavel.

A jurisprudéncia ja esta atenta a essa incompatibilidade, conforme se

percebe a partir do julgado abaixo colacionado™:

DIREITO CIVIL. FAMILIA. SUCESSAO. COMUNHAO UNIVERSAL DE
BENS. INCLUSAO DA ESPOSA DE HERDEIRO, NOS AUTOS DE
INVENTARIO, NA DEFESA DE SUA MEACAO. SUCESSAO ABERTA
QUANDO HAVIA SEPARACAO DE FATO. IMPOSSIBILIDADE DE
COMUNICACAO DOS BENS ADQUIRIDOS APOS A RUPTURA DA VIDA
CONJUGAL. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

1. Em regra, o recurso especial originario de decisdo interlocutéria proferida em
inventario ndo pode ficar retido nos autos, uma vez que o procedimento se
encerra sem que haja, propriamente, decisdo final de mérito, o que
impossibilitaria a reiteracdo futura das razGes recursais.

2. N&o faz jus a meacdo dos bens havidos pelo marido na qualidade de herdeiro
do irméo, o conjuge que encontrava-se separado de fato quando transmitida a
herancga.

3. Tal fato ocasionaria enriquecimento sem causa, porquanto o patriménio foi
adquirido individualmente, sem qualquer colaboragéo do conjuge.

4. A preservacao do condominio patrimonial entre conjuges apds a separacdo de
fato é incompativel com orientacdo do novo Cédigo Civil, que reconhece a uniao
estavel estabelecida nesse periodo, regulada pelo regime da comunhéo parcial de
bens (CC 1.725) 5. Assim, em regime de comunhdo universal, a comunicagédo de
bens e dividas deve cessar com a ruptura da vida comum, respeitado o direito de
meacdo do patrimbnio adquirido na constancia da vida conjugal.
6. Recurso especial provido.

Na construcdo dessa tese de incomunicabilidade dos bens durante a
separacdo de fato, a doutrina propde, como ja fora comentado, que a regra
constante do art. 1683 do Cddigo Civil seja interpretada como clausula
geral, aplicavel a qualquer regime de bens, embora esteja localizada, ndo
nas disposicles gerais do codigo, mas, sim, no capitulo que trata do regime

de participacéo final nos aquestos.

E que o referido dispositivo legal determina sejam verificados os
bens na data em que cessou a convivéncia, reforcando o entendimento de
que a ruptura fatica da relacdo pode servir como marco para o fim do

regime de bens.

> STJ, REsp 555.771, Rel. Ministro Luis Felipe Saloméo, Brasilia, 05 mai. 2009.
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Guilherme Calmon Nogueira da Gama®™ defende claramente a

proposi¢do em comento:

Cabe, pois, a doutrina e a jurisprudéncia interpretar que a regra constante do art.
1683 do Cadigo Civil, na realidade, é uma disposicdo geral, aplicavel, portanto, a
todos os regimes de bens, e ndo apenas ao regime de participacdo final nos
aquestos, sob pena de violacdo aos principios e postulados constitucionais, além
de ser clara hipétese de descumprimento do principio do enriquecimento sem
causa. A regra deve, pois, ser aplicada aos regimes de comunhdo (parcial e
universal), ndo se podendo mais cogitar do ingresso dos bens adquiridos, no
periodo de separacdo de fato, a massa dos bens comuns do casal.

Maria Berenice Dias®’, em perfeita coeréncia com suas convicgdes,
também defende que: “a determinag@o de que o montante dos bens deve ser
apurado na data em que cessou a convivéncia (CC 1.683), igualmente,

estaria melhor alocada entre as disposi¢des gerais”.

Em tempo, cumpre registrar que o Projeto de Lei n® 6.960 de 2002
propunha o acréscimo de um paragrafo 1° ao artigo 1.576 do Cadigo Civil
de 2002 para extinguir o regime de bens com a separacdo de fato, quando
demonstrada a incomunicabilidade dos bens, a fim de se evitar o
enriquecimento ilicito. No entanto, tal paragrafo ndo foi incorporado ao

texto legal, encontrando-se o projeto arquivado na Camara dos Deputados.

Ora, a partir do exposto, percebe-se que ndo S40 poucos O0S
fundamentos, nem mesmo os adeptos, da tese de que a separacéo de fato, a
despeito da auséncia de previsao legal, deva ser considerada apta a cessar 0
regime de bens e o estado de mancomunhdo, por ele, automaticamente

imposto na constancia do casamento.

% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil: familia. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 172
apud RITO, Fernanda Paes Leme Peyneau. Efeitos Patrimoniais da Separacdo de Fato.
Disponivel em: < http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=586> Acesso em 14 abr. 2011.

" DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 62 ed.. p. 243.
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V.V. Do direito a taxa de ocupacao por uso exclusivo de imovel na
separacéo de fato

Indubitdvel que se o casal ja ndo pretende conviver,
consequentemente ndo mais interessara aos cOnjuges a manutencdo de um
patrimbnio comum, o que torna incabivel que um deles se utilize do
patriménio do outro sem a proporcional contraprestacdo. Ora, se ndo € do
interesse de uma das partes dispor de seu patrimdnio gratuitamente, a lei

nédo deveria obriga-la a tanto sem justa causa.

Assim € que, valendo-se de tais argumentos, a doutrina mais
atualizada vem sustentando posicionamento em sentido diverso do que
expde a letra fria (e quase morta) da lei, tomando-se como certo que o
regime de bens deve ser extinto a partir da separacdo de fato, cessando-se o
estado de mancomunhdo dos bens, e aplicando-se as regras de condominio

aos bens que forem de co-propriedade do ex-casal.

Com isso, seria possivel a aplicacdo da taxa de ocupagdo por uso
exclusivo de imdvel, mesmo durante a separacdo de fato, uma vez que o
instituto do condominio assegura a cada um dos condéminos igual direito,
idealmente, sobre o0 todo e cada uma de suas partes. Cada condémino pode
usar livremente a coisa, conforme seu destino, porém sem a exclusdo dos

demais, por terem 0s mesmos direitos sobre o bem.

Dai implica dizer que aquele que usufrui exclusivamente do imével
de co-propriedade do ex-consorte devera ressarci-lo na proporcdo de 50%
(cinguenta por cento) da quantia correspondente a um aluguel, segundo 0s

valores de mercado.
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E o que sustenta Maria Berenice Dias, corroborando todo o exposto:

Separado o casal, modo frequente, fica o patrimdnio na posse de somente um dos
cdnjuges. Sendo dois os titulares e estando somente um usufruindo do bem,
impositiva a divisdo de lucros ou o pagamento pelo uso, posse e Qozo.
Reconhecer que a mancomunhdo gera um comodato gratuito é chancelar o
enriquecimento injustificado. Assim, depois da separacdo de fato, mesmo antes
do divorcio e independentemente da propositura da acdo de partilha, cabe impor o
pagamento pelo uso exclusivo de bem comum. (...) quem permanece no imével
deve pagar pelo uso exclusivo do bem comum a titulo de aluguel. (...) Tal
determinacdo tem cabimento ndo s6 no regime da comunh&o universal de bens,

. . « 58
mas em qualquer regime em que haja a comunhdo de aquestos.

*® DIAS, Maria Berenice. Conversdo da separacdo de corpos em divércio: salutar novidade.
Disponivel em: < http://www.mbdias.com.br/hartigos.aspx?110,23>. Acesso em 28 abr. 2011.
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VI. DA ATIVIDADE JURISDICIONAL COMO FONTE DO
DIREITO: UMA ATIVIDADE INTERPRETATIVA E
CRIATIVA

A despeito desse novo posicionamento doutrinario, que vem
angariando cada vez mais adeptos na doutrina, nossos tribunais ainda se
véem bastante arraigados ao arcaico e positivista entendimento de que o
matriménio somente acaba com a separacdo judicial ou com o divorcio,
ignorando 0 enriquecimento sem causa que suas decisbes acabam

judicializando.

Conformando-se com o texto estatico da lei, os magistrados, por
vezes, acabam se influenciando pelo conservadorismo que o Direito
costuma carregar, esquecendo-se que ele possui um intrinseco carater

social.

Com vistas para isso, Paulo Dourado de Gusm&o®° sublinha:

O direito resulta, também, de reflexdo intelectual, seja do legislador, seja do
jurista, seja do juiz, provocada ou influenciada por fatos sociais: disciplinando-
os, ordenando-os, incriminando-0s. Lenta, gradual, € a introdugdo na ordem
juridica de novos principios e de normas exigidos pelas novas situacdes
historico-sociais, devido a ser o direito, por natureza, conservador. Dai o
ajustamento freqliente que existe entre a ordem juridica e a ordem social: o
direito em comparacdo com as demais formas de cultura (arte, moral, literatura,
cinema, costumes, etc.), estd sempre em atraso em relacdo as transformagdes
sociais. A interpretacdo reduz, muitas vezes esse atraso, construindo, quando
judicial, o direito jurisprudencial (88 80 e 137), que pode conflitar com o
codificado, ultrapassando, quantas vezes, a lei, como, por exemplo, as sentencas
que, antes da intervencao do legislador, equiparou o concubinato a sociedade de
fato para reconhecer o direito da concubina a participar do patrimdnio do
companheiro quando desfeita essa unido. Hoje, o concubinato esta legalizado,
ndo dependendo mais de construcdo jurisprudencial o amparo a concubina
abandonada, porque, pela constituicdo de 1988, foi transformado em entidade
familiar sob a denominacdo de ‘unido estavel’.

* GUSMAO, Paulo Dourado de. Introducdo ao Estudo do Direito, 29° ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2001. p. 34.



N&o se estd aqui a defender que os juizes tenham que tomar decisdes
contra legem, imiscuindo-se na esfera do Poder Legislativo. De fato, ao
magistrado ndo cabe a funcéo de legislar; mas compete a ele adaptar o que
foi criado e positivado pelo legislador, através de uma atividade
interpretativo-criativa, que encontra limites no Principio da Separacdo dos
Poderes, no Principio Democratico e nos proprios parametros do

ordenamento juridico.

Ora, deve-se ter em mente que, ao contrario do que afirmava
Montesquieu, o juiz ndo ¢ apenas uma “boca da Lei”. Deveras, ndo ha mais
espaco, em um Estado Demaocrético de Direito, para uma viséo tdo simplista
da atividade jurisdicional. Como bem observou Carnelutti®: “o juiz é, ao
mesmo tempo, mais ou menos conscientemente, juiz das partes e juiz do

legislador”.

Paulo Nader®* d4 a sua contribuic&o ao tema:

E um dado da experiéncia que o Direito codificado ndo é suficiente, pelo simples
enunciado das normas, para proporcionar ao juiz a solucdo necessaria ao
julgamento. O Direito Positivo apresenta-se mediante normas genéricas e
abstratas, que ndo podem ser aplicadas com automatismo.

O autor® também acrescenta:

E principio assente na moderna hermenéutica juridica que os juizes devem
interpretar o Direito evolutivamente, conciliando velhas formulas com as novas
exigéncias historicas. Neste trabalho de atualizacdo, em que a letra da lei
permanece imutavel e a sua compreensdo é dinAmica e evolutiva, o juiz colabora
decisivamente para o aperfeicoamento da ordem juridica. Ele ndo cria o
mandamento juridico, mas apenas adapta principios e regras a realidade social.

A respeito disso, Carmen L(cia Silveira Ramos®:

% CARNELUTTI, Francesco. La Prueba Civil. 22 ed.. Buenos Aires: Depalma, 1979 apud
NETTO, Ernesto. A influéncia da jurisprudéncia no direito brasileiro. Disponivel em:
<http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/5873/A-influencia-da-jurisprudencia-no-direito-
brasileiro-Parte-11>. Acesso em 15 abr. 2011.

%1 NADER, Paulo. Introduc&o ao Estudo do Direito. p. 176.

%2 Ibid. p. 176.
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Neste sentido, a figura do judge made Law eventualmente é considerada
incompativel com a triparticdo de poderes, por supostamente invadir a esfera do
Poder Legislativo e afrontar a certeza do direito, numa interpretacdo que revela
com clareza as deficiéncias do modelo juridico consagrado para cumprir com sua
funcéo de realizacao da justica.

Para 0 mesmo raciocinio, a supracitada autora® aponta:

O paradoxo contido neste entendimento se evidencia ainda mais quando se
observa que o proprio sistema positivado, a despeito de suas insuficiéncias,
permite decisbes que repensam a funcdo jurisdicional, mitigando a exegese
dogmética do contido no ordenamento juridico, através do reconhecimento de que
a leitura das leis ndo deve ser formal e desvinculada da realidade, assim buscando
uma interpretagdo mais compativel com o contexto social, e tentando atribuir ao
Judiciario uma funcdo de realizacdo das aspiraces de justica, preservacdo da
dignidade humana e do bem comum.

Miguel Reale®, quanto a isso, também se manifesta:

Os juizes sdo chamados a aplicar o Direito aos casos concretos, a dirimir conflitos
gue surgem entre individuos e grupos; para aplicar o Direito, 0 juiz deve,
evidentemente, realizar um trabalho prévio de interpretacdo das normas juridicas,
que nem sempre sdo suscetiveis de uma Unica apreensao intelectual. Enquanto
gue as leis fisico-matematicas tém um rigor e uma estrutura que ndo dao lugar a
interpretacdes conflitantes, as leis juridicas, ao contrario, sdéo momentos de vida
gue se integram na experiéncia humana e que, a todo instante, exigem um esforco
de superamento de entendimentos contrastante, para que possam ser aplicadas em
consonancia com as exigéncias da sociedade em determinado momento e lugar.

Ademais, comenta:

A jurisprudéncia, muitas vezes, inova em matéria juridica, estabelecendo normas
que ndo se contém estritamente na lei, mas resultam de uma construgdo obtida
gracas a conexdo de dispositivos, até entdo considerados separadamente, ou, ao
contrario, mediante a separacdo de preceitos por largo tempo unidos entre si.
Nessas oportunidades, o juiz comp®e, para 0 caso concreto, uma norma gque vem

completar o sistema objetivo do Direito. 66

8 RAMOS, Carmen Lucia Silveira. Familia sem Casamento: De Relacdo Existencial de Fato a
Realidade Juridica. p. 19.

% Ibid. p. 19.

® REALE, Miguel. Liges Preliminares de Direito. 212 ed.. S&o Paulo: Saraiva, 1994. p 167.

% Ibid. p. 167.



O referido autor®” ainda critica: “se ¢ um mal o juiz que anda a cata

de inovacgdes, seduzido pelas ‘Ultimas verdades’, ndo ¢ mal menor o
julgador que se converte em autdmato a servi¢o de um fichario de arestos

dos tribunais superiores”.

Fredie Didier Jr.°®®, ao defender que a jurisdicio possui funcéo

criativa, cita Pontes de Miranda:

E como lembra Pontes de Miranda, para quem o principio de que o juiz esta
sujeito a lei € algo de ‘guia de viajantes’, de itinerdrio, que muito serve, porém
ndo sempre. Equivale a inserir-se, nos regulamentos de fabrica, lei de fisica, a que
se devem subordinar as maquinas: a alteracdo ha de ser nas méaquinas. Se
entendemos que a palavra ‘lei” substitui a que 1a devera estar — ‘direito” — ja muda
de figura. Porque direito é conceito socioldgico, a que o juiz se subordina, pelo
fato mesmo de ser instrumento da realizacdo dele. Esse € o verdadeiro contetido
do juramento do juiz, quando promete respeitar e assegurar a lei. Se o contetdo
fosse o de impor a ‘letra’ legal, ¢ s6 ela, aos fatos, a fungdo judicial ndo
corresponderia aquilo para que foi criada: realizar o direito objetivo, apaziguar.
Seria a perfei¢do, em matéria de brago mecénico do legislador, brago sem cabega,
sem inteligéncia, sem discernimento; mais: anti-social e — como a lei e a
jurisdicdo servem a sociedade — absurda. Além disso, violaria, eventualmente,
todos os processos de adaptacdo da propria vida social, porque s6 a ele, fosse a
Etica, fosse a Ciéncia, fosse a Religido, fosse a Arte, respeitaria, se coincidissem
com o papel escrito.

Em vista desse papel da jurisprudéncia, Carlos Maximiliano® festeja

a sua existéncia, citando Jean Cruet:

O juiz, esse ente inanimado, de que falava Montesquieu, tem sido na realidade a
alma do progresso juridico, o artifice laborioso do Direito novo contra as formulas
caducas do Direito tradicional. Esta participacdo do juiz na renovacdo do Direito
é, em certo grau, um fenémeno constante, podia-se dizer uma lei natural da
evolucdo juridica: nascido da jurisprudéncia, o Direito vive pela jurisprudéncia, e
é pela jurisprudéncia que vemos muitas vezes o Direito evoluir sob uma legislacdo
imdvel.

Faz-se novamente o empréstimo das palavras do supracitado autor:

 REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. p. 168.
% JR., Fredie Didier, Curso de Processo Civil, 10? ed.. Editora JusPodivm, 2008. v. 1. p. 69.

% CRUET, Jean. A Vida do Direito. p. 26-27 apud MAXIMILIANO, Carlos, Hermenéutica e

Aplicacdo do Direito. 192 ed.. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 39.
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N&o pode o Direito isolar-se do ambiente em que vigora, deixar de atender as
outras manifestagdes da vida social e econdmica; e esta ndo ha de corresponder
imutavelmente as regras formuladas pelos legisladores. Se as normas positivas se
ndo alteram a proporcdo que envolve a coletividade, consciente ou
inconscientemente a magistratura adapta o texto preciso as condi¢fes emergentes,
imprevistas. A jurisprudéncia constitui, ela prépria, um fator do processo de
desenvolvimento geral; por isso, a Hermenéutica se ndo pode furtar a influéncia
do meio no sentido estrito e na acepgdo lata; atende as consequéncias de
determinada exegese: quanto possivel a evita, se vai causar dano, econémico ou
moral, & comunidade. O intuito de imprimir efetividade juridica as aspiracdes,
tendéncias e necessidades da vida de relacdo constitui um caminho mais seguro
para atingir a interpretacdo correta do que o tradicional apego as palavras, o

. o 70
sistema silogistico de exegese.

Havendo um descompasso entre o Direito e as necessidades reais da
sociedade, compete ao magistrado interpretar a lei de forma a solucionar os

casos concretos da forma mais justa.

Atento a isso, o Ministro Salvio de Figueiredo proferiu voto™:

O fim da lei ndo deve ser a imobilizacdo ou a cristalinizagdo da vida, e sim
manter contato intimo com esta, segui-la em sua evolucéo e adaptar-se a ela. Dai
resulta que o Direito é destinado a um fim social, de que deve o juiz participar ao
interpretar as leis, sem se aferrar ao texto, as palavras, mas tendo em conta ndo s6
as necessidades sociais que elas visam disciplinar, como, ainda, as exigéncias da
justica e da equidade, que constituem o seu fim.

Ora, forgoso perceber que o embasamento na falsa idéia de que o
legislador ndo comete erros, de que a lei em si se basta, de que ela deve ser
seguida cegamente sem levar em conta a evolugéo social e a mudanga dos
valores nela envolvidos, é, no minimo, uma acomodacdo do juiz, muitas

vezes promotora de injusticas.

Dai porque Cassio Scarpinella Bueno também defende que a

atividade jurisdicional do magistrado assume um carater criativo:

A funcdo do juiz, j& ndo hd mais como esconder esta realidade, € uma atividade
criativa. Nao se espera mais do juiz, apenas e tdo-somente, que ele realize uma

" MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. p. 129.
1 STJ, REsp. 4.987, Rel. Ministro Sélvio de Figueiredo, Brasilia, 04 jun. 1991.
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reflexdo quase-que-légica ou quase-que-matematica sobre dadas premissas para
concluir em um ou em outro sentido mas, bem diferentemente, de aceitar, na
formacdo das suas préprias premissas e na sua conclusdo, elementos diferentes,
diversos, ndo levados em conta na evolugdo e sistematizacdo do direito na
primeira metade do século XIX, em especial na era das codificagcdes. Ja ndo se
pode falar, em todos e em quaisquer casos, que a atividade do intérprete e do
aplicador do direito seja meramente subsuntiva mas, bem diferentemente, sua
funcéo passa a ser concretizadora, no sentido de criadora do proprio direito a ser
aplicado, justamente em fungdo da complexidade do ordenamento juridico atual.
De uma atividade de mero conhecimento (um comportamento passivo), do
fendbmeno juridico para sua aplicacdo, passa-se a uma atividade criadora-
valorativa (um comportamento ativo), conscientemente criadora e valorativa do

T2
juiz.

No mesmo sentido, percebeu o desembargador Alves Braga’, do

Tribunal de Justica de Sao Paulo:

Mas o intérprete, ao contrario do legislador, ndo manipula ilusGes. Vive
realidades e deve buscar, no exame dessas realidades, o equilibrio da ordem
juridica afetada. A ordem ética deve sempre ser observada e 0 exegeta ndo pode
esquecer que as relagdes, causas e efeitos sdo constantes e inelutaveis.

N&o por menos, afirma-se que jurisprudéncia é fonte do Direito. O
estudo dos arestos, sem dlvida, serve ao progresso juridico, pois prepara as
reformas legislativas. N&o raro, o tribunal, embora se conforme com a
norma escrita, aponta-lhe os defeitos e a interpreta conforme os fatos e as

necessidades que 0 caso concreto reclama, produzindo novo direito.

2 BUENO, Cassio Scarpinella, Curso de Direito Processual Civil, 2% ed.. S&o Paulo: Saraiva,
2008. p. 65-66.
" TJISP, A.C. 947801, Rel. Desembargador Alves Braga, Sdo Paulo, 03 mar. 1988.
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VIl. DA JURISPRUDENCIA

Decerto que a lei ndo previu a separagdo de fato como ensejadora do
fim do regime de bens (art. 1571 c/c art. 1576, CC), mas, por outro lado, ela
foi clara ao expressamente vedar o enriguecimento sem causa (art. 884,
CQ).

Dado que a separacdo de fato € uma realidade e que dela surgem
varios efeitos juridicos, compete ao magistrado entender que a interpretacdo
gramatical da lei, no que toca ao fim do regime dos bens, ndo deve
prevalecer, sob pena de chancelar a vantagem patrimonial indevida que um

cbnjuge terd sobre o outro.

Todavia, o repertorio de jurisprudéncia produzido por nossos
tribunais a respeito do cabimento da taxa de ocupacao por uso exclusivo de
imovel na separacdo de fato ainda reflete o apego dos magistrados ao texto
positivado da lei, que, a conta disso, afastam a possibilidade do
ressarcimento do conjuge privado do uso e gozo de seu imodvel pelo cdnjuge
que, confortavelmente, se utiliza exclusivamente do bem comum sem
qualquer contraprestacdo. Entendem que o uso do bem de propriedade da
sociedade conjugal por apenas um dos consortes ndo gera direito a
indenizacdo ao outro, na medida em que a propriedade do imdvel também
Ihe pertenceria em mancomunhdo. Ou seja, uma vez senhor do imovel, seria

incabivel exigir-lhe contraprestacdo pelo seu uso.

A guisa de exemplificacéo, colacionam-se os seguintes julgados:

Arbitramento de Aluguel. Imével comum de conjuges casados pelo regime da
comunhdo parcial de bens e separados de fato que passou a ser usado
exclusivamente pelo coOnjuge-vardo. Acdo objetivando o recebimento de
alugueres desde a saida do conjuge-mulher do lar conjugal com fulcro no artigo
1319 do Cadigo Civil, que dispbe ser obrigacdo de cada condémino responder
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aos outros pelos frutos que percebeu da coisa e pelo dano que lhe causou. A
Autora ingressou com a presente acdo sem que fosse ultimada sua separacéo
judicial, sendo que somente esta pGe termo ao regime de bens instituido pelo
casamento (artigo 1576 do Cddigo Civil), ndo podendo, por conseguinte, valer-se
das regras atinentes ao condominio, que somente passam a incidir sobre o
patriménio comum, quando houver a separacdo judicial, da qual ndo resultar a
partilha de bens ou, sendo estes partilhados, continuarem sob o uso exclusivo de
apenas um dos consortes. Entendimento sufragado por reiterada jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica. Eventuais desigualdades decorrentes do uso
exclusivo por um dos cénjuges devem ser resolvidas através de acdo de
alimentos, na qual j& é considerada a questdo da moradia. Do momento em que 0
imdvel comunheiro foi locado pelo Réu a terceiro, passando a gerar frutos, estes
devem ser rateados entre os cénjuges, ndo por forca do disposto no artigo 1319
do C.C, mas segundo o que preceitua o artigo 1660, inciso V do diploma
civilista, na forma determinada na sentenca. Sucumbéncia reciproca reconhecida
por ter a Autora pedido o pagamento pelo Réu de taxa de ocupacdo desde a data
em que a Suplicante se retirou do imdvel residencial do casal, tendo sido
acolhido somente o pleito de recebimento dos frutos (alugueres) do imovel,
durante o periodo em que 0 mesmo permaneceu locado a terceiro. Conhecimento
de ar;lbas as Apelagdes, negando-se provimento a da Autora e provendo-se a do
Réu.

APELACAO CIVEL. ACAO DE COBRANCA. PEDIDO DE INDENIZACAO,
A TITULO DE ALUGUERES, PELO USO GRATUITO DE IMOVEL
COMUM, PELO EX-MARIDO DA AUTORA, A PARTIR DA DATA DA
SEPARACAO JUDICIAL. IMPOSSIBILIDADE. A PERCEPCAO DE
ALUGUERES, NO CASO CONCRETO, DEVE OCORRER SOMENTE A
PARTIR DO TRANSITO EM JULGADO DA SOBREPARTILHA DE BENS,
Até a efetivacdo da divisdo do patrimodnio do casal, os bens permanecem em
mancomunhdo, de forma que, neste periodo, o uso exclusivo do imével, por um
dos consortes, ndo da ensejo a indenizacdo, pelo outro. A circunstancia de ter
permanecido o imdvel comum na posse exclusiva de um dos cdnjuges apos a
separacgdo judicial, autoriza cobranca de aluguéis pelo outro consorte, mas téo
somente depois de ultimada a sobrepartilha dos bens, quando consolidada a
guota parte de cada conjuge. Direito ao recebimento de aluguéis, que se estende
até a data da homologacdo do acordo em acdo de imissdo de posse, em valor a
ser arbitrado em sede de liquidacdo de sentenga. Sentenca reformada em parte.
Sucumbéncia  redimensionada. DERAM PARCIAL PROVIMENTO.
UNANIME.™

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. SEPARACAO JUDICIAL LITIGIOSA.
DISSOLUQAO DE SOCIEDADE DE FATO. PARTILHA DE BENS. IMOVEL
COMUM. USO POR UM DOS CONJUGES INDENIZACAO AO CO-
PROPRIETARIO. FRUTOS CIVIS. COMUNICABILIDADE. | - Predomina o
entendimento jurisprudencial de que, dissolvido o vinculo conjugal, o co-
proprietario que permanecer na posse privativa do bem deve indenizar o outro
pelo uso exclusivo da coisa comum. Assim, a permanéncia de um dos cdnjuges
no imovel, apo6s a separacdo judicial e partilha, autoriza o outro a ser indenizado
pelo uso e gozo do que ndo usufruiu.ll - Os frutos civis do trabalho de cada
cdnjuge ou de ambos, no regime da comunhdo parcial de bens, previsto no

™ TJIRJ, A.C. 0036154-39.2005.8.19.0001, Rel. Desembargador Mario Robert Mannheimer, Rio
de Janeiro, 10 jul. 2007.

> TJIRS, A. C. 70029677291, Rel. Desembargador Nelson José Gonzaga, Rio Grande do Sul, 18
nov. 2010.
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Cddigo Civil de 1916, entram na comunh&o, devendo ser partilhados de forma
proporcional Il - Apelagdo parcialmente provida. Maioria.”

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.”

Por outro lado, despontam, em nossas cortes, magistrados atentos a
realidade social, filiando-se a doutrina contemporanea e atualizada que
defende o cabimento da taxa de ocupacdo por uso exclusivo de imdvel
durante a separagdo de fato, em virtude da impossibilidade de fruicéo do
imovel por um dos conjuges por ele estar sendo ocupado exclusivamente

pelo outro consorte.

Essa oxigenacdo jurisprudencial, que vem representando uma nova
tendéncia nos tribunais brasileiros, em atencdo a vedacdo do

enriguecimento sem causa, pode ser ilustrada a partir dos seguintes arestos:

Coisa comum - A separacdo de fato se assemelha a separacdo judicial para o fim
de possibilitar que o cbnjuge cobre aluguel daquele que esta usufruindo
exclusivamente do bem comum - A¢do procedente - Valor devido apurdvel em
execucAo - Recurso provido.”

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSUAL CIVIL E FAMILIA.
SEPARACAO JUDICIAL E ALIMENTOS. — DECISAO EXARADA EM
AUDIENCIA. RETIDO INADEQUADO, NA ESPECIE. INTERLOCUTORIA
COM CARGA BASTANTE PARA A IDENTIFICACAO DE LESAO GRAVE
E DE DIFICIL REPARAGCAO. RECURSO APROPRIADO CONHECIDO. -

QUEBRA DO SIGILO BANCARIO DO CONJUGE VARAO.
TRABALHADOR AUTONOMO/EMPRESARIO E INDICIOS DE

® TJ/IDF, A. C. 20020110056957, Rel. Desembargadora Vera Andrighi, Distrito Federal, 14 nov.
2007.

7' STJ, REsp 3.710, Rel. Ministro Antdnio Torrefio Braz, Brasilia, 21 jun. 1995.

" TJISP, A.C. 4.941.774, Rel. Desembargadora Berreta da Silveira, S&o Paulo, 20 mar. 2007.
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CONFUSAO PATRIMONIAL. MEDIDA EXCEPCIONAL
RECOMENDAVEL. - QUEBRA DE SIGILO BANCARIO DE EMPRESA.
PERSONALIDADES JURIDICAS DISTINTAS. AUSENCIA DE INDICIOS
ROBUSTOS DE ABUSO DA PESSOA JURIDICA. VIOLACAO
DESNECESSARIA. - USO EXCLUSIVO DE IMOVEL DO CASAL PELO
MARIDO. FIXACAO DE INDENIZACAO A VIRAGO. POSSIBILIDADE,
NO CASO. IMPEDIMENTOS CONCRETOS AO USO COMUM E SAIDA
INVOLUNTARIA DO LAR. PENHORA SOBRE O BEM. IRRELEVANCIA.
DESVALORIZACAO DO IMOVEL. AUSENCIA DE PROVA. TEMATICA
RECHACADA. — DECISAO REFORMADA. RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO PARCIALMENTE PARA INDEFERIR A QUEBRA DE SIGILO
FRENTE A PESSOA JURIDICA.

- Desafiam agravo retido as decisdes langadas em audiéncia (CPC, art. 523, §3°).
Todavia, se a interlocutdria possuir o conddo de proporcionar, mesmo que em
poténcia, lesdo grave e de dificil reparacédo, apropriado o agravo de instrumento.
- Em razdo do confuso cenéario probatério, da dificuldade de producéo de provas
acerca dos ganhos do vardo (empresério), e tratando-se de causa atinente ao
Direito de Familia, mostra-se recomendavel o abrandamento dos rigores legais e
a quebra do sigilo bancario do marido, a fim de que se possa mensurar com um
minimo de propriedade as possibilidades econdmico-financeiras deste.

- Tendo, em principio, personalidade juridica distinta de seu sdcio,
desaconselhavel a violagdo ao sigilo bancario de pessoa juridica quando ausentes
indicios concretos de abuso do ente ficticio e o esclarecimento fatico possa ser
alcangado mediante outras medidas.

- "E possivel a cobranca de alugueres pelo uso exclusivo de imdvel em
condominio quando houver resisténcia do ocupante a fruicdo concomitante do
imovel. Igualmente factivel essa cobranga, quando a simples ocupacéo do bem
por um dos consortes representar impedimento de cunho concreto, ou mesmo
psicoldgico, a utilizagdo simultanea pelos demais condéminos, circunstancia
exemplificada na utilizagdo de imovel comum por conjuge apds a separagéo e
antes da partilha, situacdo que representa ébvio impedimento préatico ao usufruto
comum do bem." (STJ. Resp n°© 622.472/RJ, rel2. Min®&,. NANCY ANDRIGHI,
j. em 19.8.2004).

- Ausente prova bastante, ndo ha acolher argumento segundo o qual evento
climético severo fez o imével comum perder valor comercial.”

Destaca-se um julgado, a partir da transcricdo de um excerto da sua

fundamentacéo, que expbe muito bem a argumentacao que se defende:

Indiscutivel a possibilidade de se exigir o pagamento de aluguel proporcional
do conddmino que utiliza a coisa com exclusividade, em detrimento dos
demais, com fundamento no principio que veda o enriquecimento sem causa.
Embora a lei ndo explicite, tal situagdo é admitida de longa data pela
doutrina e jurisprudéncia. (Carvalho Santos, J. M. Codigo Civil brasileiro
interpretado. Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1943, v. VIII, Monteiro, Washington
de Barros, Curso de Direito Civil, vol. 4, p. 208, JTJ 122/87 e 206/27)

" TJISC, Ag. Inst. 20090566251, Rel. Desembargador Juiz Henry Petry Junior, Santa Catarina, 09
fev. 2010.



O presente caso, porém, ndo trata de condominio comum, mas sim de
mancomunhdo, ou condominio de mao comum, expressao utilizada para designar
0 estado de bens do casal, durante o casamento, ou separado de fato.

Na mancomunh&o os bens ndo pertencem a cada um dos conjuges em metades
ideais: pertencem ao casal. (Pontes de Miranda, Tratado de Direito de Familia,
atualizado por Vilson Rodrigues, Campinas, Bookseller, 2001, p. 230 apud Rel.
Antonio Vilenilson, TISP, A.C. 248.610.4/8). Integram um patrimonio, ou seja,
um complexo de relag@es juridicas, contendo ativos e passivos. Disso decorre a
distincdo com o condominio, onde ha a possibilidade de disposi¢do de parte ideal
da coisa.

Embora néo seja pacifica nos Tribunais de Justica, a possibilidade de
indenizacdo pelo uso exclusivo do bem em estado de mancomunhao,
compartilho o entendimento de Maria Berenice Dias, que mesmo antes da
separacdo judicial e independentemente da propositura da acéo de partilha,
admite o pagamento pelo uso exclusivo de bem comum, sob pena de
chancelar o enriquecimento injustificado (Manual de Direito das Familias, 42
Ed., Ed. RT, pg. 296).

Parece-me cada vez mais que a separagdo de fato do casal provoca efeitos
juridicos, pois ndo mais ha a instituicdo do casamento, mas apenas sua carcaca
juridica, desprovida de conteldo. Parece violar a clausula geral que veda o
enriquecimento sem causa, assim, que durante longa tramitacdo de uma agéo de
separacdo, possa um dos cOnjuges usar e fruir o patrimbénio comum, em
detrimento do outro.

Sob essa Otica, nada justifica que o ex-conjuge usufrua com exclusividade de
imovel comum sem remunerar a ex-esposa pela parte que lhe cabe.®
(Grifos nossos)

Ex vi das decisBes acima arroladas, for¢oso concluir que a evolugdo
do Direito de Familia, em sintonia com a realidade social brasileira, impde
ao magistrado valer-se de uma hermenéutica sistematica e teleoldgica das
normas, de modo a poder constatar que a separacao de fato é capaz de por
fim ao regime de bens e, consequentemente, ao estado de mancomunh&o
dos mesmos, e, a partir disso, reconhecer, com espeque no principio que
veda o0 enriquecimento sem causa (art. 884, CC), a possibilidade da
aplicacdo da taxa de ocupacdo por uso exclusivo de imdvel na separacédo de

fato.

80 TJ/SP, Ag. Inst. 6784384300, Rel. Desembargador Francisco Loureiro, Sdo Paulo, 15 out. 2009.
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VIIl. CONSIDERACOES FINAIS

Do casamento emanam consequiéncias patrimoniais ou econémicas
que interessam ao direito. Em que pese ndo seja a familia organizada com
fins patrimoniais, certo é que a sociedade conjugal tende a gerar um

patriménio comum necessario a consecucdo de seus fins.

A esséncia das relagbes econdmicas entre casados reside nos regimes
de bens, que nada mais sé&o do que o conjunto de regras determinante das

relacdes pecuniarias que resultam do casamento.

Repousam 0s regimes matrimoniais que prevéem a comunhdo de
bens sobre dois pilares: 0 animus societatis do casal e a mutua contribuicéo
visando a formacdo de um patriménio comum. Ausentes esses pilares — tal
como ocorre na separacgdo de fato -, afigura-se injustificavel a imposicéo do
estado de indivisdo patrimonial que se conhece como estado de

N 81
“mancomunhdo de bens”.

Nesse sentido, é a data da separacdo de fato que se impde como
marco temporal final do regime de bens. Isto porque, segundo a boa

doutrina®® «

o fim da vida em comum leva a cessacao do regime de bens,
seja ele qual for, porquanto ja ausente o &nimo socioafetivo, real motivacéao

da comunicacao patrimonial.”

N&o obstante isso, a lacuna na lei sobre a separacdo de fato e a
interpretacdo literal dos arts. 1575 e 1576 do Cddigo Civil tém levado a
formacdo de uma jurisprudéncia conservadora segundo a qual apenas a
separacdo judicial e o divércio podem por termo ao regime de bens. A

consagracgdo de tal entendimento conduz, lamentavelmente, a situagdes de

82 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 62 ed.. p. 298.
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enriquecimento sem causa de um dos conjuges, qual seja, aquele que, apds
a separagdo, passa a se utilizar exclusivamente do imovel de propriedade do

casal.

Trata-se de hipotese de locupletamento indevido de um dos ex-
conjuges que reclama a reparacdo do outro consorte, impedido que foi de
exercer plenamente o seu direito de propriedade sobre o bem comum.
Cumpre, assim, ao primeiro, ser onerado com quantia correspondente a
50% (cingulienta por cento) do valor de locacdo do imével, a ser paga em

favor do ex-conjuge que dele se retirou por forca da separacéo de fato.

Por ser insuficiente o tratamento legal dado a questdo da taxa de
ocupacdo de imovel na hipotese da separacdo de fato, cabe ao Judiciario
invocar o principio que veda o enriquecimento sem causa para, conferindo
uma interpretacdo sistematica e teleoldgica a legislacdo que rege a mateéria,
considerar findo o regime de bens a data da ruptura fatica da conjugalidade,

assim realizando a sua funcgédo primordial de promocéo da Justica.
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