CLAUSULAS RESTRITIVAS DA PROPRIEDADE NO PROJETO DE
REFORMA DO CODIGO CIVIL

Ana Luiza Maia Nevares!

1.E tempo de discussoes sobre a reforma do Direito Civil. Contribuicdo em relacido a
regulamentacio da aposicdo das clausulas de inalienabilidade, impenhorabilidade e

incomunicabilidade

A apresentag¢do de um Projeto de Lei, como ocorre com aquele n°® 4 de 2025, que visa
reformar o Direito Civil, nos remete a duas reflexdes, a saber, (i) qual a experiéncia de
resultados e aceitacdo social de um determinado instituto juridico na histéria e (ii) como
buscar na regulamentacdo legal a fun¢do promocional do direito. Com efeito, dentre as
fungdes exercidas pelo Direito, esta aquela repressiva-protetora do direito, que se reduz em
comandar, proibir e punir, bem como uma fun¢do promocional, baseada em sangdes
positivas, prémios e incentivas, visando encorajar comportamentos sociais desejados?.

Em relacdo ao historico das clausulas restritivas da propriedade, estas sempre foram
objeto de criticas contundentes, uma vez que retiram um bem do comércio, gerando, ndo
raro, um estorvo ao titular do bem gravado. Ditas criticas culminaram no caput do artigo
1.848, que exige uma justa causa para a posi¢ao de ditas clausulas na legitima dos herdeiros
necessarios. A critica a tal dispositivo ¢ direcionada ao fato de que o legislador nao
apresentou critérios hermenéuticos para a interpretagdo da justa causa.

Agora, em tempo de reforma, as criticas referidas acima permanecem vigentes, sendo
certo que, apesar da maior abertura da jurisprudéncia para pedidos de dispensa e sub-rogacao
de gravames, inclusive em virtude do Cédigo atual, que ampliou as hipoteses de sub-rogacao
as necessidades e conveniéncia do titular do bem, indaga-se qual a melhor forma de
regulamentar o referido instituto.

Sem duvida, ndo ¢ conforme o ordenamento juridico a manutencao de um bem fora
do comércio, que tenha o condao de dificultar (rectius, sendo impedir) o devedor de pagar

suas dividas, prejudicando os credores. Da mesma forma, uma vez que paralisa determinado
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bem no patrimonio do seu titular, a inalienabilidade pode representar fonte de
descumprimento da fun¢ao social da propriedade e, ainda, exigir que, para a corre¢dao de um
inconveniente ao proprietario, este tenha de recorrer ao Poder Judiciario.

Por outro lado, ha casos que poderdo justificar o gravame, em razdo de
vulnerabilidade do seu titular nas relagdes sociais, bem como em virtude da natureza e
fungdo do bem clausulado.

Nessa dire¢do, este texto apresenta uma contribui¢ao ao debate, a luz do Projeto de

Lei n°® 4/2025.

2. Inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade

A clausula de inalienabilidade é uma restricdo imposta pelo testador ou pelo doador
ao direito de propriedade do herdeiro, legatario ou donatério, proibindo a alienagao da coisa
a titulo gratuito ou oneroso. Consiste no aniquilamento do poder de dispor, temporario ou
vitalicio, oriundo da vontade particular.

O efeito substancial da cldusula de inalienabilidade ¢ a proibicdo de alienacdo.
Assim, o titular do dominio ndo podera, voluntariamente, vender, doar ou permutar o bem
clausulado. A proibicao também abrange os atos que visam a alienacdo eventual ou futura,
como a hipoteca, o penhor e outros, sendo a impenhorabilidade um efeito da
inalienabilidade. A sancdo a violagdo do efeito substancial ¢ a nulidade do negocio que
originou o ato de alienagdo, uma vez que, nesse caso, havera um objeto juridicamente
impossivel (CC, art. 166, II).

A clausula de impenhorabilidade tem por efeito tornar o bem gravado insuscetivel de
penhora por dividas contraidas pelo titular do dominio, constituindo um desmembramento
da clausula de inalienabilidade, uma vez que a penhora tem por finalidade a alienacdo do
bem para satisfacao dos credores.

Para conceituar a clausula de incomunicabilidade, Caio Mario da Silva Pereira
assinalava que a "Incomunicabilidade ¢ a cldusula segundo a qual o bem permanece no
patrimdnio do beneficiado, sem constituir coisa comum ou patrimonio comum, no caso de
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casar-se sob regime de comunhao de bens"”, sendo certo que, tal como a impenhorabilidade,

a incomunicabilidade também ¢é um desmembramento da clausula de inalienabilidade,
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p. 83.



estando logicamente, inserida nesta ultima, ja que a comunicagdo de bens entre conjuges €
uma espécie de alienagdo, uma vez que dela decorre a transmissao de bens de um patrimonio
para outro.*

Dai a redagdo do caput do artigo 1.911 do Codigo Civil, in verbis: “A clausula de
inalienabilidade, imposta aos bens por ato de liberalidade, implica impenhorabilidade e
incomunicabilidade”. Tanto a impenhorabilidade quanto a incomunicabilidade poderdo ser
estipuladas de forma auténoma e, nesses casos, nao impedirdo a alienagao do bem.

O bem incomunicavel podera ser objeto de garantia de créditos e penhorado e, nao
obstante ter como efeito a constitui¢ao de bens exclusivos de um dos conjuges, a clausula de
incomunicabilidade ndo exclui a necessidade de outorga do outro conjuge para a pratica de
certos atos.

O testador ou doador podera especificar que o bem ¢ inalienavel, mas comunicavel’.
Entretanto, o testador ou doador, ao determinar a inalienabilidade do bem, ndo podera excluir
a impenhorabilidade, pois o artigo 833, inciso I, do Codigo de Processo Civil estabelece que
os bens inalienaveis sao absolutamente impenhoraveis.

E importante registrar que a inalienabilidade ndo se estende aos frutos e aos
rendimentos dos bens gravados, uma vez que, se assim fosse, a propriedade ndo conferiria
qualquer beneficio econdmico ao proprietario. Indaga-se se a cldusula de inalienabilidade
enseja a impenhorabilidade dos frutos e rendimentos dos bens gravados. Sobre a questdo, o
Cddigo de Processo Civil estabelece, em seu artigo 834, que, a falta de outros bens, podem
ser penhorados os frutos e os rendimentos dos bens inalienaveis, sendo certo que a aludida
previsao ndo podera ser afastada pela vontade do testador ou do doador. No entanto, vale
referir posicionamento de Silvio Rodrigues, para quem, se o testador ou doador assim
dispuser, neste caso, a penhora dos referidos frutos e rendimentos devera respeitar a parte
destinada a mantenca do proprietario do bem®.

Em relagdo a extensao da incomunicabilidade aos frutos e rendimentos dos bens

gravados, a medida ¢ salutar para a protecao almejada pelo doador ou testador, na medida
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em que, no regime da comunhao parcial, comunicam-se os frutos e rendimentos dos bens
particulares do conjuge (CC, art. 1.660, V) e, sendo os bens doados e herdados particulares
no aludido regime, se a incomunicabilidade ndo se estender aos frutos e aos rendimentos, o

bem ndo se comunicara com o consorte, mas 0s primeiros sim.

3. Hipoteses de alienacio dos bens gravados pela inalienabilidade ou pela

impenhorabilidade: sub-rogacao e dispensa dos gravames.

Como acima aduzido, o bem gravado pela inalienabilidade ndo pode ser objeto de
alienagdo, assim como o bem gravado pela impenhorabilidade ndo pode ser dado em
garantia. Sem duvida, estas restricdes podem causar inimeros transtornos aos proprietarios
dos bens, limitando o aproveitamento economico da propriedade.

O Codigo Civil de 1916 determinava que as clausulas restritivas da propriedade nao
poderiam ser invalidadas ou dispensadas por atos judiciais, exceto em casos de expropriacao
por necessidade ou utilidade publica ou de execugdo por dividas relativas aos imoveis.
Nesses casos, deveria ocorrer a sub-rogacdo do gravame, conforme dispunha o art. 1677 do
mesmo diploma legal, que consiste na substitui¢do da coisa gravada por outra de propriedade
do préprio interessado, para a qual sera deslocada a cldusula de inalienabilidade, de
impenhorabilidade ou de incomunicabilidade, liberando a primeira.

Assim, quando ocorresse a expropriagdo por necessidade ou utilidade publica, a
indenizagdo recebida deveria se converter em outros bens nos quais ficariam sub-rogados os
gravames e, no caso de execugdo por dividas provenientes de impostos relativos ao imovel,
o saldo deveria ficar sub-rogado nas clausulas impostas pelo testador ou doador.

O Coédigo Civil de 1916 nao previu a hipdtese de sub-rogacdo decorrente de real
conveniéncia ou necessidade daquele que recebeu o bem clausulado. No entanto, dita

hipétese sempre foi amplamente aceita pela jurisprudéncia’, valendo apontar que o
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procedimento de sub-rogacdo foi previsto no Codigo de Processo Civil de 1973 nos
procedimentos especiais de jurisdi¢do voluntaria, dispondo o seu artigo 1.109 que, nesses
casos, o juiz ndo estara obrigado a observar o critério de legalidade estrita, podendo adotar
em cada caso a solugdo que reputar mais conveniente ou oportuna, consagrando o juizo de
equidade, que se fundamenta nas circunstancias especiais de cada caso concreto, adotando a
solucdo mais justa e razoavel para ele.

Embora o artigo 1.676 do Cédigo Civil de 1916 previsse que a clausula de
inalienabilidade nao poderia ser dispensada por atos judiciais de qualquer espécie, sob pena
de nulidade, a jurisprudéncia, atenta aos inconvenientes que o referido gravame origina para
0 proprietario, passou a interpretar tal dispositivo com menos rigor e, assim, em diversas
ocasioes autorizou a dispensa das clausulas restritivas quando a finalidade expressa de sua
imposicao, determinada pelo testador ou doador, ndo mais existisse, ou quando as clausulas
comprovadamente prejudicavam o titular do bem gravado, contrariando sua pretensa
finalidade, que é a de "proteger e beneficiar" o herdeiro, legatario ou donatério®.

O Codigo Civil em vigor ndo previu a possibilidade de dispensa dos gravames,
embora esta continue sendo admitida na jurisprudéncia, valendo destacar importante acordao

do STJ sobre a tematica:
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18.04.2000).



Recurso especial. Direito Civil. Estatuto da Pessoa Idosa. Doagao. Imével rural.
Clausulas de inalienabilidade e impenhorabilidade. Cancelamento. Possibilidade.
Art. 1.848 do Coédigo Civil. Interpretagdo sistematica e teleologica. Critérios
jurisprudenciais. Presenca. 1. Recurso especial interposto contra acorddo
publicado na vigéncia do Codigo de Processo Civil de 2015 (Enunciados
Administrativos n°s 2 e 3). 2. Cinge-se a controvérsia a definir se o cancelamento
das clausulas de inalienabilidade e impenhorabilidade melhor promoveria os
direitos fundamentais dos recorrentes, pessoas idosas, e se existente ou ndo justa
causa para o levantamento dos gravames no imovel rural dos recorrentes. 3. No
caso, a alegacdo de afronta aos arts. 2° 3° e 37 do Estatuto da Pessoa Idosa deve
ser analisada em conjunto com a argui¢@o de violagao do art. 1.848 do CC/2002,
por meio de interpretacdo sistematica e teleologica. 4. A possibilidade de
cancelamento das clausulas de inalienabilidade ¢ impenhorabilidade instituida
pelos doadores depende da observagdo de critérios jurisprudenciais: (i)
inexisténcia de risco evidente de diminui¢do patrimonial dos proprietarios ou de
seus herdeiros (em especial, risco de prodigalidade ou de dilapidagdo do
patriménio); (ii) manutencdo do patrimdénio gravado que, por causa das
circunstancias, tenha se tornado origem de um o6nus financeiro maior do que os
beneficios trazidos; (iii) existéncia de real interesse das pessoas cuja propria
clausula visa a proteger, trazendo-lhes melhor aproveitamento de seu patriménio
e, consequentemente, um mais alto nivel de bem-estar, como € de se presumir que
os instituidores das clausulas teriam querido nessas circunstancias; (iv) ocorréncia
de longa passagem de tempo; e, por fim, nos casos de doagdo, (v) se ja sejam
falecidos os doadores. 5. Na hipotese, todos os critérios jurisprudenciais estdo
presentes. 6. Recurso especial provido’.

O Codigo Civil consagrou, ainda, na linha da jurisprudéncia anterior, a
possibilidade de a sub-rogagao ocorrer por real conveniéncia econdmica do proprietario (CC,
art. 1.911, p. tnico) e na hipotese de haver justa causa que a autorize (CC, art. 1.848, § 2°).
O Codigo de Processo Civil de 2015 manteve a sub-rogacdo como procedimento de
jurisdi¢do voluntaria (CPC, art. 725, II), ao qual se aplica o juizo de equidade (CPC, art. 723,

p. Unico).

4. Contestacoes a clausula de inalienabilidade e um Codigo Civil mais restritivo

E preciso registrar que ha firme oposicio a possibilidade legal de gravar o bem doado
ou herdado com a cldusula de inalienabilidade e impenhorabilidade, retirando o patrimonio
de circulagdo pela mera vontade individual. Argumenta-se que tais Onus atendem aos
interesses privados e ndo aos gerais, estimulando o capricho, o egoismo e sobrepondo a

vontade daquele que se desfaz do bem a de quem serd o seu novo titular.

° STJ, Resp 2.022.860, 3* T., Rel. Min. Ricardo Villas Boas Cueva, julg. em 27.09.2022.



Contundentes obje¢des a inalienabilidade sdo apresentadas quanto a possibilidade de
gravar a reserva hereditéria, pois ela pertence ex lege aos herdeiros necessarios'’.

Na esteira das contestagcdes as clausulas restritivas, algumas decisdes judiciais
passaram a considerar inconstitucional a cldusula de inalienabilidade. Isto porque a
inalienabilidade convencional constitui restricdo a direito fundamental constitucionalmente
garantido, a saber, o direito de propriedade (CR/88, art. 5°, XXII), informado pela fungao
social (CR/88, art. 5°, XXXIII). Dessa forma, constituindo a propriedade privada, assim
como sua fung¢do social, principios gerais da atividade economica, norteadores da Ordem
Econdmica (CR/88, art. 170, II e III), as restrigdes impostas pela lei a tais principios
deveriam estar fundadas na propria Constitui¢do ou nas concepgdes aceitas sobre o poder de
policiall.

Além disso, haveria violagdo a dignidade da pessoa humana (CR/88, art. 1°, III)
sempre que a justificativa do gravame recaisse em suposta prodigalidade do sucessor, na
medida em que, assim, o gravame geraria para o herdeiro onerado espécie de incapacidade
criada pelo testador ou pelo doador, e ndo pelo ordenamento juridico.

Em regra, a inalienabilidade estabelecida pelo testador ou pelo doador ndo estd
fundada no poder de policia, nem mesmo nas exigéncias relativas a funcdo social da
propriedade. Assim, a propriedade, como instrumento para a realizagdo de valores
fundamentais estabelecidos na Constitui¢ao da Republica, por meio do cumprimento de sua

fun¢do social, ndo poderia restar violada pela mera vontade individual.

19 Joaquim Ferreira Alves, ao comentar os artigos 1.676 e 1.677 do Codigo Civil de 1916, condenou a clausula
de inalienabilidade, assim se manifestando: "A inalienabilidade estd em opposi¢do com uma lei fundamental
da economia politica - a que exige a livre circulagdo dos bens, lei esta que interessa em o mais alto grdo a
riqueza publica, e portanto, toda a condigdo que deroga essa lei, € contraria ao interesse geral e assim illicita.
A clausula de ndo alienar estipulada attende ao interesse privado; ora o interesse dos individuos deve ser
subordinado ao interesse geral, sob pena de ndo haver mais vida commum possivel. Mesmo que seja a
inalienabilidade temporaria, e ndo vitalicia, o interesse geral ndo pdde ser offendido durante certo tempo."
ALVES, Joaquim Ferreira. Manual do Codigo Civil Brasileiro, vol. XIX, Do Direito das Sucessées (Da
Sucessdo Testamentdria), Rio de Janeiro, Jacintho Ribeiro dos Santos, 1928, 2% edigdo, p. 190 (grifos do autor).
Ja Silvio Rodrigues enumerava os seguintes argumentos contra sua admissibilidade: "A) A clausula de
inalienabilidade introduz, dentro do campo das relagdes juridicas, um elemento de inseguranga, pois a
existéncia de um bem impenhoravel, no patriménio do devedor, representa prejuizo para o credor, ndo raro
burlado em sua boa-fé. B) A clausula, justificavel talvez em periodo de exacerbado individualismo, ndo deve
ser admitida em detrimento do interesse da sociedade. Em rigor, ela visa proteger o inepto, que, através de sua
imprevidéncia, do seu desatino e de sua imprudéncia, conduz-se a si mesmo a ruina. C) A clausula alimenta a
vaidade do autor da liberalidade, que se cré mais capaz do que o beneficiario. Qual a razdo para se admitir que
alguém anteveja o futuro longinquo, e de assim autoriza-lo a regular a condigao de bens, nesse remoto porvir,
em que ele, testador ndo mais existira? De todos os argumentos contra a clausula de inalienabilidade, o mais
contundente é o que a reprova por colocar um bem fora do comércio, por longo periodo de tempo. E de interesse
da comunidade a circulagdo dos bens, e qualquer medida que a restrinja, no mero interesse individual deve ser
abolida. RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, cit, p. 133.
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Paulo: Saraiva, 1989, pp. 119-120.



Na linha das aludidas objecdes as clausulas restritivas da propriedade, o Cédigo Civil
limitou a possibilidade de o testador instituir tais gravames a legitima a justa causa declarada
no testamento (CC, art. 1.848), deixando livre a aposicao de tais 6nus a cota disponivel (CC,
art. 1.911).

Vale registrar que, apesar do Coddigo Civil exigir a justa causa apenas nas
liberalidades oriundas dos testamentos, por principio, também nas doagdes que constituirem
adiantamento de legitima devera ser declarada justa causa para gravar os bens doados com
a inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade.

Apesar da referida limitagdo a autonomia testamentaria, o legislador ndo estabeleceu
critérios interpretativos para definir o que deve ser considerado justa causa para gravar a
legitima dos herdeiros necessarios.

Em busca de um conceito mais determinado, Marcelo Truzzi Otero expde que “justa
causa, no direito sucessorio, ¢ o motivo licito, sério e concreto apontado pessoalmente pelo
autor da liberalidade no instrumento de doagdo ou no testamento que, se persistentes ao
tempo da abertura da sucessdo, justificam a inalienabilidade, a impenhorabilidade e a
incomunicabilidade impostas sobre a legitima do herdeiro necessario, a bem de seus proprios
interesses™!2.

Verifica-se na jurisprudéncia decisdes que afastam a inalienabilidade quando
presentes causas consideradas genéricas, meramente subjetivas, que ndo se refiram a
singularidades do herdeiro ou fatos em concreto que justifiquem o gravame, como aquelas
que se referem genericamente a “protecao do herdeiro” ou “a garantia quanto a incertezas
futuras e méa administragdo”, “para evitar que o patrimonio seja dilapidado”, sem uma
definigdo especifica da motivagio'>.

Nessa dire¢@o, a autonomia privada que estabelece a inalienabilidade pelo testamento

devera prevalecer, por exemplo, quando o testador grava um imével, de pequeno valor dentre

20TERO, Marcelo Truzzi. Justa Causa Testamentdria: inalienabilidade, impenhorabilidade e
incomunicabilidade sobre a legitima do herdeiro necessario, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, pp.
167-168.

13¢Arrolamento — Doacdio — Imposicdo de clausula de impenhorabilidade — Retificacio da doagdo, a fim de
constar a justa causa da restrigdo a ser imposta — Necessidade — Nao aceitacdo de cldusula genérica de
justificagdo — Aplicacdo do art. 1848 do Cddigo Civil — Decisdo mantida — Recurso desprovido”. TJISP, 5%
C.D.Priv., A.I. n° 990100019244, julg. 2.6.2010 e “Apelagdao Civel. Sucessdo Testamentaria. Clausula de
Impenhorabilidade, Inalienabilidade e Incomunicabilidade. Bens da Legitima. Necessidade de Justo Motivo.
Art. 1.848, do Cddigo Civil — Motivo Genérico — Insubsisténcia da Clausula. Em relacdo aos bens da legitima,
a estipulagdo de clausulas restritivas ndo € livre e exige justo motivo que a respalde, sob pena de cancelamento
dessa clausula, nos termos do art. 1848, do Codigo Civil. A motivagdo genérica e ndo fundamentada ndo ¢é
capaz de preencher a justa motivagdo exigida pelo referido dispositivo.” TIMG, 1* C.C., Ap. Civ.
1.0694.14.000244-5/0010002445-21.2014.8.13.0694 (1), julg. 15.12.2015, publ. DJ. 22.11.2016.



os bens da heranca'#, para garantir a moradia de filho insolvente, que niio é proprietario de
bem imével, ou quando grava quotas sociais ou imovel, no qual o herdeiro explore a sua
atividade profissional, para que lhe seja garantida a continuidade do exercicio de sua
profissdo, mesmo apds a morte do titular do bem.

Com efeito, a inalienabilidade convencional pode desempenhar, em determinados

casos, a funcdo de garantia do que se denomina patriménio minimo da pessoa'’, a partir da

A indicagdo de imével de pequeno valor estd em consonincia com a tendéncia atual de nfio se proteger
patrimdnios suntuosos, mesmo quando estes estariam, em tese, protegidos pelo beneficio da Lei 8.009/90.
Nessa linha, podem ser citadas decisdes judiciais que flexibilizam o conceito de imdvel disposto na Lei
8.009/90, de forma a evitar a protecdo de bens suntuosos e de valor altissimo, que muitas vezes superam em
muito aquele da divida: “Embargos de terceiro. Penhora. Lei n. 8.009/90. Bem de familia. Imoével residencial.
Quatro iméveis contiguos. Matriculas diferentes. Possibilidade do desmembramento. Pelas peculiaridades da
espécie, preservada a parte principal da residéncia em terreno com area superior a 2.200 m2, com piscina,
churrasqueira, gramados, néo viola a lei 8.009/90 a decisdo que permite a divisdo da propriedade ¢ a penhora
sobre as areas sobejantes. Recurso especial ndo conhecido”. STJ, 4* T., REsp 139010/SP, Rel. Ministro Cesar
Asfor Rocha, julg. 21.02.2002, publ. DJ 20.5.2002 p. 143. Conforme notificado pelo site Migalhas, a 1* Turma
Recursal Civel do TJ/SP confirmou penhora de imdvel de alto padrao, avaliado em cerca de R$ 9 milhdes,
mesmo sendo reconhecido como bem de familia. O colegiado entendeu que a penhora, embora medida
excepcional, ¢ cabivel no caso, ao considerar que o bem nao pode ser utilizado como forma de blindagem
patrimonial. O caso teve origem em ac¢do ajuizada por consumidora contra loja de eletronicos, apds a compra
frustrada de dois aparelhos celulares. Segundo a cliente, os produtos foram entregues em embalagens sujas,
rasuradas e sem lacre, e apresentaram defeitos em poucas horas de uso. Mesmo apds diversas tentativas de
reparo e repetidas idas a loja, os problemas persistiram. Em 1? instancia, o juizo reconheceu a ma-f¢ da loja,
destacando que a empresa forneceu produtos "sem nenhuma condigdo de serem comercializados". A decisdo
determinou a rescisdo contratual, a devolucdo do valor pago e fixou indenizagdo por danos morais em dez
salarios-minimos. Na fase de execucdo, a personalidade juridica da empresa foi desconsiderada, e foi
encontrado um triplex de 9 milhdes de reais em nome do executado. Em defesa, ele apresentou provas de que
o imovel era sua Gnica propriedade e moradia, juntando documentos como declaragdo de imposto de renda e
certiddes negativas. Apesar disso, o juizo entendeu que o instituto do bem de familia deve resguardar o direito
a moradia digna, compativel com a situago social do devedor, mas ndo ser utilizado como forma de blindagem
patrimonial. Dessa forma, a penhora foi mantida, com a ressalva de que 50% do valor da eventual arrematagao
sera reservado ao executado, com clausula de impenhorabilidade, para aquisicdo de nova moradia. A decisdo
também fixou que o imdvel s6 podera ser arrematado por valor igual ou superior a avaliagdo a ser realizada,
garantindo a preservacdo da dignidade do devedor. Processo n° 0017405-12.2023.8.26.0562.
https://s.migalhas.com.br/S/807996 acesso em 29.06.2025.

15 A eficdcia juridica do principio da dignidade da pessoa humana clama necessariamente pela garantia de

condi¢des materiais minimas a pessoa, preocupacdo do constituinte em diversas passagens da Constituicao da
Republica, a saber, em seu predmbulo a partir do objetivo de assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais e em seus dispositivos a partir dos art. 1°, III, art. 170, caput (Ordem econdmica tem por fim
assegurar a todos existéncia digna), art. 226, § 7°, art. 3°, II1, art. 23, X, art. 6°, art. 23, V, art. 30, VI, art. 34,
VII, e, art. 35, 111, art. 205, art. 208, I, I1, IV, V, VI, VII, §§ 1° ¢ 2°, art. 212, caput e § 3°, art. 213, § § 1° e 2°,
art. 23, Il e IX, art. 30, VII, art. 34, VI, e, art. 35, I11, art. 196, art. 198, Il e § 2°, art. 200, Il e IV, art. 227, 1, 1,
art. 7°, I, XXIV, XXV, art. 23, [l e IX, art. 201, T a V, art. 203, art. 229, art. 230, art. 245. BARCELLOS. Ana
Paula de. 4 eficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana, Rio
de Janeiro: Renovar, 2002, pp. 155-162. A autora agrupou os dispositivos referidos em ordem progressiva de
determinacdo, partindo do principio mais genérico, passando por principios em que os fins ja estdo mais bem
delineados, até chegar a subprincipios e regras. Segundo a Autora: “o minimo existencial corresponde ao
conjunto de situagdes materiais indispensaveis a existéncia humana digna; existéncia ai considerada ndo apenas
como experiéncia fisica — a sobrevivéncia e a manuten¢do do corpo — mas também espiritual e intelectual,
aspectos fundamentais em um Estado que se pretende, de um lado, democratico, demandando a participagio
dos individuos nas deliberagoes publicas e, de outro, liberal, deixando a cargo de cada um seu proprio
desenvolvimento” BARCELLOS. Ana Paula, 4 eficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio
da dignidade da pessoa humana, cit., pp. 197-198. No ambito do Direito Privado, podemos traduzir o minimo
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indisponibilidade de um bem essencial ao beneficidrio da liberalidade, destinado a sua
moradia ou ao desenvolvimento de seu trabalho (CR/88, art. 6°, caput). Nessas hipoteses,
nao havera violagdo a propriedade funcionalizada, devendo prevalecer a autonomia privada
do testador!.

De igual forma, quando o testador demonstrar fatos ligados a saude ou
especificidades do beneficidrio a justificar o gravame, este devera prevalecer quando ndo se
resumirem a mera subjetividade do autor da heranca, igualmente se passando quando o
testador motivar o 6nus pela natureza do bem gravado, como pode se dar com quotas de
sociedades que se constituem em empresas familiares, das quais depende o sustento de toda
a familia.

O herdeiro, legatario ou donatario onerados tém legitimidade para discutir se a causa
langada no ato de liberalidade € justa. Do mesmo modo, seus credores também poderao fazé-
lo, considerando o seu interesse em cancelar os gravames e, assim, liberar o bem para uma

futura penhora!’.

existencial no que Luiz Edson Fachin denominou de patriménio minimo da pessoa humana, podendo ser
identificado em diversas normas como aquela que determina a incapacidade relativa do prodigo (CC, art. 4°,
IV), aquela que determina a nulidade da doag@o de todos os bens sem reserva de parte ou renda suficiente para
subsisténcia do doador (CC, art. 548), bem como aquelas que estabelecem a impenhorabilidade de bens
essenciais (Lei 8.009/90 e CPC, art. 833). FACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico do Patriménio Minimo, Rio
de Janeiro: Renovar, 2006, 2% ed., passim.

16 Na jurisprudéncia, vale citar: “Apelagdo civel. Registro de imoveis. A¢do de cancelamento de clausulas
restritivas na matricula de imével recebido em doagdo. Preliminar. Nulidade da sentenca. Inocorréncia. Rejeita-
se a prefacial, visto que inexistente qualquer vicio ou nulidade que contamine o decisum e enseje a sua
desconstituicdo. Nao ha nulidade a ser declarada em sentenga devidamente fundamentada, que observou o
disposto nos arts. 165 e 458 do CPC e 93, IX, da Constituicdo Federal, embora adote tese diversa daquela
invocada pela parte recorrente. Cancelamento de clausula de inalienabilidade. Inviabilidade no caso concreto.
E entendimento corrente na doutrina e jurisprudéncia que a indisponibilidade gravada sobre bens imoveis nio
¢ absoluta, havendo possibilidade da relativizagcdo quando se tornarem Obice a propria fruicdo da coisa pelo
proprietario. Atende-se, com essa exegese, a fun¢do social da propriedade. Entretanto, no caso inexistem
elementos que configurem justa causa ao cancelamento do gravame, ja que o proprio donatario alegou que sua
pretensdo apenas tem por escopo tornar plena a propriedade do bem. Outrossim, as razdes apresentadas pela
doadora e pelos demais filhos do autor apresentam-se razoaveis a manutencdo da clausula de inalienabilidade,
porquanto visam proteger o genitor, pessoa de idade avangada, que reside sozinho, de eventual influéncia de
terceiros. Preliminar rejeitada. Recurso de apelagdo desprovido. Unanime”. TJRS, 18* C.C., Ap. Civ. n°
70012329959, Rel. Des. Pedro Celso Dal Pra, julg.12.4.2007.

17 Apelagdo Civel. A¢do de anulacdo de clausulas testamentarias de incomunicabilidade e impenhorabilidade.
Acdo ajuizada pelo credor de um dos herdeiros. Alegagao do autor de auséncia da justa causa prevista no art.
1.848 do codigo civil. Sentenga de procedéncia que declarou a nulidade das clausulas de inalienabilidade e
impenhorabilidade gravadas no testamento de Eliezer Batista da Silva, e determinou a retififcagdo do assento.
Apelantes que alegam ilegitimidade passiva, falta de interesse de agir e incompeténcia absoluta do juizo. No
mérito, pretendem a declaragdo incidenter tantum de inconstitucionalidade do referido artigo, ante a
possibilidade de apreciacao pelo Poder Judiciario do adjetivo "justa"; e a reforma do julgado no sentido de
improcedéncia do pleito autoral. Subsidiariamente, requer o primeiro recorrente seja delimitada a nulidade das
clausulas restritivas apenas em relacdo ao herdeiro Eike Fuhrken Batista, ante a relagdo de direito material com
o autor/apelado. Recursos que ndo merecem amparo. Sentenca mantida." (TJRJ, APL 0055676-
61.2019.8.19.0001, Rel. Des. Marcos Andre Chut, Vigésima Terceira Camara Civel, j. em 25.11.2020).
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5. As clausulas de inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade no

Projeto de Lei n® 4/2025

O Projeto de Lei n° 4/2025 retomou a ampla permissao ao testador e ao doador de
gravar os bens da legitima com as clausulas restritivas da propriedade, retirando a
necessidade de justificar o gravame, consoante a nova redagdo proposta para o caput do
artigo 1.848 do Codigo Civil, in verbis: “Art. 1.848. Pode o testador estabelecer clausula de
inalienabilidade, impenhorabilidade e de incomunicabilidade, sobre os bens da legitima™.

Em consonancia com a melhor jurisprudéncia, o referido Projeto prevé a
possibilidade de ditos gravames serem levantados mediante autorizacao judicial, havendo
justa causa. No entanto, na mesma hipétese, ou seja, se houver justa causa, também ¢
possivel a sub-rogagdo, conforme se depreende da proposta de redacdo ao § 1° do artigo
1.848 do Codigo Civil, ora transcrito: § 1° Com autorizagdo judicial e havendo justa causa,
podem ser alienados os bens gravados, mediante sub-rogag¢do, ou levantados os gravames.

Pode-se constatar consenso quanto a necessidade de que a lei preveja mecanismos
para a alienagdo de bens gravados com a clausula de inalienabilidade, uma vez que nao se
pode admitir que a propriedade fique eternamente fora do comércio, sem cumprir sua fungao
social. Assim, fez o Cédigo Civil atual, ampliando as possibilidades de sub-rogacao, e assim
propde o Projeto n° 4/2025, autorizando, além da sub-rogag¢do, o requerimento de
levantamento dos gravames.

O reformador ndo especificou em quais hipdteses seria possivel requerer a sub-
rogagdo e em quais deveria ocorrer o levantamento do gravame, nao definindo, ainda, o que
seria a justa causa para o requerimento de tais medidas. A abertura do sistema, nesse caso,
andou bem, uma vez que atende ao melhor interesse do proprietario do bem, que pode optar
por requerer uma ou outra medida, conforme seu interesse, podendo, ainda, fazer pedidos
subsidiarios. Além disso, consoante a lei processual, o aludido procedimento de sub-rogacao,
como ja assinalado, ¢ de jurisdicao voluntaria, ao qual se aplica o juizo de equidade, nao
estando o juiz obrigado a observar o critério de legalidade estrita, podendo adotar, em cada
caso, a solug¢do que reputar mais conveniente ou oportuna.

A questdo que se mostra controvertida ¢ aquela de autorizar que um particular (o
doador ou o testador) imponha o gravame da inalienabilidade e, consequentemente, da
impenhorabilidade e da incomunicabilidade, sobre os bens da heranga, inclusive na legitima,
sem qualquer limita¢do ou condigdo, retirando um bem do comércio e da livre circulagao e,

ainda, criando condig¢des em alto potencial de a propriedade gravada ndo cumprir a sua
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funcdo social, ja que se o gravame impedir o aproveitamento econdmico do bem, € o que
ocorrera.

O sistema previsto no Codigo Civil de 1916 sofreu inimeras criticas, como se
verificou acima, em razao do antagonismo diante dos gravames. A resposta do Codigo Civil
de 2002 trouxe um meio-termo, ja que, em atencao as criticas referidas, limitou a aposi¢do
dos gravames a legitima dos herdeiros necessarios a uma justa causa declarada no testamento
(ou na doagao), permitindo que a disponivel seja livremente gravada. No entanto, o Codigo
Civil ndo previu critérios para que o intérprete alcance o sentido do conceito de justa causa,
0 que, ao fim e ao cabo, apresenta uma resposta ndo satisfatoria para a questao.

No entanto, indaga-se: a melhor solugdo ¢ retornar ao sistema do Cddigo Civil de
1916, permitindo ao testador ¢ ao doador a livre possibilidade de clausular a heranga,
retirando bens do comércio, que ndo raro se tornam um estorvo para o proprietario e,
portanto, podem nao mais cumprir a sua funcao social?

De acordo com Pietro Perlingieri, "em toda nog¢do juridica encontra-se uma

"8 que indicam a natureza do instrumento juridico'®. Respondem a

estrutura ¢ uma funcao
duas indagacdes: "o "como é?" evidencia a estrutura; o "para que serve?" evidencia a
fungdo"?. E imprescindivel questionar para que serve determinado instituto juridico, uma
vez que sua funcdo deve coadunar-se com os objetivos constitucionais.

Ao indagar para que serve a clausula de inalienabilidade, a justificagdo ¢ a de
defender a inexperiéncia dos individuos e impedir a dilapida¢io dos prodigos®!, protegendo,
dessa maneira, a familia. No entanto, a clausula ¢ estabelecida sem qualquer comprovagao
de inexperiéncia ou prodigalidade do herdeiro, e o argumento de “prote¢do a familia” ¢
extremamente vago, devendo ser ponderado com as consequéncias dos gravames na ordem
civil. Isso porque a protecdo a familia almejada € livrar os herdeiros de seus credores, quando
a regra, por obvio, € que as dividas devem ser pagas, ndo se podendo admitir que sucessores
se valham dos gravames em questao para a falta de responsabilidade perante o adimplemento
de suas obrigacodes.

Vale pontuar que o legislador ja prevé diversas hipdteses de impenhorabilidade,

atreladas a essencialidade dos bens ao devedor, com o objetivo de garantir sua subsisténcia

18 PERLINGIERI, Pietro. Perfis de Direito Civil, Rio de Janeiro, Renovar, 1997, 3* edigéo, p. 116.

19 PERLINGIERI, Pietro. "Normas Constitucionais nas Relagdes Privadas", in Revista da Faculdade de
Direito, Rio de Janeiro, n° 6 ¢ 7, 1998/1999, p. 64.

20 PERLINGIERI, Pietro. Perfis de Direito Civil, cit., p. 94.

2LBEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil Commentado, Vol. VI, Livraria Francisco
Alves, 1944, 5% edicdo, p. 141.
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digna, como ocorre com o bem de familia (Lei 8.009/90) - sendo certo que diante da evolugao
jurisprudencial a protecdo legal abrange também a pessoa solteira ou divorciada que mora
sozinha®? - bem como com os bens enumerados no artigo 833 do Cédigo de Processo Civil,
dentre eles os vencimentos, os subsidios, os soldos, os salarios, as remuneracoes, 0s
proventos de aposentadoria, as pensdes, os peculios e os montepios, bem como as quantias
recebidas por liberalidade de terceiro e destinadas ao sustento do devedor e de sua familia,
os ganhos de trabalhador autonomo e os honorarios de profissional liberal, salvo nas
hipoteses de dividas alimenticias, bem como as importancias excedentes a 50 (cinquenta)
salarios minimos mensais, € o seguro de vida.

A retirada de um bem do comércio, prevendo a sua inalienabilidade e, em
consequéncia, a sua impenhorabilidade, deve ser justificada por um motivo social, que
encontre respaldo no ordenamento constitucional, como ocorre com os exemplos acima
citados, como o bem de familia (Lei 8.009/90), que ¢ proteger a residéncia (rectius, lar) da
pessoa, uma vez que a moradia € requisito indispensavel para uma vida digna (CF/88, art.
6°, caput), sendo seu amparo um dos aspectos de concretizagdo da especial protegao
conferida a familia pelo Estado, disposta no art. 226, caput, da Carta Magna.

Além de autorizar que um particular, sem qualquer razdo ou condigdo, retire um
bem do comércio, em evidente contrariedade ao ordenamento civil, ndo raro, os gravames
em questdo criam para os beneficiados um estorvo, ou seja, uma situacdo que traz muito
mais prejuizos do que beneficios, podendo até leva-los a passar por necessidades, pois, ndo
possuindo recursos para sobreviver, devem aguardar o fim do procedimento de sub-rogacdo
ou levantamento dos gravames para conseguir alienar o bem. A jurisprudéncia € repositoria

de inimeros casos que demonstram o ora afirmado?.

22 Sumula 364 do STJ: "o conceito de impenhorabilidade de bem de familia abrange também o imével
pertencente a pessoas solteiras, separadas e vitvas".

23 Recurso especial. Direito civil. Doagdo. Herdeiros necessarios. Antecipacdo de legitima. Clausula de
inalienabilidade e usufruto. Morte dos doadores. 1. Controvérsia acerca da possibilidade de cancelamento de
clausula de inalienabilidade instituida pelos pais em relacdo ao imovel doado aos filhos. 2. A doacdo do genitor
para os filhos e a institui¢ao de cldusula de inalienabilidade, por representar adiantamento de legitima, deve ser
interpretada na linha do que prescreve o art. 1.848 do CCB, exigindo-se justa causa notadamente para a
instituicdo da restricdo ao direito de propriedade. 3. Possibilidade de cancelamento da clausula de
inalienabilidade apds a morte dos doadores, passadas quase duas décadas do ato de liberalidade, em face da
auséncia de justa causa para a sua manutengao. 4. Interpretagdo do art. 1.848 do codigo civil a luz do principio
da fung¢@o social da propriedade. 5. Recurso especial provido." (STJ, REsp 1.631.278, rel. Min. Paulo de Tarso
Sanseverino, 3* turma, j. em 19.03.2019). Destaca-se do inteiro teor: “as circunstancias faticas narradas pela
origem, notadamente a auséncia de justo motivo para a manutencdo da manifesta restricdo ao direito de
propriedade dos autores 16 anos apods a doagao e quase 10 anos apds o falecimento da doadora e 7 anos apds o
falecimento do doador, ao que se soma a fungao social da propriedade, entendo, s@o suficientes a fazer retornar
o imovel ao comércio juridico, afastando-se dele as clausulas que condicionam, sobremaneira, os direitos a
serem exercidos sobre o patriménio dos autores”. "Testamento. Clausula de inalienabilidade,
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A liberdade de testar e doar, que permite a aposi¢do das clausulas de
inalienabilidade e de impenhorabilidade, constitui espécie da autonomia privada que "¢ o
poder reconhecido ou concedido pelo ordenamento estatal a um individuo ou a um grupo,
de determinar vicissitudes juridicas como consequéncias de comportamentos - em qualquer
medida - livremente assumidos"?*. Ao discorrer sobre a autonomia privada, Pietro Perlingieri
aduz que:

"A autonomia privada ndo ¢ um valor em si e, sobretudo, ndo representa um
principio subtraido ao controle de sua correspondéncia e funcionaliza¢do ao
sistema das normas constitucionais. Também o poder de autonomia, nas suas
heterogéneas manifestagdes, ¢ submetido aos juizos de licitude e de valor,
através dos quais se determina a compatibilidade entre ato e atividade de um
lado, e o ordenamento globalmente considerado, do outro."?’

Dessa maneira, ¢ preciso verificar se o ato de autonomia privada se destina "a
realizacio de interesses e de fun¢des que merecem tutela e que sdo socialmente tteis."*® Com
efeito, ndo cabe a um particular retirar um bem do comércio, livrando seus herdeiros de
honrar seus compromissos financeiros, sem qualquer motivagao ou condig¢ao que se coadune
com o sistema juridico.

E fato que condicionar os Onus da inalienabilidade e, em consequéncia, da
impenhorabilidade a uma justa causa indeterminada, sem qualquer critério que a defina,
como fez o Codigo Civil em seu artigo 1.848, caput, ndo funcionou.

Diante disso, ¢ preciso criar parametros mais definidos para os gravames, que
deverdo ser aplicados ndo s6 a legitima dos herdeiros necessarios, mas também a cota
disponivel, porque o ndo merecimento de tutela da inalienabilidade e da impenhorabilidade
alcanca a heranga como um todo.

Quanto a clausula de incomunicabilidade, quando estipulada isoladamente, nao
restringe a garantia dos credores, uma vez que ndo retira o bem gravado do comércio. Além

disso, dita clausula ndo impede a livre alienacao do bem, razao pela qual a sua aposi¢ao nao

tera como consequéncia tornar o bem gravado um estorvo para o seu titular. Diante disso,

incomunicabilidade e impenhorabilidade. Interpretacdo de modo a preservar-se a utilidade da liberalidade. Se
pela imposi¢@o das clausulas de inalienabilidade, incomunicabilidade e impenhorabilidade vitalicias sobre
todos os bens da heranga, da legitima como da disponivel, abrangendo ndo s6 o principal como os frutos e
rendimentos, a liberalidade perder toda a sua utilidade, chegando mesmo a descaracterizar-se juridica e
economicamente, ¢ imperioso que se apliquem tantas regras exegéticas quantas caibam na espécie, para evitar-
se a inocuidade da deixa, preservando, assim a herdeira algum beneficio em vida. Agravo provido." Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro, Agravo de Instrumento n® 1482/1992, relator Des. Laerson Mauro,
julgamento em 13/04/1993, votacao unanime, in www.tj.rj.gov.br em 29/09/1999.

24 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil, cit., p. 17

2 PERLINGIERI, Pietro. Ob., cit. p 277.

26 PERLINGIERI, Pietro. Ob. cit. p 19.
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ndo ha qualquer 6bice em fazer prevalecer o desejo do titular do bem, qual seja, ndo estender
a doacdo ou a heranga que vier a deixar ao conjuge do beneficiado, nas hipoteses do regime
da comunhao universal de bens, garantindo-lhe, ainda, que os frutos dos bens doados ou
herdados sejam destinados exclusivamente ao donatdrio ou ao herdeiro, sem qualquer

comunicagdo com o consorte desses ultimos.

6. Conclusao. Sugestio de justificativas para a aposicido da inalienabilidade e da

impenhorabilidade aos bens da heranca.

Diante do exposto acima, ¢ preciso investigar, no sistema, critérios socialmente
relevantes que justifiquem que um particular determine que um bem reste fora do comércio
e a salvo de credores.

Inicialmente, na linha do que sempre pautou a justificagdo das clausulas em questao,
estas devem ser admitidas nas hipdteses de herdeiros vulneraveis, conceito que se concretiza
com base no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/2015). Dessa forma, a aposi¢ao
da inalienabilidade e impenhorabilidade seria admitida no caso de herdeiros com deficiéncia,
ou seja, aqueles que tem impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual
ou sensorial, o qual, em interagdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacao
plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas, incluindo-
se os menores de 18 anos.

Evidentemente, ha diversas pessoas com deficiéncia aptas ao trabalho e
independentes financeiramente, mas jamais uma lei conseguird abarcar todas as
possibilidades, e os credores sempre poderdo discutir em Juizo os gravames quando se
mostrarem excessivos, assim como ao titular do patrimdnio gravado sdo facultados os
procedimentos de sub-rogagdo e de levantamento dos 6nus.

Outra hipdtese seria a instituigdo dos gravames em questdo para herdeiros
comprovadamente insolventes ou com dificuldades financeiras evidentes, cabendo, assim,
garantir a inalienabilidade ou a impenhorabilidade, em parte, do patrimonio herdado, a fim
de assegurar-lhe um patrimonio minimo, podendo ser definido um critério quantitativo de
1/3 do patrimdnio herdado, como ocorre atualmente com o bem de familia convencional
(CC, art. 1.711).

E, por fim, o bem em si pode demandar a pertinéncia de sua inalienabilidade ou
impenhorabilidade, nas hipoteses em que se trata de bens que sdo produtivos e que ficam em

condominio entre os sucessores, como uma propriedade rural, que, se fracionada, podera
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perder sua eficiéncia em produzir.
Dessa forma, propde-se revogar o caput do artigo 1.848 do Cddigo Civil e atribuir

ao artigo 1.911 a seguinte redagao:

Art. 1.911. A clausula de inalienabilidade, imposta aos bens por ato de liberalidade,
implica impenhorabilidade e incomunicabilidade.

§ As clausulas de inalienabilidade e impenhorabilidade so poderdo ser atribuidas
aos bens da heranga nos seguintes casos:

1 — herdeiros com deficiéncia, na forma do artigo 2°da Lei 13.146/2015;

Il - herdeiros com dificuldades financeiras comprovadas, hipotese em que os
gravames deverdo incidir sobre 1/3 do patrimonio herdado

IIl — quanto aos bens produtivos que sejam partilhados em condominio entre os
sucessores.

Pardgrafo unico. Com autorizagdo judicial e havendo justa causa, podem ser

alienados os bens gravados, mediante sub-rogagdo, ou levantados dos gravames.

A toda evidéncia as hipoteses acima ndo conseguirdao dar conta de todas as situagdes
complexas que se descortinam diante das clausulas em questdao. No entanto, a previsao dos
critérios acima traria direcionamento ao testador e ao doador e, assim, excepcionaria a

retirada de bens do comércio, o que deve ser encorajado.



