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RESUMO

Nesta monografia, serdo analisados o0s aspectogsaméds do direito de
propriedade, dando énfase nas clausulas de inbiielagle, impenhorabilidade e
incomunicabilidade, ja que esses requisitos natucmsn ser objeto da devida preocupacéo
por parte do titular do direito. O direito de piiegiade é o mais importante e 0 mais sélido de
todos os direitos subjetivos. E o direito real @reeléncia, o eixo em torno do qual gravita o
direito das coisas. Este trabalho serd dedicadesarthr sobre trés limitacbes do direito de
propriedade, ou seja, as denominadas clausulasalienabilidade, impenhorabilidade e
incomunicabilidade em doagdes ou testamentos. E gudireito de propriedade ndo é
absoluto e, ao sofrer uma dessas restricdes, pwdgyratica, mostrar-se quase nulo. E
importante ao profissional do Direito o conhecinoeth¢ tais clausulas para que possa avaliar
previamente uma série de detalhes para que o cdorpau vendedor de um imovel
resguarde seus direitos. Muitas vezes, o compigdora o fato de estar atraindo para si um
bem gravado de 6nus (incomunicabilidade,etc.) aar, qutro lado, o proprietario nao
consegue concluir a venda porque desconhece Ommpezliimentos que envolvem o seu

imoével.

Palavras-chave:propriedade, inalienabilidade, impenhorabilidadecemunicabilidade.
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1 — INTRODUCAO

O propdsito da presente pesquisa é apontar ostaspelevantes da “propriedade”, a
sua importancia, o relacionamento da mesma, ifdditpelo Codigo Civil de 1916 e a sua
“natureza juridica de acordo com o Coédigo Civil202. Serdo analisados todos o0s seus
elementos constitutivos, seu objeto e suas ressicd

A funcédo social é fator importante dentro do Codijal de 2002.

Merecerdo destaque as Clausulas de Inalienabiliddnieomunicabilidade e
Impenhorabilidade que séao reguladas nos artigo8 €8®11 do atual Cddigo Civil, os quais
estabelecem que “A clausula de inalienabilidadgosta aos bens por ato de liberalidade,
implica impenhorabilidade e incomunicabilidade” ®alvo se houver justa causa, declarada
no testamento, ndo pode o testador estabelecersutdaude inalienabilidade,
impenhorabilidade e de incomunicabilidade, sobrieers da legitima”.

Cumpre-nos, também, ressaltar que muitas pessossee constrangidas em fazer
doacdes com gravames, entendendo que isto podaei alrelacionamento com seus entes.
Mas, para que nao se fira a susceptibilidade dgugm e, ainda, para ndo provocar rancores
naqueles entes, que se faca uma justificativa becementada.

O primeiro capitulo sera dedicado as consideragbeigis sobre a propriedade,
partindo desde a importancia do instituto até ssiggées do direito de propriedade, buscando
assim revelar algumas caracteristicas deste quensiderado um dos institutos mais
importantes do direito patrio.

No segundo capitulo sera dissertado sobre a fusgéal da propriedade, tema
este que se tornou mais proeminente apos a Cagétitiederal de 1988. E por fim no quarto
e ultimo capitulo serdo analisadas as trés claigelstritivas quais sejam: alienabilidade,

impenhorabilidade e incomunicabilidade.



2 CONSIDERACOES INICIAIS SOBRE A PROPRIEDADE

2.1 Importancia da propriedade

O direito de propriedade € o mais importante e ¢ edlido de todos os direitos
subjetivos. E o direito real por exceléncia, o edm qual gravita o direito das coisas. E
analisado como sendo a “pedra fundamental” de dadiceito privado.

Sua importancia é tdo grande no direito, bem comaartiologia e na economia
politica. Suas raizes aprofundam-se tanto no tegpeuado como no direito publico.

Ha do ponto de vista juridico, duas acepcbes deitaide propriedade. Em um
sentindo mais amplo, este recai tanto sobre ascaisrporeas como incorpéreas. Quando
recai exclusivamente sobre as coisas corpéreas enominacdo peculiar de dominio. Mas
a nocdo de propriedade mostra-se, destarte, mgiaagnmais compreensiva que a de

dominio.

2.2 Conceito de propriedade e seus caracteres

Outrora, o Cédigo Napoledo definiu o direito deppiedade da seguinte forma “o
direito de gozar e de dispor das coisas da mangrs absoluta, desde que delas nao se faca
uso proibido pelas leis e regulamentos”

Com o tempo, tal forma mereceu gerais censuragjueisem primeiro lugar ndo ha
graus no absoluto e em segundo lugar, porque ai@dade é poder absoluto, mas que nao é
absoluto visto sofrer restricoes criadas pelas dejgelos regulamentos administrativos. A
propriedade € a parte nuclear ou central dos demiagstos reais, que pressupdem,
necessariamente, o direito de propriedade, do simimodificacbes ou limitacbes, ao passo
gue o direito de propriedade pode existir indepetateente de outro direito real em

particular.

! Ccédigo civil francés Art. 544. A propriedade o direito de gozar e dispor das coisas, da nmmmeais
absoluta, desde que néo se faca um uso proibide [gé$ ou pelos regulamentos. Laura Varela, oppcild3
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Pode-se, pois, ao direito de propriedade atribaridter absoluto, pois o proprietario
podera dispor da coisa ao seu bel prazer, sujpénas a determinadas limitagfes, impostas
no interesse publico ou pela coexisténcia do diekt propriedade dos demais individuos.

Tem, igualmente, carater exclusivo e irrevogavel gue a mesma coisa ndo pode
pertencer com exclusividade e simultaneamente 8 duanais pessoas. Porém, desde logo,
que o atributo da exclusividade comporta modifieag@ois é possivel o desdobramento de
certas parcelas da propriedade e sua constitumatreitos separados, a favor de terceiros.

Nessas condi¢cdes, por ser absoluto, tudo que cigi@o legalmente dispuser sobre
a coisa devera ser mantido e produzido os efeissjados, por ser exclusivo, ndo podera
estar na vontade de quem quer que seja a fazer oesdra o intento do proprietario. Assim,
uma vez adquirida, a propriedade em regra ndo aastar perdida sendo pela vontade do
proprietario.

E irrevogavel ou perpétua, no sentido de que siebisidependentemente do exercicio,
enquanto nao sobrevier causa legal extintiva.

A luz do texto constitucional, atualmente, ja n3poésivel falar de um Gnico direito
de propriedade, abrangente de todos os bens, aisgiplina legal idéntica para todos os
casos.

Efetivamente, é possivel distinguir diversos da®itle propriedade, de acordo com
seu objeto, cada um subordinado a regras progisssn € que se depara com um direito de
propriedade movel e imovel, de coisas materiamatariais, de iméveis urbanos e de imdveis
rurais. Portanto, com essa distin¢do, torna-se faaik estabelecer regramento adequado a
natureza, finalidade e importancia de cada tipprdpriedade.

O conceito legal da propriedade pode ser extra@artd 542, do Cdédigo Civil do
CC/1916, assim formulado “a lei assegura ao prtgsieeo direito de usar, gozar e dispor de
seus bens, e de reavé-los do poder de quem quérjastamente os posstia

O direito de usar compreende o de exigir da cagas os servicos que ela pode
prestar, sem alterar-lhe a substancia. O direitgad@r consiste em fazer frutificar a coisa a
auferir-lhe os produtos. O direito de dispor, osraiportante dos trés, consiste no poder de

consumir a coisa, de aliena-la, de grava-la de érdessubmeté-la ao servico de outrem.

2 BRASIL. Lei n. 3.071, de 01 de Janeiro de 1916. Institui &€6digo Civil. Disponivel em:
<www6.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoesna@id=102644 Acesso em: 02 de dez. 2009.
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As relacdes de vizinhanga criam restricdes ao osmdvel, em atengéo aos direitos
dos proprietarios vizinhos. As prescricfes a régpia construcdo de casa e de outras coisas
que interessem a cidade também estabelecem restriéd vezes, as restricdes decorrem da
ordem natural e encontram expressao no proprigaljpesitivo, como, por exemplo, na lei
de protecdo aos animais, onde o proprietario naterdomatar seu animal por simples
capricho.

O direito de propriedade é geral, no sentido deayjpeoprietario pode tudo sobre a
coisa, salvo as excec¢Oes supramencionadas. Os aliteitos reais séo limitados, ndo sao
gerais. Essas limitagdes significam que elas abrangpenas, alguns servigos ou utilidades

da coisa, permanecendo 0s demais com o proprietario

2.3 Natureza juridica da propriedade

Presente o fenbmeno da propriedade na propriagzatulo homem e orientada hoje a
um sentido predominantemente social, torna-se géciana analise de teorias que procuram
fixar sua natureza juridica.

Na realidade, o curso da histéria encarrega-seahficar, sem alterar na substancia,
essa natureza. Da época em que o homem primitiaprepria de bens e utensilios para a
caga e a pesca, passando por sua fixacdo permamestdo, até a concepcao individual e
social, cada momento histérico teve sua proprialagia a respeito da propriedade. A teoria
da ocupacéao poderia justificar a propriedade pnaiantes do ordenamento do Estado. Com
o advento do Estado, é este quem determina e aegamropriedade. Unicamente, o direito
protege os direitos subjetivos. Desse modo, ndass@ropriedades como qualquer outro
instituto juridico tém como denominador a lei.

Todavia, ndo é apenas a lei, como se pretendewassgago, que cria a propriedade.
Esta decorre da prépria natureza humana. Suaaddicdsocial deve se sopesada com a
protecao do direito garantidor da propriedade piava

Negar a propriedade individual é negar a propriareaa humana. Ao jurista cabe
analisar os fenbmenos presentes, tendo a histone enestre. Avancar juntamente com a
historia, tendo a sensibilidade de perceber as npadasociais de seu tempo, € o grande
desafio do jurista. Nada mais injusta do que unmhes€a anacronica, na retaguarda ou na

vanguarda do fenbmeno social. Natural que em pesidé incertezas e mutac¢des vacilem o
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legislador e o julgador. Contudo, do complexo ooty legislativo e jurisprudencial, deve ser
extraida a solucdo mais justa. Qualquer que sepstura, porém, a defesa da propriedade
privada ndo é de ser hostilizada, mas adequada.

A economia de massa exigiu a protecdo ao consumedastindo entre nés lei
especifica (Lei n° 8.078/90). A propriedade recati;etamente a influéncia dessa
massificacdo e da atuacdo da empresa e de gramuglernerados econémicos. O contrato é
0 veiculo mais importante para o0 acesso a promleedadvel e imovel. Destarte, nao
bastassem todos os postulados classicos da prageiesl 0s novos contornos dados pela
relatividade do absolutismo de seu conceito, aerssco aspecto do consumidor perante o
fornecedor de bens e servigos a ser examinado.vé&ssomais uma vez corroborar com a
afirmacao de que no Direito ndo existem compartiogeastanques. Nao ha questao, fato, ato
ou negocio juridico que se prenda exclusivamentenaamo do Direito. Desse modo, no
exame dos varios aspectos dos direitos reais es@stgre complexidade juridica e social,
mais ou menos ampla, mas nunca um fenémeno isolado.

O direito de propriedade € o direito mais ampl@elssoa em relacdo a coisa. Esta fica
submetida a senhoria do titular, ddominug, do proprietario. Tradu-se na disposi¢cao do
artigo 1.228, do Cdédigo Civil de 2002 o que se seguproprietario tem a faculdade de usar,
gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-lpatter de quem quer que injustamente a
possua ou detenfia

2.4 Elementos constitutivos da propriedade

O “jus utendi”. O direito de usar da coisa € o de tirar delagamservicos que pode
prestar, dentro das restricbes legais, sem que tagificacdo em sua substancia. O
proprietario usa seu imével quando nele habitaeymite que terceiro o fagca. Esse uso inclui
também a conduta estatica de manter a coisa emosien, sem utilizacdo dinamica. Usa de
seu terreno o proprietario que o mantém cercadoggeiguer utilizacédo. O titular serve-se,

de forma geral, da coisa.

® BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui €6digo Civil. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406.I#mcesso em: 02 de dez. 2009.
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O “jus fruendi”. O direito de gozar da coisa exterioriza-se nZgmEao dos seus
frutos e na utilizac&o de seus produtos. E, parfantireito de explora-la economicamente.

O “jus disponendi”. O direito de dispor da coisa € o poder de allarg@titulo oneroso
ou gratuito, abrangendo o poder de consumi-la € grava-la de 6nus reais ou de submeté-la
ao servigco de outrem. A faculdade de dispor envolpeder de consumir o bem, alterar-lhe
sua substancia, aliena-lo ou grava-lo. E o podés atarangente, pois quem pode dispor da
coisa dela também pode usar e gozar. Tal faculdadkcteriza efetivamente o direito de
propriedade, pois o poder de usar e gozar podatsienido a quem néo seja proprietario. O
poder de dispor somente o proprietario possui. prassao dbutendi do Direito Romano
ndo pode ser simplesmente entendida como abusanisig que dé idéia de poder ilimitado,
idéia ndo verdadeira mesmo no direito antijoutendindo possui o sentido nem de abusar
nem de destruir, mas de consumir. Dai por quemadettilizado na lei, “disposicao”, € mais
adequado. N&o se distancia, contudo, do sentidiesteuicdo da coisa quando o proprietario
a aliena, pois o bem desaparece de seu patrimonio.

O “rei vindicatio” . O direito de reivindicar a coisa € o poder que ¢eproprietario de
mover acao para obter o bem de quem injusta oitintegnente o possua ou o detenha, em

razéo do seu direito de sequela.

2.5 Objeto do direito de propriedade

O direito de propriedade é absoluto dentro do dmkiguarda-o pelo ordenamento. E
o direito real mais amplo, mais extenso. Esse tidsetambém de sua oposicéo perante todos
(erga omnes). A propriedade é exercida nos lingieesua utilidade e interesse, tal e como se

pode observar no artigo 1.229, do Caédigo Civil, pfere o seguinte:

A propriedade do solo abrange a do espaco aérebswle correspondentes, em
altura e profundidade Uteis ao seu exercicio, rdtepdo o proprietario opor-se a
atividades que sejam realizadas, por terceirosna aitura ou profundidade tais,
que nao tenha ele interesse legitimo em impedi-las.

O proprietario do imével tera liberdade para canstem seu terreno o que quiser.

Poderé edificar “arranha céus”, levantar antenasagéacado de ondas hertzianas etc., dentro

4 BRASIL. Idem.
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das limitagbes legais, assim como impedir que amegeeno haja qualquer construcao de seu
vizinho, ou a colocacgéo de postes que possibilgassagem de fios telegraficos, telefénicos
ou condutores de energia elétrica, que causem aagerigo. Nao pode impedir que avido
passe sobre sua casa hem impugnar a realizac&abdéhbs que efetuem a certa altura, que
ndo acarretem risco para sua seguranga.

O titular da propriedade imobiliaria ndo podera aip que perfurem o subsolo, para
instalacdo de metrd, por exemplo, nem de obstéetavacao de obras que se efetuem a uma
determinada profundidade quando feitas em bendlizimteresse social. Quanto aos demais
casos, como a construcdo de porfes, garagem suiaarmpor exemplo, o dono do solo sera
também do subsolo correspondente, como bem aludidartigo 79, do Cddigo Civil, que
dispde “sdo bens iméveis o solo e tudo quantoesborporar natural ou artificialmenite

O direito de propriedade mal utilizado ou utilizegkm finalidade ou com finalidade
meramente emulativa constitui abuso de direitotafsa de exercicio irregular de direito e,
portanto, eivado de ilicitude. Essa analise é ditgpao artigo 187, Cédigo Civil, bem como
dispositivo geral expresso acerca do abuso dedalimmo segue “também comete ato ilicito
o titular de um direito que, ao exercé-lo, excedmifestamente os limites impostos pelo seu
fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos mmssumey.

O direito de propriedade é perpétuo, haja vistapaaer simplesmente se extinguir
pelo ndo-uso. A usucapido traduz atitude ativasimapiente que adquire a propriedade, néo
se destacando a atitude passiva daquele que a perde

Fala-se em elasticidade do direito de propriedamtespr o0 mais extenso quando
desvinculado de direito reais limitados, como ofruga, uso e habitagdo, bem como penhor,
hipoteca e anticrese. Esses direitos restringemnlait& do direito de propriedade. Quando
desaparecem, a propriedade volta a ser plena.

O direito de propriedade, como ja expressado ementranterior, engloba tanto os
bens corpdéreos e incorpdreos, como 0s maéveis e€isdv

Os frutos e demais produtos da coisa sdo consmeubs pertencas, ainda quando
separados, cabendo sua propriedade ao titular ida, @alvo se, por lei especial, tiverem
outro regime juridico, conforme artigo 1.232, Cadi@ivil, que dispbe “os frutos e mais
produtos da coisa pertencem, ainda quando separadoseu proprietario, salvo se, por
preceito juridico especial, couberem a outfem

® Ibidem.
® Ibidem
" Ibidem.
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2.6 Restricdes ao direito de propriedade

A funcdo social da propriedade requer do ordenamenncipios limitadores da
atuacao do proprietario. A Constituicdo Federaanaormas gramaticais para a funcéo social
da propriedade, sendo de ha muito entre nés aszagudo subsolo independentes do solo e
de seu proprietario. Cabera, entdo, ao legisladidnario regular sua exploragéao.

S&o0 muitas e cada vez mais numerosas as leis tpréeiam na propriedade. A
exigéncia de limitacdo decorre do equacionameniadividual e do social.

S&o, ainda, inUmeras as restricbes de ordem adratiia. Protege-se o patrimonio
histérico, a fauna, a flora, o equilibrio ecoldgiostc. HA leis especiais que cuidam
expressamente dessas questdes, restricbes diasoapropriedade urbana e rural.

Ha restricbes de ordem militar que dizem respegegaranca nacional, disciplinando,
por exemplo, a requisicdo de bens particularesssades as forcas armadas nos casos de
urgéncia e defesa nacional.

Observam-se restricbes, também, no Codigo Elejtorsd dispdes sobre o uso da
propriedade privada, quando se permite a requisiedmens para a realizacao de elei¢des.

Restricbes aos direitos de vizinhanca cuja anf@leséence ao direito privado e ao
direito publico. Considerando, igualmente, que coragra geral todo bem que sofra
restricbes devera ser indenizado. Se ndo ocorsapdapriacdo e ndo houver lei especifica
que permita reparacao de prejuizo, restard sempeeda acdo do enriquecimento sem causa,
uma vez presentes seus requisitos.

Em outra analise, a limitacdo a propriedade tambeédera decorrer de ato voluntario,
como a imposic¢do das clausulas de inalienabilidiag@enhorabilidade e incomunicabilidade

em doagdes ou testamentos.
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3. DA FUNCAO SOCIAL

3.1 A funcéo social no direito de propriedade

No inicio do século XX, LEON DUGUIT concebeu a piedade func&o-social.
Acreditou o autor que todo individuo tem a obrigad® cumprir na sociedade uma certa
funcdo em razéao direta ao lugar que ele ocupavédrda terra, devera buscar o acréscimo da
riqueza geral e somente sera protegido se cumpaefleg;do. Foi a quebra de paradigma!
Modifica-se a base juridica em que se calca a giotsocial da propriedade: de direito do
individuo para uma funcao social. O proprietario ppderpara com a coisa e com terceiros,
mas também deverde satisfazer as necessidades sociais. Na meseia,eBERLINGERI
assegurou que a propriedade ndo tem funcao soaalé uma funcéo social.

Como bem afirma ROGERIO GESTA LEAL, BOBBIO, “(.enfatiza o caréater
positivo imposto pela norma, como uma prestaca awsnprida, amplamente empregada no
instituto da func&do socfil

Mas o preludio do que hoje se entende como fungémlsda propriedade, sé foi
positivado nas Constituicbes em WEIMAR. O art. #a3Constituicdo da Alemanha assenta
que o uso da propriedade deve estar a servicordacbmum, em que a propriedade, além de
direito, obriga. Nesta esteira, o legislador daigEXX passa a incorporar a fun¢do social no
direito de propriedade nas constituicdes. Na radéd segundo TEPENDINO, “(...) esta
incorporagado fez parte de um projeto constituciatel“despatrimonializacdo” do direito
privado”.

Segue nesta mesma linha de raciocinio as pondsragdpirista FABIO KONDER
COMPARATO, quando afirma que:

aquele que ndo cumprir a funcdo social da propdiedzerdera as garantias de
protecdo da posse, inerentes a propriedade, codesforco imediato e as acdes
possessorias. Alerta, ainda, para o fato de qaglieacdo das normas do Cdédigo
Civil e do Cdédigo de Processo Civil deve ser fataluz dos mandamentos
constitucionais, e ndo de modo cego e mecénico,asengdo as circunstancias de
cada caso, que podem envolver o descumprimento ederes fundamentais.
Conclui-se que a propriedade é um direito que r@de ser utilizado de forma
individualista, devendo satisfazer aos interessas cdletividade mediante a
destinacéo para a sua funcdo social, conforme g&i@\wonstitucional atual. Disto
deflui o fato de a propriedade que ndo cumpriraafancdo social, ndo tera garantia

8 BOBIO citado por Rogério Gesta Leal em A Funcaoi@ala Propriedade e da Cidade no Brasil. p. 108
° Op. cit, p.109
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constitucional, e que o seu proprietario ndo det@rassegurada a defesa nas agfes
possessorias.

3.2 A funcéo social no novo cédigo civil

A funcao social da propriedade foi positivada, meitb brasileiro, com o advento da
Constituicdo Federal de 1988. A Carta Maior da Rbpa dispde que a propriedade atendera
sua funcdo social, inteligéncia do aft, Hciso XXIII. Também, em seu art. 170, incisq I
determina que a ordem econdmica observara a fudaapropriedade, impondo freios a
atividade empresarial.

O legislador ordinario, no novel Diploma, ndo setege apenas em explicitar os
principios ja preconizados na Carta. Foi além sfamou o instituto da propriedade em um
direito de finalidade social. Mas o que seria, meaite, esta funcdo social, positivada no
ordenamento patrio? TEORI ZAVASCKI citado por COST&fine a fungdo social da
propriedade - e da posse como:

um principio que diz respeito a utilizacdo dos bensdo a sua titularidade juridica,
a significar que sua forca normativa ocorre indeépetemente da especifica
consideracdo de quem detenha o titulo juridico m@rgdade. Os bens, no seu
sentido mais amplo, as propriedades, genericamemteideradas, é que estédo
submetidas a uma destinacao social, e ndo o diteiopriedade em si mesro.

A atribuicdo de uma funcdo social & propriedad@ @sterida no movimento da
funcionalizacéo dos direitos subjetivos, que, destieal do século XIX, vem promovendo a
reconstrucao de institutos centrais do direito mualetal qual a propriedade e o contrato. A
funcionalizacdo vai tentar encontrar um denominadonum entre o conflito de interesses
entre particulares e a coletividade. Mas, comolativ@ade — comunidade / familia — ndo
tem poderes de coercao, a relacdo se estabeleedratividuo e Estado.

Com a funcionalizac&o da propriedade e a incorgorap instituto nas constituicées
do século XX, ha quem diga que houve uma publiéiaata propriedade. A respeito disso,
importante o ensinamento de JUDITH MARTINS-COSTA:

1 COMPARATO, Fabio Kondemireitos e deveres fundamentais em matéria de projgdade Publicacdo
via internet fwww.cfs.gov/revista/numerd3setembro — dezembro, 1997.

' MARTINS-COSTA, Judith. Diretrizes Tedricas do Novo Cédigo Civil Brasileiro Sdo Paulo: Ed. Saraiva.
2002, p. 29
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Isto ndo significa dizer que o direito de proprikeldenha deixado o campo da
regulagdo privada, passando a integrar o dominioDileito Publico. E que
atribuicdo da funcdo social aos bens enseja, emsanognte antropocéntrica,
centrada e concentrada na idéia de “direito swiglgtium verdadeiro giro
epistemolégico, para que passemos a consideranadepartir do bem, da res, e de
suas efetivas utilidades: em outras palavras, gdfusocial exige a compreensédo da
propriedade privada ja ndo como o verdadeiro mm@lossivel de deducao nos
cédigos oitocentistas, mas como uma pluralidadeptsxa de situacdes juridicas
subjetivas, sobre as quais incidem, escalonadamgrdes de publicismo e de
privatismo, consoante o bem objeto da concretacdim juridica?

A funcéo-social ndo € meramente um atributo dar@dade. Sem ir tdo longe, sem
chegar a considerar a propriedade como funcéolsooiao ja proclamou LEON DUGUIT,
tem-se que a funcéo-social integra o conceito ioédositivo de propriedade. E um limite
positivo promocional, em que a funcdo social deafeasuada, como uma finalidade a ser
cumprida. Nao ha mais como considera-la uma noapenas, programatica, demonstrando
uma intencao do legislador primério. O instituttagsligado ao cumprimento da finalidade, a
qual o direito preceituou, estando localizado renplde existéncia do negadcio juridico, e
exercitado no plano da eficatla

MIGUEL REALE, ao delimitar o instituto em artigo lpicado na Revista dos
Tribunais em 1992, propugnou que a propriedadentfgmeha uma func¢do social quando esta
voltada a realizacdo de um fim economicamente pridldutivo, em beneficio do proprietario
e de terceiros, especialmente quando se da a gaterantre o trabalho e os meios
econbmicos. Alias, nesta esteira o legislador defninstituto no § 1o do art. 1.228 do
Cadigo Civil de 2002:

o direito de propriedade deve ser exercido em g@rsmma com as finalidades
econdmicas e sociais e de modo que sejam pressivddaconformidade com o
estabelecido em lei especial, a flora, as beleaagais, o equilibrio ecolédgico e o
patriménio histérico e artistico, bem como evitadpoluicdo do ar e das agués.

21dem, p. 32

'3 |bidem, p. 31

4 REALE, Miguel. Visdo geral do projeto de Cédigo Civil Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2718eesso em: 05 dezembro 2009.
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4 CLAUSULAS DE INALIENABILIDADE, INCOMUNICABILIDADE E
IMPENHORABILIDADE

4.1. Da clausula de inalienabilidade

Embora admitam, quase unanimamente, a inalienatididemporaria, os civilistas
Troplong, Demolombe, Laurent, Baudry-Lacantinena, Franca, e Vittore Vitali, na Italia,
entendem que a inalienabilidade vitalicia ou alj¢dio de alienar sem limitagdo de tempo
sdo clausulas inadmissiveis, ou absolutamente.hulas

Ja no ordenamento juridico brasileiro, a lei coél 1916 permitia expressamente a
inalienabilidade temporéaria ou vitalicia, conformealisposto em seus arts. 1.676 e 1.723,
apesar de haver divergéncias entre os doutrinadores

O Novo Cddigo Civil, nos seus arts. 1.848 e 1.9949 prevé expressamente a
inalienabilidade temporaria ou vitalicia. Todawajende-se que nada impede que a clausula
seja por lapso de tempo certo e determinado oliciitauma vez que ndo existe proibicao
neste sentido.

Acrescente-se que as objecdes contrarias ao estambehto da clausula de

inalienabilidade, podem ser praticas, econémiaamstitucionais.

4.1.1 Objecdes praticas

O primeiro ponto a ser considerado consiste narafif@a de tratamento
tradicionalmente estabelecida entre as proibicoepéuas e as temporarias, por ser
arbitraria. Sobre o tema, ganha destaque a licdcadeent, em seuBrincipes de droit civil
francais e a de Théophile Huc, grande comentador do Cd@iigibfrancés®.

Segundo Huc a consagracdo das proibicfes temmi@isamente conduzira a das
proibicdes perpétuas, renovando-se indefinidamanielas’.

> MALUF, Carlos A. DabusClausulas de Inalienabilidade, Incomunicabilidade dmpenhorabilidade. 42
edicdo revista atualizada. Sao Paulo: Ed. Revisaldibunais, p. 35.

*Op. Cit., p. 36

" Op. Cit., p. 36
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Tal censura teria aplicacdo ao art. 3° da Lei 1.8891907, que foi a lei Feliciano
Pena. Aguele dispositivo conferia a prerrogativehaaleiro de declarar, no seu testamento,
gue os seus bens inalienaveis passariam livreseamssdescendentes ou outros herdeiros, ou
passariam com 0 mesmo 6nus de inalienabilidade.

Outro argumento prético, de valor incontestavehbsiie de que a proibicao de alienar
ndo so € ilicita, mas, ainda, ndo tem razao de éarma inutilidade, no entendimento de José
Ulpiano. Este afirma que “examinando-se os inteegwotegidos ou a proteger-se pela
proibicdo, verifica-se que uns sdo minimos, oytadem ser satisfeitos por outros processos,
e 0s Ultimos sdo ilegitimos. Ademais, o legisladmsileiro entendeu que o interesse do
instituido é merecedor da maior consideracdo pelssitanto que permitiu gravar

vitaliciamente até os bens legitimarits”

4.1.2 Objecdes econdémicas

O principio da livre circulagdo das riquezas desalgle em varios argumentos
econdmicos, dentre os quais se destacam:

a) a circulacdo dos bens € uma fonte perpétua deggradta o Estado; tirando-se os
bens de circulacéo, deixa-se de arrecadar impestoe os direitos de transmisséo privando,
assim, o governo de perceber as arrecadacgfes Eotendas transmissdes imobilidrias;

b) a clausula de inalienabilidade € um elemento degimsnca dentro do terreno das
relacdes juridicas. Os interesses da sociedadepeéoela comprometidos diante da
circunstancia da livre circulacéo das riquezas;

c) a clausula de inalienabilidade é uma fonte de #auth parte do devedgue tem
a intengéo de dissimular a verdadeira condicéeeds lsens aos olhos de seus credores, pois a
existéncia de bens impenhoraveis, no patriméniodeledor, representa prejuizo para o
credor, que geralmente esta imbuido de boa-fe.

Contra a clausula de inalienabilidade, o Prof. i8/Rodrigue$’, em Direito das
Sucessfes, com a clareza que lhe é peculiar, afaes@ios argumentos, entendendo que o

mais contundente é o que reprova a clausula pocaoum bem fora do comércio, por longo

8 ULPIANO, JoséDas clausulas restritivas de propriedadgcit., n. 82, p. 121.
19 RODRIGUES, SilvioDireito das Sucessfep. 55.
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periodo de tempo. Ele adiciona que “é de interdesseomunidade a circulacdo dos bens e

gualguer medida que a restrinja, no mero inteneske@dual, deve ser abolida”.

4.1.3 Objecdes constitucionais

Bartin formula o primeiro argumento constitucionat afirmar que a clausula de
inalienabilidade é oposta ao principio da liberddeerabalho, no qual a faculdade de alienar
€ um dos atributos. A proibicdo de alienar vemingssuprimir uma parte da liberdade de
trabalho: ela ataca o principio proclamado peladaistitucional referente a esta liberdade. A
verdade é que se vé claramente que laco une ddiberde trabalho a faculdade de alienar,
sendo por isso inadmissivel a objedao

O artigo 3° da Lei 1.839, de 1907 traz o segundaraento constitucional, ao facultar
ao ascendente declara inalienavel, até vitaliciamea legitima do descendente, sendo,
portanto, inconstitucional aquele dispositivo. Esteonstitucionalidade fundamenta-se na
natureza ou na doutrina sobre a legitima e resenmesta proposi¢do: sobre a legitima ou
reserva tem o direito de sucesséo hereditaria algarentes do defunto, que ndo pode ser
desconhecido arbitrariamente por este medianteosiisio, a titulo gratuitanter vivose
causa mortise sendo aquele direito um direito de expectadgamesmo passo que serve,
durante a vida dde cujus para garantir aos reservatarios ou legitimargdieitos que |Ihes
pertencem depois de sua morte, ao verificar-se teatsforma-se, imediatamente, no mesmo
pleno direito que tinha o defunto, plenitude esta ndo permite dnus algadn

Estabelece o atual Cédigo Civil dGépertence aos herdeiros necessarios, de pleno
direito, a metade dos bens da heranca, constit@negitima”.

Nesse contexto, concluem Orlando Gomes e Silviaigoes que ndo se justifica a
permissao de clausular a legitima, pois perterecdebleno direito aos herdeiros necessarios,
devendo passar a estes nas mesmas condicoes smeumntrava quando no poder do autor
da herancZ.

2 ULPIANO, JoséDas clausulas restritivas de propriedadecit., n. 83, p. 122.

2L Op. Cit., n. 84 p. 122.

22 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui €édigo Civil. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406.l#mcesso em: 02 de dez. 2009.

% GOMES, Orlando, Sucessées, p. 13.
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José Ulpian®' apresenta o terceiro argumento constitucionalraantnalienabilidade,
o qual se reflete nos principios da igualdade ébdadade. O mesmo autor entende que a
liberdade é limitada pelas necessidades superit@raesdem social e pelas leis naturais que
governam as instituicfes juridicas e sociais comedmenos fisicos e 0s organismos Vivos.

O quarto argumento valido contra a inalienabilidadéere-se a organizacdo da
propriedade. E que a livre disposicdo dos bensniade de seu proprietario € uma das
principais bases do direito de propriedade, hagtavijue o direito de alienar € um dos seus
atributos mais essenciais, e a sua supressdo ataessompletamente. E por isso que o
direito civil moderno, assim como o direito romardd a importancia maxima gas

abutendi

4.1.4 Espécies da clausula de inalienabilidade

Classifica-se a clausula de inalienabilidade quaitceua extensdo (absoluta ou
relativa) e quanto a sua duracéo (vitalicia ou tedmma).

Absoluta o testador, ou doador, proibe a alienacéo destoddens, a quem quer que
seja. Nao perde essa caracteristica, se restntan @u a alguns bens, por ser sua nota
distintiva a impossibilidade juridica de disposigagualquer titulo.

Relativa quando é permitida a alienagédo a determinada@gsou restrita a certos
bens da heranca. Desta hipotese derradeira, pedardizer que ela é parcial, levando-se em
consideracao a quota hereditaria.

Vitalicia: a proibicdo dura toda a vida do herdeiro do Egaiou do donatario. Ndo se
admite, porém, a inalienabilidade perpétua, trafdaji sucessivamente, por direito
hereditario.

Temporéaria quando a proibicdo desaparece com o cumprimeatooddicdo ou o
advento de termo. Realizado o evento, certo outmce proprietario tem a livre disposicao
da coisa.

Sobre o tema, leciona Francisco Morato que:

“sendo temporaria, a inalienabilidade nao visard@iseaos interesses dos herdeiros
do primeiro grau; pelo que, finda que seja, reambos beneficiarios o direito de

24 ULPIANO, José, Das Clausulas..., cit., n. 86,31.1
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livre disposigdo e os credores a garantia de séds#t@s contra eles. Sendo vitalicio,
tende a acautela os interesses dos herdeiros oheigmigrau (e os do segundo,
embora, para estes, na simples passagem da hetlaseajbaracada dai em diante

de qualquer 6nus, pelo menos na parte correspan@enteacdo indisponivel dos
primeiros™®.

4.1.5 Dos efeitos da clausula de inalienabilidade

Extrai-se do art.1.911 do Cdadigo Civil de 2002faite substancial da clausula, o qual
consiste na proibicdo de alienar o bem clausulBdssa forma, fica o proprietario impedido
de praticar qualquer ato de disposicao pelo qb&no passe a pertencer a terceiros.

Resumindo-se, ndo pode transferir o bem, por swa & espontanea vontade. Vale
dizer, o proprietario ndo pode vendé-lo, permutatdadoa-lo, bem como realizar os atos de
alienacéo eventual ou transitoria (dar em hipoteeahor, etc.).

No que se refere a constituicdo de outros diregags como 0 uso, a habitacdo e o
usufruto, a matéria é controvertida. Sustenta ¢. Exdando Gomes que o proprietario pode
limitar sua propriedade por meio desses direitas @orque eles néo implicam alieng@&o

A impenhorabilidade, a seu turno, € outro efeito ndaior relevancia. Entre as
consequéncias da inalienabilidade incluem algunsres; também, a incomunicabilidade,
sendo que estes efeitos, de implicar aquela clausd de impenhorabilidade e
incomunicabilidade, estao expressos no art. 1.81Qdtligo Civil.

A violacdo do preceito é sancionada pela nulid&leMestre Bevilagua, em seus
Comentarios, aduz que:

da inalienabilidade resulta necessariamente aaddidla alienag&o. E esta nulidade
pode ser pedida por qualquer interessado, e deyara®unciada pelo juiz quando

conhecer do ato ou dos seus efeitos, e a encamteada (CC, art.146) [0 autor se

referiu ao Cédigo Civil de 1916; hoje, a norma gs&vista no art.168, do Cadigo

Civil de 2002]. A esta sancao da inalienabilidaddoatrina aponta as seguintes
excecdes: a desapropriacdo por necessidade adadélipublica; a execucédo por

divida proveniente de impostos e despesas condaig)igi a sub-rogacéo autorizada
pelo juiz. As duas primeiras excec¢des sdo impgaksinteresse publico, e a Ultima

atende a conveniéncia daquele que possui 0 berautdalo. Em todos os outros

casos, a alienacdo sera fillla

% MORATO, Francisco — Das Clausulas de inalienailie] incomunicabilidade e impenhorabilidade, Direit
p. 429. Ver também R. Limongi Franca, Manual deeirCivil, t. I, v. 2, Liv. 3, p. 95.
“6 GOMES, Orlando — Sucessées, p. 19.

2" BEVILAQUA, Clévis, Cédigo Civil dos estados Unidds Brasil comentado, obs. n. 4 ao art. 1.6764p. 1
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Imperioso esclarecer que o Prof. Francisco Moratesgenta as excecoes legais de

inalienabilidade uma outra imposta pela razéo.

Se o clausulado se acha a pique de sucumbir gy estabelecer-se internando-se
em hospital, com a venda da coisa onerada, a dustighuma € licito recusar a
alienacdo. Seria pela recusa coagir a morte daguaete seguranca de cuja vida e
custeio foi precisamente prescrita a claugula

Lado outro, a lei ndo exige a intervencéo judipiata se cancelar a averbacéo de
clausulas restritivas. Basta que a pessoa pretendenaverbacdo prove sua condicdo de
interessado (art. 250, Ill, Lei 6.015/73).

Destarte, falecendo o titular de dominio, é sufiildeque o interessado faca um
requerimento ao oficial do registro de Imoveis,iciasindo o cancelamento dos vinculos.
Esclareca-se, ainda, que o pedido devera seritstcom a certiddo de 6bito do proprietario.
Caso o oficial recuse o requerimento, a parte degrigir que o cartorio protocole o pedido,
suscitando duvida a respeito.

Em casos dessa natureza, os cartérios de regestimaVeis ndo costumam levar em
consideracao o disposto no inc. lll, do art. 250 ,Lei 6.015/73, e exigem o cancelamento

judicial das clausulas restritivas.

4.2 Da clausula de incomunicabilidade

Essa clausula é uma precaucdo contra possiveisaddemmdo outro cénjuge. Um
exemplo pratico é a hipotese da filha ou do filhal masado. Nesse caso, todos estédo
prevenidos contra o conjuge estroina ou prodigm d&ideve, também, afastar a hipotese de
uma pessoa ser envolvida por outra, mais interaseadpatriménio do que no amor, e,
através de ardis e manobras, essa pessoa ira aonsagsformar o casamento em grandes
vantagens financeiras, as quais serdo bastartida®pela clausula de incomunicabilidade.

Visando evitar prejuizo, € recomendavel que o destau doador imponha nos bens a
clausula de incomunicabilidade, pois o regime attfzelos conjuges, até dezembro de 1977,

era geralmente o da comunhao universal.

% MORATO, Francisco — Das Clausulas de inalienailie] incomunicabilidade e impenhorabilidade, Direit
p. 428.
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Frise-se que a clausula de incomunicabilidade tealomeficacia quando vem
acompanhada da determinacdo de que os bens daeigitomunicavel serdo administrados
pelo cénjuge herdeiro, prerrogativa essa previstartigo 1.723 do Caodigo Civil de 1916, e
nao agasalhada pelo artigo 1.848 do Cdadigo CiviR@@2, mas que pode ser imposta pelo
testador, ja que nado existe proibicdo legal derapasicao.

Assim, por meio da clausula de incomunicabilidades thens da legitima e da
disposicéo testamentaria que outorga a adminisirdgd bens ao cénjuge herdeiro, restam
excluidos da comunhéo os bens por esse herdadssrdadas de tais bens, ficam a salvo da
ingeréncia do outro cénjuge.

No direito brasileiro sempre se entendeu que os btienaveis ndo se comunicam,
conforme corrente sustentada por renomados caslish exemplo de Clovis Bevilaqua,
Orlando Gomes, Washington de Barros Monteiro ei@iRodrigues. Argumentam esses
autores que a palavra inalienabilidade tem o amsigluficado de englobar todas as formas de
transferéncia.

Segundo Cldvis Bevilaqua, os bens inalienaveis is@omunicaveis, porque a
comunhdo importa alienacdo da metade dos bens awados que um dos conjuges perde em
beneficio do outro. A questdo foi amplamente trtpelo Prof. José Augusto C&Saque
afirmou: “A clausula de inalienabilidade veda taglajualquer alienagdo, salvo nos casos
expressamente previstos pela lei”.

Assim, no casamento, os bens inalienaveis ndo nenira comunh&o, raciocinio
defendido pelo Prof. Francisco MoritoAdemais, o conjuge que era proprietario exclusivo
passa a ser condomino dos bens que trouxe paiab pais 0 outro conjuge adquire metade
ideal deles.

Assentou o Supremo Tribunal Federal que a claudelanalienabilidade inclui a
incomunicabilidade ( Sumula 49 do STF ), entendimeste que foi acolhido pelo legislador
civil de 2002 ao prever expressamente, no art.1]1.9lle a clausula da inalienabilidade
implica na clausula de incomunicabilidade, aléndel@npenhorabilidade.

N&o se pode olvidar que a clausula de incomunidalié pode ser instituida
isoladamente, em carater autbnomo. Assim, o pagl@lidnacédo ou disposi¢cao do titular do

direito de propriedade de bem incomunicavel naeesténhuma limitagéo.

2 1dem, p. 430.
%0 |bidem, p. 430.
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4.3 Da Clausula de impenhorabilidade

A impenhorabilidade significa que o bem gravado pdgde ser objeto de penhora por
dividas contraidas pelo seu titular.

A impenhorabilidade integra a inalienabilidade,ahgjsta que o que ndo pode ser
alienado também é impenhoravel. Questiona-se, i@dae o testador pode estipular
isoladamente a clausula de impenhorabilidade, presodo-a sobre bens inalienaveis.

Pode ser a clausula de impenhorabilidade opostdos s credores, sem distincdo de
origem do crédito ou data do seu vencimento. Valerdé a garantia que tem o titular de um
bem clausulado ao ser acionado por seus credoresrpoegdcio mal sucedido.

Saliente-se que a referida clausula, como as dewhaiva da lei ou da vontade do
testador ou doador, ndo podendo ser estabelecidgmprietario quanto aos seus proprios
bens. Ela se opde as dividas do legatario ou hmerdei donatario e ndo as do autor da
liberalidade, ou seja, testador ou doador.

Cumpre destacar que na impenhorabilidade tempo@aissado o tempo, os credores
recobram o direito de proceder contra os bens ami@snhoraveis e que, na vitalicia, nunca
recobram o direito de proceder contra tais bems.gsrque a impenhorabilidade € restricao
imposta a acdo dos credores e ndo a do herdelegatario.

O credor do legatario clausulado ndao pode penlosraeus bens, sob pretexto de que,
pela morte dele, cessou a clausula de impenhatatéi Acentua o Prof. Francisco Morato
que tal clausula ndo visa apenas ao interesserdeittedireto, mas também, principalmente,
aos de sua familia, na qual os filhos sdo elemdatsmportantes como o0s pais, com mais
interesse no beneficio da clausula quando sucurbkaganitores.

N&o pode o credor penhorar. Se pudesse, ndo havansmissdo dos bens aos
herdeiros, segundo dispde a lei, pois estarianitgsijgs dividas dde cujus contra a letra e o
espirito da clausula. A impenhorabilidade dos bernseus efeitos cessam pela morte do
clausulado, momento em que 0s bens passam parmimidoe posse dos herdeiros. Em
consequéncia, permitir a penhora seria fazé-ldarreohre bens dos herdeiros por dividas do
falecido.

A penhora que recair em bens absolutamente impawisré, simplesmente, nula.

Reproduzindo entendimento pacifico desde a vigédwi@ddigo de Processo Civil de
1930, Humberto Theodoro Junior leciona que a “émalbilidade, normalmente, ndo atinge os

3 Ibidem, p. 434.
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frutos da coisa gravada. Mas a penhora de taissfrerendimentos sé pode ocorrer se ndo se
encontrarem outros bens livres do devedor, ou snosntrados nao forem suficientes para
garantir a execucao”.

No que tange aos bens declarados impenhoraveitepetamo, por exemplo, os bens
de familia (lei 8.009, de marco de 1990), esses p@tem sofrer constricdo legal das
Fazendas Publicas, conforme ja decidiram os Trisypétrios.
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CONCLUSAO

Neste trabalho viu-se a importancia do direito dappedade, a limitacdo do seu
exercicio e a importancia das clausulas restritigasdireito no ordenamento juridico
brasileiro. Atualmente, resta evidente a insufici@mle se trabalhar com simples conjuntos de
limitacdes ou deveres externos a serem suportadadimplidos pelo proprietario.

A idéia de funcdo social da propriedade tornousserente a prépria nocédo de
propriedade, como aspecto interno que a constiepmduz o verdadeiro direito subjetivo do
proprietario. Nao se deve mais falar em limitacdeslireito de propriedade, pois limitacées
implicam um “minus em relacdo ao estado norma”  lfmites sdo uma delimitagdo do
direito”, mas de limites que significam delimitagdémpostas por leis, conforme as
necessidades da vida em sociedade, pois o direitprapriedade € submetido as normas
legais, ndo se admitindo que venha a lesar dirdeéderceiros nem mesmo que seja utilizado
contrariamente a sua finalidade social.

Verificou-se ao longo do presente estudo que oeaitinde propriedade evoluiu desde
sua remota definicdo, transformando-se em dirptio,convencéo juridica, e atingindo status
de direito fundamental coincidindo, por fim, comnteresse coletivo tutelado pela funcéo
social.

Efetivamente foi Leon Duguit o idealizador do terffingdo social da propriedade”.
Criticado em sua época, foi considerado radical gitundir o termo funcdo social da
propriedade como antdnimo do direito subjetivo. dn§lituicdo de Weimar, de 1919, foi a
primeira a reconhecer a propriedade como devemfuedtal.

Dentre as controvertidas correntes doutrinariasesoltema, alguns autores classificam
a funcéo social como uma limitacéo, outros a im&tgon como funcdo e nédo direito. Diante
de todo o exposto, a funcdo social da propriedadta direito condicionado. Como se viu, 0
artigo 1.228, § 2° do novo Cadigo Civil, proibealbuso de direito ou ato emulativo no
exercicio do direito de propriedade, cabendo aismalas circunstancias féaticas pelo
magistrado, caso a caso, melhor idéiaodéognoselogia juridicade Miguel Reale. Esse
conceito acaba fundindo direito das coisas e dipgssoal em um mesmo plano.

De maneira fundamental o estudo que se realizowgtéoo direito romano buscar a
origem da clausula de inalienabilidade. E dep@g;ske incursbes no antigo direito luso-

brasileiro, expondo a doutrina de varios autorasmedos.



27

Abordou-se a natureza juridica da clausula dedanabilidade e os desdobramentos
desta nas clausulas de incomunicabilidade e impaehtidade. Nesta ultima referimo-nos a
questao da penhora dos frutos e rendimentos.

Finalmente, pesquisou-se a matéria em outros antemas, particularmente no direito
italiano, no direito francés, no direito alemdo, diceito suico e no direito espanhol. Na
sequéncia, examinou-se a matéria no Anteprojetoddiigo Civil de autoria do Prof. Orlando

Gomes e, finalmente, no Cédigo Civil de 2002.
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