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RESUMO

O ensaio analisa questdes de direito processual e material a partir
de acérdao que julgou demanda que envolveu uma doagao com
reserva de usufruto em condominio, e com cldusulas convencionais
de inalienabilidade e indivisibilidade. O condominio foi, apds a
doacado, tornado pro diviso, e uma das partes foi hipotecada. A partir
dessa complexa situacdo fatico-juridica, despontam questdes que
envolvem os conceitos de condominio, divisdao, alienacdao e de
clausulas restritivas, cuja solucao deve ser norteada pela andlise da
validade e eficacia das declaracdes de vontade.

Palavras-chave: Autonomia privada e direitos reais. Condominio
indiviso e pro diviso. Acao de divisao de condominio. Clausulas de
inalienabilidade e indivisibilidade. Indivisibilidade e hipoteca legal.
Funcao social da propriedade.

' Um ensaio pode ser entendido como o exercicio da razdo sem o rigor do estu-
do cientifico. O que se propde aqui (por isso a decisao por esse titulo) é um livre-
-pensar (Millor Fernandes) sobre um julgado. Por evidente, o autor toma todos os
cuidados dogmaticos nas posi¢cdes que expde e cuida para que sua apreensdo do
julgado e do direito incidente seja a mais técnica possivel. Essa op¢dao metodo-
I6gica justifica a auséncia de citagdes bibliogrdficas. O texto, se é um livre-pensar,
propde ao leitor que pense mais adiante e complete as andlises aqui feitas a par-
tir de sua compreensao do direito tedrico e aplicado.

2 Professor da Faculdade de Direito da UFPR. Doutor em Direito pela UFPR.
Pés-doutor em Direito pela Universita di Torino e pela Universita Mediter-
ranea di Reggio Calabria. Advogado em Curitiba-PR. E-mail: ecortiano@cpc.
adv.br.
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1 PROPRIEDADE E CONTRATO: um estudo de caso

Ao lado dos direitos da personalidade, da autonomia
privada e do projeto parental, a apropriacdao de bens é um dos
objetos fundamentais do Direito privado. Por intermédio da
apropriagdo, acessamos 0s bens necessarios para a satisfacao
de nossas necessidades materiais em nossa vida terrena. Dai o
papel fundamental dos direitos reais, regulacao ultima e direta da
apropriagcao dos bens.

Ainterlocucao entre direitos reais e obrigacionais é evidente
(tanto que as fronteiras entre estes dois espacos do Direito privado
esta cada vez mais fluida, como demonstra, por exemplo, a critica
ao principio da tipicidade dos direitos reais). A autonomia privada
(exercida, notadamente, pelo contrato) é o instrumento primordial
da circulacao das riquezas, portanto, instrumento que pauta o
acesso e exercicio dos direitos reais.

Esse dialogo entre autonomia privada e Direito das coisas
aparece bem num caso julgado recentemente pela 102 Camara
Civel do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, cuja ementa
de acoérdao é:

Apelacao civel. Acao de extingdo de condominio.
Preliminar. Ofensa ao principio da dialeticidade.
Rejeicdo. Divisdao fatica. Condominio pro diviso.
Cldusula de indissolubilidade. Extingdo. Honorarios
de sucumbéncia. No condominio pro diviso, cada
condémino encontra-se localizado em parte
determinada da coisa e exerce posse individual de
cada uma de suas dreas ideais, de forma exclusiva. - O
direito a propriedade é garantido pela Constituicdo
Federal bem como se garante a funcdo social da
propriedade - Eventual limitacdo deve motivada
e excepcional. - Ausente justo motivo atual que
fundamente clausula indivisibilidade, esta pode ser

excluida. — Nos termos do art. 85, & 8°, o juiz fixara
o valor dos honorarios por equidade, quando o
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proveito econémico for inestimavel ou irrisério
ou, ainda, quando o valor da causa for muito baixo
(TJIMG - 102 Camara Civel - Apelacdo Civel n°
1.0000.23.037153-6/001 de Iturama (NPU 0073219-
54.2017.8.13.0344) - Rel. Des. Cavalcante Motta - j.
em 21/3/2023).

Os fatos que geraram a demanda podem ser sintetizados:
(i) X fez doacao de imével rural para Y e Z, reservando para si o
usufruto do bem; (ii) a doacao continha clausula de inalienabilidade
e de indivisibilidade; (iii) Y e Z realizaram divisao amigavel do
imével, por instrumento particular, com anuéncia do doador X,
transformando o condominio indiviso em condominio pro diviso;
a partir dai passaram a exercer posse exclusiva nas areas divididas;
(iv) X faleceu; (v) Y aforou acao de extincao de condominio pro diviso
em face de Z; (vi) a acdo foi julgada procedente, com a decretacao
da extin¢ao do condominio.

Zapelouemfacedasentenca,alegandoque (a) haviaaforado,
antes, acao de prestacao de contas em face de Y e uma cautelar, na
qual obteve hipoteca judicial sobre o imdével, o que acarretaria sua
inalienabilidade e indivisibilidade; (b) a doacao também continha
clausulas restritivas de inalienabilidade e indivisibilidade; e que (c)
a clausula de inalienabilidade somente pode ser afastada com justo
motivo e sera sub-rogada em outros bens do donatario, ou caira
apenas no falecimento do donatario. O TJIMG desproveu o apelo.

As quaestio juris que apareceram no julgamento do apelo
constituem um ambiente privilegiado para refletir sobre temas
importantes do Direito civil patrimonial, que abrange os direitos
reais e obrigacionais.

Bem por isso, proponho-me eleger alguns temas juridicos
que sobressairam no julgamento, nunca com intencao de criticar as
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razbes de decidir (mesmo que, com elas, eu concorde bastante), mas
sempre com objetivo de incrementar o debate académico. Alias, a
iniciativadosorganizadoresdestelivro,os Desembargadores Renato
Luis Dresch e Leonardo Beraldo, que pediram artigo cientifico que
dialogue com decisao do Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais, é de extrema valia e oportunidade. Como a teoria sustenta
a pratica e a pratica informa a teoria, convém incrementar o debate
entre a academia e os tribunais.

2 ALGUMAS QUESTOES PROCESSUAIS

Como se trata de um livro que comemora o vintendrio
de nosso Cddigo Civil, eu deveria deixar de lado as questoes
processuais, mas, por serem relevantes, (especialmente do ponto
de vista da pratica cuidadosa e adequada da judicatura), cuidarei
objetivamente de algumas delas.

Em primeiro lugar, a referéncia ao principio da dialeticidade,
cuja ofensa foi alegada em sede recursal. Ao que parece, a
dialeticidade foi respeitada na espécie. Conforme o TIMG, “..
avaliando o caso concreto, verifico que a insurgéncia preenche
o requisito de admissibilidade, visto que a apelante, a seu modo,
apresenta razbes faticas e juridicas pelas quais entende equivocada
a conclusao judicial”. O enfrentamento do tema foi importante,
especialmente porque mostra que o Tribunal estd atento para a
banalizacdo da argumentacao de ofensa a dialeticidade recursal:
essa somente pode ser aceita, quando tiver consisténcia logica e
aparente.
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Em segundo lugar, o debate sobre a honoraria de
sucumbéncia. O Tribunal decidiu pela utilizacdao do critério do
arbitramento por equidade. Ainda que nao se concorde com a
conclusao a que a Corte chegou, a dupla fundamentacao justifica
a decisao: de um lado, o colegiado fundou-se no precedente do
Superior Tribunal de Justica (REsp. n° 1.746.072/PR); de outro,
examinou o objeto da lide, e vislumbrou ndao haver “ganho
econdmico aferivel”, pois ndao houve alteracao no patriménio das
partes, ja que o imdvel estava nelas titularizado (basta lembrar
tratar-se de acao de extingao de condominio pro diviso).

A terceira questao processual importante diz respeito ao
debate sobre a auséncia de pedido especifico, na peticao inicial,
de exclusdao da clausula contratual de indivisibilidade (aposta na
doacao). O Tribunal, analisando logicamente os pedidos, bem e
corretamente entendeu que tal pedido se encontrava implicito, ja
que

postula-se extincdo de condominio, logo ndo se
trata propriamente de Acdo de Divisdao, mas sim,
confirmacdo da divisao realizada por Instrumento
Particular e, a partir dessa, a extingao do condominio.
Portanto, em verdade, ja existindo a divisdo
ajustada por instrumento particular implicitamente
se pretende um suprimento em face de um dos
interessados se negar a lavrar escritura que definiria
a divisdo, bem como declarar definitivamente sem
efeito a cldusula de indivisibilidade estabelecida

quando da doacdo, com efeitos no registro, para que
possam os quinhoes ser individualmente definidos.

E dizer: o pedido de divisio do condominio abarca,

necessaria e logicamente, o pedido de superacdo da clausula de
indivisibilidade. Decisao acertadissima.
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3 ALGUMAS QUESTOES DE DIREITO MATERIAL

Para o objetivo especifico deste artigo, podem ser
selecionadas as seguintes questdes de direito material que
apareceram no julgado: (i) as figuras do condominio indiviso e pro
diviso e a pertinéncia da acao de divisao; (ii) a cldusula convencional
de inalienabilidade; (iii) a clausula convencional de indivisibilidade;
(iv) a indivisibilidade decorrente da hipoteca legal pendente no
imoével; e (v) a fungao social da propriedade.

O condominio &, ontologicamente, pro indiviso, nos termos
do artigo 1.314 do Cédigo Civil:

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

O chamado condominio pro diviso é criacdao da doutrina
(@ partir da pratica cotidiana), que leva em conta as faculdades
do condémino (é dizer: a atribuicao, ao condémino, dos poderes
proprietarios sobre a coisa). Ora, se, no estado natural do
condominio, os condéminos podem usar a coisa e exercer direitos
sobre ela, eles podem, no exercicio de sua autonomia privada,
realizar a divisao fatica do imovel, fazendo localizar espacialmente
o ambito do exercicio de seus poderes proprietarios. Por outras
palavras, os condéminos podem materializar as suas fracdes ideais,
repartindo — no plano da posse - o imoével. Foi o que aconteceu no
caso julgado.
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No entanto, o condominio pro diviso continua sendo
condominio. Se o quiserem, os condéminos podem regularizar
sua situacao proprietaria. Isso pode ser feito diretamente junto ao
registrador de iméveis (se o imoével preencher os requisitos legais
para sua divisao), ou por intermédio da acao judicial de divisao
(extincao) do condominio. Também podem, mas isso nao interessa
aqui, adjudicar o imovel a um deles, ou realizar a venda de bem
comum (Cédigo Civil, artigo 1.322).

Nesse passo, é possivel afirmar que o direito a extingdo
do condominio é direito potestativo dos condéminos, ao qual se
sujeitam os demais condéminos. Decidindo um deles exercer o
seu direito, os outros nao podem, em termos juridicos, obstaculizar
a pretensao, ou opor-se a ela. O condominio sera extinto com
atribuicdo de exclusividade proprietaria aos condéminos. E o
que decorre do artigo 1.320 do Cddigo Civil: “Art. 1.320. A todo
tempo sera licito ao condémino exigir a divisao da coisa comum,
respondendo o quinhao de cada um pela sua parte nas despesas
da divisao”.

Bem por isso, a faculdade (e, em termos processuais, a
pretensao) de resolver o condominio nao se extingue pelo decurso
do prazo: é um direito imprescritivel (na melhor terminologia: um
direito ndo decadencial).

Eventualmente um dos condéminos pode usucapir (e ha um
conhecido debate jurisprudencial sobre o tema) a fracao do imoével
que nao seja sua. Assim, poder-se-ia dizer que o correr do tempo
impede o exercicio do direito a extingdo do condominio. Mas, a
rigor, tendo acontecido a usucapiao, o condémino destronado
da propriedade ja ndo é mais condémino e, portanto, nao é mais
titular do direito de pleitear a extingcdao do condominio.
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Tema juridico importante (especialmente gracas a dinamica
que o direito das sucessoes tem demonstrado nos ultimos tempos)
é o da clausula de inalienabilidade. E bem certo que, no caso
julgado, a questao foi deixada de lado porque, a primeira vista, nao
estava em discussao, apesar de ter sido referida na sentenca e na
apelag¢ao. Como colocou o Tribunal, tratou-se de “argumentacao
sem efeito” porque a alienacao do imovel nao era objeto do pedido
(o autor da acao pretendia apenas a extincao de condominio).

No entanto, o acérdao refere que o condémino autor nao
teria manifestado interesse em alienar o imével, “mas apenas
autorizacao judicial para transferir a terceiros, a posse, uso e gozo
de suas respectivas fracoes ideais sem necessidade de anuéncia
dos demais condéminos”.

O tema nao pode ser enfrentado com rigor aqui: para tanto
seria necessario compulsar os autos do processo. No entanto, é
possivel fazer uma provocacao: transferir a posse, uso e gozo de
um bem nao significa alienar os principais poderes proprietarios
(que é o de exploracao econémica da propriedade)? A estrutura
do direito de propriedade nos é dada pelo artigo 1.228 do Cédigo
Civil: “Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e
dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que
injustamente a possua ou detenha”.

O nosso direito de propriedade, em sua dimensao estrutural,
pautou-se na velha forma da propriedade quiritaria romana
(rejuvenescida pela propriedade do Code Civil): jus utendi, fruendi
et abutendi, mas o poder de rei vindicare. A cessao da posse, uso
e gozo de um bem esvazia-o economicamente (a semelhanca da
constituicdo de usufruto). E certo que, tradicionalmente, a expressao
técnica“alienacao” refere a transferéncia da propriedade completa,
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de todos os poderes proprietarios (o utendi, fruendi, abutendi e o rei
vindicare). Enfim, algo a se pensar.

Mesmo que a clausula de inalienabilidade nao tenha sido
objeto do julgamento (pelo que se depreende, ela permaneceu
nos imoéveis divididos), ela é instrumento importante para o
planejamento patrimonial e sucessério. Instrumento cada vez mais
utilizado nas doagdes e sucessOes testamentarias. A bibliografia
sobre o tema é vasta (e tem recebido aceleracao enorme nos
ultimos tempos), como também a jurisprudéncia.

Adoacaocontinhaumacldusuladeindivisibilidadedoimovel.
Essa é uma limitacao ao direito de propriedade que se diferencia
das tipicas clausulas de inalienabilidade, impenhorabilidade e
incomunicabilidade.

As  clausulas restritivas  tipicas  (inalienabilidade,
impenhorabilidade e incomunicabilidade) justificam-se na seguinte
ordem de ideias: de um lado, o autor de uma liberalidade (porque
tais clausulas somente podem acontecer nas liberalidades, como
a doacao e o testamento) vai realizar uma atribuicao patrimonial
gratuita a outrem, e por isso pode limitar a vantagem atribuida,
restringindo a disponibilidade do bem; de outro lado, o beneficiario
de uma liberalidade vai receber uma atribuicao patrimonial, sem
que tenha que realizar uma contraprestacao, entao ele deve
sujeitar-se a restricao dada pelo autor da liberalidade.

A cladusula de indivisibilidade nao se enquadra no conjunto
dessas clausulas restritivas tipicas, mas ndao chega a ser atipica. Ela
é legitima, porque fundada na autonomia privada e tem previsao
legal especifica. Em caso de doacao, a autonomia do doador (em
gravar o bem doado com indivisibilidade) é limitada, nos termos do
paragrafo 2° do artigo 1.320 do Cédigo Civil, litteris:
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Art. 1.320. A todo tempo serd licito ao condémino
exigir a divisdo da coisa comum, respondendo o
quinhao de cada um pela sua parte nas despesas da
divisao.

[...]

§ 2° Nao podera exceder de cinco anos a indivisdo
estabelecida pelo doador ou pelo testador.

Em suma, ha a possibilidade legal de se estabelecer, em
contrato de doacao, a indivisibilidade temporaria de um imovel
condominiado. O prazo maximo é de 5 anos, podendo ser reduzido
apenas diante de graves razdes (paragrafo 3° do artigo 1.320 do
Cdédigo Civil). Nao ha previsao legal de reducao desse prazo pelo
préprio doador. Parece-me adequado pensar que, como a origem
da indivisibilidade estd na vontade do doador, ele pode revogar
essa clausula do negocio de doacgao, salvo se se comprovar que a
indivisibilidade é realizada em beneficio de algum dos condéminos
(por isso, é importante — apesar de nao obrigatorio — que a causa
conste do instrumento de doacgao).

O que se quer dizer é que a indivisao convencional nas
liberalidades é clausula valida e eficaz.

No julgamento, também apareceu a questao da eventual
indivisibilidade (e inalienabilidade) do bem em decorréncia de
hipoteca legal que pendia sobre o imével todo. Faltam informacodes
sobre esta hipoteca (e a decisao que a concedeu), determinada
judicialmente em acao de prestacao de contas que tramitou em
outro Juizo. O Tribunal afastou a argumentacdo, por razbes de
direito processual (a conexao entre as a¢des nao foi reconhecida)
e de direito material (a divisdo do imével na afetaria a garantia,
que subsistiria nos 2 iméveis agora fracionados e, como ndo havia

pretensao de alienar o imovel, a divida continua garantida).
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Mas o tema é instigante, e nos remete aos efeitos da
hipoteca. A indivisibilidade da hipoteca esta prevista no artigo
1.421 do Cédigo Civil: “Art. 1.421. O pagamento de uma ou mais
prestacdes da divida nao importa exoneragao correspondente da
garantia, ainda que esta compreenda varios bens, salvo disposicao
expressa no titulo ou na quitacao”.

No caso julgado, uma das partes propde que a existéncia de
hipoteca (no caso, hipoteca judicidria) acarretaria a indivisibilidade
do imovel. Aparentemente, a parte propde uma interpretacao
contrariu senso do principio da indivisibilidade. A indivisibilidade
é da garantia (o pagamento parcial da divida ndao exonera a
garantia, nem parcialmente). Sera possivel entender que a divisao
do imével opera na eficacia da garantia (mesmo, que, pelo que se
tira do acérdao, a hipoteca permanecera sobre os dois iméveis,
agora divididos)? Parece-me que, eventualmente, a divisao pode
acarretar diminuicao do valor do imével (a soma do valor das 2
partes pode serinferior ao valor doimével integro, antes da divisao).
Nesse caso, o art. 1.490 do Cdédigo Civil é atraido, e outra solucao
juridica se apresenta: “Art. 1.490. O credor da hipoteca legal, ou
quem o represente, podera, provando a insuficiéncia dos iméveis
especializados, exigir do devedor que seja reforcado com outros”.

Por fim, chamam a atencao as referéncias no corpo do
acordao (trés vezes, sem contar as citacdes e a ementa) a funcao
social da propriedade:

Inicialmente, impende salientar que o Direito de
Propriedade é direito fundamental, expressamente
consagrado pela Constituicao Federal, que determina

ainda o dever de atender sua funcéo social (art. 5°,
XXIIl, CF).
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Por conseguinte, em casos excepcionais, pode
ocorrer a flexibilizacdo ou revogacao das clausulas
de inalienabilidade, incomunicabilidade e
impenhorabilidade, devendo o caso ser analisado
com base na funcdo social da propriedade e na
dignidade da pessoa humana.

Tendo em vista a protecdo constitucional dada a
propriedade e a necessidade de observacdo de
sua funcéo social, de fato ndo se mostra pertinente
nesse quadro atual a permanéncia de condominio,
ausente justificativa para manutencao de cldusula de
inalienabilidade e indissolubilidade, pelos motivos ja
assinalados.

Este destaque serve para, sem pretender transformar esse
escrito em um encOmio, reconhecer que o Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais esta atento ao texto constitucional, a carta
fundadora da nossa Republica, ao grande pacto nacional. Na voz de
Ulysses Guimaraes, o Tribunal veicula os valores dessa Constituicao
que “pretende ser a voz, a letra, a vontade politica da sociedade
rumo a mudanca”.
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