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Resumo: O presente trabalho analisa as possibilidades de concorréncia sucessoria entre o
conjuge sobrevivente casado pelo regime da comunh&o parcial de bens e os descendentes do
falecido. Considerando que a reda¢do do enunciado normativo que rege a matéria € imprecisa,
abrindo espago a interpretacdes divergentes, a partir da analise da teoria da argumentacéo
juridica de Robert Alexy, procura-se desenvolver uma ldgica argumentativa racional que
justifique a aplicagdo mais adequada da norma.

Palavras-chave: Concorréncia Sucessoria. Regime de bens. Heranca. Meacdo.

Resumo: El presente trabajo analiza las posibilidades de competencia sucesoria entre el
conyuge sobreviviente casado por el régimen de la comunion parcial de bienes y los
descendientes del difunto. Considerando que la redaccion del enunciado normativo que rige la
materia es imprecisa, abriendo espacio a interpretaciones divergentes, a partir del analisis de
la teoria de la argumentacion juridica de Robert Alexy, se procura desarrollar una logica
argumentativa racional que justifique la aplicacion mas adecuada de la norma.
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1 INTRODUCAO

O direito de heranca talvez seja um dos direitos individuais mais antigos de que se
tem conhecimento. No Brasil, o legislador constituinte, de modo expresso, conferiu-lhe
natureza de direito fundamental, elencando-0 no inciso XXX do art. 5° da Constituigdo
Federal de 1988. Para além disso, na transicdo do século XX para o XXI, o regramento
sucessorio brasileiro sofreu outras poucas, mas importantes, alteracdes, promovidas pelo
Cddigo Civil de 2002. Dentre elas, pode-se destacar a titulo exemplificativo: a limitacdo dos
herdeiros colaterais ao quarto grau e a redugdo no nimero de pessoas que devem testemunhar
0 ato de testar.

Mas as mudancas mais significativas trazidas pelo Codigo Civil de 2002 se deram na

seara da sucessdo legitima, especialmente no que refere a figura do conjuge. Durante a

1 Doutoranda e Mestra em Direito pela Universidade Federal da Bahia (2016). Advogada. Professora de Direito
Civil da Universidade Salvador (UNIFACS). Vice-presidenta do Instituto Baiano de Direito e Feminismos
(IBADFEM).



vigéncia do Cddigo anterior, prevalecia o entendimento de que ao cbnjuge, em regra,
competia apenas a meagcdo — apenas na inexisténcia de descendentes e ascendentes seria 0
conjuge chamado a suceder, ainda assim, sem ostentar a condicao de herdeiro necessario.

Pelas normas hoje vigentes, o conjuge € herdeiro necessario?> e concorre com
descendentes® e ascendentes do falecido na partilna dos bens deixados. Na auséncia de
ascendentes e descendentes, ao coOnjuge sobrevivente, terceiro na ordem de vocacdo
hereditaria, tocara a integralidade da heranca.

A concorréncia com 0s ascendentes, prevista no inciso Il do art. 1.829 e regulada no
art. 1.837, ndo da margem a davidas. Ao conjuge sobrevivente caberd um terco da heranca se
concorrer com dois ascendentes de primeiro grau, e metade da heranga em qualquer outra
hipotese.*

A disciplina da concorréncia com descendentes, entretanto, ndo goza das mesmas
simplicidade e clareza. A uma, porque ela depende do regime de bens sob o qual se realizou o
casamento. A duas, porque a redacdo da norma € confusa e dad margem a diversas
interpretacdes. A trés, porque ndo previu como se da a concorréncia sucessoria com a prole
hibrida, ou seja, quando a concorréncia se estabelece com filhos comuns e ndo comuns do
casal.

Para os fins deste trabalho, serdo analisados apenas os dois primeiros pontos que
dificultam a aplicacdo da norma. O objeto do presente estudo se refere apenas & concorréncia
sucessoria do cénjuge sobrevivente casado no regime da comunhdo parcial de bens com os
descendentes do falecido, pela imprecisdo legislativa e divergéncia que se estabeleceu na
doutrina.

O enunciado da norma para a situacdo descrita ndo deixa claro como a norma devera
incidir, abrindo espaco a diferentes possibilidades de aplicacdo. Assim, com o0 escopo de
demonstrar qual a solugdo mais adequada para a controveérsia, a presente pesquisa se utilizara
dos fundamentos da teoria da argumentacdo juridica desenvolvida por Robert Alexy.

Propde-se, a partir de uma compreensdo basica da teoria e da aplicacdo de suas

2 Com o julgamento pelo Supremo Tribunal Federal (STF) dos Recursos Extraordinarios (REs) 646721 e 878694
foi declarada a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cddigo Civil, que estabelece diferencas entre a
participacdo do companheiro e do conjuge supérstite na sucessdo dos bens. Na ocasido, foi aprovada a seguinte
tese: “No sistema constitucional vigente ¢ inconstitucional a diferenciagdo de regime sucessorio entre conjuges
e companheiros devendo ser aplicado em ambos 0s casos o0 regime estabelecido no artigo 1829 do Codigo
Civil.” N&o houve, contudo, manifestacdo expressa sobre condicdo de herdeiro necessario do(a)
companheiro(a), dividindo-se a doutrina a respeito do tema.

3 A depender do regime de bens, como se vera no desenvolvimento do trabalho.

4 Cumpre destacar que ndo ha previsdo legal do quinhdo tocante ao cdnjuge e ascendentes na hipdtese de
multiparentalidade.



regras, o desenvolvimento de uma argumentacdo juridica que fundamente a op¢do defendida.
Para tanto, serdo expostos alguns elementos da teoria da argumentacdo juridica,
reputados suficientes para se proporcionar a compreensao aludida e a construcao do raciocinio
juridico-argumentativo sobre o instituto da concorréncia sucessoria.
A investigacdo se orientou pelos procedimentos de pesquisa bibliografica e
documental, mediante revisdo de literatura e jurisprudéncia, bem como anélise da legislagéo.
Quanto aos objetivos, a pesquisa tem natureza explicativa e abordagem qualitativa, valendo-se

dos métodos hermenéutico e hipotético-dedutivo.

2 A CONCORRENCIA SUCESSORIA

Como afirmado alhures, o Cddigo Civil de 2002, inovando a vocagdo hereditaria
vigente desde 1916, introduziu a concorréncia sucessoria® do cOnjuge sobrevivente com o0s
descendentes e ascendentes do de cujus. No ordenamento anterior, vigente durante quase todo
0 século XX, ao conjuge s6 cabia o direito de heranca na inexisténcia de descendentes ou
ascendentes legitimados a recebé-la. Demais disso, 0 conjuge sequer era considerado herdeiro
necessario, podendo ser afastado da sucessdo pela via testamentaria. Assim, consolidado
estava o entendimento de que, em regra, o cOnjuge ndo era herdeiro, mas sim meeiro.

O artigo 1.829 do atual diploma civilista prevé, em seus incisos | e Il, 0 chamamento
do cbnjuge a sucessdo, podendo dividir a heranga com os descendentes e ascendentes do
falecido. A concorréncia com os ascendentes é absoluta, ndo se subordinando a nenhuma
variavel; a concorréncia com os descendentes, por sua vez, depende da incidéncia de alguns
fatores, tais como o regime de bens do casamento e a natureza dos bens deixados pelo de
cujus.

Importante observar que a vocacdo hereditaria fixada pelo legislador parte do
pressuposto de que 0s vocacionados sdo as pessoas afetivamente mais proximas do sucedido.
Nesse sentido, aduz Cahali (2014, p. 145) que, assim como na maioria dos ordenamentos
juridicos, a legislacdo pétria utiliza como pardmetro as relagdes de parentesco —
independentemente de ser o vinculo consanguineo ou biolégico — assim como os lagcos do

casamento ou da unido estdvel, presumindo “que a eles desejaria o falecido destinar sua

° A concorréncia sucessoria € a participagdo na heranca em conjunto com os demais herdeiros, dividindo a
heranca.



heranga, mesmo sem qualquer manifestagio expressa de vontade.”

Assim, coerente com o artigo 1.511 do Cadigo Civil, que dispde que “o casamento
estabelece comunhéo plena de vida”, 0 cOnjuge € imediatamente chamado a sucessao.

A concorréncia sucessoria, portanto, permite que o cdnjuge sobrevivente, em
algumas hipoteses, para além de resguardar os bens que compdem a meacao e ja sdo seus por
direito, participe da sucessao do consorte, tdo herdeiro quanto os demais. Tal previsédo difere
bastante da norma anterior, segundo a qual o cénjuge sé assumia a posicdo de herdeiro na
inexisténcia de parentes na linha reta.

Com efeito, ressalvadas algumas pequenas modificacdes ao longo do século XX, a
posicao terciaria do conjuge vigeu do final de 1907, com a edigdo da Lei Feliciano Pena’, até
a entrada em vigor do novo codigo.

Embora alvissareira, a redacao do inciso | do artigo 1.829 da atual regulacdo, carente
de clareza, deu margem a interpretacdes diversas. Isso porque, ao incluir o conjuge casado no
regime da comunhdo parcial de bens na concorréncia com descendentes, o legislador fez
ainda uma ressalva atinente a existéncia de bens particulares:

Art. 1.829. A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o cOnjuge sobrevivente, salvo se casado
este com o falecido no regime da comunhdo universal, ou no da separacdo
obrigatéria de bens (art. 1.640, pardgrafo Gnico); ou se, no regime da comunhdo
parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens particulares;

Se, por um lado, é cristalino que os cdnjuges sobreviventes casados no regime da
comunh&o universal ou no regime da separacdo obrigatéria de bens ndo concorrem com 0s
descendentes do falecido, por outro, as circunstancias nas quais o sobrevivente casado pelo
regime da comunhéo parcial concorre sdo nebulosas, de modo que é possivel identificar pelo
menos trés entendimentos diversos acerca de sua aplicacio.®

A primeira linha de entendimento defende que sendo o cdnjuge supérstite casado no
regime da comunhdo parcial de bens (ou no rarissimo e complicado regime da participacao
final nos aquestos), ele participara da sucessdo, na condicdo de herdeiro, desde que o conjuge
falecido tenha deixado bens particulares. E, ademais, participara da sucessao apenas e tdo
somente em relacdo a esses bens.

Com base nessa corrente, foi formulado o Enunciado n.° 270 da IlIl Jornada de

® No mesmo sentido, vide também RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, v. 7, direito das sucessdes. 25. ed. atual.
com a colaboragéo de Zeno Veloso. Séo Paulo: Saraiva, 2002, p. 95.

" Trata-se do Decreto n.° 1.839, de 31 de dezembro de 1907, que recebeu este nome em homenagem a seu autor.

8 Essas interpretaces foram didaticamente sistematizadas pela Ministra Nancy Andrighi no julgamento do
Recurso Especial n.° 1117563/SP, sendo a quarta interpretacdo desenvolvida por ela no voto.



Direito Civil:

O art. 1.829, inc. |, s6 assegura ao cdnjuge sobrevivente o direito de concorréncia
com os descendentes do autor da heranca quando casados no regime da separacdo
convencional de bens ou, se casados nos regimes da comunhdo parcial ou
participagdo final nos aquestos, o falecido possuisse bens particulares, hipoteses em
que a concorréncia se restringe a tais bens, devendo os bens comuns (meacédo) ser
partilhados exclusivamente entre os descendentes. (CJF, 2017)

Capitaneando essa linha de inteleccdo majoritaria estdo autores como Giselda
Hironaka, Flavio Tartuce, Rodrigo da Cunha Pereira, Cristiano Chaves de Farias, Rolf
Madaleno, Silvio Venosa e Zeno Veloso.®

Uma segunda linha de interpretacdo entende que, embora o conjuge sé participe da
sucessdo do outro se ele deixou bens particulares, compordo a heranca tanto esses bens,
quanto os bens comuns. Assim, sobre os bens comuns o cOnjuge sobrevivo teria meagao e
heranca e, sobre os bens particulares, teria direito apenas a heranca. Assim pensa, por
exemplo, Maria Helena Diniz (2005).

A terceira corrente, encampada por Maria Berenice Dias (2013) e aplicada pela
Terceira Turma do STJ no julgamento do j& aludido Recurso Especial n.° 1.117.563/SP,
defende que o cdnjuge supérstite sO participa da sucessdo dos bens comuns deixados pelo
falecido, preservando-se, assim, a vontade manifestada quando do casamento, de ndo partilhar
bens particulares.

De fato, a matéria € controvertida e argumentos plausiveis ddo suporte as trés
correntes. Assim, a escolha por um dos sentidos de aplicacdo da norma deve se justificar
racionalmente, com base em um conjunto de premissas aceitaveis e livres de contradigdes.
Nesse particular, é de grande utilidade a teoria da argumentacdo juridica, desenvolvida em

1976 pelo jurista alemdo Robert Alexy.

3 A TEORIA DA ARGUMENTACAO JURIDICA DE ROBERT ALEXY

A depender da forma como se apresenta a norma, sua aplicacdo pode néo se dar por
simples tarefa de subsuncdo. Como afirma Engisch (2001, p.196), quando o sentido literal da
norma € univoco, € porque a objetividade ja se manifestou de maneira precisa; mas se a
linguagem é equivoca, a decisdo devera ser logicamente razoavel.

Em situacdes que tais, o aplicador deverad escolher, dentre varias solucgdes, qual o

enunciado normativo singular é afirmado pela norma, o que se faz a partir de uma valoragédo

9 As respectivas obras estdo indicadas na lista de referéncias.



(ALEXY, 2017, p.23). A justificacdo racional dessa valoracdo a partir de critérios
procedimentais é objeto da teoria da argumentacdo juridica de Robert Alexy.

Segundo Alexy (2017, p.204), o principal traco distintivo entre a argumentacao
juridica e a argumentacédo pratica geral é o fato de que a primeira esta vinculada ao direito

vigente.

3.1 0S PLANOS DE JUSTIFICACAO DA ARGUMENTACAO JURIDICA

No debate juridico, as partes, em regra, se colocam em conformidade com seus
proprios interesses, de modo que o que cada uma delas busca ndo é necessariamente a decisao
mais justa ou equitativa, mas a que melhor atende as suas pretensdes. A argumentacdo
juridica, assim, ndo tem por objeto as questdes praticas em si mesmas, mas a solucao destas
questdes (ALEXY, 2017, p.204).

Essa solugdo deve ser racionalmente fundamentada no ordenamento juridico vigente.
Isso implica dizer que as decisdes juridicas devem passar por dois planos de justificacdo’: o
da justificacdo interna e o da justificacdo externa (ALEXY, 2017, p. 213).

O plano da justificacdo interna é o plano das premissas e da atividade silogistica.
Nesta etapa, ndo interessa a correcdo das proposi¢cdes, mas o modo pelo qual elas estédo
estruturadas. Persegue-se, pois a coeréncia logica da argumentacdo utilizada.

Importante observar que as premissas utilizadas no plano da justificacdo interna nao
derivam apenas de normas previamente dadas. Alexy (2017, p.220) esclarece que quanto mais
etapas de desenvolvimento tiver a justificagdo interna, maior a necessidade de utilizacdo de
premissas que ndo podem ser deduzidas de nenhuma lei.

O plano de justificacdo externa é aquele no qual ocorre a fundamentacdo das
premissas utilizadas na justificacdo interna. O método da fundamentacéo dependera do tipo de
premissa a ser justificada: se regras de direito positivo, se enunciados empiricos ou se nem
um, nem outro. Nesse sentido, aduz Alexy:

A fundamentacdo de uma regra de direito positivo consiste em mostrar sua
conformidade com os critérios de validade do ordenamento juridico. Na
fundamentagdo de premissas empiricas pode recorrer-se a uma escala completa de
formas de proceder que vdo desde os métodos das ciéncias empiricas, passando
pelas maximas da presuncdo racional, até as regras de 6nus da prova no processo.
Finalmente, para a fundamentagdo das premissas que ndo sdo nem enunciados

empiricos nem regras de direito positivo aplica-se o que pode designar de
“argumentacio juridica”. (2017, p.222)

10 Ou fundamentacdo, dada a intercambialidade dos conceitos, como aduz o autor.



A argumentacéo juridica, portanto, consiste na analise das formas de justificacdo das
premissas que ndo sdo nem regras positivadas nem afirmac6es empiricas. Essas formas sdo
classificadas por ele em seis grupos, que podem e devem estar vinculados entre si: a) formas
de interpretacdo, b) argumentacdo dogmatica, ¢) uso dos precedentes, d) argumentacdo pratica
geral, e) argumentacdo empirica e f) formas especiais de argumentos juridicos.

Em apertada sintese, pode-se definir os grupos da seguinte maneira:

As formas ou canones de interpretacdo “sdo formas de que tem de se servir a
argumentacao juridica se se quer cumprir a pretensdo de correcdo que se afirma nela”
(ALEXY, 2017, p. 239). Os céanones de interpretacdo apresentam argumentos de formas
diferentes, posto que partem de perspectivas distintas, como a semantica, a historica, a
sistematica ou a teleoldgica, por exemplo.

Desse grupo, Alexy (2017, p. 236) extrai algumas regras do discurso juridico, como a
de que deve ser saturadal! toda forma de argumento que houver entre os métodos de
interpretacdo e a de que os métodos de interpretacdo histérico e literal devem prevalecer sobre
0s outros, se ndo for possivel encontrar outras razGes que justifiquem a prevaléncia dos
demais.*?

A argumentacdo dogmatica € instrumento para a obtencdo de resultados que ndo se
alcancariam apenas com a argumentacao pratica geral. Compete a dogmatica, segundo Alexy
(2017, p. 242), a andlise ldgica dos conceitos juridicos, a recondugdo dessa analise a um
sistema e a aplicacdo dos resultados desta analise na fundamentacdo das decisdes juridicas.
Dai deriva a regra de que todo enunciado dogmaético deve enfrentar uma comprovacgéo
sistematica e a de que sempre que for possivel a utilizacdo de um argumento dogmatico, ela
deve ser feita.

O uso dos precedentes na argumentacao juridica é exigido por razdes praticas gerais:

seja para a superagao (“overruling”) ou para a ndo aplicacao (“distinguishing”) do precedente.

11 A saturacio é a necessaria apresentacdo de todas as premissas, empiricas ou normativas, que resultaram em
determinada interpretacdo e que podem ser objeto de novas discussfes a qualquer momento.

12 Alexy ndo justifica a atribuicdo de maior peso a literalidade e a historicidade. Segundo André Ferreira Leite de
Paula (2009), com base no que ¢ sustentado na obra “Recht, Vernunft Diskurs”, a inten¢do ndo ¢ estabelecer
uma rigidez hierérquica entre as formas de interpretacdo da norma, mas atribuir mais forca a autoridade do
legislador em democracias constitucionais. Em entrevista constante da obra Teoria Discursiva do Direito,
Alexy (2014, p.306) afirma que: “Essas regras ndo expressam contudo mais que uma precedéncia prima facie
da dimensdo autoritativa ou real sobre a dimensdo ideal ou critica. Com isso, ainda ndo se diz quando
argumentos de uma dimensao tém precedéncia definitiva sobre argumentos da outra dimensao. Para responder
a essa pergunta deve-se olhar os principios que estdo por tras de ambas as dimensdes. Por tras da dimensdo
autoritativa esta o principio da seguranca juridica e por tras da dimensao critica esta o principio da justica ou da
correcdo material. A relacdo de tensdo entre, por um lado, argumentos praticos gerais e, por outro lado,
argumentos relacionados a positividade, mostra-se entdo como a velha relagdo de tensdo entre justica e
seguranca juridica”.



Entretanto, nesse uso, aplica-se a seguinte regra: quem se afasta do precedente, assume a
carga da argumentagdo.

A argumentacdo pratica geral € fundamento da propria argumentacgéo juridica que dela
depende ou, visto de outro modo, a argumentacdo juridica é uma forma especial de
argumentacdo pratica geral, que se da sob regras e condigdes especiais (ALEXY, 2017,
p.276).

A argumentacdo empirica considera os fatos singulares. Como afirma Alexy, em
inimeras discussoes juridicas, “a aprecia¢do dos fatos desempenha papel decisivo” (2017,
p.224). Assim, a despeito da sua imprecisa carga de certeza, a constatacdo de que uma regra
de fato leva a resultados corretos ou verdadeiros evidencia a sua racionalidade (ALEXY, 2014,
p. 52). Mas, a fundamentacdo empirica € sempre temporaria.

As formas especiais de argumentos juridicos sdo todos os argumentos possiveis no
discurso juridico a partir de inferéncias logicamente validas, sendo a mais discutida delas a
analogia. Assim como na utilizagdo dos cénones interpretativos, também pressupdem
premissas que devem ser fundamentadas.

Os planos de justificacdo interna e externa e as regras deles derivadas, desenvolvidos
por Alexy, apresentam uma sistematizacéo da busca pela solugdo mais acertada racionalmente
na aplicagdo do direito. Trata-se, portanto, de uma teoria procedimental, na base da qual est& a
tese de que a racionalidade pratica € uma matéria complexa (ALEXY, 2014, p. 82).

E por meio da aplicacdo desta teoria e suas regras que se pretende demonstrar qual a
aplicacdo racionalmente mais correta da concorréncia sucessoria do conjuge, prevista no art.
1829, 1 do Cddigo Civil.

4 ARGUMENTACAO JURIDICA EM PROL DA CORRETA APLICACAO DA
CONCORRENCIA SUCESSORIA

A teoria da argumentacdo juridica concebida por Alexy produziu algumas regras do
discurso juridico, sendo algumas delas relativas a justificacdo interna (silogismo) e outras, a
justificacdo externa. Quanto a justificacdo interna, destaca-se a regra segundo a qual deve-se
articular o maior numero possivel de etapas do desenvolvimento da argumentacdo. Assim, a
primeira etapa da justificacdo de uma decisdo é estabelecer as premissas ldgicas que a
sustentam.

Desse modo, considerando-se o enunciado do inciso | do art. 1.829, pode-se estabelecer

as seguintes premissas:



I. A sucessdo legitima defere-se aos descendentes, em concorréncia com o cOnjuge
sobrevivente
Il. O conjuge sobrevivente casado com o falecido no regime da comunhdo universal de
bens ndo concorre com os descendentes
I1l. O cbnjuge sobrevivente casado com o falecido no regime da separa¢do obrigatéria de
bens ndo concorre com os descendentes
IV. O cbnjuge sobrevivente casado com o falecido no regime da comunhao parcial de bens
ndo concorre com 0s descendentes se 0 autor da heranca ndo houver deixado bens
particulares.

Com base nessas premissas, é possivel afirmar que a concorréncia sucessoria entre
conjuge sobrevivente e descendentes se da quando casado aquele (1) no regime da separacdo
convencional de bens, (2) no regime da participacdo final dos aquestos e (3) no regime da
comunhéo parcial de bens, quando o autor da heranca houver deixado bens particulares.

Observa-se que o fato de haver ou ndo o falecido deixado bens particulares s6 tem
relevo na concorréncia sucesséria do conjuge sobrevivente casado no regime da comunhdo
parcial de bens, sendo irrelevante nas situacdes (1) e (2).

Logo, havendo o discrimen é razoavel inferir que a existéncia de tais bens influenciara
ndo apenas na existéncia ou ndo da concorréncia, mas tambeém na forma pela qual ela se da.

Assim, conforme exposto no item 2 supra, a incompletude do enunciado normativo
permite o desenvolvimento de trés solugdes distintas acerca do que deve ser partilhado nessas
situacOes: a que inclui apenas os bens particulares, a que inclui apenas o0s bens comuns e a que
inclui os bens comuns e particulares. Defende-se aqui a correcdo da primeira solucdo,

refutando-se as demais no desenvolvimento da argumentagéo.

4.1 DA APLICACAO DAS FORMAS DE INTERPRETACAO

A utilizacdo de meios semanticos nao é suficiente para se alcancar nenhuma decisdo
acerca de quais bens devem ser objeto de concorréncia sucessoria com descendentes no
regime da comunhao parcial de bens. Assim, seguindo a regra da prevaléncia (“prima facie”)
da literalidade e da vontade do legislador histérico, cumpre analisar o quanto exposto por
Miguel Reale, que coordenou a comissao que elaborou o projeto do atual Codigo Civil.

Reale (1998) lembra que, na sistematica anterior, sendo o regime legal de bens do
casamento o da comunhdo universal, cada conjuge era meeiro, ndo havendo razdo alguma

para ser herdeiro. Uma vez que ja Ihe tocava a metade de todo o patriménio, ficava excluida a



ideia de heranca. A mudanca do regime legal para a comunhdo parcial, porém, trouxe uma
alteracdo radical, de modo que “seria injusto que o conjuge somente participasse daquilo que
é produto comum do trabalho, quando outros bens podem vir a integrar o patrimonio e ser
objeto de sucessdo”. Pode-se dizer, entdo, que a vontade do legislador histérico era a de que o
conjuge participasse apenas da sucessao dos bens particulares.

A interpretacdo sistematica ndo conduz a conclusdo diversa. Ora, se no regime da
comunhdo universal de bens o cénjuge supérstite ndo participa da heranca em concorréncia
com os descendentes, pois ja arrecada metade de todo o patrimdnio, e se o cOnjuge
sobrevivente casado com o falecido no regime da comunhéo parcial de bens ndo concorre
com os descendentes na inexisténcia de bens particulares é porque onde ha meagdo ndo ha
heranca.'®> No mesmo sentido, se observa que o vilvo ou viliva casados pelo regime da
separacao convencional concorre com os descendentes do falecido, arrecadando bens sobre os
quais o supérstite ndo tinha nenhuma titularidade.

Desse modo, ndo ha justificativa razoavel para que o cénjuge supérstite casado pelo
regime da comunhdo parcial de bens arrecade maior parcela dos bens comuns na existéncia de
bens particulares do que na inexisténcia de referidos bens.

Pode-se inferir, pois, que a finalidade da norma é a de “amparar o cOnjuge
sobrevivente garantindo que a dissolugdo do casamento por morte lhe defira vantagens
sucessorias, para além do direito meatoério” (FARIAS; ROSENVALD, 2017, p. 301). A heranca
do cOnjuge na concorréncia com os descendentes, destarte, incide apenas sobre os bens

particulares do falecido.

4.2 A FUNDAMENTACAO EMPIRICA

Se a apreciacao dos fatos pode desempenhar papel relevante na argumentacéo juridica,
cabem aqui algumas consideracOes acerca da escolha do regime de bens, que vem a
influenciar na concorréncia sucessoria.

Aduzem Maria Berenice Dias e a ministra Nancy Andrighi que a regra sucessoéria deve
respeitar a vontade dos conjuges, manifestada quando do casamento. Assim, se 0S consortes
desejam partilhar apenas os aquestos o direito de heranca do conjuge supeérstite na
concorréncia sucessoria deveria incidir apenas sobre esses bens.

Ocorre que nado se pode deixar de considerar dois fatos. O primeiro deles é o de que a

13 Aqui se preenche também a justificagdo externa pela dogmatica juridica, uma vez que uma de suas regras é a
de que todo enunciado dogmatico deve enfrentar uma comprovacao sistematica.



adocdo de um regime de bens diferente da comunh&o parcial exige a lavratura de escritura
publica de pacto antenupcial, procedimento que pode ser burocratico e caro, de modo que
predomina estatisticamente a adogdo do regime legal.**

O segundo fato é o de que, comumente, as pessoas escolhnem um regime de bens,
avaliando o que seria justo repartir na dissolu¢do do vinculo pelo divorcio, face a relutancia
natural em se falar a respeito da morte. Prova disso é a baixissima cultura testamentaria do
pais.

Assim, na dissolucdo do casamento pelo divorcio, a sociedade conjugal se extingue
porque as partes voluntariamente ndo desejam mais manter uma vida comum, ao passo que na
dissolugdo pela morte ndo ha a incidéncia da autonomia. Ao contrério: a vida em comum
existiu até que se tornasse impossivel — nao indesejavel.

N&o € razoavel supor, portanto, que ao adotar o regime da comunhao parcial, as partes
ndo desejam, em nenhuma hipétese, partilhar seus bens particulares com seus companheiros

de vida.

4.3 O USO DOS PRECEDENTES

Uma das regras de Alexy (2017, p. 261) para o uso dos precedentes é a de que quando
se puder citar um precedente favoravel ou contrario a uma decisdo, deve-se fazé-lo.

Como afirmado no item 2 supra, em acordao paradigmatico, a Terceira Turma do STJ,
no julgamento do Recurso Especial n.° 1117563/SP, adotou o entendimento — minoritario na
doutrina — de que a concorréncia sucessoria do conjuge supérstite no regime da comunhao
parcial de bens alcanca apenas os bens comuns. Haveria assim, além da meacdo, uma
participacao do vilavo a titulo de heranca sobre referidos bens.

Essa interpretacdo justificada por um suposto respeito a vontade manifestada no
casamento, aproximava a concorréncia sucessoria do conjuge a sucessdo do companheiro,
prevista no art. 1.790, recentemente declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal.

Este julgamento, contudo, n&o consolidou uma tese encampada pelo tribunal, de modo
que decisbes posteriores caminharam em sentido contrario, a exemplo dos julgamentos dos
Recursos Especiais n.° 1472945 em 2014, n.° 1368123 em 2015 n.° 1.844.229 em 2021 e do

Agravo Interno no Recurso Especial n.° 1.874.610, também em 2021.

14 Segundo 0 censo de 2010 realizado pelo IBGE, 81,7% dos divdrcios realizados naquele ano eram de
casamentos realizados sob o regime da comunh&o parcial.



5 NOTAS CONCLUSIVAS

O presente trabalho pretendeu demonstrar como o desenvolvimento de uma
argumentacdo juridica fundamenta a escolha da solucdo mais adequada a aplicacdo de uma
norma equivoca. Assim, tomando-se por base a teoria procedimental de fundamentacdo (ou
justificacdao) desenvolvida por Robert Alexy, foram utilizadas algumas de suas regras para,
decompondo a aplicagdo da norma em etapas, demonstrar qual a decisdo mais logicamente
racional na aplicacdo da concorréncia sucessoOria entre o cdnjuge supérstite casado pelo
regime da comunhao parcial de bens e os descendentes do “de cujus”.

Assim, a partir da definicdo de premissas, da aplicacdo de métodos de interpretacéo,
do uso de argumentos empiricos e de precedentes, foi possivel fundamentar racional e
juridicamente a decisdo que estabelece a concorréncia sucessoria apenas em relacdo aos bens

particulares do falecido, excluindo os comuns, sobre os quais o0 sobrevivente ja tem meacao.
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