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patrimonial dos cônjuges  
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resumo: nos últimos anos, verificou-se no cenário mundial uma onda crescente 
de alterações legislativas voltadas a proteger a igualdade e a situação patrimonial 
dos cônjuges. neste cenário e considerada a mudança do papel das mulheres na 
sociedade, o código civil Brasileiro de 2002 elevou o cônjuge sobrevivente à 
condição de herdeiro necessário, além de lhe ter assegurado prerrogativas como 
o direito real de habitação e a particiação na sucessão no regime de separação 
convencional de bens. este artigo terá como objetivo analisar a evolução da pro-
teção patrimonial dos cônjuges sobreviventes a partir de uma ressignificação cul-
tural da jurisprudência do Superior Tribunal de justiça do Brasil.
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evolución de la protección patrimonial de los cónyuges en derecho  
de familia: un estudio de caso del régimen de separación de bienes

resumen: en los últimos años, han tenido lugar una serie de cambios legislativos 
en todo el mundo encaminados a proteger la igualdad de los cónyuges. en este 
escenario, el código civil Brasileño de 2002, siguiendo una tendencia consa-
grada en la jurisprudencia, reconoció al cónyuge sobreviviente como heredero 
necesario, mientras que aseguró su derecho real a la habitación y a la partición 
de la herencia en la separación convencional del régimen de bienes. este artículo 
pretende analizar la evolución de la protección de activos del cónyuge sobrevi-
viente según una redefinición cultural de la jurisprudencia del tribunal superior 
de justicia do Brasil.

palabras clave: protección patrimonial de los cónyuges, régimen de separación 
de bienes, herederos necesarios, cónyuge sobreviviente.

The evolution of Patrimonial Protection of Spouses in Family Law:  
a Study Case on the Separation of Property regime

abstract: in recent years, legislative changes have been occurring worldwide to 
protect equality between spouses. this article specifically takes into account the 
Brazilian civil code of 2002 which, following a trend established by the juris-
prudence, admitted the surviving spouse as a legitimate heir, while guaranteeing 
his/her right to property and the division of inheritance within the conventional 
separation of property regime. this article seeks to analyze the evolution of the 
protection of a surviving spouse’s assets according to a cultural redefinition of 
the jurisprudence by the Superior Court of justice.

Keywords: spousal patrimonial protection, separation of property regimes, Le-
gal inheritance, Legitimate heir, surviving spouse, prenuptial agreement.

Sumário: introdução. i. da relevância do pacto antenupcial e da limitação 
temporal dos seus efeitos. ii. da autonomia da vontade dos cônjuges e dos ar-
gumentos contrários à condição de herdeiro necessário (a posição de reale).  
iii do regime vigente no CC de 1916. iv. dos regimes de separação obrigatória 
e separação convencional de bens (a súmula 377 do stf). v. da aplicabilidade do 
art. 1829, i, do cc e da declaração de inconstitucionalidade. conclusão.
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I. Introdução

Ao longo dos últimos anos, tem-se constatado uma crescente onda de altera-
ções legislativas em diversos países voltadas a tutelar com maior ênfase a esfera 
patrimonial dos cônjuges1. A doutrina e a jurisprudência constataram que o atu-
al patamar do direito de Família requer uma elevação de perspectiva2, com o 
objetivo de promover uma ressignificação interna do mito familiar3 e do papel 
da mulher na sociedade4. e a expressão mito familiar, usada por Slavoj Žižek5, 
reflete, em boa medida, a crise do modelo de família centrada essencialmente na 
autoridade paterna e na sua condição de ferramenta interpretativa.

neste novo contexto, Amartya Sen acentua que as mulheres “já não são 
mais receptoras passivas de auxílio para melhorar seu bem-estar, elas são vistas, 
cada vez mais, tanto pelos homens como por elas próprias, como agentes ativos 
de mudança”, ou seja, de transformações sociais capazes de alterar a vida das 
mulheres e dos homens6. a relação estado e Família, outrora apontada por aris-

1 a título de exemplo, os recentes códigos civis da argentina, república tcheca e hungria.
2 Fachin, L. e., “a ‘reconstitucionalização’ do direito civil brasileiro: lei nova e velhos problemas 

à luz de dez desafios”, Revista Jurídica, v. 324, 2004; Hironaka, G. m. F. n., “a incessante tra-
vessia dos tempos e a renovação dos paradigmas: a família, seu status e seu enquadramento na 
pós-modernidade”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, v. 101, 2006, 153-
167; Zarias, a., “a família do direito e a família no direito: a legitimidade das relações sociais 
entre a lei e a justiça”, Revista Brasileira de Ciências Sociais, v. 25, n.º 74, 2010, 61-76.

3 a expressão é usada por Slavoj Žižek, que parte da inusitada análise de exemplos de casais de 
filmes hollywoodianos para evidenciar a crise do modelo de família centrada na autoridade 
paterna e sua condição de ferramenta interpretativa (Žižek, s., Em defesa das causas perdidas, 
Maria Beatriz de Medina (trad.), São Paulo, Boitempo, 2011, 75, 98). Segundo Žižek, “lição 
de todos esses impasses não é que se deve contornar o mito familiar e voltar-se diretamente 
para a realidade social. o que se deve fazer é algo muito mais difícil: destruir por dentro o mito 
familiar”. e nada como o exemplo do livro Carta ao pai, de Franz Kafka, para evidenciar esta 
crise em torno do modelo de família patriarcal (Kafka, F., Carta ao pai, são paulo, companhia 
das Letras, 2011).

4 Scott, a. s., “as teias que a família tece: uma reflexão sobre o percurso da história da família no 
Brasil” en História Questões & Debates, v. 51, 2009, 18. os melhores exemplos são dados por Luís 
Felipe Miguel e Flávia Biroli, que elucidam com muita propriedade as fases do movimento 
feminista (Biroli, F. e Miguel, L. F., Feminismo e Política: Uma Introdução, são paulo, Boitempo, 
2014, 32-33), bem como por Kimberlé Crenshaw, no desenvolvimento do movimento 
conhecido como Critical Race Theory (crt), em torno das relações entre raça, racismo e poder 
(Crenshaw, K., Critical Race Theory: The Key Writings that Formed the Movement, new York, the 
new Press, 1995, 53).

5 Žižek, s., Em defesa das causas perdidas, Maria Beatriz de Medina (trad.), são paulo, Boitempo, 
2011, 75, 98.

6 sen, a., Desenvolvimento como liberdade, Laura Teixeira Motta (trad.), são paulo, companhia 
das Letras, 2010, 246. Quanto ao ponto, essencial as observações de Scott, a. s., “o caleidos-
cópio dos arranjos familiares”, em Nova história das mulheres no Brasil, 2.ª ed., são paulo, con-
texto, 2013, 15 e 17; Soihet, r., “História, mulheres, gênero: contribuições para um debate”, en 
Gênero e Ciências Humanas: desafio às ciências desde a perspectiva das mulheres, rio de janeiro, rosa 
dos Tempos, 1997, 96.
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tóteles como de imbricação necessária7, ganha contornos de descontinuidade 
e até oposição8.

neste contexto, o Código Civil brasileiro de 2002, seguindo uma tendên-
cia consagrada pela jurisprudência e doutrina9, acolheu o cônjuge sobrevivente 
como herdeiro necessário em algumas modalidades de concorrência com os de-
mais herdeiros, ao passo em que lhe assegurou prerrogativas, como o direito real 
de habitação e a participação na herança no regime de separação convencional 
de bens10. 

entretanto, é importante observar que a participação do cônjuge sobrevi-
vente na sucessão, quando casados sob o regime da separação convencional de 
bens, não representou um tema inicialmente bem visto por parte da doutrina 
brasileira, sobremaneira apegada às premissas tradicionais do patriarcalismo11. 
e é por esta razão que o estudo de alguns temas em direito de Família como 
sobrenome, a guarda, a culpa na separação e no divórcio, a outorga conjugal e 
o regime de bens permite ao intérprete compreender em perspectiva a travessia 
feita ao longo dos últimos anos12.

um desses fatores de recompreensão do direito de Família se tornou per-
ceptível após reiterados embates nos tribunais brasileiros, mas em especial no 
Superior Tribunal de justiça, acerca da sucessão do cônjuge sobrevivente no re-
gime da separação convencional de bens13. a escolha deste tema dentre tantos 
outros caracterizadores de uma nova fase do direito de Família Brasileiro ocor-
reu, de fato, porque grande parte dos julgados analisados para o desenvolvimen-

7 aristóteles, Política, São Paulo, nova Cultural, 1999, 228. Para aristóteles, “o estado não 
pode ser definido apenas como uma comunidade que vive em um mesmo lugar e protege seus 
membros dos malfeitores e promove a troca de bens e de serviços. tudo isso deve estar presente 
em um estado, mas nem mesmo a presença de cada um desses itens constitui, ipso facto, um 
estado. o estado existe para capacitar a todos, famílias e aparentados, a viver bem, ou seja, a ter 
uma vida plena e satisfatória. isso só pode ser alcançado quando esses grupos familiares ocupam 
um único e mesmo território e quando o casamento entre seus membros é permitido”.

8 Holanda, s. B. de, Raízes do Brasil, 26ª ed., São Paulo, Companhia das Letras, 1995, 141–142.
9 Campos, d. L. de., “o ser humano como ser familiar”, Revista de Direito de Família e das Sucessões, 

v. 1, 2014, 216.
10 milagres, m. de o., “Família e liberdade: direito pessoal e direito patrimonial de família”, 

Revista de Direito Privado, v. 56, 2013, 298.
11 Biroli, F. y Miguel, L. F., Feminismo e Política: Uma Introdução, São Paulo, Boitempo, 2014, 

p. 15, 18; Marques, T. C. de n.º y Melo, h. p. de, “os direitos civis das mulheres casadas no 
Brasil entre 1916 e 1962, ou como são feitas as leis”, en Estudos Feministas, v. 16, n.º 2, 2008, 465.

12 Hironaka, G. m. F. n., “a incessante travessia dos tempos e a renovação dos paradigmas: a 
família, seu status e seu enquadramento na pós-modernidade”, Revista da Faculdade de Direito da 
Universidade de São Paulo, v. 101, 2006.

13 Cortês, i. r., “a trilha legislativa da mulher”, en Nova história das mulheres no Brasil, são paulo, 
Contexto, 2013, 265.
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to deste trabalho tinham mulheres como cônjuge sobrevivente14, o que permite 
apurar uma série de causalidades assimétricas paralelas15.

no final do ano de 2014, a Terceira Turma do Superior Tribunal de justi-
ça (stj) reascendeu o debate em torno da forma como se realizará a sucessão 
legítima quando os cônjuges forem casados mediante o regime da separação 
convencional de bens. A Corte apreciaria novamente no recurso especial n.º 
1.472.945/rj, relator Ministro Villas Bôas Cueva16, os deslindes da aplica-
ção do controverso inciso i do art. 1829 do Código Civil17, que, em outubro 
e dezembro de 2009, respectivamente, no julgamento do recurso especial n.º 
1.111.095/rj18, relator para acórdão ministro Fernando Gonçalves, e recurso 
especial n.º 992.749/MS, relatora Ministra nancy Andrigui19, havia recebido 
da terceira e Quarta turmas uma interpretação diversa. 

naquela época, a terceira turma, mesmo órgão fracionário do aresto em 
exame, era composta por outros ministros, os quais votaram unanimemente com 
a relatora, ministra nancy Andrigui, no sentido de que o art. 1829, i, do código 
civil se aplicava também ao regime da separação convencional de bens. 

a despeito da completa reformulação da terceira turma em menos de cinco 
anos, o julgamento do mesmo tema com a adoção do entendimento oposto evi-
dencia um sério problema de método, sistematicidade e perenidade da jurispru-
dência do Superior Tribunal de justiça na solução de temas complexos.

o cerne da controvérsia examinada neste artigo, que, por sinal, data da en-
trada em vigor do Código Civil, circunscreve-se à sucessão legítima do cônjuge 
sobrevivente casado sob o regime da separação convencional de bens, uma vez 
que o inciso i do art. 1829, em princípio, exclui expressamente apenas os casados 
pelo regime da comunhão universal, separação obrigatória de bens e comunhão 
parcial, se não houver bens particulares20. 

14 Barbieri, c. B., “a situação da mulher na família: aspectos jurídicos”, Revista de Direito Privado, 
v. 3, 2000, 43.

15 milagres, m. de o., “Família e liberdade: direito pessoal e direito patrimonial de família”, 
Revista de Direito Privado, v. 56, 2013, 300.

16 Superior Tribunal de justiça (Brasil) recurso especial n.º 1.472.945/rj, Terceira Turma, re-
lator: Ministro Villas Bôas Cueva, Brasília, 19 de novembro de 2014.

17 Código Civil (Brasil), disponível em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compila-
da.htm, Acesso em: 23 de março de 2015.

18 Superior Tribunal de justiça (Brasil), recurso especial n.º 1.111.095/rj, relator Ministro 
Carlos Fernando Mathias (juiz Federal convocado do trf 1.ª região), relator para acórdão 
ministro Fernando Gonçalves, Quarta turma, Brasília, 11 de fevereiro de 2010.

19 Superior Tribunal de justiça (Brasil), recurso especial n.º 992.749/MS, Terceira Turma, rela-
tor: Ministra nancy Andrighi, Brasília, 1.º de dezembro de 2009.

20 no xxi congresso nacional do conpedi, realizado em 31 de outubro de 2012, em niterói-rj, 
foi apresentado artigo com temática semelhante, porém com posicionamento em sentido opos-
to, a partir da análise do recurso especial recurso especial n.º 992.749/MS, relatora Ministra 
nancy andrigui (rocha, m. v. da; Santos, m. s., O regime matrimonial de separação conven-



[60] Th i a g o Lu í s  sa n T o s so m b r a

Revista de deRecho PRivado, n.º 30, eneRo - junio de 2016, PP. 55 a 82

além de um confronto entre as duas grandes vertentes doutrinárias e juris-
prudenciais a respeito do tema, ainda merecerá particular análise a disparidade 
existente entre aquilo que parte dos autores pretende que seja a interpretação 
racional21 do citado preceito normativo do código civil de 2002 e, de outro lado, 
aquilo que parece ser a conjugação de critérios normativos capazes de promover 
a subsunção do suporte fático, sem ultrapassar os parâmetros impostos ao intér-
prete.

o único ponto de consenso entre doutrina e jurisprudência ao quanto tema 
situa-se na péssima técnica legislativa utilizada na redação do inciso i do art. 
1829 do Código Civil 2002, visto que, ao longo dos últimos treze anos, nenhum 
prognóstico definitivo foi construído. mais do que uma controvérsia de índole 
estritamente dogmática, o acórdão contempla uma percepção diversa do nível de 
proteção que se almejou conferir ao cônjuge sobrevivente após o código civil 
2002[22]. e exatamente com enfoque neste prisma que se proporá um confronto 
dialético de argumentos para dirimir a divergência existente no âmbito do pró-
prio Superior Tribunal de justiça, que, em tão exíguo lapso temporal, revelou 
a instabilidade com que tem exercido a missão constitucional de uniformizar a 
jurisprudência nacional do Brasil.

para tentar estabelecer um método em torno da análise de ambos os acór-
dãos da Terceira Turma do Superior Tribunal de justiça, com a consequente de-
finição dos principais elementos do debate, cumpre sejam apreciados, com maior 
profundidade, os contrapontos elencados pelo ministro Villas Bôas Cueva em 
seu voto.

II. da relevância do pacto antenupcial e da limitação  
temporal dos seus efeitos

no ordenamento jurídico brasileiro, o pacto antenupcial deve ser compreendido 
como uma figura de índole negocial, cuja manifestação da autonomia privada se 
limita à definição de um regime de bens diverso do da comunhão parcial. e, no 

cional de bens: implicações no direito sucessório, disponível em: http://www.publicadireito.com.br/
artigos/?cod=f0bf4a2da9525289, Acesso em: 4 de abril de 2015).

21 Quanto ao ponto, afigura-se essencial compreender, a partir de habermas, que a compreen-
são deontológica do direito deve considerar que, “em primeiro lugar, o discurso jurídico não 
pode mover-se auto-suficientemente num universo hermeticamente fechado do direito vigen-
te: precisa manter-se aberto a argumentos de outras procedências, especialmente argumentos 
pragmáticos, éticos e morais que transparecem no processo de legislação e são enfeixados na 
pretensão de legitimidade de normas do direito. em segundo lugar, condições comunicativas 
da argumentação, que tornam possível uma formação imparcial do juízo”: habermas, j., Direito 
e democracia: entre facticidade e validade, trad. Flávio Breno Siebeneichler, 2.ª ed., rio de janeiro, 
Tempo brasileiro, 2003.

22 Zarias, a., “a família do direito e a família no direito: a legitimidade das relações sociais entre 
a lei e a justiça”, Revista Brasileira de Ciências Sociais, v. 25, n.º 74, 2010, 15.
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caso em exame, a escolha pela separação convencional de bens invariavelmente 
envolve um desejo do casal de manter os respectivos patrimônios incomunicá-
veis em vida, sob o pressuposto de que tal medida proporcionaria uma melhor 
administração.

A despeito da existência de corrente doutrinária que pretenda atribuir-lhe 
maior extensão23, de modo a também comportar a disciplina de temas como 
os deveres e direitos conjugais, a patrimonialidade é o traço marcante do pacto 
antenupcial, dada a sua típica natureza contratual.

e um dos primeiros aspectos enfrentados pelo ministro Villas Bôas Cue-
va foi, exatamente, a natureza e os limites de conteúdo do pacto antenupcial, 
ou seja, sob que circunstâncias a autonomia da vontade do casal, ao definir um 
regime de bens diverso da comunhão parcial, teria o condão de repercutir em 
período posterior ao término do casamento, por meio da morte.

em resposta à corrente doutrinária capitaneada por Miguel reale24, que 
sustentava a aplicação do inciso i do artigo 1829 do Código Civil de 2002 tam-
bém ao regime da separação convencional, enquanto expressão da autonomia 
privada de um ato jurídico perfeito celebrado em vida, o ministro relator desta-
cou que os efeitos do pacto antenupcial seriam restritos à vigência do casamento, 
de sorte que não afetaria a forma como se realizaria a sucessão:

… o pacto antenupcial somente pode dispor sobre a comunicação ou não de 
bens e o modo de administração do patrimônio no curso do casamento, não 
podendo invadir, por óbvio, outras searas, dentre as quais se destaca a do direito 
sucessório, cujo fato gerador é a morte de um dos cônjuges e não, como cediço, 
a vida em comum25.

a morte põe fim ao casamento (art. 1571, i, do código civil de 2002) e, por 
suposto, ao regime de bens nele vigente, de sorte que doravante serão aplicáveis 
as disposições acerca do direito das sucessões26. entretanto, a premissa utiliza-
da desperta dúvidas quando o acórdão estabelece uma efetiva independência e 
limitação temporal da autonomia privada corporificada no pacto antenupcial. o 

23 Cahali, F. j., “A súmula 377 e o novo Código Civil e a mutabilidade do regime de bens”, Revista 
do Advogado, 2013.

24 reale, m., História do novo código civil, são paulo, Revista dos Tribunais, 2005, 230.
25 Hironaka, G. M. F. n., “Concorrência do companheiro e do cônjuge na sucessão dos descen-

dentes”. en Novo código civil: questões controvertidas, v. 1, São Paulo, Método, 2004, 436.
26 a morte que importa no fim do casamento será tanto a real quanto a presumida, com ou sem 

declaração de ausência, a teor do parágrafo único do art. 1571 do Código Civil de 2002. Merece 
particular relevo a configuração de uma hipótese de morte presumida, precedida de declaração 
de ausência, em que, após o prazo de um ano, será realizada a abertura da sucessão provisória 
e, posteriormente, ultimada a sucessão definitiva. observe-se que, no curso da arrecadação dos 
bens pela ausência, o regime de bens do casal –definido ou não em pacto antenupcial– terá 
expressiva influência, mormente se o cônjuge desempenhar o papel de curador.
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fundamento peca em grande medida por ultimar uma rígida linha de separação 
que, a rigor, não se evidencia tão inflexível.

Suponha-se, ad argumentandum tantum, que o regime objeto de deliberação 
no pacto antenupcial fosse o da comunhão universal. o argumento em torno 
da independência e limitação temporal do pacto antenupcial, tal como posto no 
acórdão examinado, não teria a virtude, per se, de isolar os efeitos deste regime 
patrimonial após a morte de um dos cônjuges. afinal, a condição de meeiro do 
cônjuge sobrevivente impactaria sobremaneira na sucessão, a ponto de excluí-lo 
da partilha dos bens privados. nota-se, portanto, que o acórdão, quanto ao pon-
to, padece de dubiedades para justificar o resultado pretendido. 

e, exatamente por esta razão, o inciso i do art. 1829, ao apontar o regime da 
comunhão universal como um dos excluídos, culmina por complementar aquilo 
que anteriormente foi fruto da expressão do pacto antenupcial, o qual propiciou 
a escolha de um regime de bens diverso da comunhão parcial. 

conquanto utilizado como um mero argumento de reforço, não há, tal 
como apresentado no acórdão, um patente e incontrastável isolamento temporal 
do pacto antenupcial que tenha a capacidade, por si só, de restringir as suas con-
sequências ao curso do casamento. São as opções oriundas do pacto antenupcial 
que propiciam que a sucessão ocorra segundo uma determinada disciplina nor-
mativa ou outra. tal como aludido anteriormente, será o regime da comunhão 
universal que, por exemplo, acarretará a exclusão do cônjuge supérstite da con-
corrência na sucessão. A escolha feita no pacto, portanto, será decisiva até mesmo 
para a sucessão mortis causa, conforme bem apontado por Giselda Hironaka:

o primeiro destes pressupostos exigidos pela lei é o do regime matrimonial de 
bens. Bem por isso o inc. i do art. 1829, anteriormente reproduzido, faz depender 
a vocação do cônjuge supérstite do regime de bens escolhido pelo casal, quando 
de sua união, uma vez que o legislador enxerga nessa escolha uma demonstração 
prévia dos cônjuges no sentido de permitir ou não a confusão patrimonial e em 
que profundidade querem ver operada tal confusão27.

deste modo, o emprego do referido fundamento merece algumas ressalvas, dada 
a dificuldade de justificar, de forma coerente e autônoma, a não aplicação do 
inciso i do art. 1829 ao regime da separação convencional.

27 Hironaka, G. M. F. n., “Concorrência do companheiro e do cônjuge na sucessão dos descen-
dentes”, en Novo código civil: questões controvertidas, v. 1, São Paulo, Método, 2004, 437.
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II. da autonomia da vontade dos cônjuges e dos argumentos 
contrários à condição de herdeiro necessário - a posição  
de Miguel reale

em artigo publicado no jornal O Estado de São Paulo, intitulado O cônjuge no novo 
Código Civil28, Miguel reale sustenta o posicionamento de que o cônjuge su-
pérstite, casado sob o regime da separação convencional de bens, não poderia ser 
considerado herdeiro necessário, em concorrência com os descendentes. Como 
um dos argumentos, mencionava reale29 que o entendimento contrário impli-
caria uma assimetria com a disciplina do art. 1687 do Código Civil e a escolha 
feita em vida pelo casal.

a autonomia da vontade era a principal força motriz da objeção de reale30 e 
uma de suas principais preocupações quanto a esta linha de interpretação decor-
ria da possibilidade de que, com a morte de um dos cônjuges casado sob o regime 
da separação convencional, parte de seu patrimônio se transferisse ao cônjuge 
supérstite, e, posteriormente, aos filhos exclusivos deste ou até a um novo côn-
juge. com isto, o patrimônio se dispersaria em direção a um tronco que não 
guardaria qualquer vínculo de parentesco com o de cujus, de maneira que, para 
evitar esta situação, melhor seria respeitar a autonomia da vontade externada no 
pacto antenupcial.

de fato, se trata de hipótese complexa, de difícil equacionamento, que me-
receria uma solução de lege ferenda, tal como proposto pelo próprio Miguel re-
ale, mediante a supressão da expressão “obrigatória” do inciso i do art. 1829. 
não obstante a preocupação acerca da comunicação do patrimônio com alguém 
estranho aos vínculos de parentesco –os herdeiros unilaterais do cônjuge–, o 
fato é que as razões suscitadas por reale despertam dúvidas. a rigor, nenhum 
dado prévio indica que o legislador não pudesse ter feito uma escolha no sentido 
de primar pela maior proteção patrimonial do cônjuge sobrevivente, tenha ele 
filhos unilaterais ou não31. Ademais, para evitar a ocorrência da apontada disper-
são patrimonial suscitada por reale, suficiente seria a imposição de cláusula de 
incomunicabilidade sobre os bens.

A título de comparação, o art. 2433 do novo Código Civil argentino optou 
por excluir os bens particulares sempre que o cônjuge supérstite concorrer com 

28 reale, m., “o cônjuge no novo código civil”, en O Estado de São Paulo, são paulo, 12 de abril de 
2003.

29 reale, m., Estudos preliminares do código civil, São Paulo, revista dos Tribunais, 2003, 63.
30 Viehweg, t., Tópica e jurisprudência, Tércio Sampaio Ferraz júnior (trad.), Brasília, unB, 1979, 

91 menciona ser a autonomia privada um dos principais topói do direito civil.
31 milagres, m. de o., “Família e liberdade: direito pessoal e direito patrimonial de família”, 

Revista de Direito Privado, v. 56, 2013, 300.
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os descendentes na sucessão, independentemente do regime de bens do casa-
mento:

concurrencia con descendientes. si heredan los descendientes, el cónyuge tie-
ne en el acervo hereditario la misma parte que un hijo. En todos los casos en que 
el viudo o viuda es llamado en concurrencia con descendientes, el cónyuge supérstite no 
tiene parte alguna en la división de bienes gananciales que corresponden al cónyuge 
prefallecido32.

ocorre, todavia, que, acaso fosse acolhida a proposta de alteração legislativa 
aventada por Miguel reale33, fatalmente se consumaria a deturpação de uma 
importante premissa do direito das sucessões, a saber: aquele que não é meeiro, 
merece ser beneficiado de outro modo. 

desde o Código Civil de 191634, o legislador sempre primou por estabelecer 
um benefício capaz de compensar a não condição de meeiro do cônjuge sobre-
vivente35. e, para tanto, basta observar a parte final do inciso i do art. 1829, no 
que promove a exclusão do cônjuge supérstite, em caso de inexistência de bens 
particulares na comunhão parcial, uma vez que, em tal situação, o sobrevivente 
seria meeiro dos bens comuns. este relevante aspecto mereceu particular aten-
ção no acórdão do recurso especial 1.472.945/rj:

em verdade, revela manifesta contradição admitir-se que, a despeito de o novo 
código ter ampliado os direitos do cônjuge sobrevivente, assegurando ao casado 
pela comunhão parcial cota na herança dos bens particulares, ainda que fossem 
os únicos deixados pelo de cujus, e, incomunicáveis na vigência do regime de 
bens, não teria conferido o mesmo direito ao casado pela separação convencio-
nal, cujo patrimônio é inexoravelmente composto somente por acervo particular.

32 código civil (argentina), disponível em: http://www.nuevocodigocivil.com/, acesso em: 2 de 
abril de 2015.

33 influenciado por reale, o deputado Federal max rosenmann (pmdb/pr) apresentou o PL n.º 
1792/2007, que almejava excluir o cônjuge sobrevivente da condição de herdeiro necessário, se 
casado com o falecido no regime de separação de bens, obrigatório ou convencional, mediante 
supressão da expressão “obrigatória”. o projeto de lei, no entanto, foi arquivado. de se observar 
que, posteriormente, a deputada Federal janete Pietá (PT/SP) apresentou o PL 1.878/2001, 
com o intuito de promover alteração no inciso i do art. 1829 do Código Civil, todavia apenas 
para explicar que o cônjuge sobrevivente, em regime de comunhão parcial de bens, concorrerá 
com os descendentes somente em relação aos bens particulares. ou seja, nada mencionou a 
respeito do termo “separação obrigatória”; ao contrário, o repetiu. o pL foi arquivado pelo 
encerramento da legislatura em 2014.

34 Código Civil (Brasil) 1916, disponível em: www.planalto.gov.br. Acesso em: 23 de março de 
2015.

35 Hironaka, G. M. F. n., “Concorrência do companheiro e do cônjuge na sucessão dos descen-
dentes”, en Novo código civil: questões controvertidas, v. 1, São Paulo, Método, 2004, 435.
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É imprescindível, pois, que seja observada uma equanimidade de tratamento 
quanto à coerência interna da sucessão legítima, e aquela sucessão decorrente do 
regime da separação convencional de bens, a rigor, isso se explica pelo fato de o 
cônjuge sobrevivente ser meeiro do total de bens deixado pelo de cujus, em caso 
de bens particulares no regime da comunhão parcial, na primeira e na última 
hipótese do inciso i do art. 1829 e, logo, estar devidamente amparado. 

na comunhão universal forma-se um patrimônio único e indiviso do ca-
sal, composto de todos os direitos e obrigações adquiridos de forma gratuita ou 
onerosa, móveis ou imóveis, de modo que cada cônjuge tem direito à metade 
ideal dos bens. alguns bens, todavia, podem ser excepcionados e não integrar a 
comunhão de bens, conforme o art. 1668 do Código Civil (cláusula de incomu-
nicabilidade). este estado de comunhão perdura até a dissolução do casamento e 
tudo o que um deles adquirir antes ou no curso da relação se comunica ao outro. 

no regime da comunhão parcial, ficam excluídos os bens anteriores ao ca-
samento e comunicam-se aqueles adquiridos de forma onerosa posteriormente. 
Trata-se de uma efetiva comunhão dos bens adquiridos onerosamente no curso 
do casamento, de modo que existem os bens do marido, da esposa e os comuns.

Por outro lado, pelo regime da separação legal/obrigatória de bens –na mo-
dalidade convencional ou legal/obrigatório–, cada cônjuge conserva em seu pa-
trimônio pessoal os bens que possuía antes de se casar. no regime da separação 
de bens convencional, cuja escolha dever ser realizada por pacto antenupcial, ad-
mite-se que os cônjuges disponham sobre a gradação da comunicação de bens36, 
ao passo que no regime da separação obrigatória, por força do enunciado 377 do 
supremo tribunal Federal37, os bens se comunicam.

embora o recurso especial 992.749/MS, relatora Ministra nancy An-
drigui38, houvesse manifestado uma compreensão diversa, o enunciado 270 da  
iii jornada de direito Civil do Conselho da justiça Federal, citado no acórdão 
do recurso especial 1.472.945, relator Ministro Villas Bôas Cueva, já havia 
enfrentado o tema e ambicionado estabelecer doravante parâmetros razoáveis 
de interpretação. 

enquanto substrato da linha de raciocínio exposta, não se pode olvidar, tal 
como bem consignado no voto do ministro Villas Bôas Cueva, “a indisfarçá-
vel intenção do legislador de proteger o cônjuge supérstite no código civil de 
2002”, ao elevar o cônjuge à condição de herdeiro necessário (art. 1845). não 
há, a rigor, outra razão pela qual os regimes da comunhão universal e separação 
obrigatória foram excluídos da sucessão. a inspiração provém do Codice Civi-

36 uma das possibilidades de graduação do regime de bens seria a superveniência de filhos, con-
forme precedentes do supremo tribunal Federal.

37 Supremo Tribunal Federal (Brasil), Súmula 377. Brasília, 3 de abril de 1964.
38 Superior Tribunal de justiça (Brasil), recurso especial n.º 992.749/MS, Terceira Turma, re-

lator: Ministra nancy Andrighi, Brasília, 1.º de dezembro de 2009.
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le italiano que, nos artigos 536, 540 e 542 atribui ao cônjuge sobrevivente a 
condição de herdeiro necessário, independentemente do regime de bens, com 
a variação apenas do montante a receber, em conformidade com a qualidade do 
herdeiro com quem concorre: 

Art. 536 Legittimari. Le persone a favore delle quali la legge riserva (457, 549) una 
quota di eredità o altri diritti nella successione sono: il coniuge, i figli legittimi, i figli 
naturali, gli ascendenti legittimi.

Art. 540 Riserva a favore del coniuge. A favore del coniuge (459) è riservata la metà 
del patrimonio dell’altro coniuge, salve le disposizioni dell’art. 542 […].

Art. 542 Concorso di coniuge e figli. se chi muore lascia, oltre al coniuge, un solo 
figlio, legittimo o naturale (459, 231, 258) a quest’ultimo è riservato un terzo del 
patrimonio ed un altro terzo spetta al coniuge. Quando i figli, legittimi o natura-
li, sono più di uno, ad essi è complessivamente riservata la metà del patrimonio 
e al coniuge spetta un quarto del patrimonio del defunto. La divisione tra tutti 
i figli, legittimi e naturali, è effettuata in parti uguali. si applica il terzo comma 
dell’art. 537.

Clóvis Bevilaqua também compartilhava esta preocupação à época do código 
Civil de 1916, pois defendia que “o cônjuge supérstite deveria fazer parte das 
duas primeiras classes de sucessíveis, salvo se, pelo regime do casamento, lhe 
coubesse levantar a metade do patrimônio da família porque, então, já estaria, 
economicamente, amparado”39. e a preocupação de clóvis à época decorria 
exatamente do fato de que, naquele momento histórico do país, a situação pa-
trimonial do cônjuge sobrevivente, se mulher, era temerária40. embora efetiva-
mente não se identifique uma relação de parentesco entre cônjuges, o clamor por 
elevar o nível de proteção da esfera patrimonial de cada um deles consubstancia 
premissa antiga do legislador brasileiro41.

É com base neste anseio antigo, por suposto, que o acórdão da relatoria do 
ministro Villas Bôas Cueva promoveu uma pertinente aplicação do inciso i do 
art. 1829 do Código Civil.

39 Bevilaqua, c., Código Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado, v. vi,. 9.ª ed., rio de janeiro, 
Livraria Francisco Alves, 1953, 59-60.

40 Barbieri, c. B., “a situação da mulher na família: aspectos jurídicos”, Revista de Direito Privado, 
v. 3, 2000; Marques, t. c. de n. y Melo, h. p. de, “os direitos civis das mulheres casadas no 
Brasil entre 1916 e 1962, ou como são feitas as leis”, en Estudos Feministas, v. 16, n.º 2, 2008, 468.

41 Zarias, a., “a família do direito e a família no direito: a legitimidade das relações sociais entre 
a lei e a justiça”, Revista Brasileira de Ciências Sociais, v. 25, n.º 74, 2010, 65.
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III. do regime vigente no código civil de 1916 

há outro ponto ressaltado no acórdão da lavra do ministro Villas Bôas Cueva a 
merecer um especial enfoque. ali se registrou que o regime de proteção sucessó-
ria do cônjuge sobrevivente, ainda que casado mediante separação convencional, 
não é uma prática deveras revolucionária por parte do código civil. em verda-
de, encontrava resquícios já no Código Civil de 1916[42], ainda que incipientes. 
de ruggiero afirma que “nesta matéria o código italiano foi mais além do que 
foram as legislações precedentes, considerando o vínculo do casamento e a inti-
midade da vida e de afetos entre marido e mulher como um título não inferior 
àquele que têm os parentes por vínculo de sangue, e às vezes ainda superior”43.

É oportuno registrar, com o escopo de evitar uma falsa acusação de disso-
ciação com a tradição normativa brasileira, que o Código Civil de 1916, no art. 
1611, contemplava a possibilidade de que o cônjuge sobrevivente, casado sob o 
regime da separação convencional, fosse chamado a suceder na falta de descen-
dentes ou ascendentes, tal como o atual art. 1838 do Código Civil de 2002. 

Clóvis Bevilaqua sonhava com uma proposição ainda mais ousada para o 
antigo art. 1611. Sustentava que “deveria ter ido um pouco além o Código e não 
deixar o cônjuge desamparado, quando a herança deva ser deferida aos descen-
dentes do pré-morto, por não haver descendentes”44.

Constata-se, portanto, que o cônjuge sobrevivente, independentemente do 
regime de bens, figurava na terceira classe de vocação hereditária, o que evi-
dencia não se tratar de um disparate a interpretação construída pelo acórdão do 
recurso especial 1.472.945, relator Ministro Villas Bôas Cueva. ao contrário, 
o art. 1836 do Código Civil de 2002 corrobora a aludida linha de pensamento 
defendida por Bevilaqua ao apontar que, na falta de descendentes, o cônjuge 
sobrevivente sempre concorre com os ascendentes.

Some-se a tal análise o fato de o § 1.º do art. 1611 do Código Civil de 1916 
assegurar ao cônjuge sobrevivente, casado no regime da separação convencional, 
o direito ao usufruto vidual e, paralelamente, o código civil de 2002 consagrar 
o direito real de habitação.

curioso notar, ainda, que o art. 990 do código de processo civil45, em sua 
redação originária, somente admitia a nomeação como inventariante do cônjuge 
sobrevivente, se casado sob o regime da comunhão de bens (universal ou parcial). 

42 Marques, t. c. de n. y Melo, h. p. de, “os direitos civis das mulheres casadas no Brasil entre 
1916 e 1962, ou como são feitas as leis”, en Estudos Feministas, v. 16, n.º 2, 2008, 463–488, 469.

43 de ruggiero, r., Instituições de direito civil, v. iii, 3.ª ed., Antônio Chaves e Fábio Maria de Mat-
tia (trads.), São Paulo, Saraiva, 1973, 497.

44 Bevilaqua, c., Código Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado, v. vi, 9.ª ed., rio de janeiro, 
Livraria Francisco Alves, 1953, p. 71.

45 Código de Processo Civil, (Brasil) 1973, disponível em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
l5869.htm. Acesso em: 26 de março de 2015.
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e assim dispunha, certamente, pelo fato de o cônjuge ser meeiro. apesar disso, 
doutrina e jurisprudência admitiam que o cônjuge sobrevivente, ainda que casa-
do mediante separação legal de bens, pudesse ser nomeado inventariante, como 
uma consequência natural da comunicabilidade de bens assentada no enunciado 
377 da Súmula do Supremo Tribunal Federal46. 

entrementes, o preceito normativo foi modificado pela Lei n.º 12.195/2010 
para permitir que o companheiro ou o cônjuge sobrevivente fosse investido no 
encargo, independentemente do regime de bens. com isso, beneficiou o compa-
nheiro, que participa da sucessão na forma do art. 1790[47], bem como o cônjuge 
casado sob o regime da separação convencional que, embora não seja meeiro, 
participaria da sucessão legítima, nos termos do inciso i do art. 1829.

em linhas gerais, é possível concluir que o regime de proteção sucessória 
conferido ao cônjuge sobrevivente, casado sob o regime da separação conven-
cional, não apresenta, como destacado abaixo no acórdão analisado, qualquer 
incompatibilidade com o art. 1687, mormente porque oriundo de uma crescente 
onda de proteção da esfera patrimonial do supérstite, tal como anteriormente 
explicitado:

não obstante a truncada redação do art. 1829, i, ora em estudo, depreende-se 
que a regra geral é a concorrência sucessória entre o cônjuge sobrevivente e os 
descendentes do falecido, com vistas a garantir que o primeiro disponha de um 
mínimo necessário para sua sobrevivência. Tal proteção se estende ao cônjuge 
casado pela separação convencional (art. 1.687 do Código Civil), excluindo-se 
somente no caso de separação por imposição legal (art. 1.641 do Código Civil). 
o objetivo da regra é garantir o sustento do cônjuge supérstite e, em última 
análise, a sua própria dignidade, já que, em razão do regime de bens, poderia 
ficar à mercê de toda sorte e azar em virtude do falecimento de seu cônjuge, 
fato que por si só é uma tragédia pessoal. A concorrência se justifica justamente 
por esse motivo, e se coaduna com a finalidade protetiva do cônjuge no campo 
do direito sucessório, almejada pelo legislador, em histórico avanço, devendo-se 
observar o princípio da vedação ao retrocesso social (resp nº 1.329.993/rS, 

46 Santos, u. P. dos, Sucessão hereditária: doutrina, jurisprudência e prática, rio de janeiro, Forense, 
2000, 45; milagres, m. de o., “Família e liberdade: direito pessoal e direito patrimonial de 
família”, Revista de Direito Privado, v. 56, 2013, 301.

47 A Corte especial do Superior Tribunal de justiça, no julgamento do recurso especial 1.135.354/
pB, relator para acórdão ministro teori Zavascki, não conheceu do incidente de inconstitu-
cionalidade suscitado em relação ao art. 1790 do código civil de 2002, no que contemplava 
a sucessão do companheiro. sem prejuízo, o supremo tribunal Federal tem sido instado a se 
manifestar em diversas reclamações constitucionais contra acórdãos do Tribunal de justiça de 
São Paulo, que têm pronunciado a inconstitucionalidade do art. 1790 do Código Civil, sem a 
observância da cláusula de reserva de plenário e da súmula vinculante 10 do stf. cf. recla-
mação 18.896/SP, relator Ministro roberto Barroso, dje. 03.11.2014; reclamação 10.813/
SP, relator Ministro Gilmar Mendes, dje. 22.03.2011. Há, ainda, o re 656.721/rS, relator 
ministro marco aurélio, cuja repercussão geral foi reconhecida. 
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relator Ministro Luis Felipe Salomão, Quarta Turma, julgado em 17/12/2013, 
dje 18/3/2014). não por outro motivo, Francisco Amaral, antes mesmo do ad-
vento do novo Código Civil de 2002, já alertava acerca das tendências do direito 
civil contemporâneo, no que tange à personalização do direito civil, no sentido 
da crescente importância da vida e da dignidade da pessoa humana, elevadas à 
categoria de direitos e de princípio fundamental da Constituição (direito Civil - 
introdução. 3.ª edição - rio de janeiro: renovar, 2000, 151-153).

Como decorrência, as normas acerca do concurso hereditário, seja qual for o 
regime de bens, consoante citado pelo acórdão do recurso especial 1.472.945, 
relator ministro Villas Bôas Cueva, “se impõem como norma de ordem públi-
ca, sendo nula qualquer convenção em sentido contrário”, em virtude dos arts. 
1655 e 426 do Código Civil de 2002, os quais vedam convenções sobre herança 
de pessoa viva (pacta corvina), inclusive por um pacto antenupcial. e exatamente 
por esta razão, complementa Giselda Hironaka:

Pode-se concluir, então, no que respeita ao regime de bens reitor da vida patri-
monial do casal, que o cônjuge supérstite participa por direito próprio dos bens 
comuns do casal, adquirindo a meação que já lhe cabia, mas que se encontrava 
em propriedade condominial dissolvida pela morte do outro componente do ca-
sal e herda, enquanto herdeiro preferencial, necessário, concorrente de primeira 
classe, uma quota parte dos bens exclusivos do cônjuge falecido, sempre que não 
for obrigatória a separação completa de bens.

de outra feita, se concorrer na segunda, tirante a meação que lhe couber, herda 
não apenas fração dos bens particulares do de cujus como também fração dos 
bens comuns ao casal48.

uma alternativa de lege ferenda seria adotar um modelo parecido ao do código 
Civil português, que, no seu artigo 1700, 1, “a” e “b”, admite seja estipulado no 
pacto antenupcial a restrição do direito sucessório apenas aos cônjuges, excluí-
dos os filhos unilaterais49. ou, de outro modo, a adoção de um instituto seme-

48 Hironaka, G. M. F. n., “Concorrência do companheiro e do cônjuge na sucessão dos descen-
dentes”, en Novo código civil: questões controvertidas, v. 1, São Paulo, Método, 2004, 436.

49 artigo 1700 (disposições por morte consideradas lícitas) 1. a convenção antenupcial pode con-
ter: a) a instituição de herdeiro ou a nomeação de legatário em favor de qualquer dos esposados, 
feita pelo outro esposado ou por terceiro nos termos prescritos nos lugares respectivos; b) a 
instituição de herdeiro ou a nomeação de legatário em favor de terceiro, feita por qualquer dos 
esposados. Código Civil (Portugal) 1966, disponível em: http://www.stj.pt/ficheiros/fpstjptlp/
portugal_codigocivil.pdf, acesso em: 25 de março de 2015.
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lhante ao patto di famiglia do direito italiano (art. 768 Codice Civile)50, que envolve 
um contrato por meio do qual o empresário transfere, em vida, no todo ou em 
parte, o controle ou participação de uma sociedade empresária da qual é titular a 
um ou a todos os seus descendentes.  

IV. dos regimes de separação obrigatória e da separação 
convencional de bens - súmula 377 do stf

o acórdão do recurso especial 1.472.945, relator Ministro Villas Bôas Cueva 
é merecedor de reflexões por diversos fatores, todavia, em um tema específico 
ele prima, de modo ímpar, pelo método tão essencial à compreensão do direito 
privado.

ao aludir à redação do inciso i do art. 1829 do Código Civil, o Ministro 
relator apresenta as distinções entre a disciplina do regime da separação obri-
gatória de bens –dita legal– e o da separação convencional. aduz o relator que, 
enquanto a separação convencional é fruto da convenção entre os cônjuges por 
meio do pacto antenupcial, a separação obrigatória decorre de lei, em função de 
características particulares de um ou ambos os cônjuges, conforme preconiza 
o art. 1641 do Código Civil de 2002 (causas suspensivas, maior de 70 anos51 e 
dependência de suprimento judicial).

pelo regime da separação de bens em geral, cada cônjuge conserva em seu 
patrimônio pessoal os bens que possuía antes de se casar. tal pressuposto se 
aplica tanto à separação convencional quanto à separação obrigatória ou legal. 
em contraposição, as distinções entre ambos os regimes surgem quanto aos bens 
adquiridos onerosamente na constância do casamento, visto que incomunicáveis 
na separação convencional – da constância até a dissolução do casamento pelo 
divórcio, nulidade e anulação. 

Por outro lado, por força do enunciado 377 da Súmula do Supremo Tribunal 
Federal estarão sujeitos à comunicabilidade na separação obrigatória ou legal, 
enquanto medida tendente a corrigir distorções pertinentes à imposição de um 

50 Art. 768-bis. Nozione. È patto di famiglia il contratto con cui, compatibilmente con le disposizioni in 
materia di impresa familiare e nel rispetto delle differenti tipologie societarie, l’imprenditore trasferisce, 
in tutto o in parte, l’azienda, e il titolare di partecipazioni societarie trasferisce, in tutto o in parte, le 
proprie quote, ad uno o più discendenti (Legge 14 febbraio 2006, n.º 55).

51 o enunciado 261 das iii jornadas de direito Civil do Conselho da justiça Federal (cjf) admite 
seja inaplicado o artigo caso exista união estável anterior ao casamento de idoso de 70 anos. 
em relação à imposição do inciso ii do art. 1641, há uma série de posicionamentos mediante os 
quais se declara a inconstitucionalidade incidental do artigo por força de não observar a igual-
dade e dignidade de idosos de 70 anos. Vários julgados têm pronunciado a inconstitucionalidade 
incidental e difusa deste inciso, sob o pressuposto de que a imposição do regime de separação 
obrigatória por força da idade não observa a ideia de proporcionalidade.
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regime mais severo ao outro cônjuge52. segundo parte da doutrina, a edição do 
enunciado sumular 377 foi uma das primeiras hipóteses de mutabilidade do regi-
me de bens, que, a rigor, transformava-se em uma espécie de comunhão parcial53. 

esta peculiaridade concebida pelo enunciado 377 da Súmula do stf decorre 
da circunstância de que o cônjuge casado pelo regime da separação obrigató-
ria ou legal, em razão de alguma característica do outro, não poderia ter a sua 
situação patrimonial e sucessória agravada quanto aos bens adquiridos onero-
samente na constância da união. com efeito, este acaba sendo o aspecto fulcral 
para a compreensão adequada do problema, embora a manutenção do regime 
de separação legal no código civil de 2002 tenha sido uma inegável tentativa 
de sepultar em definitivo as conquistas do enunciado sumular 377 do Supremo 
tribunal Federal.

outra consequência direta da distinção entre os dois regimes de bens ampa-
ra-se na necessidade de outorga conjugal para a alienar ou gravar bens imóveis. 
A teor do art. 1647 do CC 2002, a autorização do outro cônjuge será dispensada 
no regime da “separação absoluta”. indaga-se: a qual dos regimes de separação 
aludiu o art. 1647?

o questionamento é deveras relevante, notadamente se for considerado que 
os arts. 235 e 242 do Código Civil de 1916 impunham a necessidade de auto-
rização em ambas às hipóteses do regime de separação de bens. no entanto, o 
código civil de 2002, ao admitir a dispensa de outorga conjugal para alienar ou 
gravar alguns bens, só poderia ter se referido ao regime da separação convencio-
nal, porquanto, em virtude do enunciado 377 da Súmula do stf, comunicam-se 
os bens adquiridos onerosamente na constância do casamento. e se há a comu-
nicabilidade, nada mais razoável do que a imposição de outorga conjugal para 
alienar ou gravar de ônus determinados bens sob o regime de separação legal54.

a menção feita ao termo “separação obrigatória” pelo inciso i do art. 1829 
do código civil somente poderia ter em mira o regime da separação legal do art. 
1641 do Código Civil, pois, a contrario sensu, se envolvesse também a separação 
convencional, haveria uma completa falta de sincronia com o enunciado 377 da 
Súmula do Supremo Tribunal Federal, por não tê-la mencionado. 

observa rolf Madaleno que, “tirante o regime obrigatório, é facultado aos 
nubentes optarem pelo regime convencional da separação de bens, através do 

52 milagres, m. de o., “Família e liberdade: direito pessoal e direito patrimonial de família”, 
Revista de Direito Privado, v. 56, 2013, 301. 

53 Madaleno, r., “do regime de bens”, en Direito de família e o novo código civil, 3.ª ed., Belo Ho-
rizonte, del rey e ibdfam, 2003, 197-198. A outra modalidade de alteração do regime de bens 
foi prevista no art. 45 da Lei n.º 6.515/77.

54 Superior Tribunal de justiça (Brasil), recurso especial 1.163.074, relator Ministro Massami 
uyeda, dje 4.02.2010; recurso especial 1.199.790/MG, relator Ministro Vasco della Giusti-
na (desembargador convocado do Tj/rS), dje 02.02.2011.
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pacto antenupcial [...]”, numa clara demonstração de que os termos não podem 
ser compreendidos de forma indistinta55. 

deste modo, impecável o acórdão quando assentou que “não é possível con-
siderar incluída a separação convencional na expressão separação obrigatória 
[...]”, tal como defendia Miguel reale56. e este entendimento provém, também, 
do originário art. 258 do Código Civil de 1916, que empregava o termo “obri-
gatório” apenas quando elencava as hipóteses em que era imposto o regime da 
separação legal de bens:

Art. 258. não havendo convenção, ou sendo nula, vigorará, quanto aos bens, 
entre os cônjuges, o regime da comunhão universal.

parágrafo único. É, porém, obrigatório o da separação de bens no casamento:

i. das pessoas, que o celebrarem com infração do estatuído no art. 183, ns. xi a 
xvi (art. 216).

ii. do maior de sessenta e da maior de cinquenta anos.

iii. do órfão de pai e mãe, embora case, nos termos do art. 183, n.º xi, com o 
consentimento do tutor, ou curador.

iv. e de todos os que dependerem, para casar, de autorização judicial (arts. 183, 
nº xi, 384, nº iii, 426, n.º i, e 453).

desse modo, recorrer ao termo “obrigatória”, para sustentar que tanto a sepa-
ração convencional quanto a legal teriam conotação impositiva, aparenta ser um 
argumento falacioso. não restam dúvidas de que não foi empregada a melhor 
técnica na redação do inciso i do art. 1829 do Código Civil, todavia, além da 
referência histórica de que a expressão “obrigatória” também foi utilizada pelo 
Código Civil de 1916 como sinônimo de separação legal, orlando Gomes elimi-
na qualquer incerteza que poderia existir a respeito:

Provém de duas fontes: a convenção e a lei. Algumas legislações têm-no como 
regime legal, mas cá entre nós é, de regra, facultativo. necessário que os nuben-
tes o instituam mediante pacto antenupcial. em certas circunstâncias, porém, a 

55 Madaleno, r., “do regime de bens”, en Direito de família e o novo código civil, 3.ª ed., Belo Ho-
rizonte, del rey e ibdfam, 2003, p. 223.

56 reale, m., Estudos preliminares do código civil, São Paulo, revista dos Tribunais, 2003, p. 63.
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lei o impõe. diz-se que, nesse caso, é obrigatório, por ser exigido como sanção, 
ou por motivos de ordem pública57.

A contrário da posição externada no recurso especial 992.749/MS, relatora 
ministra nancy Andrigui58, que intentou promover justiça no caso concreto, 
em detrimento do método e sistematicidade do direito das sucessões, observou 
o ministro relator que “não se deve ignorar que, em regra, a motivação do casa-
mento é o afeto que une os cônjuges, além do desejo de constituição de um elo 
familiar comum”, de sorte que “é a comunhão de vida, a proximidade e a afeição 
que legitimam a sucessão mútua”. 

É notório que, naquele julgamento, o Superior Tribunal de justiça se afastou 
de seu mister constitucional de uniformizador da jurisprudência e guardião da 
legislação infraconstitucional, ao pretender julgar o caso em concreto e, a partir 
dele, numa contraposição ao método tópico, promover a dedução de uma norma 
abstrata, a despeito de um problema pouco representativo e universalizador.

V. da inaplicabilidade do art. 1829, i, do código civil  
e da declaração de inconstitucionalidade – súmula vinculante 10 
do Supremo tribunal tederal

para efeito de negar aplicabilidade ao inciso i do art. 1829 do Código Civil 2002, 
tem se constatado um esforço hermenêutico que supera o método e os poderes 
conferidos ao juiz, na compreensão de dworkin59. e isto porque, a partir da 
interpretação do referido preceito normativo seria possível concluir que o legis-
lador almejou restringir a exclusão do art. 1829 ao regime da separação obriga-
tória ou legal. o fundamental seria, aqui, recorrer à tópica, tal como analisada 
por Viehweg60, visto que o modo de identificação das premissas em torno do 
problema influi de forma decisiva na ordenação de soluções.

deveras, até o método de interpretação sistemática, com o recurso a todos 
os elementos apresentados anteriormente, poderia ser invocado para resolver 
a questão. Acerca da pré-compreensão do fenômeno jurídico, assevera Larenz 
que “o texto só responde a quem o indaga corretamente”61, o que pode ser per-

57 Gomes, o., Direito de família, 14.a ed., rio de janeiro, Forense, 2001, 200.
58 Superior Tribunal de justiça (Brasil), recurso especial n.º 992.749. relator: Ministra nancy 

nadrigui.
59 dworkin, r., Levando os direitos a sério, nelson Boeira (trad.), são paulo, martins Fontes, 2002, 

57.
60 Viehweg, t., Tópica e jurisprudência, Tércio Sampaio Ferraz júnior (trad.), Brasília, unB, 1979, 

43.
61 Larenz, K., Metodologia da ciência do direito, 3.a ed., josé Lamego (trad.). Lisboa: Fundação Ca-

louste Gulbenkian, 1997, 441.
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feitamente complementado por ortega y Gasset62 quando adverte que com-
preender é, sobretudo, somar perspectivas, observar os diversos enfoques que o 
legislador almejou englobar. 

a par destas observações, reiterados arestos e autores insistem em submeter 
ao jugo da expressão “separação obrigatória”, o regime da separação convencio-
nal, como subterfúgio à negativa de aplicabilidade do inciso i do art. 1829 do 
código civil 2002. 

ao juiz não é dado o poder de discricionariamente não aplicar a lei; ou a apli-
ca, ou a declara inconstitucional, de forma fundamentada. e quanto a este ponto, 
merece ser feita aqui uma menção a habermas. ao analisar a teoria de dworkin 
em torno da interpretação construtivista e do modelo abstrato, normológico e 
silepsista do juiz hércules, ele observa:

uma vez que os juízes, que são seres de carne e osso, ficam aquém da figura ideal 
de um Hércules, a recomendação de orientar-se por eles no trabalho diário nada 
mais é, na verdade, do que o reflexo do desejo de uma confirmação da prática 
de decisão, que sempre é determinada através de interesses, enfoque político, 
parcialidade ideológica ou outros fatores externos. juízes escolhem princípios e 
objetivos, construindo a partir daí teorías jurídicas próprias, a fim de ‘raciona-
lizar’ decisões, isto é, dissimular preconceitos com os quais eles compensam a 
indeterminação do direito63.

em grande medida, a postura dos juízes em negar aplicabilidade ao inciso i do 
art. 1829 CC 2002 tem forte relação com as observações de habermas, pois 
revela escolhas morais e políticas revestidas de uma tentativa de atribuir racio-
nalidade jurídica ao tema. equivocado é o provimento jurisdicional que simples-
mente recusa aplicabilidade a determinado ato normativo, sem a correspondente 
declaração de inconstitucionalidade, difusa e incidental, com ou sem redução de 
texto, observada a cláusula da reserva de plenário do artigo 97 da constituição 
Federal e a súmula vinculante n.º 10 do Supremo Tribunal Federal64.

adverte Pontes de Miranda65 que “o juiz não tem o arbítrio de deitar de 
lado a questão constitucional, ou as questões constitucionais, que as partes ou 
os membros do ministério público levantarem”. no mesmo sentido, Carlos 
Alberto Lúcio Bittencourt afirma que “sempre que, legitimamente, o exame 

62 ortega y Gasset, j., “Verdad y perspectiva”, en El espectador, Obras completas, t. ii, madrid, re-
vista de occidente, 1963, 18-19.

63 habermas, j., Direito e democracia: entre facticidade e validade, Flávio Breno siebeneichler (trad.), 
2.ª ed., rio de janeiro, Tempo brasileiro, 2003, 266.

64 supremo tribunal Federal (Brasil), recurso extraordinário 179.170. relator: ministro moreira 
alves.

65 miranda, F. c. p. de, Comentários ao código de processo civil, t. vi, São Paulo, Forense, 1975, 55-56.
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da constitucionalidade se apresente útil ou conveniente para a decisão da causa, 
não devem os tribunais fugir à tese”66. 

embora não exista, a princípio, questão constitucional subjacente que auto-
rize o entendimento de que o regime da separação convencional estaria dentre 
os excluídos pelo inciso i do art. 1829 do Código Civil 2002, em conjunto com a 
separação obrigatória ou legal, a controvérsia ganha esta perspectiva quando se 
nega aplicabilidade ao referido preceito. 

a redação do inciso i do art. 1829 é extreme de dúvidas quanto à menção 
tão somente do regime da separação obrigatória ou legal. para nela se consi-
derar legitimamente identificado também o regime da separação convencional, 
ou se pronuncia a inconstitucionalidade da expressão “obrigatória” –se é que há 
fundamento constitucional para tanto–, ou o legislador promove uma alteração 
no texto para atender a vertente doutrinária67 e jurisprudencial que preconiza a 
subsistência da incomunicabilidade após a morte, conforme decidido no pacto 
antenupcial. terceira via não há, sob pena de inobservância da cláusula da reserva 
de plenário do art. 97 da Constituição Federal e da súmula vinculante n.º 10 do 
supremo tribunal Federal. 

e talvez seja exatamente esta abordagem que tenha sido relegada a segundo 
plano pela doutrina e jurisprudência. Ao invés de se esmerar em malabarismos 
hermenêuticos para tentar atingir aquilo que deveria ser coerente com o regime 
da separação convencional de bens, o debate poderia ter se focado na tentativa 
de alteração legislativa. 

Se a redação do art. 1829, inciso i, do código civil não guardava conformi-
dade com a essência clássica e coerência interna do regime da separação con-
vencional de bens –ainda que se ignore o propósito do código civil 2002 de 
elevar a proteção do cônjuge sobrevivente–, o caminho percorrido deveria ser o 
apontado por nelson nery e rosa Maria Andrade nery68, também citados no 
robusto voto divergente do ministro Moura ribeiro:

i: 16. Separação convencional. Crítica e sugestão ‘de lege ferenda’. o Código 
civil fez uma escolha política: quis, como regra, instituir como herdeiro neces-
sário o cônjuge sobrevivente. (...) de fato, a solução do Código Civil 1829 i não 
se coaduna com a finalidade institucional do regime jurídico da separação de 
bens no casamento. manifestações da doutrina e do público em geral eviden-
ciam, entretanto, que a vontade da lei não corresponderia à vontade geral com 
relação, principalmente, à condição de herdeiro dos casados sob o regime da 

66 Bittencourt, c. a. L., O Controle Jurisdicional da Constitucionalidade das Leis, 2.ª ed., Brasília, 
Ministério da justiça, 1997, 118.

67 Leite, e. o., Comentários ao novo código civil., v. xxi, 5.ª ed., rio de janeiro, Forense, 2009, 276.
68 nery júnior, n. y nery, r. m. de a., Código de processo civil comentado e legislação extravagante, 3.ª 

ed., são paulo, revista dos tribunais, 2005.
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separação convencional de bens. destarte, fazemos sugestão para que a norma 
possa ser reformada, no sentido de excluir-se do Código Civil 1829 i a expressão 
‘obrigatória’, bem como a remissão equivocada ao CC 1640 par. ún. Com isso, 
não concorreria com o herdeiro descendente do morto o casado sob o regime 
da separação de bens, em qualquer de suas modalidades (separação obrigatória e 
separação convencional69. 

e a certeza de que a alteração legislativa seria a melhor solução advém de uma 
confissão feita logo em seguida pelo próprio ministro Moura ribeiro, quando 
afirma em seu voto divergente que “enquanto não houver a alteração legislativa, 
a melhor solução será interpretar o texto legal de acordo com o sistema jurí-
dico estabelecido na constituição Federal e no código civil”70. no entanto, 
remanesce a questão sobre como seria possível, sem a atuação do legislador ou a 
pronúncia de inconstitucionalidade –observada a cláusula de reserva de plenário 
(full bench)71–, legitimamente interpretar o inciso i do art. 1829 para alterar a 
atual sistemática da sucessão legítima na separação convencional de bens.

VI. conclusão

o recurso especial 1.472.945, relator Ministro Villas Bôas Cueva (Brasil, 
1988), contribuiu significativamente para restabelecer a jurisprudência do Supe-
rior Tribunal de justiça, considerada a sua condição de tribunal de precedentes, 
responsável pela uniformização em âmbito nacional. recentemente, a segunda 
seção do stj, no julgamento do resp 1.382.170/SP, relator Ministro Moura 
ribeiro, rel. p/ Acórdão Ministro joão otávio de noronha, dje 26/5/2015, 
uniformizou em definitivo o entendimento sobre o tema em conformidade com 
a posição ora sustentada72. ao contrário do que fez transparecer segmento ex-
pressivo da doutrina e da jurisprudência, o tema atinente à condição de herdeiro 
necessário do cônjuge no regime de separação convencional de bens ainda está 
longe de uma solução cogente. 

ao contrário do que fez transparecer segmento expressivo da doutrina e da 
jurisprudência, o tema atinente à condição de herdeiro necessário do cônjuge 

69 Superior Tribunal de justiça (Brasil), recurso especial n.º 1.472.945/rj, Terceira Turma, rela-
tor: Ministro Villas Bôas Cueva. Brasília, 19 de novembro de 2014.

70 Superior Tribunal de justiça (Brasil), recurso especial n.º 1.472.945/rj, Terceira Turma, rela-
tor: Ministro Villas Bôas Cueva. Brasília, 19 de novembro de 2014.

71 Amaral júnior, j. L. M., Incidente de arguição de inconstitucionalidade, são paulo, revista dos 
tribunais, 2002, 96.

72 outros precedentes do Superior Tribunal de justiça foram proferidos na sequência em con-
formidade com a referida tese: recurso especial 1.294.404, rel. Min. Villas Bôas Cueva, dj 
29.10.2015; recurso especial 1.368.133/rj, rel. Min. raul Araújo, Segunda Seção, dj de 
8.6.2015, e o Agrg nos eresp 1.472.945/rj, rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, Segunda Seção, 
dje 29.6.2015.



[77]A e v o l u ç ã o d A p r o t e ç ã o pAt r i m o n i A l  d o s c ô n j u g e s n o d i r e i t o d e fA m í l i A

Revista de deRecho PRivado, n.º 30, eneRo - junio de 2016, PP. 55 a 82

no regime de separação convencional de bens ainda está longe de uma solução 
cogente, embora a igualdade de proteção dos cônjuges seja a linha demarcadora 
do debate. o tema tem origem na condição da mulher no direito de Família e na 
sociedade, de modo que a mudança do seu papel social em todos estes segmentos 
deve vir acompanhada da simultânea adaptação das premissas dogmáticas do 
direito privado.

o embate está posto e é significativamente claro: de um lado os que pre-
tendem fazer valer uma fórmula somente viável de lege ferenda, insuscetível de 
aplicação nos atuais moldes em que construído o inciso i do art. 1829 do Código 
civil; de outro, os que partem da interpretação do aludido preceito e o conjugam 
com a atual condição do cônjuge sobrevivente. 

em linhas gerais, o confronto entre as duas vertentes atua em searas distintas 
–uma legislativa e outra hermenêutica–, de modo que a comparação entre ambas 
seria, na visão de Antonin Scalia, manifestada em Bendix Autolite Corporation v. 
Midwesco Enterprises, questionar “se uma linha é mais longa do que uma pedra 
é pesada”73. a tentativa de conceber um modelo capaz de atender o desejo dos 
que pretendem a inclusão do regime de separação convencional de bens entre os 
excluídos da sucessão pelo inciso i do art. 1829 do Código Civil encontra limites 
de variadas ordens. 

destoa do aspecto histórico tanto em relação à terminologia empregada 
pelo Código Civil de 1916, quanto no tocante ao atual patamar de proteção 
do cônjuge. ignora, ainda, o aspecto sistêmico da disciplina dos demais regimes 
de bens e a premissa em torno da correlação cônjuge meeiro/cônjuge herdeiro 
quanto aos bens privados. Apega-se, por fim, a um argumento falacioso no sen-
tido de que os filhos, na condição de herdeiros necessários, seriam prejudicados 
na concorrência com o cônjuge supérstite, como se tal fato não se verificasse em 
outras circunstâncias.

como bem observa Alexandre Araújo Costa, “vivemos uma judicialização 
da política, caracterizada por uma invasão judiciária de territórios que deveriam 
ser ocupados pelo Legislativo e pelo executivo”74. a discricionariedade judicial 
não deveria se contrapor à vontade do legislador, em especial quando em jogo a 
eleição de critérios, a salvaguarda de situações jurídicas e o redirecionamento de 
metaconceitos jurídicos.

invariavelmente, o ministro villas Bôas empregou diversos fundamentos 
de elevada consistência jurídica para tentar superar o posicionamento anterior-
mente firmado no recurso especial 992.749/MS, relatora Ministra nancy An-

73 Corte Suprema de justiça (estados unidos da América), 1988, Bendix Autolite Corp. vs. Midwes-
co Enterprises. 486, 888, disponível em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/486/888/ 
[acesso em 2 de abril de 2015].

74 Costa, A. A., “judiciário e interpretação: entre direito e Política”, en Pensar-Revista de Ciências 
Jurídicas, 2013, disponível em: http://ojs.unifor.br/index.php/rpen/article/view/2448 [acesso 
em: 26 de março de 2015, p. 10].
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drigui. no contexto apontado, ideal seria que o Superior Tribunal de justiça 
do Brasil permaneça fiel ao posicionamento ora analisado, sem prejuízo de que 
sejam buscados os meios legitimamente democráticos para realizar as devidas 
adequações legislativas no inciso i do art. 1829 do Código Civil 2002.
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