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RESUMO

Este trabalho tem por objeto dar uma nocao geral acerca do direito das sucessdes,
mais especificamente ao que tange ao termo inicial do prazo prescricional para
propor Agao de Peticdo de Heranca e de Investigacdo de Paternidade em razdo do
filho legitimo que assim ndo reconhecido a época da abertura da sucessao.
Basicamente serdo feitas breves consideracfes acerca da familia, dos tipos de
filiacdo e das formas de reconhecimento de filho. Ato continuo, far-se-a explanacéo
acerca da Acao de Peticdo de Heranca, bem como da Acao de Investigacdo de
Paternidade, trazendo suas peculiaridades. Apés, no terceiro capitulo traremos o
conceito de prescricédo, passando pelos tipos de prazo prescricional que interessam
ao presente trabalho buscando expor a prescricdo de forma geral, da prescricao
contra os incapazes, bem como da imprescritibilidade. Por fim, no intuito de dirimir o
conflito ocasionado por cada uma das acoes, traremos a seguranca juridica e a
melhor solucdo a ser adotada para garantir o reconhecimento do herdeiro legitimo e
a seguranca patrimonial proporcionada pela sucessao.

Palavras-chave: Sucessdo. Peticdo de Heranca. Investigacdo de Paternidade.
Prescricdo. Seguranca Juridica.



ABSTRACT

This present work looks for give a general idea about the law of succession, more
specifically, with respect to the initial term of statute of limitation to propose an
Heritage and Paternity Investigation Petition Action on account of the legitimate son
so unrecognized at the time of opening of the succession. Basically will be made
brief remarks about the family, the types of membership and the ways for recognize a
son. Subsequently, far up will explanation about Heritage Petition Action and the
Fatherhood Research Action, bringing its peculiarities. The third chapter will bring the
concept of prescription, going through the kinds of limitations period that interest to
this work seeking to expose the prescription in general, the prescription against the
disabled, as well as the imprescriptibility. Finally, in order to resolve the conflict
caused by each action, we will bring legal certainty and the best solution to be
adopted to ensure recognition of the legitimate heir and property security provided by
the succession.

Keywords: Succession. Heritage Petition. Fatherhood Research. Prescription. Legal
Certainty.
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INTRODUCAO

O tema da pesquisa abrange o prazo prescricional da acdo de peticdo de
heranca e do reconhecimento de paternidade do filho incapaz ndo reconhecido
como legitimo quando da abertura da sucessao, observando-se, em sintese, o termo
inicial da prescricdo geral disposta no Coédigo Civil Brasileiro, comparando-o aos
prazos de prescricdo para intentar a Acao de Investigacdo de Paternidade e para

intentar a Acao de Peticdo de Heranca.

De tal forma, traz-se o problema juridico trazido pela sistematica adotada
pelo Caédigo Civil no Direito das Sucessdes daquele incapaz que nao é reconhecido
como herdeiro legitimo no momento da abertura da sucesséo, observando o termo
inicial para propositura da Acdo de Investigacdo de Paternidade que é imprescritivel
e da Acéo de Peticdo de Heranca, a qual segue o prazo previsto no artigo 205 do

Cddigo Civil de 10 anos.

A relevancia do tema se da no intuito de responder qual serd a melhor
técnica, qual o termo inicial do prazo prescricional que se utilizara para dirimir
questdes relacionadas, sempre utilizando como referéncia o filho incapaz para o fim

de atribuir seguranca juridica as partes.

Se, no caso de uma Acao de Investigacdo de Paternidade em que se busca
o Direito de Heranca, utilizar-se-a o prazo imprescritivel da Acao de Investigacdo de
Paternidade ou o prazo de 10 anos previsto no Cédigo Civil para a propositura da
Acado de Peticdo de Heranca, devendo ponderar acerca de considerar como termo

inicial o cessar da incapacidade ou a data de abertura da sucessao.

Assim, o tema escolhido tem relevancia social e académica eis que se trata
de institutos enfrentados usualmente por advogados que atuam na seara civel e de
familia, bem como pela sociedade como um todo, vez que a Sucesséao e o Direito de
Heranca, seja ele positivo ou negativo é ato a qual a todos atingirdo quando da
morte e, a Investigacdo de Paternidade tem se tornado comum na atual realidade

brasileira.

De tal sorte, estabelecer um termo inicial uniforme para que a Acao de

PeticAo de Heranca seja proposta por aquele incapaz n&o reconhecido como
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herdeiro legitimo a época da abertura da Sucessdo e este prazo ser paralelo ao
termo inicial para a propositura de Acéo de Investigacdo de Paternidade € posicéo
habil a uniformizar os prazos processuais, dirimir quaisquer davidas e garantir a

seguranca juridica as partes.

Além da legislacdo brasileira, temos como fontes de pesquisa doutrina

acerca do tema.

No presente trabalho sera analisado o conceito de prescricdo de forma geral
e em razado dos incapazes, adentrando a sua aplicacdo nos casos de propositura da
Acdo de Peticdo de Heranca e da Acao de Investigacao de Paternidade, tomando
como pressuposto o filho, herdeiro legitimo e incapaz que a época da abertura da
sucessdo nao foi assim considerado por ndo ser detentor do titulo de filho,
chegando, por fim, a melhor solucdo juridica para garantir a todos a seguranca
juridica.

Para melhor desenvolver a pesquisa sera verificado a situagdo daquele
incapaz nao considerado filho legitimo a época da abertura da sucessdo, as
condicbes para ingresso com a Acdo de Investigacdo de Paternidade, a
consequente Peticdo de Heranca, enfrentando, para tanto, o termo inicial do prazo
prescricional para a propositura de ambas as demandas, tudo para ao final adequar
a melhor técnica a uniformizacao do direito perseguido.
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1 DA FAMILIA
Uma vez que trataremos do direito sucessorio, imperioso se faz orientacdes
acerca da familia, do filho, daquele que sera considerado herdeiro quando da

abertura da sucessao.

Neste capitulo teceremos breves comentarios acerca da instituicdo familia,
em especifico acerca da filiacdo, de modo a clarear as nuances da Acdo de

Investigacao de Paternidade e da Peticdo de Heranga.

A familia € o elemento propulsor e uma das maiores felicidades da vida de
um individuo e, ao mesmo tempo é na sua ambiéncia que se vive as maiores
tribulacdes. Muitos dos atuais problemas vivenciados pelas pessoas tém raizes no
passado, justamente na formacao familiar, o que condiciona, inclusive, as suas
futuras relacdes afetivas, como diria Gagliano, somos e estamos umbilicalmente

unidos a nossa familia®.

O psicanalista Jacques Lacan exp0e sobre a transmissdo que se faz por

meio da familia:

Entre todos os grupos humanos, a familia desempenha um papel primordial
na transmissdo da cultura. Se as tradicbes espirituais, a manutencdo dos
ritos e dos costumes, a conservagdo das técnicas e do patrimdnio sdo com
ela disputados por outros grupos sociais, a familia prevalece na primeira
educacdo, na repressdao dos instintos, na aquisicdo da lingua
acertadamente chamada de materna. Ela estabelece desse modo, entre
geracgdes, uma continuidade psiquica cuja causalidade € de ordem mental’.

Gagliano conceitua familia, segundo o principio da dignidade da pessoa
humana, como “o nucleo existencial integrado por pessoas unidas por vinculo
socioafetivo, teleologicamente vocacionada a permitir a realizacdo plena de seus

integrantes”™.

Venosa, por sua vez, considera a familia, em conceito amplo, como
parentesco, ou seja, 0 conjunto de pessoas unidas por vinculo juridico de natureza
familiar. Nesse sentido compreendem os parentes por afinidade ou afins, ou seja, os
ascendentes, descendentes e colaterais do conjuge. Nessa compreensao inclui-se,

também, o cdnjuge, que ndo é considerado parente. JaA em relagcdo ao conceito

! GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 36.
2 LACAN, Jacques. Os Complexos Familiares. Rio de janeiro: Jorge Zahar, 1985. p.36.
® GAGLIANO, Pablo Stolze. Op. Cit., p. 43.
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restrito, familia compreende somente o nucleo formado por pais e filhos que vivem

sob o poder familiar.

Nesse patrticular, a Constituicdo Federal estendeu sua tutela inclusive para a
entidade familiar formada por apenas um dos pais e seus descendentes, a

denominada familia monoparental®.

Para Caio Mario da Silva Pereira, a familia é a primeira formacado dos

principios que vao nortear a formacéo das pessoas:

E na familia que se exerce a autoridade paterna e materna, participacio na
criacdo e educacdo, orientacdo para a vida profissional, disciplina do
espirito, aquisicdo dos bons ou maus habitos influentes na projecéo social
do individuo. Ai se pratica e desenvolve em mais alto grau o principio da
solidariedade domeéstica e cooperacéo reciproca5.

A familia é a base, ou seja, os alicerces para a formacédo de uma pessoa.
Nela se encontram o0s primeiros ensinamentos que seréo (re)passados e que vao
contribuir para toda a vida do individuo. Em uma analise detalhada, a aprendizagem
familiar pode ser compreendida por um processo de troca de ensinamentos entre
seus componentes baseada na cooperacdo, no afeto e nos valores construidos que
influenciam na formacdo e consequentemente no comportamento de uma pessoa

frente a sociedade.

A familia, desde os tempos mais antigos, corresponde a um grupo social que
exerce marcada influéncia sobre a vida das pessoas, sendo encarada como um
grupo com uma organizagao complexa, inserido em um contexto social mais amplo

com o qual mantém constante interac&o®.

De tal sorte, temos que a instituicdo familiar € muitas vezes designada como

o primeiro grupo social do qual o individuo faz parte’, sendo vista, portanto, como a

* VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 10 ed. S&o Paulo: Atlas, 2010. p. 2.

® PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicBes de Direito Civil. 15 ed. Rio de Janeiro: Forense: 2005. p.
20.

® Biasoli-Alves, 2004 apud EMM Pratta, MA Santos. Psicologia em Estudo. 2007 — Scielo Brasil.
Artigo Cientifico. Disponivel em:<http://www.scielo.br/pdf/pe/v12n2/v12n2a05.pdf>. Acesso em 18 de
agosto de 2015.

" Tallén, Ferro, Gomes & Parra, 1999. Apud EMM Pratta MA Santos. 2007.



http://www.scielo.br/pdf/pe/v12n2/v12n2a05.pdf
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célula inicial e principal da sociedade na maior parte do mundo®. Por ser o primeiro

grupo na vida do individuo, a familia tém importante protecao do Estado.

A familia, portanto, exerce um papel primordial na vida dos individuos, sendo
um modelo ou um padrédo cultural que se apresenta de forma diferenciada nas varias
sociedades existentes e que sofre transformacdes no decorrer do processo historico-
social’.

A Constituicdo Federal™®

, N0 seu artigo 226, caput, disciplina que “A familia,
base da sociedade, tem especial protecdo do Estado”. O Estado deve proteger as
familias, assegurando todos os direitos inerentes. Para o individuo que deve se
inserir em um meio social, a familia, tem um papel importante de insercdo neste
meio, ofertando a ele os seus primeiros ensinamentos e habituando-o a convivéncia

social. A familia é, portanto, a base para a formacao das pessoas.

Por fim trazendo o que leciona a doutrina contemporanea, segundo Pablo
Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho a principal funcdo da familia é a sua
caracteristica de meio para realizacdo dos anseios e pretensdes dos individuos que
a compdem. Nao € mais a familia um fim em sim mesma, mas sim, o meio social

para a busca da felicidade na relagéo e interacdo com o outro”.

1.1 Da filiacao

Para fins sucessorios, temos os filhos, descendentes considerados herdeiros

legitimos, os primeiro legitimados na ordem sucessoria.

® Biasoli-Alves, 2004 apud EMM Pratta, MA Santos. 2007.
® FONSECA, Anténio Cezar Lima da. Direitos da Crianca e do Adolescente. Sdo Paulo: Atlas,
2011. p. 1.
19 BRASIL. Constituicéo (1988). Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil: promulgada em 5
de outubro de 1988. Organizagdo do texto: Juarez de Oliveira. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1990. 168
P; (Série Legislacao Brasileira).

GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Direito de
Familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. v. 6. p.98.
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A Constituicdo Federal de 1988 passou a defender os direitos dos filhos de
maneira igualitaria, ndo permitindo nenhum tipo de discriminacéo ou diferencas entre

filhos nascidos do casamento, fora dele, por adocéo ou por lacos de afeto.

A filiacdo € o elo entre pais e filhos. Conforme conceitua Flavio Tartuce, a
filiagdo é a relacdo juridica existente entre ascendentes e descendentes de primeiro
grau, ou seja, pais e filhos. Tal relagédo é regida pelo principio da igualdade entre os

filhos*2.

Segundo Cristiano Chaves de Faria e Thiago Felipe Vargas Simdes:

A relagdo entre pais e filhos retrata, desde o inicio da civilizagdo, o lagco de
afeto mais incisivo que se tem conhecimento. A filiagéo, vinculo decorrente
da paternidade ou maternidade, é presente em quase todas as codificagbes
mundo afora®®.

Sob o aspecto do direito, a filiacdo € um fato juridico do qual decorrem
inUmeros efeitos. Sob perspectiva ampla, a filiacdo compreende todas as relacdes. A
filiacdo é, destarte um estado, status familiae, tal como concebido pelo antigo direito.
O tema em questdo, expde Venosa, exprime a relacdo entre o filho e seus pais,

aqueles que o geraram ou adotaram™®.

Nesse mesmo sentido, Paulo Luiz Netto Lobo, disciplina que filiacdo é
conceito relacional; é a relacdo de parentesco que estabelece entre duas pessoas,
uma das quais é considerado filho da outra (pai ou méae). O estado de filiacdo € a
qualificacdo juridica dessa relacdo de parentesco, atribuida a alguém,

compreendendo um complexo de direitos e deveres reciprocamente considerados™.

Para Maria Helena Diniz, a filiagdo € o vinculo biolégico existente entre pais
e filhos. Ou seja, é a relacdo de parentesco consanguineo em linha reta e de
primeiro grau entre uma pessoa e aqueles que lhe deram vida'®. Independentemente

de terem sido concebidos na constancia do casamento ou ndo ou de serem

2 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 3 ed. Sdo Paulo: Método, 2013. p. 1192.

* FARIAS, Cristiano Chaves de; SIMOES, Thiago Felipe Vargas. Reconhecimento de filhos e a
acao de investigacdo de paternidade. Rio de Janeiro: Editora Lamen Juris, 2010. p. 05

VVENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 224.

' LOBO, Paulo Luiz Neto. Conferéncia proferida no “Il Encontro de Direito de Familia do
IBDFAM/DF” retirado do site:<http://www?2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/view/633/813>.
Acesso em 18 de agosto de 2015

'® DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 25 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 454



http://www2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/view/633/813
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adotivos, ou advindos de métodos de reproducdo homologa e heterdloga “os filhos

sa0 apenas filhos, ndo importa sua origem”’

Sobre o tema em questdo disciplina Carlos Roberto Gongalves, em sentido
estrito, filiacdo é a relac&o juridica que liga o filho a seus pais. E considerada filiag&o
propriamente dita quando visualizada pelo lado do filho. Encarada em sentido
inverso, ou seja, pelo lado dos genitores em relacao ao filho, o vinculo se denomina
paternidade ou maternidade®®. O filho é titular do estado de filiacéo, da mesma forma
gue o pai e a mée sao titulares dos estados de paternidade e de maternidade, em
relacéo a ele. A filiagéo juridica é sempre de natureza cultural (ndo necessariamente

natural), seja ela biolégica ou nao™®.

A Constituicdo Federal de 1988 foi 0 marco histérico sobre o tema filiacao e
€ expressa ao disciplinar sobre a filiagcdo geral e assegura no seu artigo 227, § 6°,

que todos os filhos s&o iguais, independente de sua origem?®.

Conclui-se, pelo texto constitucional que filhos sé&o filhos, pouco importando

0s vinculos existentes entre seus pais, ou entre esses e terceiros.

A Constituicdo Federal de 1988 foi o marco historico sobre o tema filiacdo, a
partir dela afastou-se a terminologia filho legitimo e ilegitimo, aplicando o principio
da igualdade entre os filhos e proibindo qualquer tipo de discriminacéo.
Revolucionou o conceito de familia tradicional, reconhecendo outros tipos de

familias e garantiu a devida protecao estatal.

1.2 Da filiagao na Constituicao Federal de 1988

" VENCELAU, Rose Melo. O Elo Perdido da Filiacdo: entre a verdade juridica, biologica e afetiva no
estabelecimento do vinculo paterno-filial, Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 127.

'®* GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. Volume 6, 10 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2013. p. 319.

¥ LOBO, Paulo Luiz Neto. Conferéncia proferida no “Il Encontro de Direito de Familia do
IBDFAM/DF”. Disponivel  em:<http://www2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/view/633/813>.
Acesso em 14 de julho de 2015.

%0 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Organizagdo do
texto: Juarez de Oliveira. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1990. 168 p. (Série Legislacédo Brasileira).
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O texto constitucional elege trés categorias de filhos: os havidos da relagéao
do casamento, os originarios da relagdo ndo-matrimonial e os decorrentes da
adocao. Depois de proclamar a igualdade de direitos e qualificacées dos filhos, a
Constituicdo Federal veda qualquer tipo de discriminacdo acerca da filiacdo. Desta
forma, do ponto de vista da legalidade, filho é filho, isto &, filho sé pode ter a
designacéo de filho?..

Pela lei, exige-se que o filho, para gozar os direitos e garantias expressos
em lei, tenha a sua existéncia reconhecida no mundo juridico como tal, fato que se
da através do simples registro de seu nascimento, em cartorio, oportunizando-se o
esclarecimento de sua filiagdo; ou pela averbacdo do reconhecimento de sua

paternidade e maternidade?.

Destaca Maria Berenice Dias, que a nova norma juridica consagrou como
fundamental o direito a convivéncia familiar, adotando a doutrina da protecéo
integral, transformando criangcas e adolescentes em sujeitos de direitos e dando
prioridade a dignidade da pessoa humana, abandonando a feicdo patrimonialista da
familia®.

Em suma, a Constituicdo Federal disciplina no seu artigo 227, 86° a
igualdade entre os filhos, sejam eles havidos da relacdo do casamento, originarios

de relacdo ndo matrimonial ou por adog&o.

De tal sorte, destaca-se que o registro civii ou a averbacdo do

reconhecimento de filho deve ser feito pelos pais, conforme a legislacéo vigente®*.

Assim, com o0 advento da Constituicdo Federal de 1988 o termo “Filiac&ao”,
sofreu uma vasta transformacao, antes excluia e discriminava direitos, hoje protege
e garante direitos para todos os filhos independentemente de sua forma de

concepcgao ou como este foi inserido no ambito familiar.

2L OLIVEIRA, Elson Goncalves de. Adocdo: uma porta para a vida. Campinas/SP: Servanda
Editora, 2010. p. 47.

*2 |dem. Ibidem. p. 48

® DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9 ed., S0 Paulo Editora Revista dos
Tribunais, 2013. p. 363

** BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Organizagdo do
texto: Juarez de Oliveira. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1990. 168 p. (Série Legislacédo Brasileira).
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Importante, nesse sentido, adentrar na divisdo didatica de filiagdo se divide
em trés categorias, e pode ser compreendida em: Matrimonial (legitima), Legitimada

e Extramatrimonial (ilegitima).

Para Silvio de Salvo Venosa, a filiacdo legitima pressupde que o pai € a mae
sejam casados um com o outro, que o filho tenha sido concebido durante esse

casamento ou que a legitimac&o tenha ocorrido com o casamento subsequente®.

Maria Helena Diniz expbe que a filiacdo matrimonial é a que se origina na
constancia do casamento dos pais, ainda que anulado e nulo®®. Assim, o casamento
dos genitores deve ser anterior ndo s6 ao nascimento do filho como também a sua
propria concepg¢do; logo, em principio, 0 momento determinante de sua filiagdo
matrimonial é o de sua concepc¢do®’. A filiacdo matrimonial decorre de uma ficcdo
juridica. Em face da presuncao pater is est, o pai sempre € o marido da mae. Até os
filhos fruto de inseminacao artificial, por concepcao heteroléga, gozam da condicdo
de filho por mera deliberacéo legislativa®.

Ja com relacéo a filiagdo legitimada esta é equiparada a legitima. Ou seja,
os filhos provenientes dessa filiacdo serdo considerados legitimos. Para ocorrer a
legitimacdo os pais devem realizar o casamento, assim os filhos provenientes da
relagdo serdo legitimados. Dessa forma, destaca Silvio de Salvo Venosa, o
casamento subsequente tinha o condéo de operar a legitimagao dos filhos havidos

pelo casal®.

E, por fim, com relacdo aos filhos extrapatrimoniais ou ilegitimos, o Codigo
Civil de 1916 previa que os filhos ilegitimos ndo eram sujeitos de direitos e
qualificacdo consoante os filhos legitimos. A ilegitimidade ocorre quando o homem
casado mantinha relagcbes fora do casamento, o filho proveniente desta relacdo era

considerado ilegitimo. O pai ndo tinha nenhuma obrigacdo em relacdo aos filhos

> VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 10 ed.. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p.226

?® DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito das Familias. 26 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. p. 482.

" PLANIOL, Ripert e Boulanger, Traité Elementarie de droit civil francais, Paris, 1926, v. 1. p. 1.282.
Apud Op. Cit. p. 482.

?® DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9 ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013. p. 387.

* TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume Gnico, 3 ed. Sdo Paulo: Método, 2013. p. 1192.
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havidos fora do casamento. Essa classificagdo acabava por gerar discriminacdo em

relacao aos filhos.

Conceitua Maria Helena Diniz que a filiacdo extramatrimonial (ilegitima), era
a provinda de pessoas que estdo impedidas de casar ou que ndo querem contrair

casamento, podendo ser espuria (adulterina ou incestuosa) ou natural®.

Com a equiparacéo trazida pelo Texto Maior, ndo mais importa qual a
classificacéo da filiacao, todos os filhos séo iguais, consagra o principio da igualdade
entre os filhos (art. 227, 8 6° da CF). Nao ha mais espaco para a distingdo entre
familia legitima e ilegitima, existente na codificacdo anterior, ou qualquer outra
expresséo que deprecie ou estabelega tratamento diferenciado entre os membros da

familia. Isso porque a filiagdo é um fato da vida®'.

1.3 Do reconhecimento de filho

A fim de gozar dos direitos e garantias sucessorios inerentes e decorrentes

do estado filho, imperioso se faz que o herdeiro seja assim reconhecido.
A expressao Reconhecimento significa o ato de reconhecer, atestar.
E ato de cunho bioldgico, ligado a consanguinidade.

O Reconhecimento é a modalidade utilizada pela filiagdo extramatrimonial ou
ilegitima, pode ser feito conjunta (ambos os pais) ou separadamente. Trata-se de um
direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercido contra os

pais e seus herdeiros, sem quaisquer limitagdes, observado o segredo de justiga32.

Dispbe Maria Helena Diniz, que o reconhecimento € um ato declaratorio,

visa apenas declarar a paternidade. Quando estabelece a relacdo de parentesco

% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito das Familias. 25 ed. S3o Paulo:
Saraiva, 2010. p. 457

%1 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Direito de
Familia. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. v. 6. p.544.

%2 DINIZ, Maria Helena. Op. Cit. p. 486.
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7

entre pais e filhos, acaba por gerar efeitos juridicos, isto €, desde o instante do

reconhecimento vélido, proclama-se a filiagdo®.

Salienta Silvio de Salvo Venosa, que o reconhecimento € espontaneo
gquando alguém, por meio de ato e manifestacdo solene e valida, declara que
determinada pessoa é seu filho*. E a manifestacdo de vontade, sem coacdo, que

leva uma pessoa a reconhecer um filho havido fora do casamento.

O Ato de reconhecimento voluntéario € irrevogavel, enuncia o artigo 1.610 do
Cddigo Civil de 2002, “o reconhecimento ndo pode ser revogado, nem mesmo
guando feito em testamento”. O testamento continua a ser revogavel, mas isso nado
atinge a perfeicdo do ato de reconhecimento®. A legitimidade para o
reconhecimento da paternidade é dos pais, ou de um sé deles. Trata-se de ato
personalissimo®. N&o pode ser submetido a nenhuma condicéo ou a termo, sendo

um ato incondicional®’.

Desse modo, o reconhecimento voluntario consiste no meio mais facil de
registro do filho. Toda crianca tem o direito de ser registrada pelos seus pais, sendo

um dever basilar de ambos os pais proceder com seu registro de nascimento.

Com o reconhecimento, judicial ou voluntario, a acao produz efeitos ex tunc,
ou seja, retroagem até o dia do nascimento do filho ou mesmo de sua concepcao se
isto for de seu interesse, que sdo: estabelecer o liame de parentesco entre o filho e
seus pais, dar ao filho assisténcia e alimentos, conceder direito a prestacao
alimenticia tanto ao genitor que reconhece como ao filho reconhecido, equiparar
para efeitos sucessorios, os filhos de qualquer natureza, autorizar o filho
reconhecido a propor acdo de peticdo de heranca e a de nulidade de partilha®.

O reconhecimento, judicial ou voluntario, busca promover o direito a alguém
de ter um registro de nascimento, ter uma filiacdo e, consequentemente, buscar

novos direitos deste decorrente.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito das Familias. 25 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 481

* VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 6 ed.. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 251.

* TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume Gnico, 3 ed. Sdo Paulo: Método, 2013. p. 1204.
% VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit. p. 252.

¥ TARTUCE, Flavio. Op. cit. p. 1206.

%8 DINIZ, Maria Helena. Op. cit. p. 514-517.
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Ao reconhecer os lacos de paternidade ou maternidade a um individuo,
ocorrem consequéncias que extrapolam questdes meramente juridicas, sobretudo
se o reconhecido tenha sido, em virtude do ndo reconhecimento anterior, impedido
de uma convivéncia ou relacao familiar. Em outras palavras, assumir um filho tem
estreita relacdo com a afetividade que pode decorrer deste ato, é afirmar que se esta
disposto a ama-lo, € mostrar que, a partir daquele momento, alguém se importa com
ele. E também a insercdo de alguém naquele contexto familiar anteriormente

relegado.
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2 DA ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE x ACAO DE
PETICAO DE HERANCA

A paternidade quando néo reconhecida voluntariamente, sera realizada por
via judicial. Modalidade esta intentada pelo filho por meio da acao investigatoria de

paternidade ou maternidade.

Salienta Fabio Ulhda Coelho que o filho pode propor contra o genitor ou
genitora a acdo de investigagdo de paternidade ou maternidade, sempre que

pretender ver retratado no assento civil a verdade biolégica de sua concepcdo®.

O tema reconhecimento dos filhos é tratado pela Lei 8.560/1992 — Lei da
Investigacdo de Paternidade, norma que continua parcialmente em vigor naqueles
pontos que tratam da matéria processual. No atual Codigo Civil consta dos seus
artigos 1.607 a 1.617%°.

J& o Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA*', em seu artigo 27 dispde

acerca do reconhecimento de filho:

Art. 27. O reconhecimento do estado de filiacdo é direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra 0s pais ou seus
herdeiros, sem qualquer restricdo, observado o segredo de Justica.

7

O direito ao reconhecimento da paternidade é um direito fundamental a
identidade.

O fato de essa previsdo legal constar no Estatuto da Crianca e do
Adolescente nado significa que qualquer pessoa ndo possa perseguir a verdade
bioldgica de sua paternidade, mesmo porque, atinge um direito fundamental mais

comezinho previsto na Constituicdo Federal, o da dignidade da pessoa humana.

% COELHO, Fabio Ulhda. Curso de Direito Civil, Familia, Sucessdes. Volume 5, 4 ed. rev. e atual.
Séo Paulo: Saraiva, 2011. p. 189

* TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume Gnico, 3 ed. S&o Paulo: Método, 2013. p. 1203.
“L BRASIL. Lei n°. 8.069 de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianca e do Adolescente (1988).
Estatuto da Crianca e do Adolescente. Floriandpolis: Secretaria de Estado da Justica e Cidadania —
Diretoria de Protecdo a Crianca e ao Adolescente, 2001.
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Como ja dito, antes do advento da CF/88 os filhos havidos fora do
casamento eram considerados filhos ilegitimos, o artigo 227 da Constituicdo Federal

em seu paragrafo 6° tratou de forma menos discriminada:

§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocéo,
terdo os mesmos direitos e qualificacfes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatérias relativas a filiacdo™.

Desta forma, independentemente da natureza da filiacio e sem
condicionamento temporal, a investigacdo de paternidade passou a ser facultada a

todos os filhos, mesmo os nédo derivados de vinculo matrimonial entre os genitores.

A lei 8.560/92, os artigos 1607 a 1617 do Cdadigo Civil e o artigo 26 do ECA
tratam de diversas formas de reconhecimento de paternidade, porém, estudaremos
nesse capitulo o reconhecimento de paternidade post mortem, nos casos dos filhos

legitimos mas néo reconhecidos quando da abertura da sucesséo.

O exame de DNA — exame técnico de cOdigo genético - trouxe inovacao
para as acdes de reconhecimento de paternidade, pois sem sombra de duvidas é a
prova mais importante e normalmente é através da comprovacado do teste que 0s
magistrados tém se pautado para julgar procedente o pedido de investigacdo de
paternidade.

Antes da existéncia do exame cientifico de DNA, se o autor nédo
conseguisse provar o vinculo biolégico com o réu, a acao era julgada improcedente

e era alcancada pela coisa julgada.

Todavia, com o surgimento da prova técnica tornou-se possivel para o filho
gue nao tinha sido reconhecido, voltar em juizo para pleitear nova producdo da
prova genética, havendo ai uma relativizagéo da coisa julgada uma vez que, a agédo
era julgada improcedente por falta de provas e ndo adentrava ao mérito negando a

paternidade, dai a possibilidade de propositura da nova acao.

A legitimidade ativa para a investigacao de paternidade € do alegado filho ou

do Ministério Publico, ja a legitimidade passiva é do pai ou dos seus herdeiros (se a

“2 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Organizagdo do
texto: Juarez de Oliveira. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1990. 168 p. (Série Legislacao Brasileira).
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investigacdo for post mortem), nos casos de ndo existirem descendentes ou

ascendentes a villva € legitima a figurar no polo passivo na condi¢do de herdeira.

Quando da heranca sé herdaram legatarios, esses séo legitimos a figurar no

polo passivo da acao de investigacao de paternidade.

Mesmo inexistindo bens a partilhar ou o herdeiro ter renunciado a herancga,
séo legitimos a figurar no polo passivo da demanda, uma vez que a investigacédo de
paternidade ndo tem s6 o cunho de comprovar a condi¢do hereditaria, como também

a condicdo do estado de familia*®.

Nos casos dos incapazes, absoluta ou relativamente, para a propositura da
referida acdo devem ser representados pela méae ou tutor, importante consignar que
para estes o termo a quo para a propositura da demanda somente se inicia quando

a incapacidade cessar.

Para a investigacdo de paternidade post mortem, sao utilizados todos os

meios de provas, quais sejam: documental, testemunhal e pericial.

Como dito anteriormente, a prova pericial através de exame de DNA, é um
meio de prova hodierno e eficiente, deste modo, podem ser feitas com material
genético dos descendentes, ascendentes e com a prépria exumacdo do de cujus,

ainda que como medida excepcional.

Os efeitos da sentenca que declara a paternidade sdo os mesmos do
reconhecimento voluntario e, portanto, ex tunc e erga omnes, retroage até o

nascimento e é oponivel contra todos**.

Uma vez reconhecido o filho atravées da acédo de investigacdo de
paternidade, este é equiparado para efeitos sucessoérios e autorizado a propor acao

de peticdo de heranca, vindicando seus direitos patrimoniais.

A Acdo de Peticdo de Heranca teve tratamento diferenciado no Cédigo Civil

de 2002, que destinou um capitulo especifico direcionado ao tema.

43 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: parte geral. Vol. 1. 10 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2012.
* 1dem. Ibidem.
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Segundo ditames do artigo 1.824 do Cddigo Civil, que dispde sobre o
cabimento da Acdo de Peticdo de Heranca:

O herdeiro pode, em acdo de peticdo de heranca, demandar o
reconhecimento de seu direito sucesso6rio, para obter a restituicido da
heranga ou parte dela, contra quem, na qualidade de herdeiro, ou mesmo
sem titulo, a possua®.

Pelo principio da saisine desde a abertura da sucessao pertence ao herdeiro

a heranca deixada pelo de cujus (CC, art. 1.784).

A acdo de peticdo de heranca € medida judicial no qual o herdeiro tem
protecdo especifica da qualidade de sucessor, onde pode obter a restituicao total ou
parcial da heranca da pessoa que na qualidade de herdeiro ou mesmo sem titulo a

possua.

E cabivel nos casos em que o verdadeiro sucessor, por exemplo, era
desconhecido ou porgue ndo estava no testamento, ou por se tratar de filho néo

reconhecido no momento da partilha dos bens.

Para o filho legitimo ndo reconhecido no momento da partilha € admitida a
cumulacédo de ac¢des, sendo comum a acdo de peticdo de heranca com a acéo de
investigacdo de paternidade, uma vez que sao compativeis os pedidos e adequado

o rito processual.

Cumpre destacar que caso haja o reconhecimento de paternidade através
de sentenca antes da partilha no inventéario, ou, o herdeiro tenha sido preterido, em
qualquer dos casos o herdeiro podera se socorrer do que preceitua o artigo 1.001 do

Cabdigo de Processo Civil demandando admissao no inventario antes da partilha.

Caso tal situacdo ocorra, 0 juiz ouvira as partes e decidira. Se ndo acolher o
pedido remeterd o requerente para 0s meios ordinarios, porém determinara a
reserva do quinhd@o do herdeiro excluido até que se decida o litigio, 0 que traz uma
maior seguranca ao herdeiro legitimo, mas preterido, uma vez que sua parte no

quinh&o estara reservada.

> BRASIL. Novo Cédigo Civil — Lei n°. 10.406 de 10 de janeiro de 2002. 2 ed. Sédo Paulo: Editora
Atlas, 2003.
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Deste modo, o pedido de habilitacdo no inventario sé pode acontecer até a
partilha, depois de realizada, ocorrerd somente atraves de Acdo de Peticdo de

Heranca onde devera pretender sua parte no monte hereditario.

A Acdo de Peticdo de Heranca apenas se faz necessaria quando existe
pretensdo resistida, podendo ser movida no andamento do inventério e da partilha,
como também, apoés ela, a depender do caso em andlise.

Conforme demonstrado, restam claramente delineados os objetivos da Acéo
de Peticdo de Heranca, sao eles: obter o reconhecimento da qualidade de herdeiro e

buscar a restituicdo dos bens que compdem o acervo hereditério.

A Acéo de Peticdo de Heranca traz em seu contexto historico trés hipoteses
relativamente a natureza juridica, a primeira diz que € acdo de natureza pessoal por
se tratar apenas do titulo hereditario, a segunda é de acao de natureza real uma vez
que a heranca é considerada um bem imoével, sendo assim uma universalidade de
bens e, a terceira e Ultima considera-a uma acao de natureza mista porque se
destina a apuracdo do titulo hereditario, bem como a reivindicacdo universal do

patrimonio.

Além do fim declaratério, a Acdo de Peticdo de Heranca, tem também o fim
condenatodrio vez que consiste na restituicdo ao herdeiro legitimo do patrimdnio

deixado pelo de cujus.

Importante registrar, que o direito demandado pelo herdeiro é erga omnes,
pois ndo busca bem especifico, mas a universalidade, da qual sera tirado seu

quinhéo.
Consoante licdo do ilustre doutrinador Orlando Gomes*®:

a acdo de estado é premissa da peticdo de heranca, quando o titulo de
herdeiro depende da prova de parentesco” como acontece com relagéo ao
filho ndo reconhecido quando da abertura da sucesséo. Declarado o atributo
de parente sucessivel, elucida o mencionado autor, “n&do implica, entretanto,
investidura na de herdeiro, assim entendido o que deveria ter sido chamado.
Atestada, porém, a qualidade sucessoéria, positiva-se o direito a heranca,
legitimando-se o pedido de restituicdo dos bens hereditarios.

“° GOMES, Orlando. Sucessdes. 12. ed. ver., atual. e aumentada de acordo com o Cadigo Civil de
2002 / por Mario Roberto Carvalho de Faria. — Rio de Janeiro : Forense, 2004. p. 260
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Embora tenha duplo objeto, com postulacdes de naturezas distintas, porém
intimamente ligadas: uma de natureza declaratéria e outra de natureza condenatéria,
a Acado de Peticdo de Heranca ndo tem o carater de acdo de estado, ou seja, a

intencao pratica do herdeiro preterido € ver a restituicdo dos bens hereditarios.

Acerca das Ac¢Bes de Estado comenta Carlos Roberto Gongalves:*’

De estado sera a demanda destinada a declarar a qualidade de herdeiro,
hipétese de investigacdo de paternidade ou maternidade. Tal qualidade é
um pressuposto l6gico e legal da acdo. Mesmo quando a investigatéria se
apresenta cumulada com a peticdo de heranca, esta sé sera julgada na
hip6tese de procedéncia da primeira.

A expressao “agcado de estado” designa todas as agbes que tém por objeto
uma questédo de estado, seja para constitui-lo ou modifica-lo, como a acéo
de adocgdo, a de divorcio e perda da autoridade paterna: seja para obedecé-
lo, como a acgéo de investigacdo de paternidade ou maternidade; seja para
contesta-lo, como a acdo negatdria de paternidade, ou contestatéria de
legitimidade.

Desta maneira, as acdes destinadas a estabelecer condicdo sucessivel tém
um proposito nitidamente pecuniario e ndo, exatamente ao estado da pessoa, isso
se evidencia quando exercida por herdeiro, motivado pelo nitido propdsito de obter

vantagem econdmica.

A Acédo de Peticdo de Heranca diz respeito ao direito das sucessodes, aos
diretos hereditarios, a partilha, o autor, em regra, herdeiro legitimo, demonstra seu

parentesco com o de cujus.

Além de real, trata-se de acao universal, posto que o autor busca o
reconhecimento de sua condicdo de herdeiro e almeja ainda a entrega dos bens
hereditarios no todo ou em quota ideal com 0s seus acessorios e rendimentos desde
a morte do de cujus, porque a heranca € uma universalidade de direito (CC, arts. 91
e 1.791).

Considera-se legitimado ativo tanto o sucessor ab intestato como o
testamentario, o sucessor ordinario como o reconhecido por ato voluntario dos pais

ou por sentenca proferida em acao de investigagao de paternidade.

47 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 7: direito das sucessdes. 7. Ed. —
Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 143
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Sao legitimados, ainda, o sucessor do herdeiro e o herdeiro fideicomissario;
e ao herdeiro equipara-se o cessionario da heranca. A legitimidade para acdo é
tanto do titular exclusivo do patriménio hereditario como daquele que concorre com
0s outros herdeiros para concorrer a parte ideal.

O artigo 1.895 esta assim disposto “a acéo de peticdo de heranga, ainda que
exercida por um so6 dos herdeiros, podera compreender todos os bens hereditarios.”
“8 A heranca é uma universalidade de direito, os herdeiros tém o condominio e a
composse, e qualquer deles pode, isoladamente, se preterido, ingressar com acgao
de peticdo de heranca contra o herdeiro aparente para postular a restituicdo de

todos os bens hereditarios.

A afirmacéo do paragrafo anterior esta respaldada no artigo 1.791 do Cdédigo
Civil: “Até a patrtilha, o direito dos coerdeiros, quanto a propriedade e posse da

heranca, seré indivisivel, e regular-se-a pelas normas relativas ao condominio™®.

Os legitimados passivos s&o o herdeiro aparente, o herdeiro que excluiu os
demais herdeiros e contra qualquer um, mesmo que sem titulo, detenha os bens

hereditarios.

Em razdo do objeto do presente trabalho importante consignar que o
herdeiro legitimo n&o reconhecido ao tempo da abertura da sucessdo, s6 tem
legitimidade para ajuizar Acdo de Peticdo de Heranca apds a formacgdo do vinculo
de filiacdo, ou seja, somente apdés o Reconhecimento de Paternidade, uma vez que
antes disso ndo nasceu a possibilidade de postular direitos hereditarios pelo
falecimento do autor da heranca, que, e apenas posteriormente, foi reconhecido

como seu pai/mae.

2.1 Da possibilidade de reserva de bens e do reconhecimento hereditario

8 BRASIL. Novo Cédigo Civil — Lei n°. 10.406 de 10 de janeiro de 2002. 2 ed. Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2003.
*9 |dem. Ibidem.
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Enquanto ndo decidida a demanda da Acdo de Peticdo de Heranca, é
possivel o pedido de reserva de bens no inventario, conforme jurisprudéncia® assim

delineada:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE
CUMULADA COM PETICAO DE HERANCA. PEDIDO DE RESERVA DE
BENS.

1. Embora seja possivel o pedido de reserva de bens de carater cautelar, ou
em sede de antecipacdo de tutela nos autos de acdo de investigacdo de
paternidade cumulada com peticdo de herangca, ndo ha elementos que
indiguem a verossimilhanca das alegacdes a ponto de autorizar o
deferimento da liminar antes mesmo da cita¢éo da sucesséo.

2. Nada impede, contudo, que a agravante noticie o ajuizamento da
investigatdria nos autos do inventario, postulando o que entender pertinente.
NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME (TJRS, Al 70047241260, 8.2 Camara
Civel, Rel. Luiz Felipe Brasil Santos, j. 19-4-2012).

A condicéo de herdeiro nasce com a procedéncia do pedido de Investigacao
de Paternidade e como corolério a legitimidade para ajuizar Acdo de Peticdo de
Heranca.

Uma vez reconhecido como filho através da procedéncia do pedido de
Investigacdo de Paternidade, passara o postulante a ser herdeiro legitimo e entéo
legitimado ativo para ajuizar Agdo de Peticdo de Heranga contra todos os demais
herdeiros do autor da heranca, formando assim um litisconsércio passivo

necessario, mesmo que os herdeiros tenham renunciado ou cedido a heranca.

Acerca do reconhecimento hereditario, apdés o tramite da Acdo de
Investigacdo de Paternidade e a consequente propositura da Acdo de Peticdo de

Heranca, o notavel doutrinador Carlos Roberto Gongalves® sobre o tema diz:

Reconhecida a qualidade hereditaria do autor da peticdo de heranca, deflui
como efeito natural e principal a transmisséo da titularidade do patrimdnio
deixado em seu favor. A procedéncia da acdo, decretada em sentenca
transitada em julgado, gera o reconhecimento da ineficacia da partilha em

% RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n° 70047241260. 82 Camara
Civel. Relator: Dr. Luiz Felipe Brasil Santos, julgado em 19 de abril de 2012. Disponivel
em:<http://wwwl.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+J
usti%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=7004724126
0&num_processo=70047241260&codEmenta=4652993&temIntTeor=true>. Acesso em: 25 agosto
2015.

>t GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. volume 7: direito das sucessdes. 7. Ed. —
Sao Paulo: Saraiva, 2013. p.147
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relacdo ao autor da acado, dispensada sua anulacdo. Basta o simples pedido
de retificagdo da partilha realizada anteriormente

No mesmo sentido j& se manifestou o Superior Tribunal de Justica®*:

Julgada procedente acdo de investigacdo de paternidade, cumulada com
peticdo de heranga, disso resulta, automaticamente, a nulidade da partilha
realizada sem a presenca e participac@o do autor vitorioso, executando-se a
decisdo por meio de simples retificacdo de partilha, uma vez que a sentenca
homologatéria de partilha ndo faz coisa julgada em relacédo ao herdeiro nédo
convocado ao processo de inventario. Com apoio em licdo de Humberto
Theodoro Junior, afirmou que, havendo anteriormente sido contemplados na
partilha véarios herdeiros ou sendo varios 0s bens componentes da heranca
partihada, a sentenca da petitio hereditatis serd cumprida mediante
reabertura do processo sucessério, para que toda a universalidade seja
devolvida ao monte que, por sua vez, se submetera novamente a toda a
tramitacdo do inventério e partilha, jA agora com a presenca e participacao
do herdeiro vitorioso na acdo de vindicagdo da cota ideal da heranca
comum. Para a renovagdo do procedimento sucessorio, ndo héa
necessidade de ajuizar-se uma acdo especial para anular a sentenga que
homologou a partilha anterior ja que proferida sem a presenc¢a do herdeiro
real, jamais produziu contra ele a resiudicata.” (Brasilia, STJ, 4* Turma,
Recurso Especial n® 16.137-0-SP, Ministro Salvio de Figueiredo, relator,
21.2.95. RSTJ - Vol. 74 - Outubro 1995 - Ano 7 - p.204).

Nesse sentido, a sentenca homologatéria de partilha ndo faz coisa julgada

em relacdo ao herdeiro legitimo mas nao reconhecido e ndo convocado ao processo

de inventario.

De tal sorte, uma vez anulada e a partir desta anulagéo a partilha realizada

anteriormente, devera ser retificacdo e os bens devolvidos ao monte hereditario

retornando o processo de inventario e partilha ao status quo para que o herdeiro

legitimo e reconhecido posteriormente através de Acdo de Peticdo de Heranca

também tenha seu quinh&o ao patrimoénio resguardo.

°2 BRASILIA, Superior Tribunal de Justica, 42 Turma. Recurso Especial n° 16.137-0-SP. Rel. Ministro
Dr. Salvio de Figueiredo, julgado em 21 de fevereiro de 1995. RSTJ - Vol. 74 - Outubro 1995 - Ano 7

- p.204. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 25 agosto 2015.
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3 DA PRESCRICAO

Neste capitulo sera discutido acerca do prazo prescricional, observando-se,
em sintese, a prescricdo geral disposta no Codigo Civil Brasileiro, distinguindo a
prescricdo geral dos casos de imprescritibilidade, bem como a prescricdo contra 0s

incapazes.

Inicialmente, cumpre destacar a definicdo da palavra prescricdo a qual vem
do vocabulo latino praescriptio, derivado do verbo praescribere, formado pro prae e
scribere; significa escrever antes ou no comec¢o>, podendo ser conceituada segundo
Silvio de Salvo Venosa apud Cldovis Bevilagua como “a perda da acao atribuida a um
direito, e de toda a sua capacidade defensiva, em consequéncia do ndo uso delas,

durante um determinado espaco de tempo”.>*

7

Ao afirmar que a prescricdo é matéria de ordem publica, a qual pode ser
declarada de oficio pelo magistrado, temos que esta estabelece a ordem social e
nao o interesse exclusivo do individuo, de modo a cuidar dos interesses de todos,

independentemente da vontade de quem possa prejudicar ou favorecer.

Em um primeiro momento a prescricdo tem aparéncia injusta, sendo

considerada contraria @ moral e & justica.”

Nesse sentido, Washington de Barros Monteiro apud Cunha Goncalves nos

traz que “a prescrigao € indispensavel a estabilidade e a consolidagao de todos os

direitos; sem ela, nada seria permanente.”®

Ja Maria Helena Diniz apud Clévis Bevildqua nos afirma que:

O que caracteriza, na verdade, a prescricdo € que ela visa a extinguir uma
pretensdo alegavel em juizo por meio de uma acdo, mas nao o direito
propriamente dito. Clévis esclarece que néo é a falta de exercicio do direito
gue lhe tira o vigor, pois o direito pode conservar-se inativo por longo tempo,

*® VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: parte geral. Colecéo direito civil. vol. 1. 4 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2004. p. 632

> |dem. Ibidem. p. 633

> MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: parte geral. vol. 1. 42 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 350

*® |dem. Ibidem.
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sem perder sua eficacia. O ndo uso da acdo (em sentido material) é que Ihe
atrofia a capacidade de reagir.*’

Segundo Maria Helena Diniz in Curso de Direito Civil Brasileiro, volume 1.:

teoria geral do direito civil, 31 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2014,p. 437:

A prescri¢cao tem por objeto a pretensdo a prestagdo devida e virtude de um
descumprimento legal ou obrigacional, que gera o direito para obter a tutela
jurisdicional (CC, art. 189); por ser uma exce¢do oposta ao exercicio da
acao (em sentido material), tem por escopo extingui-la, ante a inércia do
titular, deixando escoar o prazo para exigi-la, tendo por fundamento um
interesse juridico-social.

Deste modo, o conceito trazido por Silvio de Salvo Venosa nos remete a

ideia de que os direitos permanecem ativos por tempo indeterminado, de modo que

0 que se torna inativo € a sua ndo-utilizagédo, a acdo que protege o direito.

Segundo Venosa:

O direito incorpora-se ao patriménio do individuo. Com a prescricdo o que
perece € o exercicio desse direito. E, portanto, contra a inércia da acdo que
age a prescricdo, a fim de restabelecer estabilidade do direito, eliminando
um estado de incerteza perturbador das relagbes sociais. Por isso, a
prescrigdo so é possivel quando existe agao a ser exercida.”®

Ja Nelson Nery Junior nos traz o conceito mais formal da prescricao,

baseado no disposto em letra de lei:

2.Prescricdo. Conceito. Causa extintiva da pretensdo de direito material pelo
seu nao exercicio no prazo estipulado pela lei. O texto da lei é claro ao dar
como objeto da prescricdo a pretensdo de direito material e ndo a agéo, de
modo que a classificacdo e a conceituacdo de prescricdo e decadéncia
apresentadas por Camara Leal, restaram superadas pelo direito positivo
vigente. E bom lembrar que o direito brasileiro, pelo que se depreende do
teor do CC 189, acolhe a teoria da actio nata, segundo a qual o dies a quo
da prescricdo da pretensdo se inicia quando da violacdo do direito
subjetivo.>®

" DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: teoria geral do direito civil. vol. 1. 31 ed.,
Séo Paulo: Saraiva, 2014. p. 439

*% |dem. Ibidem. p. 633.

% JUNIOR, Nelson Nery, Rosa Maria de Andrade Nery. Cédigo Civil comentado. 10? ed. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 469
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Desta feita a prescricAo extingue diretamente as acdes e atinge

indiretamente respectivos direitos®.

Segundo Maria Helena Diniz, temos que:

A prescricdo ocorre pelo fato de a inércia do lesado, pelo tempo previsto,
deixar que se constitua uma situacdo contraria a pretenséo; visa gunir,
portanto, a inércia do titular do direito violado e ndo proteger o lesante.”

A fim de caracterizar a prescricdo, temos a necessidade de que quatro

requisitos estejam sempre presentes, nesse sentido Maria Helena Diniz apud

Antdnio Luiz Camara Leal:

1)Existéncia de uma pretensdo, que possa ser em juizo alegada por meio
de uma acdo exercitdvel, que é seu objeto, em virtude da violacdo do
direito, que ela tem por fim remover. Deveras, violado o direito pessoal ou
real nasce a pretensdo (a¢do em sentido material) contra o sujeito passivo;
com a recusa deste em atender a pretenséo, nasce a a¢ao processual, com
a qual se provoca a intervencéo estatal, que prescrevera se o interessado
nao a mover.

2) Inércia do titular da acéo (em sentido material) pelo seu ndo exercicio,
gue € sua causa eficiente, mantendo-se em passividade ante a violagdo que
sofreu em seu direito, deixando que ela permaneca. Cessa tal inércia no
momento em que o titular ajuizar uma acgdo pedido ao 6érgao judiciario o
restabelecimento de seu direito, impondo ao infrator a reparacéo de perdas
e danos.

3) Continuidade dessa inércia durante um certo lapso de tempo, que é o seu
fator operante, pois o que a norma juridica pretende punir é a inércia
prolongada e ndo a passageira. Para a consumacado da prescricdo exige-se
inércia continuada, sem qualquer interrupgdo, durante todo o tempo previsto
em lei para o exercicio da acdo. O Cdédigo Civil fixa, no art. 205, o prazo
prescricional geral de 10 anos para 0s casos em gque a lei ndo fixou prazo
menor e prazos especiais para as diversas agdes no art. 206. Ndo havendo
prazo especial, a acdo submete-se ao prazo geral, segundo sua natureza
pessoal ou real, salvo nos casos expressamente previstos em lei.

4) Auséncia de algum fato ou ato a que a lei confere eficicia impeditiva,
suspensiva ou interruptiva de curso prescricional, que é o seu fator
neutralizante.®

Noutro giro, Yussef Said Cahali nos traz os fundamentos que justificam a

prescricao, a fim de demonstrar que esta ndo € uma instituicao injusta:

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: parte geral. Colegéo direito civil. vol. 1. 4 ed. Sdo Paulo:

Atlas, 2004. p. 632

®L DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: teoria geral do direito civil. vol. 1. 31 ed.,
Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 438
®2 DINIZ, Maria Helena. Op.cit.
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1.9 necessidade de fixar as relagdes de direito incertas, suscetiveis de
duvidas e contestacdes, impde a conveniéncia de encerrar a incerteza de
um lapso de tempo determinado;

2.9 a presuncdo de estar extinto o direito protegido pela acéo resulta da
natural suspeita de que o titular do direito tenha deixado por tanto tempo de
exercer a sua acao, se o préprio direito ja ndo estivesse extinto por qualquer
maneira cuja prova nao existe mais;

3.9 a punicdo da negligéncia do autor, razdo esta que Savigny considera
ndo como motivo positivo da prescricdo, mas como uma resposta a
alegacéo de injustica da instituicdo;

4.9 é justo evitar que o autor, adiando por tanto tempo a sua acdo, possa
aumentar as dificuldades da defesa e das provas do réu;®

De tal sorte, podemos justificar a prescricdo como sendo o interesse social

para que as relacdes juridicas ndo permanecam indefinidas, incertas, de modo a

entender que aquele que possuia o direito ndo teve a vontade de conserva-lo.

O doutrinador Washington de Barros Monteiro nos traz o seguinte

pensamento:

Forca reconhecer, portanto, a indiscutivel utilidade da prescricdo, que se
acha em consonancia com a equidade e com a moral, sendo sua existéncia
absolutamente indispensével em qualquer sociedade bem organizada.64

Nesse sentido, Maria Helena Diniz in Curso de Direito Civil Brasileiro,

volume 1: teoria geral do direito civil, 31 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2014,p. 434, nos

traz que “de modo que o fato juridico stricto sensu seria o acontecimento

independente da vontade humana que produz efeitos juridicos, criando, modificando

ou extinguindo direitos”.

E continua Maria Helena Diniz:

A violacao do direito subjetivo cria para o seu titular a pretensdo, ou seja, 0
poder de fazer valer em juizo, por meio de uma agéo (em sentido material),
a prestacao devida, o cumprimento da norma leal ou contratual infringida ou
a reparacdo do mal causado, dentro de um prazo legal (art. 205 e 206 do
CC). O titular da pretensédo juridica tera prazo para propor acao, que se
inicia (dies a quo) no momento em que sofrer violagdo do seu direito

% CAHALI, Yussef Said. Prescricdo e Decadéncia. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2012. p. 23

® MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: parte geral. Vol. 1. 42 ed. S&o Paulo:

Saraiva, 2009. p. 352
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subjetivo. Se o titular deixar escoar tal lapso tempgr)ral, sua inércia dara
origem a uma sanc¢do adveniente, que € a prescricao.

De tal sorte, temos que esta é uma perda ao negligente, a perda do direito
da acdo, pois a violacdo ao direito material é condicdo de pretensdo a tutela

jurisdicional.®®

Embora o instituto da prescricdo nao force ninguém a exercer seus direitos,
a lei ndo tolera a inércia para sempre, de modo que o0 néo exercicio de um direito por

muito tempo acaba trazendo inseguranca as relacdes juridicas.®’

Nesse sentido Pablo Stolze Gagliano apud Francisco Amaral:

Com o fim de proteger a seguranca e a certeza, valores fundamentais do
direito moderno, limitam-se no tempo a exigibilidade e o exercicio dos
direitos subjetivos, fixando-se prazos maiores ou menores, conforme a sua
respectiva fungéo.

Para os direitos subjetivos, a lei fixa prazos mais longos, que podem ser
suspensos e interrompidos, durante 0s quais se pode exigir o cumprimento
desses direitos, ou melhor, dos respectivos deveres. J4 para os direitos
potestativos, 0s prazos sdo mais rigidos, isso porque esses direitos devem
exercer-se em brevissimo tempo.

Tal distincao é fundamental.

Para as faculdades juridicas o tempo ndo conta. Como simples
manifestagfes dos direitos subjetivos em que se contém, a falta de seu
exercicio ndo prejudica esses mesmos direitos, As faculdade juridicas nao
se extinguem pelo decurso do tempo (‘in facultativis non datur
praescriptio’)®®

Assim, temos que o instituto da prescri¢cdo foi criado como medida de ordem
publica para proporcionar seguranca as relacdes juridicas, de modo a evitar a
instabilidade no caso de possibilitar o exercicio do direito da acdo por prazo

indeterminado.®®

% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: teoria geral do direito civil. vol. 1. 31 ed.,

Séo Paulo: Saraiva, 2014. p. 436

° |dem. Ibidem.

" COELHO, Fabio Ulhda. Curso de Direito Civil: parte geral. vol. 1. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010.
. 386

EB GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil. vol. 1. 16 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p.

507

% DINIZ, Maria Helena. Op. cit. p. 437
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3.1Do prazo geral da prescrigéo

Em regra toda acédo é prescritivel e de tal sorte a prescricdo se refere a

todos os direitos indistintamente, mas importante se faz discorrer acerca do prazo

geral da prescrigédo, o qual deve ser usado para qualquer situacao.

Por certo, entende-se que o prazo da prescricdo € o espaco de tempo que

decorre de seu termo inicial e final.

Importante se faz o comparativo entre o Codigo Civil de 1916 e o Cddigo

Civil de 2002, no que tange ao prazo geral de prescricao, pois, aguele nos trazia a

diferenca entre a prescricao de acdes pessoais e de acdes reais.

Para tanto, a distincdo entre acdo pessoal e acdo real pode ser assim

entendida;

Acdes pessoais sdo as que tendem a exigir o cumprimento de uma
obrigacdo. Fixou o Cédigo de 1916 em vinte anos a respectiva prescri¢ao,
sendo o dies a quo aquele em que desde entdo poderiam ser propostas; € o
principio da actio nata, adotado pelos Codigos de 1916 e 2002 — enquanto
ndo nasce a a¢ao nao se inicia a prescri¢ao.

Em muitos casos, porém, consumava-se a prescricdo em prazos mais
exiguos, especificados no Codigo de 1916, De modo geral, entretanto, a
prescricdo operava, em todas as acdes pessoais, ao cabo de vinte anos. E
0 que sucedia, por exemplo, com a acédo ex vendito, ou ex empto, baseada
na falta de dimensdes e pela qual se pede complemento de &rea; é o que
acontecia ainda com a acdo de in rem verso, fundada num principio de
justica e de moral, segundo o qual ninguém deve locupletar a custa alheia,
com acdao de repeticado de indébito, a de reparacdo oriunda de ato ilicito e a
de exigir contas ao mandatério.

Acdes reais sdo as que se fundam num direito real, as que nascem de um
jus in re, Elas prescrevem nos prazos estabelecidos para a usucapido. A
prescricdo extintiva ndo pode ocorrer nessas ac¢des, porque o ndo-uso da
propriedade, ou de seus desmembramentos é também uma das expressdes
substanciais do poder discricionario atribuido ao proprietario. S6 com a
prescrigdo aquisitiva, isto €, com o nascimento do direito para o novo titular,
extingue-se a acdo que, para defesa de seu direito, tem o titular antigo.70

" MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: parte geral. Vol. 1. 42 ed. S&o Paulo:

Saraiva, 2009. p. 374
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Segundo Washington de Barros Monteiro “na sistematica do Codigo Civil

ndo ha acdo imprescritivel, segundo se depreende do disposto no artigo 205”."*

Assim, o artigo 205 do Caodigo Civil de 2002 fixa a prescricdo ordinaria, para
qualquer situacdo, em 10 anos, que dispde: “A prescricdo ocorre em dez anos,

quando a lei ndo lhe haja fixado prazo menor’’.

O Cadigo Civil de 2002 simplificou a questdo estabelecendo como prazo
maximo da prescri¢cao ordinaria aquele previsto no art. 205, de 10 anos, quando nao

houver prazo menor fixado em lei.”

Nesse sentido Nelson Nery Junior comenta:

2.Prazos de prescricdo ndo previstos pela lei. A pretensdo condenatéria é
sempre sujeita & prescricdo, pois somente os direitos a prestacdo € que
podem ser violados. Além disso, a prescricdo existe em razdo da seguranca
gue as relacBes juridicas devem ter. Portanto, quando ndo houver previsao
expressa na lei para o exercicio de pretensdo condenatéria, o prazo de
prescricdo dessa pretensdo é o determinado pela norma ora comentada:
dez anos.”

De acordo com Maria Helena Diniz, temos que tal prescricdo € chamada

ordinaria ou comum, vejamos:

Tal prescricdo é denominada ordinaria ou comum, sendo seu prazo
decenal, tanto para as acdes (em sentido material) pessoais como para as
reais, alusivas ao patriménio do titular da pretenséo, pois ambas sdo ac¢fes
patrimoniais, Trata-se de prazo subsidiario, aplicavel quando a lei nao
estabelecer prazo menor para a pretensao ou excegéo.75

Para Washington de Barros Monteiro a diminuigcdo do prazo prescricional
previsto no Cédigo Civil de 1916 para a adotada no Cédigo Civil de 2002 se d4 em
razdo da necessidade de agilidade do direito, de modo que a longevidade dos

" MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: parte geral. Vol. 1. 42 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2009. p. 354

2 BRASIL Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Novo Cédigo Civil Brasileiro. Legislacdo
Federal. sitio eletrdnico internet - planalto.gov.br

" MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: parte geral. Vol. 1. 42 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 374

™ JUNIOR, Nelson Nery, Rosa Maria de Andrade Nery. Cédigo Civil comentado. 102 ed. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 475

’® DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: teoria geral do direito civil. vol. 1. 31 ed.,
Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 454
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prazos prescricionais estendem desnecessariamente relagdes que podem facilmente

serem encerradas.’®

A partir dessa constatacdo, pode-se entender que o instituto da prescricao

visa resguardar as relacdes juridicas existentes no mundo dos fatos.

Nesse sentido nos traz Washington de Barros Monteiro apud Cunha
Gongalves’’ ao afirmar que “a prescricdo é indispensavel & estabilidade e a

consolidagéo de todos os direitos, sem ela, nada seria permanente”.

Assim, Yussef Said Cahali apud Imp. Justiano nos afirma que:

Ha de se reconhecer que ele encerra, sempre, a ideia de inércia; inércia
que, por sua vez, acarreta a perda do direito que devia ter sido exercido em
tempo certo, mas nédo o foi. Na verdade, a situacgéo juridica ndo pode ficar a
mercé das partes indefinidamente distinguindo a lei inter desides et
vigilantes.”®

Ato continuo, modernamente, ha o consenso doutrinario de que a prescricdo
representa os interesses de ordem social, a consolidacao das relacdes juridicas pelo

decurso do tempo.

3.2 Das acOes imprescritiveis

Por meio da acéo a pretensédo é deduzida.

Em um primeiro momento, analisando a prescri¢cdo, temos a ideia de que
nao ha acdo imprescritivel, haja vista a fixacdo de prazos especificos e do prazo

geral.

® MONTEIRO, Washington de Barros. PINTO, Ana Cristina de Barros Monteiro Franca. Curso de
Direito Civil. Parte Geral. v. 1. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 374

" |dem. Ibidem. p. 350

8 CAHALI, Yussef Said. Prescricdo e decadéncia. 22 ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p.
22-23
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Segundo Yussef Said Cahali apud Clovis Bevilagua que “considerava a
prescricdo aplicava-se a toda espécie de acdes; mas haveria direitos imprescritiveis,

ainda no campo do direito privado, pois 0 objeto da prescricdo seriam os direitos

patrimoniais e alienaveis”.”

Assim, Maria Helena Diniz disciplina que “todas as ag¢des (em sentido

material), para fazer valer as pretensdes, sdo prescritiveis. A prescritibilidade é a

regra; e a imprescritibilidade, a excecao”.

Acerca das causas imprescritiveis, Carlos Roberto Goncgalves disciplina que

assim podem ser consideradas:

a) as que protegem os direitos da personalidade, como o direito & vida, a
honra, a liberdade, a integridade fisica ou moral, & imagem, ao nome, as
obras literarias, artisticas ou cientificas etc.;

b) as que se prendem ao estado das pessoas (estado de filiacdo, a
gualidade de cidadania, a condicdo conjugal). Ndo prescrevem, assim, as
acOes de separacéo judicial, de interdicdo, de investigacdo de paternidade,
etc.

c) as de exercicio facultativo (ou potestativo), em que ndo existe direito
violado, como as destinadas a extinguir o condominio (acdo de divisdo ou
de venda da coisa comum — CC, art. 1.320), a de pedir meacdo no muro
vizinho (CC, arts. 1.297 e 1.327) etc.;

d) as referentes a bens pulblicos de qualquer natureza, que séo
imprescritiveis;

e) as pretensdes de reaver bens confiados a guarda de outrem, a titulo de
depésito, penhor ou mandato. O depositério, o credor pignoraticio e o
mandatario, ndo tendo posse com &nimo de dono, ndo podem alega
usucapido.®*

Para este trabalho, a imprescritibilidade sera limitada aquela relacionada ao

estado das pessoas.

De tal sorte, acbes de estado sdo denominadas acbes aparentemente
declaratérias, mas em realidade, sdo constitutivas, embora com enorme carga

declarativa, vez que ndo se busca com ela obter uma certeza juridica.®

" CAHALLI, Yussef Said. Prescricéo e decadéncia. 22 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p.
22-23.p. 75

% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: teoria geral do direito civil. vol. 1. 31 ed.,
S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 454

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: parte geral. Vol. 1. 10 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 516

8 CAHALI, Yussef Said. Op.cit. p. 87
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Desta feita, Yusef Said Cahali apud Agnelo Amorim, assim afirma e

completa:

Da conceituacdo da acdo declaratéria se infere, naturalmente, que uma de
suas principais caracteristicas é a facultatividade ou voluntariedade; ela é
utilizada quando alguém quer, apenas, estabelecer a certeza juridica a
respeito da existéncia ou inexisténcia de determinada relagéo juridica, mas
ninguém é obrigado a prop6-la para que dessa declaragédo decorram efeitos
juridicos. A relagdo juridica existe (ou ndo existe), e seus efeitos se
produzem independentemente da declaragéo judicial. Em resumo: ndo ha
acdes declaratorias “obrigatérias” ou “necessarias”, com as ha na classe
das constitutivas.®

Nao se destinam, entdo, a se fazerem cessar um estado de fato contrario,

mas declarar qual € o estado de fato conforme do direito, fazendo cessar a

incerteza.

Segundo Yussef Said Cahali “no siléncio da lei deve reputa-se imprescritivel

ou hao, uma acédo, consoante se proponha ou ndo a fazer cessar um estado de fato

contrario ao direito ou estado juridico viciado”.

»n 84

Acerca do que se pode concluir pela imprescritibilidade, temos os

ensinamentos de Yussef Said Cahali:

Em suma, a tese da imprescritibilidade deve ser compreendida nos
seguintes termos: a acédo declaratéria ndo esta sujeita a prazo prescricional
se o0 seu objeto for simplesmente juizo de certeza sobre a relagéo juridica,
guando ainda n&o transgredido o direito.®

Por fim, segundo Carlos Roberto Gongalves apud Caio Mario:

A prescricdo fulmina todos os direitos patrimoniais, e, normalmente,
estende-se aos efeitos patrimoniais de direitos imprescritiveis, porque estes
ndo se podem extinguir, o que ndo ocorre com as vantagens econémicas
respectivas. Se é imprescritivel a acdo de estado, como, por exemplo, a
faculdade de obter o reconhecimento de filiagdo, prescreve, no entanto, o

8 CAHALI, Yussef Said. Prescricéo e decadéncia. 22 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p.

87
% Jdem. Ibidem. p. 88
% |dem. Ibidem. p. 89
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direito de reclan;gr uma heranca, em consequéncia de acéo de investigacao
de paternidade.

Nesse sentido, a fim de ja adentrar a problemética do presente trabalho
monografico temos por importante citar a Sumula 149 do Supremo Tribunal Federal

z

que possui a seguinte redagdo: “E imprescritivel a agdo de investigacdo de

paternidade, mas ndo o é a de peticdo de heranga.”®’

A fim de solucionar o conflito da imprescritibilidade da investigacdo de
paternidade e da acdo de peticdo de heranca, os quais serdo desmembrados e
tratado em capitulos proprios, fechamos tal este capitulo de prescricdo com o
ensinamento de Carlos Roberto Goncalves apud Caio Mario Silva, ao afirmar que os
juristas tumultuam os principios, confundindo peticdo de heranca com o direito

patrimonial inerente a esta.®®

3.3 Da prescricdo em razao do incapaz

Atendo-se ao fato de estabelecer o direito de heranca daquele incapaz nao

considerado filho legitimo a época da abertura da sucessado, importante se faz

considerar a prescricdo em razao dos incapazes.

Por certo, a lei protege os incapazes, haja vista a situacao peculiar em que

se encontram.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: parte geral. Vol. 1. 10 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 517

" Sumula da Jurisprudéncia Predominante do Supremo Tribunal Federal — Anexo ao
Regimento Interno. Edicdo: Imprensa Nacional, 1964, p. 83. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=149.NUME.%20NAO%20S.FL
SV.&base=baseSumulas>. Acesso em 10 agosto 2015.

5 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessdes. Vol. 7. 7 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2013. p. 151
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De tal sorte, o art. 198 do Cédigo Civil®® legisla que “ndo correm contra ele

nem a prescricdo, nem a decadéncia”.

Nesse sentido, Fabio Ulh6a Coelho:

Considera a lei que o absolutamente incapaz, exatamente por ndo ter
nenhum discernimento para atuar com desenvoltura no comércio juridico,
ndo pode ser penalizado pelo ndo exercicio de seus direitos, mesmo que
por longo tempo. a) as que protegem os direitos da personalidade, como o
direito a vida, a honra, a liberdade, a integridade fisica ou moral, a imagem,
ao nome, as obras literarias, artisticas ou cientificas etc.;

b) as que se prendem ao estado das pessoas (estado de filiacdo, a
gualidade de cidadania, a condicdo conjugal). Ndo prescrevem, assim, as
acOes de separacdo judicial, de interdicdo, de investigacdo de paternidade,
etc.

c) as de exercicio facultativo (ou potestativo), em que ndo existe direito
violado, como as destinadas a extinguir o condominio (acdo de divisdo ou
de venda da coisa comum — CC, art. 1.320), a de pedir meacdo no muro
vizinho (CC, arts. 1.297 e 1.327) etc.;

d) as referentes a bens pulblicos de qualquer natureza, que séao
imprescritiveis;

e) as pretensdes de reaver bens confiados a guarda de outrem, a titulo de
depésito, penhor ou mandato. O depositério, o credor pignoraticio e o
mandatario, ndo tendo posse com &nimo de dono, ndo podem alega
usucapigo.*

Por certo o legislador procurou proteger agueles que se encontram em
situacdes especiais e que sédo impedidos de diligenciar na tutela de seus interesses.

De tal sorte, o art. 198, inciso | do Cdadigo Civil nos remete ao art. 3° do

Cadigo Civil que disciplina acerca dos absolutamente incapazes.

Desta feita temos que contra os absolutamente incapazes nao corre
prescricdo de modo que néo serdo prejudicados quando teriam o direito de propor a
acao™.

Nesse sentido Carlos Roberto Goncalves® disciplina acerca dos

absolutamente incapazes:

% BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Novo Cédigo Civil Brasileiro. Legislacéo
Federal. sitio eletrénico internet - planalto.gov.br

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: parte geral. Vol. 1. 10 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 516

%L 1dem. Ibidem. p. 524

%2 GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit. p. 523
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Nao serao prejudicados por ndo té-lo feito. A prescricdo contra o menor so
se inicia apds completar 16 anos de idade. Mas corre a favor dos
absolutamente incapazes, isto é, quando poderiam ser acionados. Podem
ser beneficiados com a arguicdo da prescricdo da pretensdo manifestada
pela outra parte, ou seja, pelo credor.

Assim, temos que a incapacidade é tratada pelo Codigo Civil como causa
que suspende e impede a contagem do prazo prescricional sendo, portanto,

distinguidas pelo momento em que surge a pretensao.

De tal sorte, importante trazer os ensinamentos de Carlos Roberto
Goncalves ao afirmar que se o prazo ainda ndo comecou a fluir, a causa ou
obstaculo impede que comece a fluir o prazo prescricional e, ao contrario, se 0
obstaculo surge apds o prazo ter se iniciado, da-se a causa suspensiva da

prescricdo®.

Para a Acao de Peticdo de Heranca, no caso do absolutamente incapaz, a
lei conserva seu direito ndo existindo enquanto isso a prescricdo. S6 comecando a
correr o prazo prescricional quando este completar a idade minima passando a ser

considerado relativamente incapaz®.

3.4 Da divergéncia pprescricional entre a Agéo de Investigacao de Paternidade
e a Acao de Peticdo de Heranca

O Cadigo Civil de 2002, embora tenha tratado em capitulo proprio sobre a
Peticdo de Heranca, ndo trouxe em seu bojo a previsdo de prazo prescricional para

propositura da acao e tdo pouco o termo inicial para a contagem do prazo.

® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: parte geral. Vol. 1. 10 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2012. p. 523.

% TOALDO, Adriane Medianeira; PEREIRA, Clénio Denardi. A possibilidade de imprescritibilidade
da acdo de peticdo de heranca em face da auséncia de prazo prescricional na legislacéo
vigente. Disponivel em:<http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos leitura&artigo _id=5904>. Acesso em 25 de
agosto de 2015.
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Carlos Roberto Goncalves® ao discorrer sobre a correlagéo entre a Acdo de
Reconhecimento de Paternidade e a Acdo de Peticdo de Heranca e a prescricao

aplicada a cada uma das ac¢0es disp0s:

Embora a acdo seja imprescritivel, os efeitos patrimoniais do estado da
pessoa prescrevem. Por essa razdo, preceitua a Simula 149 do Supremo
Tribunal Federal: “E imprescritivel a acdo de investigacdo de paternidade,
mas ndo o é a de peticdo de heranga”. Esta prescreve em dez anos (CC,
art. 205), a contar ndo da morte do suposto pai, mas do momento em que
foi reconhecida a paternidade. E que o prazo de prescricio somente se
inicia quando surge o direito & acdo, e este sO hasce com O
reconhecimento.

A acdo de investigacdo de paternidade é, assim, um indeclinavel
pressuposto para o0 ajuizamento da acdo de peticdo de heranca. N&o corre
contra o filho n&o reconhecido a prescricdo da acéo de peticdo de heranca.
Geralmente, essa acéo € cumulada com a de investigacéo de paternidade,
estando implicita a anulagdo da partilha, se ja inventariados os bens. O
pedido, no entanto, deverd ser expresso nesse sentido. Trata-se de agéo
gue interessa ao espoélio, devendo ser citados os herdeiros. Se o filho foi
reconhecido e j& completou dezesseis anos, 0 prazo prescricional comeca a
fluir da data da abertura da sucesséao, pois ndo se pode litigar a respeito de
heranga de pessoa viva. Se ainda ndo alcangou essa idade, comeca a
correr somente na data em que a atingir (CC, art. 198, ).

Tal critério, contudo, s se aplica a herdeiro reconhecido pelo genitor, como
proclamou o Tribunal de Justica de Sdo Paulo . Compete a referida acédo ao
herdeiro preterido e que ndo tenha participado do processo. Mas herdeiro
reconhecido, voluntaria ou judicialmente. Quem né&o desfruta da condigdo
de herdeiro, por ndo ter sido reconhecido voluntariamente, ou ndo ter obtido
judicialmente o reconhecimento da paternidade, ndo pode ajuiza--la. E, se
ndo pode fazé-lo, ndo esta sujeito a nenhum prazo prescricional. Porque
nao corre prescricdo alguma, enquanto ndo nascem a pretenséo e o direito
de propor a a¢édo, consoante o principio da actio nata.

A propésito, obtempera Mario Moacyr Porto ao afirmar que a prescricdo
somente comeca a correr do dia em que o direito pode ser exercido. Desse modo,
“antes do julgamento favoravel da acao de investigacao de paternidade ilegitima, o
filho natural, ndo reconhecido pelo pai, jamais podera propor acao de peticdo de
heranga para o fim de lhe ser reconhecida a qualidade de herdeiro, com direito a
heranca do seu indigitado pai. A acdo de investigacdo de paternidade, na hipotese
em causa, € um inafastavel pressuposto, uma prejudicial incontornavel, para que o

filho possa intentar a acdo de peticdo de heranca... Conclui-se, de tudo, que nao

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. volume 6: direito de familia, 9. Ed. — Séo
Paulo: Saraiva, 2012. p.307/308
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corre contra o filho natural ndo reconhecido, a prescricdo da acdo de peticdo de

heranca. Action non natae non praescribitur ”°.

Desse entendimento ndo discrepa Orlando Gomes, quando afirma que a
acdo de estado é premissa da peticdo de heranca, quando o titulo de herdeiro
depende da prova do parentesco, como acontece em relagédo ao filho ilegitimo néo
reconhecido. Certificada a qualidade de parente sucessivel, aduz, “ndo implica,
entretanto, investidura na de herdeiro, assim entendido o que deveria ter sido
chamado. Atestada, porém, a qualidade sucessoria, positiva-se o direito a heranca,

legitimando-se o pedido de restituicdo dos bens hereditarios™’.

E continua Carlos Roberto Gongalves apud Arnaldo Rizzardo no sentido esta
é, efetivamente, “a melhor exegese, porquanto ndo pode iniciar a prescricdo sobre

um direito ainda néo formado judicialmente”®®.

Ato continuo, importante trazer a conhecimento a edicdo realizada pela
Suprema Corte de sUmula que trata do tema: “E imprescritivel a acdo de

investigacao de paternidade, mas nao o € a de peticdo de heranga”.

Haja vista ter sido editada em 1963, ainda na égide do Cdodigo de 1916, a

Sumula do Supremo Tribunal Federal tem trazido discuss6es no campo doutrinario.

Com o entendimento sumulado, o prazo prescricional adotado foi o prazo
geral de prescrigdo do art. 177 do Cadigo Civil de 1916, 20 anos, e atual art. 205 do
Cadigo Civil de 2002 que é de 10 anos.

Aos que advogam a tese de prescritibilidade da acao de peticdo de heranca,
como os renomados doutrinadores Mario Moacyr Porto e Mario da Silva Pereira,
tomam como argumento a postulacdo de natureza condenatoéria da acdo como sua

principal finalidade, ou seja, a pretensao € econdémica e por isso prescritivel.

% GONCALVES, Carlos Roberto apud Mario Moacyr Porto. Direito Civil Brasileiro. volume 6: direito
de familia, 9. Ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.307/308

% GONCALVES, Carlos Roberto apud Orlando Gomes. Direito Civil Brasileiro. volume 6: direito de
familia, 9. Ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2012. p.307/308

% GONCALVES, Carlos Roberto apud Arnaldo Rizzardo. Direito Civil Brasileiro. volume 6: direito de
familia, 9. Ed. — S&o0 Paulo: Saraiva, 2012. p.307/308
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Por outro lado, Orlando Gomes® e com ele uma boa parte da doutrina
defende a opinido de que a acdo de peticAo de heranca € imprescritivel, sob o

seguinte argumento:

N&o prescreveria, como nao prescreve a acdo de reivindicacdo. Fosse acao
pessoal, também seria imprescritivel porque, destinada ao reconhecimento
da qualidade hereditaria de alguém, ndo se perde esta pelo ndo uso.

0

No mesmo sentido, Carlos Roberto Goncalves*® apud Giselda Hironaka,

também defensora da imprescritibilidade:

Na mesma linha, sustenta Giselda Hironaka: “A ac¢do é imprescritivel,
podendo, por isso, ser intentada a qualquer tempo. Isso assim se passa que
a qualidade de herdeiro ndo se perde (semel heres, semper heres), assim
como o néo exercicio do direito de propriedade néo |lhe causa a extingdo. A
heranga € transmitida ao sucessor no mesmo momento da morte de seu
autor, e (...) isso assim se da pela transmissdo da propriedade do todo
hereditario. Toda essa construcéo, coordenada, implica o reconhecimento
da imprescritibilidade da ag&o, que pode ser intentada a todo tempo (...)".

Bem nos lembra Cristiano Chaves de Farias e Thiago Felipe Vargas Simoes:

Importante, entretanto, atentar para o fato de que a imprescritibilidade da
acao investigatoria ndo atinge os efeitos patrimoniais decorrentes da
declaracdo judicial da filiagdo, tais como direito a alimentos e heranca, por
exemplo, que, evidentemente, se sujeitam a prazo extintivo™®*.

Outra questdo que traz divergéncia doutrinéria e jurisprudencial € o termo

inicial para inicio da contagem do prazo prescricional.

Deste modo, sdo necessérias algumas ponderacbes acerca do tema,
principalmente no que diz respeito ao menor absolutamente incapaz nao

reconhecido como filho/herdeiro legitimo ao tempo da abertura da sucesséo.

% GOMES, Orlando. Sucessdes — 12. ed. ver., atual. e aumentada de acordo com o Cédigo Civil de
2002 / por Mario Roberto Carvalho de Faria. — Rio de Janeiro : Forense, 2004. p.265

1% GONCALVES, Carlos Roberto — Direito Civil Brasileiro. volume 7: direito das sucessdes. 7. Ed. —
Sao Paulo: Saraiva, 2013. p.147

%0 EARIAS, Cristiano Chaves de; SIMOES, Thiago Felipe Vargas. Reconhecimento de filhos e a
acdo de investigacdo de paternidade. Rio de Janeiro: Editora Lamen Juris, 2010. p. 05
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Primeiro vamos tratar da divergéncia doutrinaria e jurisprudencial quanto ao
termo a quo para a propositura da acdo de peticdo de heranca independente da

incapacidade do pretenso herdeiro.

O Cdadigo Civil também é omisso quanto ao inicio da contagem do prazo
prescricional para o ajuizamento da acdo em comento, porém boa parte da doutrina
e da jurisprudéncia toma como referéncia a data da abertura da sucesséo, segundo

entendimento de Carlos Roberto Gongalves'®%:

O termo inicial do lapso prescricional é coincidente com a data da abertura
da sucesséo, como ja decidiu o Supremo Tribunal Federal, uma vez que
ndo se pode postular acerca de heranca de pessoa viva. Somente depois
da morte ha legitimacdo ativa para suceder, por parte de quem tiver de
pleitear a heranga.

Alguns tribunais tem se manifestado do seguinte modo:

RESCISORIA. ALEGACAO DE VIOLACAO DE LITERAL DISPOSITIVO DE
LEl. SENTENCA DECLARATORIA, NEGATIVA DE NULIDADE DE ATO
JURIDICO (DOAGCAO). PRESCRICAO DA ACAO DE PETICAO DE
HERANCA. IMPROCEDENCIA. 1. E dever do autor cumular o pedido de
rescisdo com o de novo julgamento, se, no caso da acado rescisoria vir a ser
julgada procedente, a simples anulagdo da sentenca ndo for o suficiente
para garantir-lhe a tutela jurisdicional, e se o tribunal for o érgdo competente
para proferir, em lugar da sentenca rescindida, o novo julgamento. 2.
Estando prescrita a acéo de peticdo de heranca, fica prejudicada a analise
da situacgédo juridica gerada com a doacdo de bens, por parte do pai dos
autores, que integravam a legitima dos herdeiros, em razdo da sucessao do
patriménio de sua genitora. 3._ A acdo de peticdo de heranca, por ser uma
acdo real, prescreve em dez anos entre 0s presentes, contados a partir
da abertura da sucessdo_(morte do titular do patrimbénio), desde que
extinto o patrio poder pela maioridade. (grifo nosso)

(TJ-PR - AR: 569511 PR 0056951-1, Relator: Accacio Cambi, Data de
Julgarlrggnto: 15/10/1998, IIl Grupo de Céamaras Civeis, Data de Publicacao:
5262)

PETICAO DE HERANCA. PRESCBIQAO. TERMO "A QUO". O TERMO "A
QUO" DA PRESCRICAO NA ACAO DE PETICAO DE HERANCA E DA
DATA DA MORTE DO "DE CUJUS". (RESUMO) (TJ-RS - AC: 591068713

192 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. volume 7: direito das sucessdes. 7. Ed. —

Sao Paulo: Saraiva, 2013. p.152

19 pARANA. Tribunal de Justica - AR: 569511 PR 0056951-1, Relator: Accacio Cambi, Data de
Julgamento: 15 de outubro de 1998, Ill Grupo de Céamaras Civeis, Data de Publicacdo: 5262.
Disponivel em:<http://www.tjpr.jus.br>. Acesso em: 25 agosto 2015.
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RS , Relator: Guido Waldemar Welter, Data de Julgamento: 11/09/1991,
Sétima Camara Civel, Data de Publicacéo: Diario da Justica do dia)™®

Destarte, o posicionamento descrito acima néo foi bastante para sanar as
brechas da lei em face das diversas situagdes, como por exemplo, em que o filho
ndo reconhecido até a data da abertura da sucessdo, nem mesmo no decurso do
prazo prescricional previsto na lei substantiva, vé-se automaticamente excluido da

sucessado, sem meios de pleitear o quinhdo hereditario que |he é devido.

Noutro giro, pautados no principio actio nata, onde a prescri¢cao inicia-se
com 0 nascimento da pretensao ou acgdo, ou seja, sem antes ter o reconhecimento
da paternidade/maternidade, que € imprescritivel, ndo se pode comecar a contar o
prazo prescricional da acdo de peticdo de heranca, uma vez que somente apds o
reconhecimento da paternidade/maternidade é que o herdeiro passa a ser legitimo
para o ajuizamento da acdo de peticdo de heranca.

Deste modo, sem antes ter reconhecida a paternidade o pretenso herdeiro é
carecedor da acao de peticdo de heranca, pois sO se tornaria capaz de exercer seus
direitos apés o reconhecimento da paternidade/maternidade, termo inicial para
contagem do prazo prescricional, antes disso, ndo ha que se falar em prescri¢ao.

Nesse sentido temos entendimento do Tribunal de Minas Gerais:

PETICAO DE HERANCA - PRAZO PRESCRICIONAL - TERMO A QUO -
DATA DO RECONHECIMENTO POST MORTEM DA PATERNIDADE -
TEORIA DA ACTIO NATA - PRESCRICAO - CONFIGURACAO -
AUSENCIA. RECURSO PROVIDO.

- Por aplicag&o do principio da actio nata, segundo o qual a prescricdo nao
corre contra quem nao possui pretensdo exercitavel, entende-se que o
prazo prescricional referente a peticdo de heranca apenas comeca a fluir a
partir do reconhecimento post mortem da paternidade do filho.

- Recurso provido.

(Apelacdo Civel 1.0024.10.257315-1/001, rel. Des. Eduardo Andrade, j.
31/7/2012, p. 17/8/2012) '%°

1% RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. AC: 591068713 RS , Relator: Guido Waldemar
Welter, Data de Julgamento: 11 de setembro de 1991, Sétima Camara Civel, Data de Publicagéo:
Diario da Justica do dia. Disponivel em: http://www.tjrs.jus.br. Acesso em: 25 agosto 2015.

1% MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel 1.0024.10.257315-1/001, Relator
Desembargador Eduardo Andrade, julgado em 31 de julho de 2012, publicado em 17 de agosto de
2012. Disponivel em:<http://www.timg.jus.br>. Acesso em: 25 de agosto de 2015.
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FAMILIA - APELACAO - ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE
C/C PETICAO DE HERANCA - RECONHECIMENTO DA PATERNIDADE -
DIREITO A HERANCA DO DE CUJUS - PRESCRICAO - INOCORRENCIA -
QUALIDADE DE HERDEIRO - LEGISLACAO APLICAVEL - MOMENTO DA
ABERTURA DA SUCESSAO - LITIGANCIA DE MA-FE - INOCORRENCIA.

- A acao de peticao de heranca é indubitavelmente prescritivel, por remeter
a direito de cunho patrimonial; entretanto, o prazo prescricional a ela
aplicavel deve ter seu inicio a partir do reconhecimento, judicial ou
voluntario, da paternidade do filho ilegitimo, por sequer existir direito a
heranca antes do reconhecimento da paternidade. - A procedéncia do
pedido investigatério implica, por 6bvio, o reconhecimento do direito do
investigante a heranca do de cujus, ja que o vinculo de paternidade, embora
até entdo desconhecido, existia desde o0 momento da concepcgao.

- O direito a heranca é definido de acordo com as normas vigentes quando
da abertura da sucesséo.

- N&o hé cogitar de condenacéo por litigancia de ma-fé quando inocorrente
gualquer ato que denote a ma-fé processual da parte. (Apelagéo civel n°
1.0151.02.004911-1/001, rel. Des. Didimo Inocéncio de Paula, j. 2/10/2008,
p. 18/11/2008).'%°

A(;AO DE INVESTIGA(;AO DE PATERNIDADE CUMULADA COM
PETICAO DE HERANGCA. PROVA PERICIAL FAVORAVEL A AUTORA.
DIREITO A HABILITA(;AO NO PROCESSO DE INVENTARIO DE SEU PAI.
PRAZO PESCRICIONAL. RECONHECIMENTO DA PATERNIDADE EM
DATA POSTERIOR AO FALECIMENTO DO AUTOR DA HERANCA. - Na
acdo de investigacdo de paternidade ajuizada contra os herdeiros do
investigado, a prova em relacdo aos fatos constitutivos do direito do autor,
efetivada pelo exame de DNA positivo, pode ser considerada cabal e
absoluta. - O prazo prescricional para o ajuizamento da acdo de peticdo de
heranca é aquele previsto no art. 205 do Cdédigo Civil. - Aberta a sucesséo
na vigéncia do Cédigo Civil de 1916, o prazo é de 20 anos. Se este fato
ocorre ja na vigéncia do Cédigo em vigor a partir de 2003 ser& ele de 10
anos, observada a regra do art. 2.028 do ADCT. - Declarada a paternidade,
surge para o autor, como consequéncia l6gica, o direito de heranca e o de
habilitar-se no inventario dos bens deixados pelo falecimento de seu pai. -
N&o corre a prescricdo contra quem ndo possui direito a ser exercitado
(principio da actio nata). - Reconhecida a paternidade apds o falecimento do
autor da heranca, o prazo prescricional para a habilitacdo do herdeiro
comeca a fluir a partir do reconhecimento da paternidade do filho.

(TJ-MG, Relator: Wander Marotta, Data de Julgamento: 06/08/2013,
Camaras Civeis / 72 CAMARA CIVEL)'"’

O art. 1789 do Cdbdigo Civil estd assim redigido: "legitimam-se a suceder as

pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessao."'%®

1% MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Apelacdo civel n° 1.0151.02.004911-1/001, Relator
Desembargador Didimo Inocéncio de Paula, julgado em 02 de outubro de 2008, publicado em 18 de
novembro de 2008. Disponivel em:<http://www.tjmg.jus.br>. Acesso em: 25 de agosto de 2015.

197 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n 10479081413318001 MG. Relator:
Wander Marotta, Data de Julgamento: 06 de agosto de 2013, Camaras Civeis 72 CAMARA CIVEL.
Disponivel em:<http://www.timg.jus.br>. Acesso em: 25 de agosto de 2015.

1% BRASIL Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Novo Cdadigo Civil Brasileiro. Legislagdo
Federal. sitio eletrénico internet - planalto.gov.br
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Ora, a condicdo de herdeiro legitimo nasce com a procedéncia do pedido de
investigacdo de paternidade, pois seria impossivel admitir a legitimidade para agéo

de peticdo de heranca se ainda ndo confirmada a paternidade.

O ilustre relator Wander Moratta relator da Apelacdo Civel n°
10479081413318001 MG *®° do julgado com ementa transcrita acima, faz uma

brilhante ponderag&o sobre o tema:

Mas quanto a prescricdo da peticdo de heranca, tinha forca uma corrente
sustentando que o inicio se dava a partir do dia em que o direito puder ser
exercido, isto é, do momento em que foi reconhecida a paternidade, e ndo
da abertura da sucessao, o que revela que perdurava o dissidio. Sintetizava
a posicdo de Méario Moacyr Porto: "E principio universalmente aceito que o
prazo de prescricdo somente se inicia quando surge o direito a agdo. O
Cdbdigo Civil italiano, em seu art. 2.935, acolhe o principio, ao dispor: 'A
prescricdo comeca a correr do dia em que o direito pode ser exercido.'
Parece-nos, assim, que, antes do julgamento da acdo de investigacdo de
paternidade, o filho natural, ndo reconhecido pelo pai, jamais podera propor
a acédo de peticdo de heranca para o fim de lhe ser reconhecida a qualidade
de herdeiro, com o direito & heranca de seu indigitado pai. A acdo de
investigacdo de paternidade, na hipétese em causa, é um inafastavel
pressuposto, uma prejudicial incontornavel, para que o filho possa intentar a
acédo de peticdo de heranca. Ao que parece, Orlando Gomes acolhe idéntico
entendimento, ao escrever: 'Acao de estado € premissa da peticdo quanto o
titulo de herdeiro depende da prova do parentesco, como acontece em
relacdo ao filho ilegitimo" (in Direito das Sucessdes, 42 ed., p. 267, n°® 208).

Destarte, ndo ha como iniciar a contagem do prazo prescricional para Acao
de Peticdo de Heranca se o pretenso herdeiro ainda nédo tiver reconhecida a

paternidade.

Ja4 no que tange aos menores absolutamente incapazes, em muitos dos
casos, quando ocorre a abertura da sucessdao pode o pretenso herdeiro ser
nascituro ou mesmo absolutamente incapaz (rol do art. 3° do Cédigo Civil).

Por forca do artigo 198, I, do Cddigo Civil, é sabido que contra o0s

absolutamente incapazes néo corre prescrigéollo.

1% MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n 10479081413318001 MG. Relator:
Wander Marotta, Data de Julgamento: 06 de agosto de 2013, Camaras Civeis 72 CAMARA CIVEL.
Disponivel em:<http://www.timg.jus.br>. Acesso em: 25 de agosto de 2015.

119 BRASIL Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Novo Cdadigo Civil Brasileiro. Legislagdo
Federal. sitio eletrénico internet - planalto.gov



http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/116291387/apelacao-civel-ac-10479081413318001-mg
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/116291387/apelacao-civel-ac-10479081413318001-mg
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.tjmg.jus.br/

52

De tal sorte o entendimento doutrinario a esse respeito € que o dies a quo
prescricional sé se inicia quando a incapacidade cessa, no caso dos menores
incapazes quando completar 16 anos, ai € o termo inicial para contagem do prazo

prescricional para ajuizar acao de peticao de heranca:

ACAO DE PETICAO DE HERANCA. PRAZO PRESCRICIONAL.
CONTAGEM COM RELACAO AO MENOR IMPUBERE. O prazo
prescricional da acdo de peticdo de heranca ndo corre contra 0 menor
absolutamente incapaz. Somente comeca a fluir quando o menor completar
16 anos. Preliminar de prescricdo acolhida e apelo desprovido, unanime.
Adulteracdo de certiddo quanto ao ano de nascimento. Deduzindo o
apelante pretensdo contra fato incontroverso e alterando deliberada e
grosseiramente a verdade dos fatos, deve ser considerado litigante de ma-
fé, bem como devem ser encaminhadas pecas para exame e providéncias
na &rea criminal. (Apelacdo Civel N° 595101353, Oitava Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Eliseu Gomes Torres, Julgado em
27/06/1996) **

Ocorre que tal entendimento, segundo melhor juizo, sé é direcionado ao filho
ja reconhecido, o que ndo ocorre com o filho ndo reconhecido a época da abertura

da sucessao:

PETICAO DE HERANCA. CUMULACAO COM INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE. PRAZO PRESCRICIONAL DE 20 ANOS (CC/1916).
Fluéncia a partir da data em que a apelante completou 16 anos de
idade. Critério, entretanto, sé aplicavel ao filho reconhecido pelo
genitor. Antes do reconhecimento voluntario, ou do julgamento
favoravel da acdo de investigacdo de paternidade, ndo poderéa
este propor acdo de peticdo de heranca. Aplicacdo do principio
da actio nata: enquanto ndo nasce a acdo, ndo corre prescricao.
Recurso provido. (grifo nosso)

(TJ-SP, Rel. Des. Enio Zuliani, Ap. 134.291.4/4-00 - Ribeirdo Preto,
32 Camara Civel de Direito Privado)**?

A doutrina quando fala dos absolutamente incapazes trata somente dos
menores de 16 anos, ocorre que o rol trazido pelo artigo 3° do Cdadigo Civil elenca

outras duas hipéteses de incapacidade, uma permanente e outra transitéria**®:

1 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel N° 595101353. Oitava Camara Civel,
Relator: Dr. Eliseu Gomes Torres, Julgado em 27 de junho de 1996. Disponivel
em:<http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em 25 de agosto de 2015.
112 5RO PAULO. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n°. 134.291.4/4-00. Ribeirdo Preto, Relator
Desembargador Dr. Enio Zuliani,328 Camara Civel de Direito Privado. Disponivel
em:<http://www.tjsp.jus.br>. Acesso em 22 de agosto de 2015.
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| - os menores de dezesseis anos;

Il - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario
discernimento para a pratica desses atos;

Il - os que, mesmo por causa transitdéria, nao puderem exprimir sua
vontade.

Nos casos do inciso Il nos deparamos com a situacao de imprescritibilidade
da acdo de peticdo de heranca, uma vez que contra 0s absolutamente incapazes
ndo corre prescricdo, dai teremos imprescritivel acdo de reconhecimento de

paternidade e a acdo de peticdo de heranca.
A seguranca juridica nesses casos se torna imprescindivel.

Desta feita, os herdeiros que ja participaram da partilha estardo sempre na
incerteza de qual sera o destino dado aos bens partilhados, uma vez que a qualquer
momento podem ser acionados por herdeiro reconhecido posteriormente.

13 BRASIL. Novo Caédigo Civil — Lei n°. 10.406 de 10 de janeiro de 2002. 2 ed. Sao Paulo: Editora
Atlas, 2003.
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4 DA SEGURANCA JURIDICA

Um dos pontos relevantes do presente trabalho é a inseguranca juridica dos
herdeiros que j& participaram da partilha dos bens deixados pelo de cujus frente ao
filho legitimo, mas incapaz que nado foi reconhecido a época da abertura da
sucessédo, uma vez que a qualquer tempo podem se ver na obrigacao de devolver os

bens partilhados ao acervo hereditario.

A inseguranca atinge também o herdeiro reconhecido apdés a abertura da
sucessdo, pois ndo sabera em que situacdo encontrard os bens ja partilhados e se

conseguira de alguma maneira ainda ver restituido o seu quinh&o.

De tal sorte, além de tudo o ja exposto, importante se faz discorrer acerca da
seguranca juridica de modo geral e, por fim, amolda-la ao objeto da presente

pesquisa juridica.

Por certo, a seguranca juridica € considerada, em um primeiro momento,
como uma espécie de controle das expectativas normativas que se confirmam ou

desconfirmam com a norma juridica individual.

Segundo Jorge Amaury Maia Nunes***:

A seguranca juridica como fundamento do Direito, deve ser, portanto, objeto
de investigacdo na seara da Teoria Geral do Direito. Embora seja
reconhecido seu conteldo plurivalente, pode ser definida como um estado
em que nenhum perigo de surpresa é temido com relacéo & estabilidade
das rela¢des juridicas e que implica, ao mesmo tempo, a protecao contra a
irretroatividade das leis, a asseguracdo das situagbes consolidadas, apés
certo tempo, a clara e precisdo das normas juridicas e a exclusdo da
incerteza na realizacdo do Direito Judicial.

Conforme percebido por Hobbes no classico Leviatd, a nogdo de seguranga

é inerente & concepcao de Estado™.

Assim, conforme Jorge Amaury Maia Nunes, temos que ao Leviatd, visto
como o Estado, incumbira a missao, por forca do pacto de sujeicdo a que sao

submetidos os seres humanos, garantir a paz e a defesa, haja vista que esta é a

14 NUNES, Jorge Amaury Maia. Seguranca Juridica e stimula vinculante. Sdo Paulo: Saraiva,

2010. p. 16
1> TOSTES, Natacha Nascimento Gomes. Judiciario e seguranca juridica: a questdo da simula
vinculante. Rio de Janeiro: América Juridica, 2004. p. 13.
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Unica forma de atribuir seguranca aos homens, vez que ndo se consegue através de

leis naturais onde cada um respeita quando quer respeitar**®.

Nesse sentido, Natacha Nascimento Gomes Tostes nos traz a diferenciacao

da seguranca juridica para o individuo e para a sociedade:

Convém alertar que costuma-se fazer uma diferenciagdo na conceituagéo
de seguranca, enquanto a mesma é vista pelo enfoque individual ou
coletivo. Assim é que se diz que o que se oferece ao individuo é uma
sensacao de seguranca, € 0 que se proporciona a sociedade é um estado
de seguranca'"’.

De tal sorte, a seguranca juridica deve proporcionar a convivéncia pacifica e

harmobnica dos membros da sociedade.

Podemos afirmar que a ideia de seguranca interna e também a externa

constituem necessidades vitais para o individuo.

Uma das principais funcdes das instituicdes sociais é estruturar a ordem e a
estabilidade nas relacbes entre seus membros de modo que cabe ao direito
acrescentar uma seguranca ordenadora especifica e prépria a que podemos chamar

de seguranca juridica®*®.

Assim, o direito constitui, em suma, ordem, organizacdo e seguranca,
justificado pela certeza e seguranca das relacdes estabelecidas em uma sociedade.

Natacha Nascimento Gomes Tostes apud Placido e Silva'*® *

entende por
seguranca o estado proporcionado pelo afastamento, por meios préprios, de todo

perigo/mal que possa afetar a ordem”.

E continua a autora ao citar Osvaldo Agripino de Castro Junior:

A seu turno, seguranga juridica pode ser definida com “a garantia de que as
normas e as regras que regulamentam o conjunto de atividades do Estado

1% NUNES, Jorge Amaury Maia. Seguranca Juridica e siimula vinculante. Sdo Paulo: Saraiva,

2010. p. 78

Y7 | dem. Ibidem. p. 13

18 |dem. Ibidem. p. 80.

119 TOSTES, Natacha Nascimento Gomes. Judiciario e seguranca juridica: a questdo da sumula
vinculante. Rio de Janeiro: América Juridica, 2004. p. 13.
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serdo cumpridas pelos agentes do Estado e entre privados que atuam nos
seus limites™°.

Jorge Amaury Maia Nunes apud Carmem Lucia Antunes Rocha assevera

que:

Seguranca juridica é o direito da pessoa a estabilidade em suas relacdes
juridicas. Este direito articula-se com a garantia da tranquilidade juridica que
as pessoas querem ter; com a certeza de que as relagbes juridicas ndo
podem ser alteradas numa imprevisibilidade que as deixe instaveis e
inseguras quanto ao seu futuro, quanto ao seu presente e até mesmo
quanto ao seu passado**’.

Pode-se, portanto, atribuir a seguranca juridica o sinénimo de estabilidade e

tranquilidade, sem importar no descrédito da Justica.

Assim, em razdo da seguranca juridica deve prevalecer a ideia de justica.

Nesse sentido, Carlos Valder do Nascimento apud Juary Silva disp0s:

Em suma, a coisa julgada ndo é um valor absoluto, e no contraste entre ela
e a ideia de justica, esta € que deve prevalecer. Dai n&do € preciso mais que
um passo no sentido de fazer subsistir a responsabilidade do Estado pelo
exercicio da funcao institucional, ainda que isso implique em certa restricdo
da amplitude do conceito de coisa julgada’®.

Por certo, a seguranca juridica pode ser associada ao conceito de justica de

trés maneiras:

a)seguranca através do Direito, que pressupde que o direito seja certo;
b)seguranca se confunde com certeza do direito; e
c)seguranca contra alterag6es do préprio direito positivo;123

A divergéncia doutrinaria e jurisprudencial no que tange ao termo a quo para

a propositura da Acdo de Peticdo de Heranca traz inseguranca juridica frente aos

120 TOSTES, Natacha Nascimento Gomes. Judicidrio e seguranca juridica: a questdo da simula
vinculante. Rio de Janeiro; América Juridica, 2004. p. 13.

? NUNES, Jorge Amaury Maia. Seguranca Juridica e stimula vinculante. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. p. 82.

122 NASCIMENTO, Carlos Valder. Coisa Julgada Inconstitucional. 4 ed. Rio de Janeiro: América
Juridica, 2003. p. 11

128 NUNES, Jorge Amaury Maia apud Theophilo Cavalcanti Filho. Seguranc¢a Juridica e sumula
vinculante. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 82.
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herdeiros que ja participaram da partilha, bem como ao herdeiro reconhecido atraves
da Acgéo de Reconhecimento de Paternidade, uma vez que os bens que faziam parte

do acervo hereditario pode ndo mais podem ser alcancados.

De tal sorte a coisa julgada ndo alcanca aquele que n&o participou do

inventario.

A partilha realizada no inventario sem a participacdo do herdeiro legitimo,
assim reconhecido através de Acdo de Investigacdo de Paternidade o qual tera sua
condicao de filho reconhecida através desta acao e, na Acao de Peticdo de Heranca
sua condicdo sera de herdeiro, pode ser anulada, de modo a causar mais uma vez

inseguranca juridica, vez que nao ha a clara coisa julgada ou o direito adquirido.

Assim, importante trazer a conhecimento os ensinamentos de Daniel Coelho
de Souza acerca da teoria do direito adquirido da qual acredita padecer de base

doutrinaria “porque, a rigor, a expressao ‘direito adquirido’ é ilégica. Ou o individuo

adquiriu o direito e o tem, ou n3o o adquiriu e ndo o tem”***

No que tange a divergéncia prescricional do termo a quo para a propositura
das Acles de Peticdo de Heranca e Investigacdo de Paternidade, temos que ndo ha
que se falar em seguranca juridica, eis que esta € gérmen de sua propria destruicéo,

eis que a divergéncia do inicio do prazo prescricional propde exatamente o contrario.

Nesse sentido, trazemos 0s ensinamentos de Jorge Amaury Maia Nunes

acerca da autodestruicdo da seguranca juridica:

O primeiro paradoxo consiste em que o Direito é vitima de seu proprio
sucesso. Justamente porque concebido como a sede propria da seguranca
juridica, o Direito é instado a regrar sempre mais e em maior dimenséo as
condutas e os relacionamentos humanos; é colocado ao servigo das
reinvindicagdes individuais e coletivas e essa subjetivacdo é fonte de
inseguranca porque o0s interesses particulares sdo contraditérios o que
implica a necessidade de multiplicar a edi¢do das regras de direito, que vao
perdendo seu carater de generalidade, tornando-se cada vez mais
especificas e, com isso, aumentando os riscos de colisdo.

[...]

O segundo paradoxo consiste em que, para lutar contra a inseguranca
causada por essa expansdo e especializacdo do Direito, invocam-se
instrumentos de natureza juridica cuja edicdo pode realimentar as fontes de
inseguranca indicadas no primeiro paradoxo: inflacdo de leis, ma

24 NUNES, Jorge Amaury Maia apud Daniel Coelho de Souza. Seguranga Juridica e sumula

vinculante. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 87.
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elaboracdo legislativa, multiplicacdo das chamadas guinadas
jurisprudenciais etc.!

Segundo Jorge Amaury Maia Neto “ndo pode o cidadao ficar a mercé do
justo pessoal do magistrado. Seu direito € o de que o magistrado revele a decisao

que ele supde ja esta contida na norma juridica”?°.

Assim, previsibilidade de uma decisdo no ambito da seguranca juridica nos

traz pertinéncia a**’:

a) com a qualidade da coisa julgada que deu ou deixou de dar ao
jurisdicionado certo bem da vida; e

b) com o fato de que os fundamentos legais dessa solu¢cdo devem ser 0s
mesmos aplicaveis a outra solucdo, desde que se trate de factum simile.

No caso da Investigacdo de Paternidade e da Agcédo de Peticdo de Heranca
em que o filho incapaz legitimo ndo reconhecido a época da abertura da sucessao,
podemos afirmar que a legislacdo é negligente vez que deixa amplo entendimento

passivel de divergéncias.

No que tange a Acdo de Peticdo de Heranca grande parte da doutrina relata
por termo inicial somente a abertura da sucessdo e ndo o reconhecimento da

paternidade®?®.

Acerca do herdeiro incapaz, mas legitimo, ndo reconhecido como tal a época
da abertura da sucesséo o legislador ao fazer referéncia sobre o prazo prescricional
tratou apenas da capacidade deste para a vida civil e nada tratou acerca da

capacidade sucessoria’®.

De tal sorte, ao herdeiro incapaz, podemos entender que 0 prazo
prescricional para ingresso com a Ac¢ao de Peticdo de Heranca comecara a fluir

guando sua incapacidade cessar e obedecera o prazo prescricional de 10 anos.

125 NUNES, Jorge Amaury Maia. Segurang¢a Juridica e sumula vinculante. Sdo Paulo: Saraiva,

2010. p. 88.

128 |dem. Ibidem. p. 82.

27 |dem. Ibidem. p. 98.

128 TOALDO, Adriane Medianeira; PEREIRA, Clénio Denardi. A possibilidade de
imprescritibilidade da acdo de peticdo de heranca em face da auséncia de prazo prescricional
na legislagéo vigente. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=5904>. Acesso em 25 de
a%osto de 2015.

2% |dem. Ibidem.
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Todavia, caso o filho incapaz e legitimo ndo tenha assim sido reconhecido,
temos que este devera obter primeiramente sentenca declaratdria do estado de filho
0 que dependera de propositura de Acao de Investigacdo de Paternidade, a qual é

imprescritivel.

Uma vez proposta a imprescritivel A¢do de Investigacdo de Paternidade e
declarado o estado de filho iniciara o termo a quo para a propositura de Acdo de
Peticdo de Heranca a qual obedecera o prazo geral disposto no Cdédigo Civil de 10
anos, podendo tal situacdo se alastrar por muito mais que o prazo geral

estabelecido.

Em nosso sistema atual a condi¢do Unica de que depende a capacidade da
pessoa fisica para suceder € a existéncia do sucessor no momento em que se abra

a sucessao.

O fulcro disto foi estipulado no artigo 1798 do Cédigo Civil: “Legitimam-se a
suceder as pessoas nhascidas ou jA concebidas no momento da abertura da

sucessdo." %0

Atualmente, tem sido preocupacdo do Supremo Tribunal Federal a protecéo
do jurisdicionado, dai por que tamanha divergéncia na doutrina acerca do termo a
quo para propositura da Acdo de Investigacdo de Paternidade e da Acéo de Peticéo

de Heranca.

Uma solucéo proposta € que a A¢do de Peticdo de Heranca também seja

imprescritivel a acompanhar a Acéo de Investigacao de Paternidade.

Como ja visto, a prescricdo somente se inicia a partir do nascimento do
direito, ou seja, contra filho ndo reconhecido como legitimo n&o pode correr o prazo

prescricional da Acao de Peticdo de Heranca.

Acerca da possibilidade de considerar a Agcdo de Peticdo de Heranca

imprescritivel Orlando Gomes assim disciplina:

No rigor dos principios, a acdo € imprescritivel. Ainda que tivesse natureza
real, ndo prescreveria como nao prescreve a acao de reivindicacdo, a que
se equipararia. Fosse agdo pessoal, também seria imprescritivel porque,
destinada ao reconhecimento da qualidade hereditaria de alguém, ndo se

130 BRASIL. Novo Caédigo Civil — Lei n°. 10.406 de 10 de janeiro de 2002. 2 ed. Sao Paulo: Editora
Atlas, 2003.
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perde esta pelo ndo-uso. Busca-se um titulo de aquisicdo. Seu
reconhecimento ndo pode ser trancado pelo decurso de tempo. Ha de ser
declarado passem ou ndo os anos™'.

Para Orlando Gomes o reconhecimento da qualidade de herdar deveria ser
considerado imprescritivel, independentemente da natureza juridica da acdo, assim,
a Acao de Peticdo de Heranca se perpetuaria ao longo da vida do filho legitimo

incapaz, mas nao reconhecido como tal a época da abertura da sucessao.

No mesmo sentido, Silvio Rodrigues™**:

O Cadigo Civil portugués afirma que a acdo de peticdo de heranca é
imprescritivel, embora reconhecam os efeitos da usucapido relativamente a
cada uma das coisas possuidas. Nesses paises, portanto, esta acdo pode
ser intentada a todo tempo, a ndo ser que, pelo decurso do prazo, o
possuidor — pela usucapido — ja tenha adquirido a propriedade da coisa
possuida

Assim, importante se faz trazer a conhecimento o que dispde o Codigo
Portugués em seus artigos 2057 a fim de elucidarmos o que dispde a legislagéo

comparada:

1. O herdeiro pode pedir judicialmente o reconhecimento da sua qualidade
sucessoria, e a consequente restituicdo de todos os bens da heran¢a ou de
parte deles, contra quem os possua como herdeiro, ou por outro titulo, ou
mesmo sem titulo.

2. A accdo pode ser intentada a todo o tempo, sem prejuizo da aplicacéo
das regras da usucapido relativamente a cada uma das coisas possuidas, e
do disposto no artigo 2059.'*®

Para os defensores da imprescritibilidade da Acédo de Peticdo de Heranca,
este direito deve ser vitalicio, ndo correndo contra o filho natural ndo reconhecido a

prescricao.

Noutro giro, temos que tal situacdo nao trara as partes interessadas
qualguer seguranca juridica ou tranquilidade, causando verdadeira instabilidade

social.

1 GOMES, Orlando. Sucessdes. 12. ed. ver., atual. e aumentada de acordo com o Cédigo Civil de
2002 / por Mario Roberto Carvalho de Faria. — Rio de Janeiro : Forense, 2004. p. 265.

%2 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das sucessdes. v. 7 — 26. ed. ver. e atual. por Zeno
Veloso; de acordo com o novo Cédigo Civil (Lei n. 10.406, de 10-1-2002). Sao Paulo : Saraiva, 2003.
1% CcODIGO CIVIL PORTUGUES. Atualizado até a Lei 59/99, de 30/06. Disponivel em
:<http://www.confap.pt/docs/codcivil. PDF>. Acesso em 26 de agosto de 2015.
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Para tanto, maior parte da doutrina, entre eles Silvio de Salvo Venosa, nada
discutem acerca do tema, apenas aceitam os prazos fixados e utilizam-se do prazo

geral de prescricao previsto no artigo 205 do Cédigo Civil.

Por outro lado, aqueles que trazem a justificativa para que seja esta acéo de
alguma forma prescrita, apontam gue a mesma € por natureza de Estado enquanto

0 Reconhecimento de Paternidade é ac@o de natureza personalissima.

N&o custa lembrar, mais uma vez, que a acédo de Peticdo de Heranca possui
duplo efeito: o reconhecimento da qualidade de herdeiro e, a busca patrimonial
proporcionada pela sucessdo de bens hereditarios de modo que cabe ao legislador
corrigir tal equivoco no prazo prescricional para que ambos sejam resguardados ao
herdeiro incapaz legitimo mas néo reconhecido a época da abertura da sucessao.

O exercicio de um direito ndo pode ficar pendente indefinidamente®®*.

Assim, por fim, no intuito de dirimir davidas, editou-se a Sumula 149 do
Supremo Tribunal Federal, a qual utilizada pelos tribunais traz as partes
interessadas a seguranca juridica que necessitam para trazer certezas as relacdes

sociais e fundamentar a paz social.

Devido a tal fato, a jurisprudéncia, no intuito de corrigir tal gravame, passou,
erroneamente, a adotar o artigo 205 do Cdédigo Civil, onde é utilizado prazo geral de
10 anos para as ac¢des das quais a matéria nao traz prazo especifico.

De certa forma, enfatizando a devida correcdo, deparam-se os julgadores
com a divergéncia correspondente ao inicio e termino da contagem do prazo. Uma
vez adotado prazo final de dez anos, esgotaram-se as discussdes acerca do termo
final. Entretanto a inquietude persistiu, pois ainda nada se decidiu quanto ao termo

inicial da contagem do prazo prescricional na Agao de Peticdo de Herancga.

Mesmo porque, uma vez reconhecida a condicdo de filho, este passa a ser
herdeiro legitimo e pelo principio da saisine tem seus direitos hereditarios
resguardados, podendo busca-los através da propositura de Acdo de Peticdo de

Heranca.

13 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 4 ed. S&o Paulo: Atlas, 2004. p. 629
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Assim sendo, os ilustres julgadores passaram a adotar por termo inicial a
data de abertura da sucesséo. Logo, inicia-se a contagem do prazo com a abertura
da sucesséao e, posteriormente, se encerra com o findar do lapso temporal de dez

anos.

Contudo, entende-se que a respeitavel decisdo dos egrégios julgadores, que
tentaram sanar as lacunas da lei, depara-se com situagcdes em que tal deciséo
passa a ser equivocada, quando nos deparamos com o filho legitimo e incapaz, mas

nao reconhecido quando da abertura da sucessao.

Para tanto no que tange a sucessdo do filho legitimo, mas assim n&o
reconhecido quando da abertura da sucessédo, enquanto a confusao legislativa ndo é
sanada, devemos nos ater ao fato de que o momento da transmissdo da heranca
inicia-se com a morte do titular dos bens hereditarios. Por sua vez, os herdeiros,
pelo principio da saisine, tém seus direitos hereditarios resguardados contra

terceiros, a partir do momento que podem exercé-los.
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CONCLUSAO

O presente trabalho cientifico buscou tratar do problema da prescricdo da
Acao de Investigacao de Paternidade e da Acdo de Peticdo de Heranca com relacéo
ao filho legitimo incapaz, mas néo reconhecido como herdeiro quando da abertura
da sucesséo, principalmente da divergéncia prescricional no que tange ao termo a

quo para propositura de Agéo de Peticdo de Herancga.

A familia é a base de formacdo de um individuo, o alicerce preponderante
gue tem como objetivo a construcéo dos primeiros ensinamentos de um ser humano.
Com os ensinamentos passados pela familia que serdo formados os principios

caracterizadores para a construcao dos valores de uma pessoa

Em sintese: a familia deve ser considerada a primeira etapa na formacao
social, cultural e juridica de uma pessoa, aspetos que influenciam significativamente
no comportamento, na personalidade e nos principios estabelecidos pelos individuos

dentro de uma cultura e em determinado espaco social.

Ja filiacao pode ser considerada como o elo entre pais e filhos, a ligacdo em
primeiro grau, podendo ser biolégica, afetiva ou juridica, é a relacdo de parentesco

que busca formar uma familia.

A posse do estado de filho legitima futuras pretensées em relacdo a outra
pessoa. Assim, podemos afirmar que somente tera oportunidade de gozar dos
direitos e garantias advindos da qualidade de filho aquele que é reconhecido como

tal.

Quando alguém reconhece um filho, tal procedimento pode ser exercido de
forma voluntéaria ou judicial. Os filhos podem e devem ser reconhecidos a qualquer
tempo, mesmo na constancia da sociedade conjugal e independentemente do

estado civil de quem os reconhece.

O ponto primordial da presente pesquisa cientifica foi a distincdo das A¢des
de Investigacdo de Paternidade e da Acédo de Peticdo de Heranca, trazendo as
nuances de cada uma no intuito de diferenciar o inicio da contagem do prazo
prescricional para a propositura das acdes e, por fim, trazer a divergéncia no que

tange ao inicio deste prazo quando se trata de filho legitimo incapaz né&o
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reconhecido a época da abertura da sucessdo para a propositura da Acdo de
Peticdo de Herancga.

A divergéncia prescricional em razdo do termo a quo para a contagem da
prescricdo nos remete a inseguranca juridica dos herdeiros ja beneficiados pela
partilha, bem como daquele filho incapaz reconhecido posteriormente no que tange
a reserva da finalidade patrimonial da Acao de Peti¢cdo de Heranca.

A existéncia de prazo para o exercicio do direito e das pretensdes é forma
de disciplinar a conduta social, de modo a punir aqueles que se mantém inertes, vez
gue se pode considerar que aquele que nao tem dignidade de lutar por seus direitos

Nao merece a sua tutela.

Assim, o termo a quo dos prazos prescricionais normatizados para a
propositura de cada uma das acdes e a divergéncia trazida para cada delas nos
mostra o conflito gerado pelo proprio legislador que ndo tratou especificamente

sobre o assunto.

Como se viu ao longo do desenvolvimento desta pesquisa, ha no mundo
juridico extensa polémica acerca do entendimento do termo a quo do prazo
prescricional para propositura da A¢ao de Peticdo de Heranca em razdo da omissao

do legislador

N&o ha duvida de que o Cdédigo Civil deixa lacunas gravissimas, no tocante

aos temas objeto do presente trabalho.

O legislador patrio tratou como regra geral assunto que merece melhor
esclarecimento. Como demonstrado, maior parte da doutrina considera como termo
a quo para a propositura da Acédo de Peticdo de Heranca a data de abertura da

sucessao.

Todavia, este prazo inicial é facilmente alterado quando se trata de filho
incapaz, legitimo herdeiro, mas somente assim reconhecido apos o ingresso de
Acao de Investigacdo de Paternidade, vez que seu direito somente nasce quando

reconhecido o estado de filho.

Podemos elencar divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais acerca dos

seguintes entendimentos resumidamente.
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Ao longo do desenvolvimento do presente trabalho, varias questdes foram
levantadas e objeto de duvidas e pesquisas para sanar curiosidades e,

principalmente, contribuir para o melhor desenvolvimento do tema.

Deste modo notamos e € fato inquestionavel na doutrina, legislacdo e
jurisprudéncia patria que a Acdo de Reconhecimento de Paternidade é
imprescritivel, podendo ser proposta por aquele que quer ser reconhecido como filho

a qualquer tempo, independentemente de qualquer condicéo.

No que tange a Acao de Peticdo de Heranca ha vertentes no sentido de
também consideréa-la imprescritivel e, possuli, inclusive, doutrinadores defensores de
tal tese. Todavia, uma vez imprescritivel temos que esta ndo traz as partes
interessadas, sejam elas herdeiros ja beneficiados ou o filho legitimo posteriormente
reconhecido, qualquer tranquilidade e seguranca juridica em relacdo ao acervo

hereditario.

Desta maneira, apés diversos julgados e tentativas de amoldar a aplicacéo
do melhor direito, decidiu-se que a Acao de Peticdo de Heranca obedeceria o prazo
prescricional geral, previsto no artigo 205 do Codigo de Processo Civil,

consubstanciado em 10 anos.

Nesse sentido, uma das discussdes principais se deu em razao do o termo
inicial para contagem do prazo prescricional para ajuizar a Acdo de Peticdo de
Heranca, concluindo por maior parte da doutrina que esta deveria observar a data de

abertura da sucessao.

Todavia, quando esta pender de reconhecimento do estado de filho legitimo,
o termo inicial para contagem do prazo prescricional para ajuizar a Acédo de Peticédo
de Heranca deve observar o reconhecimento da paternidade declarado através de

acao judicial, independente da data da abertura da sucessao.

Em razdo do menor absolutamente incapaz, o termo inicial para contagem
do prazo prescricional para ajuizar a Acao de Peticdo de Heranca somente se inicia
guando o menor completar 16 anos de idade, tornando-se relativamente incapaz, no
caso de ja ter sido aberta a sucessdo. Caso contrario, obedecera ao prazo de 10

anos contados da abertura da sucessao.
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J& com relacdo ao menor absolutamente incapaz que possui a necessidade
de reconhecimento da paternidade/maternidade através de declaracdo formulada
nos autos de Acédo de Investigacédo de Paternidade, o termo inicial para contagem do
prazo prescricional para ajuizar a Acdo de Peticdo de Heranca iniciard quando tiver

o reconhecimento do estado de filho declarado em sentenca.

E firme o entendimento de que ha a necessidade de se fixar um termo inicial
para a contagem da prescricdo para propositura da Acdo de Peticdo de Heranca, no
intuito de que o herdeiro legitimo preterido em partilha anterior, que teve seus
direitos prejudicados, habilite-se como legitimo sucessor e busque o seu quinhdo

patrimonial.

Noutro giro, a uniformizacdo de um prazo prescricional trara as partes
interessadas da sucessao, ou seja, herdeiros ja beneficiados pela partilha e herdeiro
posteriormente reconhecido como filho legitimo que buscard seu quinhdo em futura
Acao de Peticdo de Heranca, maior confiabilidade no Poder Judicidrio e seguranca

juridica, vez que a coisa julgada lhes alcancara.

Nesse sentido, a fim de trazer a confiabilidade da atuacéo estatal a Sumula
149 do Supremo Tribunal Federal foi editada e obedece a imprescritibilidade para a
propositura de Acéo de Investigacdo de Paternidade e o prazo geral de 10 anos para
a propositura da Acdo de Peticdo de Heranca a contar da data da abertura da

sucessao.

Apos analises feitas, concluiu-se que contra o filho legitimo, herdeiro, seja
ele capaz ou incapaz, ndo reconhecido a época da abertura da sucesséo, nao corre

prazo prescricional para buscar o reconhecimento paterno/materno.

7

Ato continuo, no caso da Acdo de Peticho de Heranca esta €
indubitavelmente prescritivel, observando o prazo geral da prescricdo previsto do

artigo 205 do Cédigo Civil de 10 anos, contados da abertura da sucesséo.

A problematica envolvida diz respeito ao filho legitimo, incapaz, mas né&o
reconhecido como herdeiro a época da abertura da abertura da sucessdo que
somente tera como termo inicial para ingresso da Acdo de Investigacdo de
Paternidade o0 momento em que se cessar sua incapacidade, podendo ajuizar a

demanda a qualquer tempo, vez que imprescritivel e, somente depois de
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reconhecido o estado de filho, terd legitimidade para propor Acdo de Peticdo de
Heranca, obedecendo a regra geral do artigo 205 do Cdédigo Civil, de 10 anos e,

assim, buscar seu quinh&do da heranca.

Ao final, independente do termo a quo do prazo prescricional, 0 que se
busca com todas e qualquer demanda é a seguranca juridica, a ideia de
previsibilidade, de confianga de que um juiz imparcial ir4 assegurar os direitos de um

cidaddo aplicando a norma juridica justa.

De tal sorte, hd de se concluir que a divergéncia do termo a quo da
prescricAio no caso da Acdo de Peticdo de Heranca nao capacita qualquer
magistrado a dizer o direito, de modo que o que se pode concluir € que nao ha
qgualidade na decisdo proferida que atinja aos herdeiros ja beneficiados por partilha
anterior e, ao herdeiro reconhecido como filho e legitimo sucessor somente apés a
partilha j& efetivada, vez que a qualquer momento a situacao juridica existente pode
ser modificada.

Por certo, para dirimir tal questédo o legislador deve ter como objetivo que a
aplicacao do direito ndo impligue em surpresa aos jurisdicionados, de modo que as
condutas realizadas pelo filho legitimo, mas néo reconhecido a época da abertura da
sucessdo sejam pautadas e reconhecidas a tempo e modo, sem prejudicar os
herdeiros legitimos ja beneficiados por partilha anterior.
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