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Karolainy Coelho: Incomunicabilidade e comunhé&o parcial de bens

A restricéo a propriedade pode ocorrer de maneiravoluntariae legal, através daimposicdo dalei. A
titulo exempl |f|caI|vo desta Ultima, citam-se os direitos de vizinhanca, o usucapido e a desapropriacao. Ja
oo g pranrig name 4 diz, € um ato de liberalidade do proprio titular da

OPINIAO

Outrossim, as clausulas restritivas de propriedade voluntarias

S80 gravames impostos aos bens —imaoveis e moveis ndo perecivels, como obras de artes —
dispostos pelo testador ou doador. S&0 elas as clausulas de inalienabilidade, impenhorabilidade e
incomunicabilidade.

Admitem-se as suas incidéncias tanto nos bens doados em vida, como também naqueles dispostos na
heranca testamentéria e legitima. Porém, neste Ultimo caso, aimposi¢do das clausulas fica condicionada
ajusta causa defendida no testamento, nos termos do artigo 1.848, do Codigo Civil [1].

Neste ponto, importante frisar que apenas nos negdcios juridicos gratuitos se admitem tais formas de
limitacBes sem justificativa, as quais precisam ser devidamente averbadas no registro imobiliario do bem
para que tenham eficéciajuridica[2]. Logo, pode o testador gravar os bens deixados, tal qual o doador
em relacdo as liberalidades entre vivos, com clausulas que os tornam inalienavel's, impenhoréveis e
incomunicaveis [3], desde que observadas as limitagdes elencadas no Codigo Civil de 2002.

Fazendo uma breve distincdo entre cada clausula, César Fiuza muito bem explica que, por forca da
inalienabilidade, fica o bem protegido do préprio titular, que ndo o podera alienar, enquanto que na
impenhorabilidade a protecéo do bem é contra os credores do titular, que ndo o poderédo executar por
dividas. Por fim, pelaincomunicabilidade, o bem fica protegido do conjuge do titular [4].

Mais especificamente sobre a clausula de incomunicabilidade, sabe-se que elavisa a protecéo de
determinado bem contra o conjuge do titular, impedindo que o bem sgja partilhado com este,
independente do regime de bens do casamento ou da uni&o estavel. Nas palavras de Carlos Alberto
Maluf, elatem o intuito de proteger e garantir o herdeiro contra as incertezas do futuro [5].
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Nesse diapasdo, Silvio de Salvo Venoso defende que, temendo o testador pelo casamento do herdeiro,
seja ele ja existente quando da elaboracdo do testamento, ou em uma futura unido, ainda desconhecida
daguele, aimposi¢do da cldusula de incomunicabilidade assegura-o de que os bens assim gravados néo
Se comunicar&o ao conjuge do herdeiro. Desse modo, exaurido o casamento, independente do regime de
bens, o bem clausulado n&o concorre para a apuragdo da meagao [6].

Em que pese muito se discuta se a clausula de incomunicabilidade atrai forgosamente os outros dois
gravames, vez que, o proprietario do bem clausulado, se assim desgjasse, poderiaaliena-lo e dividir o
dinheiro com o conjuge, ou mesmo penhorar 0 bem para saldar uma divida contraida pelo consorte, certo
€ que adoutrina e a jurisprudéncia majoritaria concordam que aimposi¢do isolada da clausula de
incomunicabilidade ndo atrai a de inalienabilidade. Nalicdo de V enoso:

" A imposicao isolada dessa clausula ndo impede a alienacédo, de modo que a intencdo do legislador
pode facilmente ser contornada, uma vez que o produto da venda ser& fatal mente aproveitado pelo
casal, se ndo houver sub-rogacéo da clausula em outro bem. Com clausula isolada, ndo se pode
presumir a de inalienabilidade se ndo vier expressa no testamento (ou na doagdo). Pode o testador
evitar esse 6bice impondo essa clausula sob certo termo, ou determinando a conver sdo em deter minados
bens, em caso de alienacgao [7]."

Necessario falar, também, de um dos assuntos mais debatidos envolvendo a clausula de
incomunicabilidade, que € a exigéncia de justa causa para sua imposi¢do, ateor do que prescreve o
artigo 1.848, do Cadigo Civil. Tal exigénciafoi elaborada pelo legislador, afim de impedir que a
restricao alegitima ocorra por motivo egoista, entretanto pode ser motivo de verdadeiro
desentendimento familiar.

Percebe-se, portanto, que a exigéncia de justa causa, além de ser extremamente vaga, pode trazer
inimeros problemas familiares. Adepto ao mesmo entendimento, o Projeto de Lei n° 699/2011 propds
uma nova redacéo para o artigo 1.848, com o objetivo de retirar a exigéncia de justa causa paraa
imposicao da cldusula de incomunicabilidade.

Ainda sobre a exigéncia prevista no artigo 1.848, do Cédigo Civil, cumpre salientar que a justa causa, sO
se aplica as clausulas restritivas impostas sobre os bens da legitima. Se o testador ndo tem herdeiros
necessarios, ou se esta dispondo sobre bens de sua metade disponivel, pode estabel ecer, livremente, as
clausulas de inalienabilidade, impenhorabilidade e de incomunicabilidade [8].

Por fim, importante destacar que a clausula de incomunicabilidade pode estender-se aos frutos do bem
gravado, desde que expressamente previsto pelo doador ou testador. Segundo a jurisprudéncia, tal
possibilidade ocorre por auséncia de vedacdo legal em sentido contrario, bem como diante do principio
da autonomia de vontade, raz&o pela qual o Exmo. ministro Ricardo Villas Boas Cueva, no julgamento
do Recurso Especial n° 1.164.887 — RS, concluiu em seu voto "ser possivel estabelecer a
incomunicabilidade de parte ou de todos os frutos originados de determinados bens, haja vista tratar-se
de matéria que desafia interpretacdo restritiva” [9].
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No que diz respeito as consequéncias da cldusula de incomuni cabilidade no regime da comunhéo parcial
de bens, necessario tecer alguns comentérios. 1sso porque, apés a entrada em vigor daLei do Divorcio
(Lei n°6.515/77), o referido regime passou a ser o regime legal e, neste, ja estdo excluidos da comunhéo
0s bens que cada cénjuge possuia ao casar, e 0s que |he sobrevierem, na constancia do casamento por
doacdo ou sucessao e 0s sub-rogados em seu lugar (artigo 1.659, inciso |, do CC/2002).

Logo, sendo a comunh&o parcial de bens o regime legal, tanto no casamento quanto na uni&o estavel,
n&o havendo convencao de regime diverso, este é€ 0 que vigorara, salvo se contraido em inobservancia
das causas suspensivas, elencadas no artigo 1.523 do Cadigo Civil, ou quando um dos nubentes for
maior de 70 anos e em todos 0s casos de pessoas que dependam de suprimento judicial. Em tais
hipéteses observa-se aincidéncia do regime da separacdo de bens, nos termos do artigo 1.641 do Codigo
Civil.

Para entender a partilha de bens em cada regime, € necessario levar em conta os bens que cada conjuge
possuia antes do casamento/uni&o estavel e os bens que foram adquiridos na constancia do
relacionamento. Nesse Ultimo caso, € importante averiguar, ainda, se o bem foi adquirido de maneira
onerosa ou gratuita.

Com relagéo aos bens adquiridos anteriormente ao casamento, é incontroverso que no regime da
comunh&o parcia de bens estes ndo se comunicam ao outro consorte, por se tratarem de bens proprios.
Portanto, havendo a dissolugdo do casamento, os bens que cada conjuge ja possuia ao casar sdo
excluidos da comunh&o. De igual modo, considera-se bem proprio e, destarte, ndo partilhavel no regime
da comunhéo parcial de bens, todo bem que for adquirido por um dos conjuges de maneira gratuita, ou
sgja, por doagdo ou sucessao.

Nesse sentido, o artigo 1.659 do Cadigo Civil elenca os bens que sdo excluidos da comunh&o, sendo
eles, entre outros, aqueles que os conjuges possuiam antes do casamento e os bens adquiridos com
valores exclusivamente pertencentes a um dos conjuges em sub-rogagdo dos bens particul ares.

No que diz respeito aos bens adquiridos em sub-rogacéo a um bem particular do conjuge, cumpre
esclarecer que tal sub-rogacéo so se da até o limite do valor alcangado com o bem sub-rogado,
comunicando-se 0 excesso. Logo, se um dos conjuges ja possuia um imoével de R$ 150 mil, vendendo-o
pelo mesmo valor e, na sequéncia, adquirindo com o produto da venda um novo imével por R$ 200 mil,
o valor injetado das economias conjugais para completar os cinquenta mil faltantes seréo partilhados.
Nesse caso, a sub-rogacéo so se da até o valor de R$ 150 mil, comunicando-se os R$ 50 mil excedentes.

Sobre 0 assunto, convém lembrar que a sub-rogacéo precisa ser comprovada de modo seguro pelo
conjuge que aega a substitui¢cdo do bem particular por outro, de modo que uma simples declaracéo néo é
o suficiente para fazer prova. Nesse sentido, alerta o professor Rolf Madaleno:
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"E 6nus de quem alega comprovar a efetiva sub-rogacao, 131 cuja exce¢io ndo pode ser aleatoria, por
mera e destoada referéncia temporal, sendo preciso demonstrar de modo seguro a venda de bem
particular e sua efetiva sub-rogacdo no reemprego do numerario do bem vendido, com mostra do nexo
causal entre a venda de um bem particular e incomunicavel e a compra de outro com a subrogacao do
preco, devendo o interessado ter a cautela de documentar a sua sub-rogacéo, 132 e ndo ira cometer
nenhum excesso se tiver o cuidado de mandar consignar, por exemplo, na escritura de compra de bem
imével sub-rogado, estar se utilizando de recursos oriundos da venda de bem préprio, ou transferindo
este bem particular como parte do preco do bem sub-rogado, em contrato de permuta, ndo se
afigurando em nenhuma demasia que o cénjuge adquirente de bem proprio e subrogado peca ao
consorte que confirme na escritura publica a origem privativa dos recursos para a aquisi¢ao do imovel
sub-rogado, para dessa forma manter incolume o seu patriménio existente antes das ndpcias, como
expressamente prevé o Codigo Civil espanhol no artigo 1.324" [10].

|gualmente, ressalta Maluf sobre a aguisi¢céo de um imovel com o produto da venda de um outro bem
gravado com a clausula de incomunicabilidade. Para ele, deve-se fazer constar na escritura de comprae
venda que o imovel foi adquirido com o dinheiro da venda de um bem incomunicével, afim de exclui-
lo, portanto, da comunh&o e evitar futuro problema numa eventual separagdo [11].

Assim, salvo os bens elencados no artigo antecedente, que sdo excluidos da comunhao, ou seja, aqueles
gue integram o patriménio proprio de cada conjuge, considera-se patrimodnio comum (aguestos) os bens
adquiridos onerosamente na constancia do casamento e, portanto, independente de quem
comprou/registrou o bem, o outro cénjuge possui direito a meacdo, cabendo, consequentemente, a sua
partilha no percentual de 50% para cada. Entram ainda na comunhéo, segundo o artigo 1.660 do Cédigo
Civil:

"Artigo 1.660. Entram na comunh&o:

| — os bens adquiridos na constancia do casamento por titulo oneroso, ainda que sd em nome de um dos
conjuges,

Il — os bens adquiridos por fato eventual, com ou sem o concurso de trabalho ou despesa anterior;

Il — os bens adquiridos por doacéo, heranca ou legado, em favor de ambos os conjuges;

IV — as benfeitorias em bens particulares de cada conjuge;

V — os frutos dos bens comuns, ou dos particulares de cada conjuge, percebidos na constancia do
casamento, ou pendentes ao tempo de cessar a comunhao."

Dessa forma, importante destacar que, ainda que os bens recebidos por doagdo ou sucessdo somente por
um dos consortes sejam excluidos da comunh&o, os seus frutos se comunicam [12]. Inclusive, segundo o
entendimento jurisprudencial e doutrinario, ainda que o bem esteja gravado com clausula de
incomunicabilidade, tal gravame estende-se aos frutos somente mediante previsao expressa no
instrumento de doagdo ou testamento.
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Outrossim, aos conjuges casados pel o regime da comunh&o parcial de bens € exigida a outorga conjugal
para alienar ou gravar de 6nus real os bens imoveis, assim como prestar fianca ou aval e fazer doacéo
dos bens comuns, que neste caso consoante visto anteriormente correspondem aos adquiridos
onerosamente na constancia da conjugalidade. No que diz respeito a necessidade de outorga marital para
alienacdo dos bens, Maluf afirma néo fazer sentido exigir a outorga quando o bem é clausulado com
incomunicabilidade e que deveria ser incluidatal excecéo nalegislacéo, por tratar-se de bem exclusivo
do outro conjuge [13].

Na Opticade Maria Berenice Dias, "a comunh&o do patrimdnio comum atende a certa [6gica e dispde de
um componente ético: 0 que é meu € meu, 0 que é teu é teu e 0 que é nosso, metade de cada um’ [14]

. A fim de exemplificagéo, imagine-se a seguinte situacéo: "A" adquire uma casa enquanto solteiro,
vindo, na sequéncia, a casar-se com "B" pelo regime da comunh&o parcial de bens. Durante o

casamento, "A" adquire um veiculo e um apartamento, ambos de maneira onerosa, sendo registrados
somente em seu nome. Além disso, alguns anos apds o casamento, o genitor de"A" Ihe doa um sitio.

Levando em consideracdo tal caso, podemos dizer que o patriménio particular de"A" € composto pela
casa e pelo sitio, pois aquelafoi adquirida antes do casamento e este foi recebido em doagdo. Jao
veiculo e o apartamento, em que pese estarem registrados em nome de apenas um dos conjuges,
constituem patriménio comum, ja que adquiridos na constancia do casamento por titulo oneroso.
Portanto, "B" tem direito a meagdo do veiculo e ao apartamento.

Nota-se que independentemente de o sitio doado pelo genitor de"A™ ser ou ndo clausulado com
incomunicabilidade, o bem ja ndo seria partilhado em razdo do regime de bens incidente na relagéo
conjugal.

Por outro lado, se no lugar de um sitio, o genitor de"A" tivesse |he doado uma quantia em dinheiro,
ainda que na Escritura Publica de Doagdo houvesse a clausula de incomunicabilidade, sendo feitauma
aplicacado bancaria que rendessem juros mensaisa"A", este valor recebido mensalmente atitulo de
juros, seriapartilhavel com "B". Igualmente se "A" alugasse 0 sitio e recebesse uma contraprestacéo por
iSS0, por tratar-se de rendimentos.

Em compensacdo, se nareferida escritura constasse que a clausula de incomunicabilidade se estende
também aos frutos e rendimentos, entéo ai sim estaria protegido o patriménio de"A" de seu conjuge ou
companheiro, inclusive eventuais frutos e rendimentos que o bem doado |he rendesse.

Dessa forma, a existéncia da clausula de incomunicabilidade em um bem, visando apenas a sua néo
comunicacao ao outro conjuge em um eventual divorcio ou dissolucdo de unido estavel mostra-se
redundante, ja gque no regime da comunh&o parcia de bens, os doados ou recebidos por sucessao ndo sdo
partilhaveis. De outro modo, quando a clausula de incomunicabilidade prevé a sua extensdo aos frutos
do bem gravado, percebe-se sua utilidade e importancia, pois como visto, mesmo os frutos dos bens
proprios sdo partilhados no regime da comunhéo parcia de bens.
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