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Resumo: As cldusulas de inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade sao
cldusulas restritivas impostas por ato de liberalidade, testamento ou doagdo, sdo limitacdes
voluntdrias ao direito de propriedade. A cldusula de inalienabilidade impde um dominio limitado;
o bem nao pode ser doado, vendido ou permutado. A cldusula de impenhorabilidade proibe que o
bem sirva de garantia real aos credores na execugdo. A cldusula de incomunicabilidade € aquela
que exclui o bem da comunhdo entre os coOnjuges, independente do regime de bens
convencionado. Essas cldusulas sofrem muitas criticas pois, ndo raramente, se transformam em
um Onus na vida do beneficidrio. O presente trabalho visa estudar a tese, defendida por grande
parte da doutrina e jurisprudéncia, que sustenta a incompatibilidade das referidas cldusulas com a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Pois essas cldusulas, de acordo com a
linha de entendimento defendida, a luz do Direito Civil Constitucional, feririam o direito a
heranca, o direito de propriedade, a funcdo social da propriedade, a ordem econémica e a
dignidade da pessoa humana.
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INTRODUCAO

Atualmente, a luz do Direito Civil Constitucional brasileiro, hd acesos debates sobre as
restri¢des voluntdrias ao direito de propriedade, gravadas por testamento ou doacdo, quais sejam,
as cldusulas de inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade. As referidas cldusulas
serdo objeto de reflexdo do presente estudo.

As mencionadas cldusulas sofrem muitas criticas, doutrindrias e jurisprudenciais, pois sao
anti-economicas, dificultam a circulacdo de riquezas, limitam o direito constitucional de
propriedade privada sem ser com base na funcdo social, mas sim em nome da vontade privada,
facilitam a elaboragdo de fraudes contra credores e ainda permitem que o testador ou doador
trate pessoas capazes como incapazes; o que, como parte da doutrina sustenta, ofende a dignidade
humana pois somente a lei pode criar incapacidades. O Codigo Civil de 2002 ndo aboliu as
cldusulas restritivas mas tdo somente trouxe a necessidade de “justa causa” para que elas sejam
gravadas na parte indisponivel da heranca. Logo, as criticas doutrindrias continuam acesas €
ainda surgiu mais uma polémica: o subjetivismo da expressdo “justa causa”. Tudo isso serd
abordado, mais profundamente, no presente trabalho.

Ao longo do artigo serdao examinados 0s seguintes topicos: principais caracteristicas das
clausulas restritivas e seus aspectos mais relevantes, criticas feitas as cldausulas restritivas com
fundamento na Constituicao de 1988, levando em conta o direito de heranga, o direito de
propriedade, a funcdo social da propriedade e a dignidade da pessoa humana. Tal abordagem sera

feita a luz do direito civil constitucional. E, por fim, serd abordado o entendimento, defendido por



grande parte da doutrina e jurisprudéncia, de que as cldusulas restritivas seriam incompativeis
com a Carta Magna de 1988. A metodologia utilizada serd a qualitativa e bibliografica.

Busca-se saber, dessa forma, se tais restricdes voluntdrias ao direito de propriedade gozam
ou ndo de compatibilidade com a Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Tendo

como parametro uma abordagem Civil Constitucional.

1. PRINCIPAIS ASPECTOS E CARACTERISTICAS DAS LIMITACOES
VOLUNTARIAS AO DIREITO DE PROPRIEDADE CLAUSULADAS PELO TESTADOR

OU DOADOR

As cldusulas de inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade sdo restricGes
voluntdrias ao direito de propriedade.

A cldusula de inalienabilidade impede a aliena¢do do bem, ele ndo pode ser vendido, doado
ou permutado. E estabelecido um dominio limitado do bem. J4 a cldusula de impenhorabilidade,
impede somente que o bem seja penhorado, ele ndo pode servir de garantia de credores no
processo de execucdo. Por fim, a cldusula de incomunicabilidade € aquela que exclui o bem da
comunhdo de bens entre os cdnjuges, independente do regime de bens convencionado.

Na vigéncia do Cdodigo Civil de 1916, havia a discussdo se a cldusula de inalienabilidade
acarretaria nas demais. A maioria da doutrina entendia que acarretava sim na impenhorabilidade.
Mas, havia forte debate se implicaria também na incomunicabilidade. A sumula 49 do Supremo

Tribunal Federal veio pacificar o entendimento de que a inalienabilidade acarreta a



incomunicabilidade. Posteriormente, o Cédigo Civil de 2002 no seu art. 1911, caput, consagrou
que a cldusula de inalienabilidade acarreta sim na impenhorabilidade e na incomunicabilidade.

E pacifico o entendimento de que quem pode o mais pode o menos, ou seja, se é possivel
gravar o bem de inalienabilidade, pode-se também gravd-lo somente de impenhorabilidade ou
incomunicabilidade. E pacifico também que estas restricdes a propriedade nio podem ser
perpétuas, podem apenas ser tempordrias ou vitalicias, ou seja, sujeitas a condi¢do e a termo,
visto que a morte também € um termo.

As referidas cldusulas s6 podem ser instituidas por ato de mera liberalidade (testamento ou
doagdo). A doutrina € amplamente dominante em rejeitar a possibilidade de instituicdo dessas
clausulas por contratos onerosos; por considerar tal possibilidade, além de ilegal, ilegitima e
imoral, pois facilitaria a fraude contra credores.

Na vigéncia das OrdenagGes Filipinas (direito luso-brasileiro) ndo podia- se gravar
cldusulas restritivas na legitima. A Lei Feliciano Pena (Lei 1839/1707), que serviu de base para o
artigo 1.723 do Cddigo Civil de 1916, introduziu no direito pdtrio a possibilidade de se gravar
estas cldusulas na heranca toda, inclusive na legitima. Isto foi concebido com o intuito de
proteger os individuos mais inexperientes para que eles ndo dilapidassem o patriménio familiar
construido por geracoes passadas. J4 o Cddigo Civil de 2002, estabeleceu a necessidade de justa
causa para se clausular a legitima.

A questdao da incidéncia das cldusulas restritivas sobre a fracdo indisponivel da heranca
sofreu sempre muitas criticas por causa do principio da intangibilidade da legitima dos herdeiros
necessdrios. Afinal, em fungdo deste principio, a legitima deveria ser transmitida aos herdeiros
necessdrio livre de qualquer 6nus. A solugdo do Codigo Civil de 2002 foi estabelecer a

necessidade de justa causa para se clausular os gravames de inalienabilidade, impenhorabilidade



e incomunicabilidade na legitima; pode-se clausular livremente a parte disponivel da heranca,
com tais gravames, mas para gravar a legitima € preciso haver justa causa (art. 1848, caput,
CCB/2002). O Codigo Civil de 2002 estabeleceu ainda no artigo 2.042, nas Disposi¢des Finais e
Transitdrias, o prazo de um ano, contado da sua entrada em vigor, para o aditamento dos
testamentos feitos antes de sua vigéncia. O prazo ja transcorreu integralmente, € se o testamento
ndo foi aditado, se a justa causa ndo foi declarada, os gravames instituidos pelo testador nao
valerdo em relacdo a legitima. Eis ai mais dois problemas que a doutrina aponta em relacdo ao
tema: a indeterminacdo do termo “justa causa’, € a regra de transi¢do, que para alguns
doutrinadores, parece atentar contra ato juridico perfeito.

A cldusula de inalienabilidade € a que gera maior debate. Dentre vdrias outras questoes,
discute-se a sua natureza juridica. Existem trés teorias a respeito, a da incapacidade do
proprietdrio, a da obrigacdo de ndo alienar, e a da indisponibilidade real da coisa, sendo esta
dltima a que encontra maior nuimero de adeptos.

Mais uma questdo suscitada € saber se a inalienabilidade e a impenhorabilidade poderiam
ser estendidas aos frutos e rendimentos. E bastante pacifico na doutrina que ndo se poderia
estender a inalienabilidade aos frutos e rendimentos, pois do contrdrio, o direito do herdeiro ou
donatdrio seria reduzido a nada. Nao obstante, quanto a extensao da impenhorabilidade aos frutos
e rendimentos hd muito debate e divergéncia.

Estas cldusulas sofrem muitas criticas, principalmente quando gravadas na legitima, sendo o
conceito de justa causa vago, indeterminado e por demais subjetivo, além de contrariarem o
principio da intangibilidade da legitima. A inalienabilidade gera o inconveniente efeito de tirar o

bem do comércio, prejudicando a economia. A impenhorabilidade dificulta o pagamento dos



credores. Além disso, o bem gravado com estas cldusulas ndo raro se torna um 6nus, um estorvo,
para o beneficidrio.

As solugdes, encontradas pela doutrina e pela jurisprudéncia, para tais problemas sdo: a
revogacao, no caso de doagdo, majoritariamente se entende que tal revogacdo € possivel sim se
ambas as partes, doador e donatdrio, concordarem; a sub-rogacdo, que € a substituicdo do bem
gravado por outro que terd o mesmo gravame do bem original, sub-rogacdo essa que caberia nos
casos de bem de interesse publico, dividas do proprio bem e real necessidade ou conveniéncia do
beneficidrio e, finalmente, a solu¢do da dispensa do gravame, por decisdo judicial, sem a
necessidade de sub-rogacdo, a qual seria cabivel, segundo grande parte da doutrina e conforme o
entendimento de muitos julgados, quando o motivo que deu causa a instituicdo do gravame se
extingue, perdendo-se a razdo para a existéncia do gravame, ou quando o gravame se torna um
onus na vida do beneficidrio.

H4 uma forte corrente de entendimento na doutrina que afirma que tais cldusulas ndo foram
recepcionadas pela Carta Constitucional de 1988. NEVARES, (2001).

Pois as referidas cldusulas feririam: o direito a heranga; o direito de propriedade, o qual
estd sendo restringido ndo pela funcdo social ou pelo poder de policia em prol do interesse
publico, como deveria ser, mas sim pela mera vontade privada; a funcdo social da propriedade
pois os credores € a economia estdo sendo prejudicados e, por fim, essas cldusulas feririam ainda
a dignidade da pessoa humana: pois o beneficidrio sofre o constrangimento de ser considerado
incapaz, sem de fato o ser, e somente a lei pode criar incapacidades. Mas isso serd melhor

abordado nas proximas secoes.



2. O DIREITO DE PROPRIEDADE E SUA FUNCAO SOCIAL

A Constituicdo da Republica inclui entre os direitos e garantias fundamentais o direito a
propriedade, estabelecendo ainda que esta atenderd a sua func¢do social.

Além disso, a Constitui¢ao de 1988 também incluiu a propriedade e a sua fun¢do social
como principios da ordem econdmica.

Isso € muito importante, pois além da Constituicdo garantir o direito de propriedade e a
funcdo social como direitos e garantias fundamentais, eles também estdo vinculados aos
principios e finalidades da ordem econdmica e social, de forma que a propriedade também tem
por fim assegurar a todos uma existéncia digna conforme os ditames da justica social.

As limitacdes a propriedade podem decorrer do Direito Publico ou do Direito Privado,
diretamente da propria Constitui¢cdo da Republica, do Cddigo Civil, e de leis extravagantes. Além
disso, as limitacoes podem decorrer também de ato voluntdrio. As cldusulas restritivas de
inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade, que sdo objeto do presente estudo, sdo
decorrentes de ato voluntdrio do testador ou do donatdrio.

As mencionadas restricdes voluntdrias ao direito de propriedade, clausuladas por
testamento ou doagdo, ndo deveriam caracterizar violacdo ao direito de propriedade e a sua
funcdo social como parecem, infelizmente, caracterizar em algumas situagoes a serem

examinadas nas préximas secdes.



3. O DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL E AS CLAUSULAS RESTRITIVAS

A Carta Constitucional de 1988 inaugura uma nova realidade na Ciéncia Juridica
brasileira, pois representa a queda das barreiras entre o direito publico e o privado. O civilista nao
pode mais se restringir ao Codigo Civil e as leis especiais, deve também estar sempre atento aos
preceitos constitucionais. Dessa forma, os institutos do direito privado devem todos ser revistos a
luz da Constituicao, pois esta trouxe em 1988 uma tdbua axioldgica nova, colocando em primeiro
lugar a questdo existencial, a dignidade da pessoa humana sobre a questdo patrimonial.
NEVARES, (2001).

Dessa forma, as cldusulas restritivas também devem ser ponderadas segundo os principios
constitucionais, pois elas ndo devem ser entendidas ou aplicadas de forma isolada, mas sim
dentro da sistemdtica do Cddigo em que estdo inseridas e, principalmente, da ordem
constitucional em vigor.

No quadro atual, marcado pela superacdo da dicotomia cldssica entre o direito publico € o
direito privado, perderam relevo as concep¢des que consideravam o direito subjetivo, a priori,
como um poder atribuido a vontade individual, para realizacdo de um interesse seu exclusivo,
cabendo-lhe respeitar apenas uns poucos limites externos dispostos no interesse de terceiros ou da
coletividade. Pelo contrdrio, as limitacOes deixam de constituir exce¢do e passam a contribuir
para a identificacdo da fun¢do dos institutos juridicos. A prépria no¢do de ordem publica, sempre
invocada como limite a livre atuagao do individuo, teve seu conteudo redesenhado pelo projeto

constitucional, com particular destaque nas normas que tutelam a dignidade do ser humano e que,
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por tal motivo, ocupam a mais alta hierarquia da ordem publica, o fundamento principal do

ordenamento constitucional vigente. MORAES, (2003).

4. CRITICAS FEITAS AS CLAUSULAS RESTRITIVAS COM FUNDAMENTO NA

CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988

Sao passiveis de muitas criticas as cldusulas restritivas da propriedade com fundamento
em direitos constitucionais que seriam violados por tais cldusulas como, por exemplo, o direito de
heranca.

A insercdo, pela Carta Magna de 1988, do direito a heranga dentre os direitos e garantias
individuais demonstra a intengdo do constituinte de proteger, em todos os aspectos, tal direito.
Ao contrdrio de outros direitos constitucionais individuais, o direito a heranga € previsto sem
qualquer excecdo, como aquelas ressalvas que remetem o legislador infraconstitucional a
possibilidade de regulamentacdo ou de estabelecer restricdes “na forma da lei”. Desse modo, ndo
seria possivel restringir o direito a heranca por ato com base em norma infraconstitucional. Pois
se o direito a heranca ndo pode ser objeto de emenda tendente a aboli-lo, jd que se traduz em
clausula pétrea, nao € razodvel que norma infraconstitucional possa restringi-lo, ou aboli-lo em
parte, inexistindo comando constitucional que autorize o legislador infraconstitucional a proceder
de tal modo. Diante do exposto, entende-se que o direito a herancga constante do artigo 5°, inciso
XXX, da CRFB/88, ndo ao deve sofrer restricbes, como a cldusula de inalienabilidade, cuja
imposicao importa verdadeira limitacdo ao direito de propriedade, na medida em que o herdeiro

fica tolhido do direito de dispor do bem herdado, o que em diversos casos resulta na inutilidade
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da heranca. BANDEIRA, (2003).

Incoerente se faz que a Constitui¢do garanta o direito de heranca e o legislador ordindrio
permita ao testador restringir este direito. Esta incompatibilidade deve ser solucionada pelo
critério hierdrquico. Desse modo, a norma constitucional deve prevalecer.

As cldusulas restritivas também sdo muito criticdveis com fundamento no direito
constitucional de propriedade privada.

As cldusulas de inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade sdo cldusulas
restritivas a propriedade. A inalienabilidade impede a alienacdo do bem. J4 a impenhorabilidade
impede que o bem seja dado como garantia de credores no processo de execugdo, ou seja, veda a
alienacdo indireta. E, por fim, a incomunicabilidade, embora ndo ofenda diretamente o direito de
propriedade pois os atos de disposicdo permanecem possiveis, impede que o bem se comunique
na comunhao de bens entre conjuges, independente do regime de bens escolhido.

O problema € que estas cldusulas restritivas a propriedade sdo impostas pela vontade
privada, pelo interesse individual do doador ou testador, e o direito de propriedade €
constitucionalmente garantido no art. 5°, XXII da Constituicdo de 1988, estando explicitado
como cldusula pétrea entre os direitos e garantias fundamentais (art. 60, §4°, IV). Portanto, o
direito de propriedade s6 deve ser limitado pela prépria Constituicao, em nome da fun¢do social
da propriedade ou pelo poder de policia em prol do interesse publico, € ndo em prol do interesse
particular como ocorre com tais cldusulas. NEVARES, (2001).

As cldusulas restritivas sdo muito criticaveis também com base na funcdo social da
propriedade.

A Constitui¢do de 1988 consagrou o direito de propriedade, sendo que esta deve cumprir

sua funcao social conforme artigo 5°, incisos XXII e XXIII, da CRFB/8S.
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Assim sendo, a propriedade rural deve ser produtiva, estimulando as relacdes de trabalho,
bem como, preservando o meio ambiente. J4 a propriedade urbana deve seguir as diretrizes do
plano diretor. Dessa forma, a funcdo social da propriedade € um instrumento para a realizacao
dos valores fundamentais presentes na Carta Magna.

As cldusulas de inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade prejudicam o
cumprimento da funcdo social da propriedade, pois sdo anti-econdmicas, prejudicam a economia
e a circulacdo de riquezas. E, para se cumprir a fun¢do social da propriedade, € preciso também
que se respeite a ordem econdmica e financeira.

E muito combatida a cldusula de inalienabilidade por ela, em nome do interesse privado,
atentar contra livre circulagdo de riquezas, que € um dos pilares do ordenamento juridico
brasileiro vigente. NEVARES, (2001).

Sendo a circulagdo de bens exigéncia econOmica de interesse geral, ndo deveriam ser
comprometidos respeitdveis interesses sociais em razao de uma cldusula de direito privado.

A cldusula de inalienabilidade retira o bem do comércio, impedindo sua livre circulacdo.
Logo, € anti-econdmica pois a propriedade privada constitui alicerce da Ordem Econ6émica e
Financeira (art. 170, III, CRFB/88). A atividade econdmica, sendo dindmica, e mutante, clama
por agilidade. E uma inutilidade que determinada riqueza fique paralisada no patriménio de um
individuo, contra sua prépria vontade, contrariando os interesses da Ordem EconOmica e da
coletividade, unicamente por causa da vontade particular do testador ou doador. NEVARES,
(2001).

A cldusula de impenhorabilidade também viola o principio da funcdo social da
propriedade, pois ela, ao impedir que o bem sirva como garantia aos credores no processo de

execugdo, facilita a elaboracdo de fraudes. Além disso, jd existe a impenhorabilidade por forca de
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lei: os bens absolutamente impenhordveis explicitados pelo Cddigo de Processo Civil e os que
gozam da impenhorabilidade fornecida pela legislacao especial.

Como exemplos de impenhorabilidade por forga de lei, temos o bem de familia legal e o
bem de familia convencional que protegem a tutela do patriménio minimo da pessoa e a
residéncia da familia. Logo, ndo ha porque existir uma cldusula, imposta pela vontade privada do
testador ou doador, para proteger os mesmos objetivos que a lei jd protege.

Sendo relevante ressaltar que tal cldusula € prejudicial aos interesses sociais e
econdmicos, facilitando a fraude contra credores.

Portanto, a cldusula de impenhorabilidade € anti-econdmica e prejudicial aos interesses da
sociedade, facilitando a elaboracdo de fraudes contra credores, desrespeitando o principio da
funcao social da propriedade.

A clausula de incomunicabilidade também € prejudicial a fungdo social da propriedade,
pois a cldusula de incomunicabilidade também € uma cldusula anti-econémica, ja que €&
necessdrio utilizar-se do instituto juridico da sub-rogagdo toda vez que se aliena um bem com
gravame de incomunicabilidade.

O titular do bem clausulado com incomunicabilidade, sempre que quiser alienar o bem,
terd que acionar o poder judicidrio para realizar o procedimento de sub-rogacdo de gravame.
Logo, com a cldusula de incomunicabilidade a livre circulagdo de riquezas estd sendo dificultada,
o que € prejudicial a economia da sociedade.

Ou seja, as cldusulas de inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade tem o
criticdvel efeito prdtico de atrapalhar a livre circulacdo de riquezas. Sendo que a circulacdo de
bens € exigéncia econdmica de interesse geral que ndo deveria ser restringida pela vontade

privada do testador ou doador.
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As clausulas restritivas da propriedade, impostas pelo testador ou doador, também sao
bastante criticdveis com fundamento no principio da dignidade da pessoa humana.

Pois as clausulas de inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade nao
primam pela capacidade, pelo desenvolvimento do individuo. Ao contrario, a vontade privada do
testador ou doador estd criando incapacidades, coisa que somente a lei poderia fazer. Por
exemplo, se alguém dispde, em um testamento ou em uma doacdo, da seguinte maneira: “deixo
estes bens gravados de inalienabilidade pois meu filho ¢ incapaz de administrar seu patriménio”,
ou “gravo estes bens de impenhorabilidade e incomunicabilidade pois minha filha ¢ muito
inexperiente para conseguir administrar uma empresa, € meu genro ¢ um prodigo”, estdo sendo
criadas incapacidades pela vontade particular do disponente.

Vale ressaltar que se alguém ¢ prodigo, incapaz, deve ser interditado. Uma pessoa
perfeitamente capaz nao pode sofrer a humilhagdo de ser considerada incapaz sem de fato o ser,
pois isto atenta contra o principio constitucional da dignidade da pessoa humana; que ¢ um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

E preciso se primar pelo livre desenvolvimento da personalidade pois ele faz parte da
tutela da dignidade da pessoa humana. Deve-se ponderar liberdade e solidariedade, caso a caso,
buscando-se sempre a tutela da dignidade da pessoa humana. MORAES, (2003).

Nao se pode admitir que pessoas capazes sejam tratadas como incapazes unicamente para
satisfazer a vontade privada do testador ou doador pois isso afronta o principio constitucional da

dignidade da pessoa humana. Sendo valido ressaltar que a dignidade da pessoa humana ¢ um dos

postulados que regem um Estado Democratico de Direito.
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5. O ENTENDIMENTO DE QUE AS CLAUSULAS RESTRITIVAS SERIAM

INCOMPATIVEIS COM A CARTA MAGNA DE 1988

Com a entrada em vigor da Constituicdo da Republica de 1988, surgiu uma corrente
doutrindria e jurisprudencial, no sentido de que as cldusulas restritivas a propriedade ndo teriam
sido recepcionadas pela CRFB/88. NEVARES, (2001).

Tendo em vista que o Cdodigo Civil de 2002 ndo aboliu as cldusulas restritivas, mas
apenas instituiu a necessidade de justa causa para que elas sejam gravadas na parte indisponivel,
na legitima da heranga, continua acesa a polémica.

As cldusulas de inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade, além de serem
extremamente prejudiciais aos individuos e a coletividade, ndo teriam sido recepcionadas pelo
sistema constitucional segundo forte linha de entendimento. Isso porque, como ja foi analisado,
tais cldusulas ofendem o direito de propriedade e sua fungdo social, com ampla garantia no
direito de heranca; art. 5°, XXII, XXIII e XXX, CFB/88. GIORGIS, (2006).

As cldusulas de inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade, sdo uma forma
de restricdio da propriedade, como visto, que ndo se insere dentre as restricGes
constitucionalmente previstas tampouco tem seu fundamento na fungdo social da propriedade.
Elas sdo restricoes decorrentes meramente da vontade privada, de ato voluntdrio do testador ou
do doador, o que ofende ainda a dignidade da pessoa humana.

H4é muitos precedentes na jurisprudéncia de nossos tribunais em que o bem € liberado do
gravame em razdo de doenca do beneficidrio. Nesse tipo de caso, o bem € clausulado para o

beneficio do herdeiro ou donatdrio, mas este € acometido de doenca, necessitando de recursos
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para custear tratamento médico, de modo que o gravame acaba se tornando um 6nus para aquele
que se quis proteger. Em outros casos, o beneficidrio ndo é acometido de doenga, mas o bem
gravado se torna um Onus por outros motivos como o alto custo de conservagdo do imdvel.
NEVARES, (2001).

Encontra amparo em diversos fundamentos constitucionais, como visto anteriormente, o
entendimento de que as cldusulas restritivas da propriedade, impostas pela vontade privada do

testador ou doador, seriam incompativeis com a Carta Magna de 1988.

CONCLUSAO

No direito Brasileiro atual, em que a CRFB/88 consagrou a dignidade da pessoa humana
com fundamento da Reptblica, as situagGes existenciais devem prevalecer sobre aquelas
meramente patrimoniais € de cunho individualista.

Dessa forma, entende a melhor doutrina e jurisprudéncia que as cldusulas restritivas da
propriedade, impostas por testamento ou doacdo, sdo incompativeis com a ordem constitucional
vigente, pois ferem os principios da dignidade da pessoa humana, do direito de propriedade e sua
funcdo social, com ampla garantia no direito de heranca (artigo 5°, XXII, XXIII e XXX, da
CRFB/88).

As cldusulas de inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade sdao de extrema

inconveniéncia, principalmente, quando gravadas na parte indisponivel da heranca. Isso porque,
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em respeito ao principio da intangibilidade da legitima, a parte indisponivel da heranca € devida,
livre de qualquer 6nus, de pleno direito, aos herdeiros necessdrios.

Porém, as cldusulas restritivas sdo mais do que inconvenientes, sdo ilegitimas, visto que
muitas vezes se transformam em um 6nus na vida do beneficidrio, e inconstitucionais, pois ferem
os principios constitucionais do direito a heranga, do direito de propriedade privada, da funcdo
social da propriedade e da dignidade da pessoa humana.

O Cadigo Civil de 2002 criou a necessidade de justa causa para clausular a legitima mas
permitiu que a parte disponivel da heranca continuasse podendo ser livremente clausulada. Foi
uma soluc¢do insatisfatdria, até porque o conceito de justa causa € por demais vago e subjetivo.

A clausula de inalienabilidade ofende o principio constitucional do direito de propriedade
privada. A propriedade estd sendo restringida em sua melhor funcao, ndo pode ser alienada, e esta
restricdo ndo ocorre em nome da fungdo social, do interesse publico, como deveria ser, mas sim
em nome da vontade particular do testador ou doador, do interesse individual em prol do
interesse publico. A cldusula de inalienabilidade viola também o principio da fungdo social da
propriedade pois o bem € retirado do comércio, € ofendida a livre circulacdo de bens e riquezas,
se prejudica a Ordem Econdmica e Financeira.

A cldusula de impenhorabilidade também € uma restri¢do a propriedade privada imposta
pela vontade particular do instituidor. O bem nao pode ser penhorado, ndo pode servir de garantia
aos credores na execucdo, ferindo também o principio da fungdo social da propriedade, pois a
impenhorabilidade dificulta o pagamento dos credores, facilitando a elaboracao de fraudes.

A cldusula de incomunicabilidade, embora menos drdstica que as outras duas, também €&
uma cldusula restritiva, embora ndo ofenda diretamente o direito de propriedade pois se gravada

isoladamente sdo possiveis todos os atos de disposicdo, também € imposta meramente pela
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vontade privada do testador ou doador. E, ademais, ndo representa nenhum interesse social. A
cldusula de incomunicabilidade prejudica a fun¢do social da propriedade, atrapalha a economia
da sociedade, pois trata-se de cldausula anti-econdmica que dificulta a circulagdo de riquezas pela
necessidade de sub-rogacdo toda vez que o bem for alienado. Nao hd motivo para a subsisténcia
desta cldausula na atualidade, afinal, pessoas adultas e capazes devem poder convencionar o
regime de bens que entenderem melhor para os seus interesses. Além disso, atualmente sdo
rarissimos os casamentos celebrados pela comunhdo universal de bens, sendo cada vez mais
escassos 0s motivos da imposi¢ao de tal cldusula.

Qualquer uma destas trés cldusulas fere o principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, o qual € fundamento da Republica, pois pessoas capazes estdo sofrendo o
constrangimento de serem consideradas incapazes pela mera vontade individual do testador ou
doador. E somente a lei pode criar incapacidades, nunca a vontade particular.

O objetivo destas cldusulas de protecdo a familia e aos individuos mais inexperientes,
embora louvdvel, pode ser atendido de outras formas mais legitimas, como a instituicdo do bem
de familia. Logo, ndo € necessdrio manter no ordenamento cldusulas de cunho individualista, que
colocam a vontade privada acima dos interesses sociais, € que ferem os principios constitucionais
vigentes.

Embora no direito sucessorio seja de grande importancia o principio da ultima vontade do
testador, existem os limites materiais impostos pela Carta Magna, e utilizando-se o critério
hierdrquico para solucionar antinomias do ordenamento juridico, a Constitui¢do, que € a lei
maior, deve sempre prevalecer.

Em virtude de tudo mencionado anteriormente, o entendimento defendido, a luz do

Direito Civil Constitucional, € no sentido de que as cldusulas de inalienabilidade,
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impenhorabilidade e incomunicabilidade devem ser abolidas do ordenamento juridico brasileiro
porque, mais do que inconvenientes, elas afrontam a Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil de 1988.
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