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RESUMO

O presente trabalho tem como escopo analisar as posicfes divergentes no ambito do
Superior Tribunal de Justica acerca do marco inicial da contagem prescricional nas
Acdes de Peticdo de Heranca em casos de investigacao de filiagdo post mortem atra-
vés de uma ponderacao entre os principios da seguranca juridica e da justica que
entram em tensao nas decisdes controvertidas do Superior Tribunal de Justica, bem
como buscar eventuais alternativas construidas pela doutrina especializada. Para
tanto, toma-se como base além de solu¢cbes que pretendam a ponderagéo dos princi-
pios que fundamentam o instituto da prescricéo, tais como seguranca juridica e justica
distributiva, verificar quais mecanismos processuais eventualmente podem ser aplica-
dos ao tema do presente trabalho, tais como: a cumulacao das ac¢des de peticao de
heranca e investigacao de paternidade post mortem; a aplicabilidade das Tutelas Pro-
visérias Cautelares e a Preclusdo Consumativa e Temporal, além de questdes que

perpassam o objetivo central como o dever de mitigar o proprio dano.

Palavras-chave: Peticdo de heranca; Investigacdo de Paternidade; Prescricdo; Prin-

cipios da Seguranca Juridica e Justica Distributiva.
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INTRODUCAO

O titulo do presente trabalho permite antecipar a questao central proposta que gira em
torno da andlise da controversa da contagem de prazo prescricional para a acdo de
peticdo de heranca por herdeiro que teve sua filiagdo reconhecida extemporanea-
mente. O assunto € de extrema importancia e, até a presente data, ndo encontrou
consenso nem nas decisdes judiciais dos diversos tribunais nacionais, havendo diver-
géncia inclusive entre as turmas do Superior Tribunal de Justica (STJ), nem na dou-

trina especializada.

O STJ vem adotando nos ultimos anos uma posi¢do na qual o marco prescricional
para se ingressar com acdo de peticdo de heranca, ou anulacdo de partilha ja reali-
zada, comeca a contar a partir do momento em que transita em julgado a acéo de
reconhecimento de paternidade post-mortem. A agcédo de reconhecimento de paterni-
dade é uma acdo de natureza declaratoria que tem por objeto direito existencial e,
portanto, € imprescritivel, ou seja, pode ser proposta a qualquer tempo. O fato de
condicionar a contagem do prazo da acao de peticdo de heranca extemporanea a
resolucao da investigacao de parentalidade acaba por torna-la também imprescritivel,
a despeito de sua distinta natureza: acdo condenatéria que tem por objeto direito pa-
trimonial. Em razdo da excecao e contrariedade de procedimentos tal posi¢do néo é
unanime entre os Ministros Tribunal Superior que se apresenta como Ultima instancia
para o tema especifico, dada a inexisténcia de questédo constitucional que permitiria

ser abrigado por julgamento do Supremo Tribunal Federal (STF) em altima instancia.

O presente trabalho n&o visa discutir a imprescritibilidade ou nédo da acéo de reconhe-
cimento de paternidade, ou mesmo sua natureza juridica, embora sejam temas que
tangenciam a questao central proposta; o que se visa analisar € o entendimento e os
argumentos que o STJ vem desenvolvendo ao longo do tempo. O entendimento ado-
tado pela Terceira Turma do STJ até entdo dominante implica em reconhecer a pro-
positura da acdo de peticdo de herangca um condicionamento ao transito em julgado
da acdo de paternidade, que é imprescritivel conforme sumula 149 do STF. Sendo
assim, a decisédo que defende tal condicionamento acaba por tornar também impres-

critivel a acdo sucessiva de peticdo de heranca sempre que, em determinado caso



concreto, estiver pendente investigacdo de parentalidade post mortem. O resultado
da adeséo a tal corrente de entendimento € a fragilizacdo a seguranga juridica patri-

monial das sentencas que homologam a partilha dos bens.

Contudo, outro entendimento também se encontra presente no ambito do STJ, no qual
a Quarta Turma vem decidindo que o0 marco inicial da contagem prescricional da acéo
de peticdo de heranca conta do momento da abertura da sucessao, ndo importando
se era ou nao reconhecida a filiacdo do herdeiro preterido na data da abertura da
sucessédo. Logo, ndo condiciona o marco inicial ao transito em julgado da acao de

investigacéo de paternidade, mas ao momento em que € aberta a sucesséo.

Cabe salientar que na realidade brasileira a maioria esmagadora das sucessoes é
realizada atraves de processos de inventéario, tendo em vista ndo ser cultural da nossa
sociedade a pratica de testamentos, conforme alude PABLO STOLZE e RODOLFO
PAMPLONA:

O nosso Caédigo dedica mais de 130 artigos a Sucessédo Testamentéria, con-
ferindo uma suprema importancia ao testamento. Tal importancia juridica for-
mal ndo se harmoniza com a nossa realidade social, em que, matematica-
mente, a esmagadora maioria dos brasileiros falece sem deixar declaragéo
de Ultima vontade, quer seja por nunca haver sequer se preocupado com a
ideia de deixar este plano, quer seja pelo simples — e mais provavel — fato
de néo ter patriménio que mereca uma prévia manifestacdo volitiva. (2022,
p.169, grifo N0ss0)

Diante disso, qualquer assunto controvertido acerca do processamento de inventarios
por si s6 ja ganha uma grande importancia, posto que atinge grande parte dos pro-
cessos sucessorios do pais que s excepcionalmente sédo resolvidos por planeja-

mento testamentario prévio.

O tema ora controvertido ganha um relevo especial tendo em vista que a depender do
entendimento a ser sedimentado pelo Superior Tribunal de Justica pode ocasionar

uma mudanca ou ndo na rigidez das partilhas a serem realizadas em nosso pais.
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1. DOS CONCEITOS ESSENCIAIS

Antes de adentrar nos pontos cruciais que o presente trabalho visa discutir, se faz
necessario explicar alguns conceitos cruciais para a futura anélise das posi¢des do
STJ.

1.1DO INVENTARIO

Uma definicdo preliminar € da prépria funcéo e sistematizacao do processo de inven-
tario. Assunto de extrema importancia a ser explicado em detalhes, e que pode ser
afetado pelas diversas formas de interpretacdes que sao extraidas de decisées do
STJ.

1.1.1 Da natureza patrimonial

O processo de inventario atua sob diversos regimes juridicos que em esséncia sédo de
natureza patrimonial, ndo se resumindo apenas a parte do Codigo Civil (CC) que trata
do direito sucessorio; assim sobre a questdo do pagamento do Imposto de Transmis-
sdo causa mortis (ITCMD) que pertence ao direito tributario, estando contido na Cons-
tituicdo em seu art.155,1,812, bem como no Cédigo tributario (CTN) e em seu art.35 e
art.654 do Cédigo de Processo Civil (CPC); e quanto ao direito de familia, com aplica-
cao de normas da Constituicdo do art.226 ao 230, além das mais especificas normas
do Cédigo Civil; as questdes do regime de casamento contido do art.1.639 ao 1.688 e
1.723 a0 1.727 do CC, bem como suas consequéncias patrimoniais no momento do
falecimento que estédo contidos art.1.829,1 do CC, e relagbes de parentalidade conti-
dos no art.1.596 ao 1.617 do CC que precedem o processo de inventario em sentido
estrito; demonstrando-se com isso que 0 processo de inventario sofre influéncia de
diversas areas juridicas, por exemplo, pelo direito tributario em relacdo ao ITCMD e

familiar em relacdo aos conjuges e filhos.
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Logo, denota-se que o processo de inventario € uma forma de demanda processual
que sofre influéncia de diversos outros ramos juridicos, tanto de direito privado quanto
publico, tornando-o assim um processo tanto quando complexo que demandaria em
sua inteireza uma abordagem transdisciplinar que, no entanto ndo é o objetivo princi-

pal do presente trabalho

Portanto, ater-se-a ao epicentro do processo de inventario, que trata da atribuicdo de
patrimdnio aos herdeiros legitimos e eventualmente testamentarios do falecido. As-
sim, de forma resumida Carlos Roberto Gongalves afirma sobre o processo de inven-

tario:

Inventario, pois, no sentido restrito, € o rol de todos os haveres e responsabi-
lidades patrimoniais de um individuo: na acepcdo ampla e comum no foro. ou
seja. no sentido sucessorio, € o processo no gual se descrevem e avaliam 0s

bens de pessoa falecida, e partilham entre 0s seus sucessores o que sobra,
depois de pagos os impostos, as despesas judiciais e as dividas passivas

reconhecidas pelos herdeiros. Em suma_o inventario tratado no presente ca-

pitulo é o processo judicial tendente a relacdo, descricdo, avaliacdo e liguida-

cao de todos os bens pertencentes ao de cujus ao tempo de sua morte, para
distribui-los entre seus sucessores. (2022, p.984, grifo nosso)

O cerne do processo de inventario € eminentemente patrimonial, na medida em que,
por mais que sofra influéncias de outros ramos juridicos, o seu procedimento é voltado
para a partilha dos bens deixados pelo de cujus, ou seja, € um processo que visa
atribuir a devida distribuicdo patrimonial de bens, direitos e interesses do falecido para
os seus herdeiros, conforme visualiza-se nos arts.1.829 ao 1.850 e 2.017 do CC; po-
dendo em ultimo caso, configurar na atribuigdo de patriménio para o poder publico no
caso de heranca jacente, nos termos dos arts. 1.819 ao 1.823 do CC. No mesmo
sentido preleciona PABLO STOLZE e RODOLFO PAMPLONA:

Do ponto de vista do Direito Sucessorio, g_inventario pode ser conceituado

como uma descricdo detalhada do patriménio do autor da heranca, atividade

esta destinada & posterior partilha ou adjudicacéo. Sob o prisma processual,
outrossim, o inventario pode ser entendido como uma sequéncia ordenada

de atos tendentes a um fim especifico. (2022,p.153, grifo nosso)

O processo de inventario consiste na realizagdo do inventario dos bens, direitos e
interesses do de cujus, falecido, que apds serem apresentado ao juizo, sera objeto de
quitacdo das dividas entdo pendentes do falecido, incluindo as tributarias e até mesmo

a relativa a realizagdo da transferéncia do patriménio no processo de inventario



12

(ITCMD), conforme preleciona os arts.1.792; 1.997, caput e 81°do CC e 796 do CPC.
Seguindo-se ao pagamento dos débitos tempestiva e devidamente apresentados,
sera realizada a partilha do patriménio entre os herdeiros habilitados no processo, nos
termos do art.1.997,81° do CC e arts.653, inciso |, aliena “a” e 658,inciso |ll do CPC,
haja vista que aqueles herdeiros que ndo foram incluidos no processo de inventério
podem pedir a resciséo dela, na medida em que os bens somente irdo ser partilhados

entre aqueles que estavam presentes nos autos.

Portanto, as fases do processo de inventario culminam com a partilha dos bens dei-
xados pelo de cujus e que ainda subsistem apds o acerto dos débitos que também Ihe
pertenciam em vida, tendo em vista que € inerente ao curso do inventario, caso haja
dividas deixadas pelo falecido, que a quitacdo das mesmas deva preceder a partilha

dos bens pelo espdlio, nessa linha preleciona Paulo Luiz Neto Lébo:

As dividas deixadas pelo de cujus devem ser pagas ou deduzidas do valor da
heranca, antes da partilha dos bens pelos herdeiros. A heranca responde pe-

las dividas que ndo podem ser transferidas aos herdeiros. Quando nao séo
pagas, ou totalmente pagas, até a partilha, os bens recebidos pelos herdeiros

respondem por elas. As dividas do de cujus ndo podem alcancar o patriménio
pessoal dos herdeiros, que apenas respondem pelo que lhes coube na he-
ranca; € o que se denomina de responsabilidade dentro das forgas da he-
rancga, passo adiante do que ocorria no passado, com a responsabilidade ultra
vires hereditatis, porque se tinha a continuacdo da pessoa do falecido, e de-
pois com a antiquada adicdo (aceitacdo) em beneficio do inventario. Se as
dividas absorvem todo o ativo da heranga, os herdeiros nada recebem, po-
dendo se instaurar o concurso de credores. (2022,p.318,grifo nosso)

A natureza do processo do inventario € de ordem patrimonial podendo desdobrar-se
em outras relacdes juridicas, por exemplo: eventual reconhecimento de paternidade
por ato post mortem ou mesmo a atribuicéo legal da defesa contra lesdes aos direitos
da personalidade do falecido, conforme visualiza-se nos arts.12, pu., 20, pu., do CC,
mas ainda sim seu objetivo primordial ou mais evidente é justamente a partilha dos

bens, direitos e interesses deixados pelo falecido.
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1.2 DA ACAO DE PETICAO DE HERANCA

Diante da definicdo geral acerca da natureza patrimonial das relacdes sucessorias,
outro ponto deve ser elucidado para fins de uma melhor compreenséo do tema princi-
pal do presente trabalho de conclusdo de curso que trata de controvérsia sobre deci-
sGes do STJ que dizem respeito ao marco inicial do prazo prescricional para as acdes

de peticdo de heranca quando ocorre a investigacao post-mortem de paternidade.

O cerne da controvérsia no ambito do STJ gira em torno da incidéncia, ou nado, de
prazo prescricional para se ajuizar a Acado de Peticdo de Heranca em situacdes de
reconhecimento post-mortem de paternidade. E para resolver o dilema principal pro-
posto € necessario realizar uma breve explanacdo do que se entende como Ac¢éo de

Peticdo de Heranga.

Contudo, antes de adentrar a explicacdo da acéo de peticdo de heranca , necessario
€ uma breve explanacdo do momento em que se situa a aplicacao da peticdo de he-
rancga, haja vista que aqueles herdeiros que ja foram reconhecidos em vida, mas ape-
nas foram deixados de ma-fé fora do inventario € mais facil o caminho, na medida em
gue poderdo pedir 0 ingresso nos Autos de inventario antes da partilha sem a neces-
sidade de adentrar com uma acao de peticdo de heranca, visto que o art.628,caput e
§2° alude para a possibilidade de se habilitar nos Autos, mas caso a questdo demande
a producédo de provas além da documental sera necessario acao propria, qual seja, a
investigatdria de paternidade conforme enunciado 183 do F6rum permanente de Pro-

cessualistas Civis:

Enunciadol183: (art. 658) A acao rescisoéria de partilha com fundamento na
pretericdo de herdeiro, prevista no inciso Il do art. 658, esta vinculada a hi-
pétese do art. 628, ndo se confundindo com a acdo de peticdo de heranca

(art. 1.824 do Cdédigo Civil), cujo fundamento é o reconhecimento do direito
sucessorio e a restituicdo da heranca por aguele que ndo participou, de gual-
quer forma do processo de inventario e pattilha. (Grupo: Procedimentos Es-

peciais). (grifo nosso)
Logo, quem ja fora reconhecido em vida e possui documentos, tal como certiddo de
nascimento constando o nome do de cujus ou testamento deixado em que consta seu
nome basta pedir a Habilitacdo nos Autos de inventério, mas aquele nédo reconhecido

tera que além de impugnar sua auséncia nos Auto de inventario, adentrar com uma
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acao prépria para provar seu status sucessorio, na medida em que a A¢do de Peticdo
de Heranca é aplicada somente apdés findado o inventario em que o herdeiro foi pre-

terido, conforme alude Fernanda Tartuce e Rodrigo Mazzei:

Em suma, o ponto de diferenciacdo mais evidente das ac¢des esta, como se
percebe, no fato de a acgao rescisoria (prevista na legislacéo processual) so-
mente ter espaco quando aquele que se julgar preterido venha postular a sua
admissao no inventario, requerendo-o antes da partilha. Tal ndo ocorre na
peticdo de heranca que, por sua vez, pressupde de modo mais vulgar justa-
mente a ndo participacédo do herdeiro no inventario, pois a postulacéo princi-
pal é justamente o ‘reconhecimento do direito sucessério’ do autor, segundo
se extrai do disposto no artigo 1.824 do Cdédigo Civil. (2016,p.6).

Nessa mesma linha, se pode observa tal raciocinio no REsp 940455/ES de relatoriad

0 Ministro Paulo de Tarso Sanseverino julgado em 2011:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. INVENTARIO. HOMOLOGA-
GAO DE PARTILHA. TRANSITO EM JULGADO. HERDEIRO QUE NAO IN-
TEGROU A RELACAO PROCESSUAL. PRETERICAO. ACAO RESCISO-
RIA. DESCABIMENTO.

1. A acdo rescis6ria ndo é o remédio processual adequado a ser manejado
pelos herdeiros que nado participaram do processo de inventario, buscando
atacar a partilha homologada em procedimento sem contencioso.

2. Inteligéncia das regras dos arts. 1.824 e 1.825 do Cddigo Civil de 2002 3.
Doutrina e jurisprudéncia acerca do tema.4. Recurso especial desprovido.
(Resp 940455. Rel. Min.Paulo De Tarso Sanseverino. 32 Turma , julgado em
17/05/2011, Dj 23/05/2011,grifo nosso).

Feita esta breve explicagdo do momento em que se situa a ac¢ao de peticdo de he-

ranca, se passa agora a explicacado da Acao objeto do tema do presente trabalho.

A Acao de Peticdo de Heranca encontra-se disciplinada no art, 1.824 do CC que de-

termina:

Art.1.824 - O herdeiro pode. em acdo de peticdo de heranca, demandar o
reconhecimento de seu direito sucessério, para obter a restituicdo da he-

ranca, ou de parte dela, contra quem, na qualidade de herdeiro, ou mesmo
sem titulo, a possua.

E de simples intelecco o que o enunciado normativo, acima exposto, deseja passar,
tal acao visa garantir aquele herdeiro que se viu prejudicado ou nédo incluso na partilha
dos bens no processo de inventario o direito de impugnar referidas acoes e demandar
judicialmente o seu reconhecimento de herdeiro, bem como sua quota parte de direito

dos bens inventariados.
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Nesse sentido, preleciona PABLO STOLZE e RODOLFO PAMPLONA:

Por meio da acéo de peticdo de heranca, o herdeiro pode demandar o reco-

nhecimento do seu status sucess@rio, visando a obter a restituicdo de toda a
heranca, ou de parte dela, contra quem indevidamente a possua:

A peticdo de heranca é, portanto, conceitualmente, 0 meio pelo gual alguém

demanda o reconhecimento da sua gualidade de herdeiro, bem como pleiteia
a restituicdo da heranca, total ou parcialmente, em face de quem a possua.
(2022, p.68, grifo nosso)

Nota-se da leitura do artigo que tal agao serve tanto para demandar a sua quota parte
em relacdo aos demais herdeiros e, também, contra terceiros que indevidamente as
possuam, com isso observa-se que aquele que ingressa com a presente agao visando
o reconhecimento do seu status sucessorio pode, ao demandar a presente acao, bus-
car a sua quota parte retirando dos herdeiros que ja figuravam no inventario e que

partilharam os bens sem a sua presenca.

Em relagcdo a abrangéncia da expressao “qualidade de herdeiro”, preleciona ainda
PABLO STOLZE e RODOLFO PAMPLONA:

A expressao “qualidade de herdeiro”, utilizada pelo texto legal. deve ser com-
preendida como todo aquele a guem couber, de fato, a heranca, seja herdeiro

leqitimo. testamentério ou mesmo o Estado, como sucessor anémalo. (2022,
p.68, grifo nosso)

Sendo assim, sua interpretacéo abarca todos aqueles que venham a figurar dentro do
texto normativo como eventuais herdeiros daquele que veio a falecer, nos termos do
art.1.784 do CC e art. 653,inciso [, aliena “a” do CPC; inclusive o Estado, nos casos
de herancga jacente que se encontra disciplinada nos arts.1.819 ao 1.823 do CC e 738
ao 743 do CPC, bem como expde Dimas Messias:

Heranca jacente é aquela cujos herdeiros ainda ndo séo conhecidos, nao sa-
bendo se existem ou ndo. O Estado, para evitar perecimento da riqueza, ja
gue o patriménio ndo pode ficar sem titular, ordena a arrecadacéo para en-
trega-la aos herdeiros que comprovem sua condicao legal. Apés diligéncias,
se ndo aparecerem herdeiros legitimos ou testamentarios, a heranca, até en-
to jacente, é declarada vacante para o fim de incorporar-se ao patriménio
publico.

[--]

A jacéncia da heranca ndo se confunde com a vacancia. A jacéncia é uma
fase preliminar (uma situacéo de fato) para apurar se existem herdeiros, ar-
recadar e administrar os bens da heranca até o surgimento de herdeiros ou a
declaracdo de vacéancia (mediante sentenca).
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[...]

N&o surgindo herdeiro conhecido ou néo existindo testamento, opera-se a
jacéncia e o juiz nomeia um curador para administrar e conservar a heranca
até a declaracdo de vacancia e entrega ao Municipio. Até que a heranca seja
declarada vacante e entregue ao Municipio, ela permanece jacente.
(2020,p.32)

Logo, nota-se que sua aplicacdo se estende a toda a linha sucessoria do de cujus,
tendo com isso uma aplicagdo util no processo sucessoério, embora obviamente se
respeitando a ordem de precedéncia hereditaria definida no art.1.829 do CC e a quota

parte do herdeiro testamentéario nos termos do art.1.857 do CC e 735 do CPC.

Diante do exposto, a Acao de Peticdo de Heranca pode ser conceituada com uma
acdo autbnoma ao processo de inventario, que tem por finalidade assegurar ao her-
deiro que nao fora incluido na partilha e que possui status sucessoério a sua quota
parte da heranca, ou seja, visa assegurar um direito de ordem patrimonial aquele que
fora ignorado na acao de inventario, mas que possui direitos ao patrimoénio deixado
pelo de cujus, nessa linha preleciona Paulo Luiz Neto L6bo (2022,p.310) “A peticdo
de heranca configura pretensdo e acdo autbnomas, exercidas paralelamente ao in-
ventario”; no mesmo sentido alude Dimas Messias (2020,p.50) “Trata-se de acao au-
tbnoma [..] tendo como objeto a posse direta e imediata dos bens da heranca que

estejam em poder de terceiros ou de outros herdeiros.”

Em suma, a acdo de peticdo de heranca possui um status eminentemente patrimonial,
conforme alude trecho do voto do Ministro MOURA RIBEIRO no Resp.1.368.677 jul-
gado em 2017:

Além desse fundamento de ordem probatéria, ainda é preciso recordar que a

pretensédo veiculada na acdo de peticdo de heranca tem natureza eminente-
mente patrimonial e que a prescricdo existe, antes de tudo, para promover a

pacificacdo social e a estabilizacdo das relac8es juridicas, atingindo, justa-
mente os direitos disponiveis. (Resp1.368.677. Rel. Min.Paulo De Tarso San-

severino. 32 Turma , julgado em 05/12/2017, Dj 15/02/2018,grifo nosso).
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1.2.1 Da natureza declaratoria e condenatéria da peticdo de heranca

Antes de analisar a natureza juridica da acao de peticdo de heranca, que como viu-se
é de ordem eminentemente patrimonial, necessario faz-se estabelecer a distingéo en-
tre sentencas declaratérias e condenatorias, tendo em vista que essa distingdo sera

de suma importancia ao decorre do presente topico.

A primeira a ser analisada é a acdo de natureza declaratoria, Agnelo Amorim Filho

preleciona:

Quanto as acdes declaratérias, tém elas por objetivo conseguir uma "certeza
juridica". Ou, segundo a conceituacéo de CHIOVENDA:

verificar qual seja a vontade concreta da lei, guer dizer, certificar a existéncia
do direito (ja direito a uma prestacao, ja direito potestativo), sem o fim de
preparar a consecucdo de qualguer bem, a néo ser a certeza juridica.

O autor que requer uma sentenca declaratéria, ndo pretende consequir atu-
almente um bem da vida gque Ihe seja garantido por vontade da lei, seja que
0 bem consista numa prestacdo do obrigado. seja que consista ha modifica-
cao do estado juridico atual: guer, tdo-somente, saber que seu direito existe

ou quer excluir gue exista o direito do adversario; pleiteia, no processo, a
certeza juridica e nada mais. (1961,p.103, grifo nosso)

Logo, se visualiza que uma acao declaratéria ndo visa a condenac¢ao ou imposicao de
um comportamento para com a parte contraria, mas sua esséncia e funcao estao re-
fletidas em seu proprio nome, haja vista que a acdo declaratéria apenas visa declarar
um estado de coisa, um direito ou um vinculo de filiacdo entre o autor e a parte con-
traria, logo ndo promovem a modificacdo no mundo juridico, apenas serve para decla-
rar algo, nessa linha a sentenca confeccionada em uma acdo declaratoria gera, nas

palavras de Agnelo Amorim Filho:

Por conseguinte, pode-se dizer que as sentengas declaratérias ndo dao, ndo
tiram, ndo proibem, ndo permitem, ndo extinguem e nem modificam nada. Em
resumo: ndo impdem prestacdes, nem sujeicdes, nem alteram, por qualquer
forma, o mundo juridico. Por forca de uma sentenca declaratéria, no mundo
juridico nada entra, nada se altera, e dele nada sai. As sentencas desta na-
tureza, pura e simplesmente, proclamam a "certeza” a respeito do que ja
existe, ou ndo existe, no mundo juridico. (1961, p.118, grifo nosso)

Nessa esteira, as demandas declaratérias servem, a grosso modo, para confirma, ra-
tificar ou mesmo informar acerca da existéncia ou ndo de um vinculo juridico, mas

nada além disso, haja vista que a natureza juridica declarativa ndo tem o condéao de
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impor san¢cdes ou comportamentos as partes, se resume a confirmar ou ndo a exis-

téncia juridica e fatica de uma determinada situacao.

Em relacdo as acOes de cunho condenatério, sdo aquelas pela qual o agente visa
impor, proibir ou realizar um determinado ato contra a parte contraria, ou seja, visa
sujeitar a vontade do réu a parte contraria, tendo em vista um direito existente que
legitima a parte autora exigir tal comportamento, nessa linha Agnelo Amorim Filho

alude que:

Lanca-se mao da acdo condenatdria quando se pretende obter do réu uma
determinada prestacdo (positiva ou negativa), pois, “correlativo ao conceito

de condenacao é o conceito de prestacao”. Deste modo, um dos pressupos-

tos da acdo de condenacao € "a existéncia de uma vontade de lei gue garanta

um bem a alguém. impondo ao réu a obrigacdo de uma prestacdo.[...]
(1961,p.104

Observa-se entdo que as acfes condenatorias sao aquelas na qual o agente possui
frente a outrem um direito, no qual ndo sendo cumprido voluntariamente pela parte
contraria, por exemplo, direito de reparacdo de danos; de quitacdo do débito ou
mesmo restituicdo do patrimbnio para nova partilha, pode o agente acionar judicial-
mente o violador do direito para que assim, amparado na lei e na decisdo condenat6-
ria, cumpra de forma compulséria o que fora imposto em juizo, logo tal decisdo tem o
condao de satisfazer uma obrigacéo ou pretensdo nédo realizada voluntéria e extraju-
dicialmente pela parte contraria, sendo assim nas palavras de Agnelo Amorim Filho a

sentenca condenatoria serve para:

Com efeito, as condenatérias sdo as Unicas acdes gue servem de meio para
se obter judicialmente, com a intervencdo do Estado, satisfacdo das preten-
sBes ndo atendidas extrajudicialmente pelos sujeitos passivos das relacfes
juridicas substanciais. Igual satisfacdo ndo € possivel obter, jamais, por via
de acBes constitutivas ou declaratérias, pois essas tém finalidades diversas.
Assim, desde que a prescricdo atinge diretamente as pretensdes, somente
as acdes condenatdrias podem sofrer seus efeitos. (1961,p.111, grifo nosso)

Com isso, se visualiza que as a¢des condenatorias sao destinadas a protecéo daque-
les direitos suscetiveis de serem violados através de uma conduta ativa ou omissa de
terceiros, no qual diante dessa violacao e recusa de reparacdo por parte desse ter-
ceiro nasce para ao gente uma pretensdo de cunho condenatério, no qual busca atra-

vés de uma demanda judicial ver aquele direito violado sendo reparado, fato esse que



19

ndo € objeto das demandas declaratorias, tendo em vista que tais demandas, como
ja fora mencionado, apenas visam declarar um estado das coisas ou relacéo juridica
existente, sem impor uma prestacao para a parte contraria, diferentemente das acfes
condenatorias que além de declarar uma situacao juridica, a ocorréncia da violacao

do direito, imp&e uma prestagéo ao agente violador.

Findo tal explanacao e sendo indubitavel a natureza patrimonial da Acdo de Peticao
de Heranca, outra questdo € quanto ao enquadramento da mesma acao judicial nas
diversas categorias processuais. Posto que trata de demanda que tem por objetivo a
postulacéo de patriménio podendo-se chegar ao falso raciocinio que estamos frente a
uma espécie de acao reivindicatoria, ledo engando conforme alerta Carlos Roberto

Goncalves:

A acao de peticdo de heranca muito se assemelha a acéo reivindicatéria, mas

dela se distingue por algumas caracteristicas marcantes. Embora ambas
constituam meios de tutela da posse, a Ultima objetiva a posse de coisa sin-

gularmente encarada. (2022, p.276, grifo nosso)

Visando estabelecer uma distingdo entre ambas as acfes, Orlando Gomes alude in

verbis:

Diferenciam-se segundo A. Cicu?, porque: a) a reivindicatoria tem por objeto

0 reconhecimento do direito de propriedade sobre determinada coisa, en-
quanto a acéo de peticdo de heranca visa ao reconhecimento da gualidade

de herdeiro, da qual pode derivar 0 reconhecimento de um direito de proprie-
dade, de outro direito real, de um direito de crédito ou de outro direito pessoal;

b) enquanto na rei vindicatio deve o autor provar, ndo somente, gue adquiriu
a propriedade, mas gue a houve de quem era proprietério, na petitio heredi-
tatis deve o herdeiro provar unicamente seu titulo de aquisicdo (2019, p.204)

Dessa exposicao visualiza-se que o efeito principal da Acao de Peticdo de Heranca é
ver reconhecido na figura do requerente o seu status de herdeiro e apos tal reconhe-
cimento, e de forma secundaria, ver seu direito patrimonial satisfeito, na medida em
gue para tanto deve demonstrar que figura em uma das classes de herdeiros para s6
assim exigir a sua quota parte do patrimonio do falecido. Nessa linha, preleciona Or-

lando gomes:

! Successioni per causa di morte.
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Destinando-se ao reconhecimento da qualidade sucessoria de quem a in-

tenta, visa, precipuamente, a positivacdo de um status, do qual deriva a aqui-
sicdo da heranca. Tende a conseguir o universum jus defuncti, jamais deter-
minados bens da heranca. Contudo, ndo a propde o interessado unicamente
no propdsito de ter reconhecida sua condicdo de herdeiro, mas, também, para

obter a restituicdo de todos os bens da heranca, ou de parte deles. Esse é,
sem davida, seu escopo pratico. (2019,p.203, grifo nosso)

E possivel reconhecer que a Ac¢do possui dois pedidos principais, afora os pedidos

em anexo que o caso concreto demandar, tais como medida cautelar e etc., sendo

que para cada qual dos pedidos pode ser atribuida uma natureza juridica diferente.
Neste sentido PABLO STOLZE e RODOLFO PAMPLONA:

Isso porque, de tudo que ja foi dito, resta claro, em nosso sentir, que a peticao
de heranga tem duas finalidades precipuas:

a) o reconhecimento da gualidade do herdeiro demandante;

b) o pedido de restituicdo da heranca.

Ora, se, em face do primeiro aspecto, é facil concluir tratar-se de um pedido
declaratério. manejado mediante o exercicio de um simples “direito potesta-
tiva”, por outro lado, a restituicdo dos bens pressupde a formulacdo de uma
‘pretensao”. mediante a apresentacdo de um pedido condenatério.

Ou seja, ha, na peticdo de heranca, duas postulacées de naturezas distintas,

que ndo se confundem, embora intimamente ligadas: uma de natureza decla-
ratoria e outra de natureza condenatoria." (2022, p.68,grifo nosso)

Seguindo 0 mesmo raciocinio acima exposto, Carlos Roberto Gongalves alude para

o carater especial da presente acao:

A acdo de peticdo de heranca é uma acdo especial, informada de peculiari-

dades. em funcéo da natureza particular do seu objeto. E ag&o de quem pre-
tende ver reconhecido o seu direito sucessorio, de quem € o titular da he-

rancga, para o fim de obter a restituicdo do patrimonio deixado. Persegue, por-

tanto, além do fim declaratério gue Ihe é precipuo, fim condenatdrio, consis-
tente na mencionada restituicdo. (2022, p.272, grifo nosso)

Ante tal exposicao, se visualiza na presente acao natureza processual mista: um pe-

dido declaratério, bem como um pedido condenat6rio, sendo claro que o pedido prin-

cipal é o de restituicdo da heranca que possui natureza condenatoria, na medida em

gue o agente interpde a presente acdo buscando ter para si a sua quota parte de

direito em relacdo ao acervo patrimonial deixado pelo de cujus, mas para tanto deve

ter antes reconhecido a sua qualidade de herdeiro.
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Logo, a Acéo de Peticdo de Heranca possui essa natureza petitoria duplice, na qual
parte dela consiste em uma demanda declaratéria e parte em uma demanda conde-

natoria. Sendo essa natureza duplice objeto de declaracdo de Orlando Gomes:

Verdade é, porém, que o autor tem de provar que os bens pertenciam ao de
cujus, e somente bens individualizados podem ser objeto de acdo em que a
sentenca condene a sua restituicdo. Teria, desse modo, carater misto pela
duplicidade de seu objeto. por insepardveis 0s propositos de reconhecimento
da gualidade hereditaria e da restituicdo dos bens.(2019,p.203, grifo nosso)

Face a essa natureza duplice que acomete a acao de peticdo de heranca, a doutrina
majoritaria, da qual citamos apenas alguns exemplos acima, alude que a natureza
juridica da acao de peticdo de heranca é também de carater real, na medida em que
lida com a heranca deixada pelo de cujus, ou seja, lida com um conjunto patrimonial
de bens imoveis e maveis que por forca legal possui caracteristica de natureza imobi-
liaria e universal, conforme art.80,inciso Il do CC, pois abarca todo o patrimdnio dei-
xado na forma de direito a sucesséo aberta, conforme assevera PABLO STOLZE e
RODOLFO PAMPLONA:

E bom que se diga ainda que, com o Cédigo Civil de 2002, tal classificaco,
apesar de ndo haver sido desprezada, ganhou contornos mais simples. A
disciplina adotada pelo leqgislador € menos digressiva, limitando-se a consi-
derar iméveis apenas “o solo e tudo quanto se Ihe incorporar natural ou arti-
ficialmente” (art. 79). Em sequéncia, consoante se anotou linhas acima, con-
sideraram-se imoéveis por forca de lei “os direitos reais sobre imdveis e as
acoes que os asseguram”, bem como “o direito a sucessédo aberta” (art. 80, |
ell).

Por Gbvio, interessa-nos salientar, caro leitor, que o direito & heranca (ou di-
reito a sucessdo aberta). por expressa diccdo leqgal, tem natureza imobiliéria.
[...]

"Isso porgue o direito & heranca tem natureza imobiliaria, pouco importando

a natureza do bem (ou dos bens) deixado(s), se moével ou imoével." (2022,
p.19)

Pelo exposto, visualiza-se que mesmo que a heranca deixada seja um Unico automo-
vel, para fins legais estar-se-ia diante de um imovel por se tratar de uma heranga
deixada pelo de cujus que demanda um procedimento proprio registral que identifica
a alienacao de bens iméveis, nos termos dos arts. 1227 e 1245 CC e distingue a dos
bens moveis para os quais em regra basta tdo somente a tradicdo, conforme o
art.1267 CC.
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Frente a essa exposicdo, ainda se alude para outra possivel caracteristica da acao de
peticdo de heranga, conforme expde Carlos Roberto Gongalves:

Além de real, trata-se de acdo universal. Com ela pretende o seu autor ndo a
devolucéo de coisas destacadas, singulares e determinadas, mas a de uma
universalidade, ou seja, do patriménio hereditario por inteiro ou em quota
ideal, porque a heranca é uma universitas juris (CC, arts. 91 e 1.791). (2022,
p.276)

No mesmo sentido preleciona o acorddo do STJ no REsp 1500756/GO de Relatoria

da Ministra Maria Isabel Gallotti:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE PETICAO DE HE-
RANCA. ILEGITIMIDADE PASSIVA DA VIUVA. MEACAO INVARIAVEL.
ACAO UNIVERSAL. INEXISTENCIA DE ALTERACAO NA SITUACAO FA-
TICA DOS BENS.

1. A vilva-meeira ndo detém legitimidade para integrar o pélo passivo de
acao de peticdo de heranga, visto que o exercicio do direito reconhecido em
investigatéria de paternidade podera alcangar tdo-somente o quinh&o desti-
nado aos herdeiros, permanecendo invariavel a fracdo ideal da meeira.

2. Por ser uma acdo universal. a acdo de peticdo de heranca visa ao reco-
nhecimento do direito sucessoério e 0 recebimento de quota-parte pelo her-
deiro, e ndo o recebimento de bens singularmente considerados, motivo pelo
gual ndo havera alteracéo na situacéo fatica dos bens, que permanecerdo em
condominio pro indiviso.3. Recurso especial provido. (REsp.1.500756/GO,
Rel. Ministra Maria Isabel Gallotti, QUARTA TURMA, julgado em 23/02/2016,
DJe 02/03/2016; grifo nosso).

Logo, sem buscar esgotar as discussdes que permeiam a natureza e as caracteristi-
cas da Acdo de Peticdo de heranca, podemos concluir gue é uma acéo de natureza
juridica patrimonial, real e universal, que é considerada bem de natureza imobiliaria,
nos termos do art.80,inciso Il do CC, caracterizada pelo duplice efeito com pedidos de
ordem declaratoria - reconhecimento de status de herdeiro -, e condenatdria - restitui-
cao da quota parte que nao fora entregue ao herdeiro preterido; tratando-se portanto
de demanda complexa que é autuada de forma acessoéria ao préprio processo de in-
ventario de partilha, conforme ja fora exposto acima nas palavras de Paulo Luiz Neto
Lébo.
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1.2.2 Do prazo prescricional

Ante a andlise das caracteristicas que acometem a Acao de Peticdo de heranca, im-
perioso visualizar se a Peticdo de heranca sofre influéncia do instituto da prescrigcéo,
tendo em vista que referido instituto € capaz de obstaculizar e até encerrar uma acéo
caso transcorra 0 seu prazo prescricional, mas para tanto necessario se faz elucidar

0 que se entende como prescrigao.

1.2.2.1 Da definicdo da prescricao

Nesses termos, para fechar o presente tépico de forma a elucidar os mais importantes
pontos e institutos aplicaveis a peticao de heranca, imperioso € a analise da prescri¢ao
e suas consequéncias a acao de peticado de heranca, para tanto estabelecer uma de-
finicAo do que se entende por prescricdo torna o caminho mais facil para entender se
ela se aplica ou ndo as acdes de peticdo de heranca, e se sim, onde se visualiza sua

aplicacéo.

Sobre a prescricdo, segundo preleciona Gongalves:

Hoje, no entanto, predomina o entendimento, na moderna doutrina, de que a

prescricdo extingue a pretensdo, que é a exigéncia de subordinacdo de um
interesse alheio ao interesse proprio. O direito material, violado, da origem a
pretensédo (CC. art. 189). que é deduzida em juizo por meio da acdo. Extinta

a pretenséo, ndo ha acdo. Portanto, a prescricdo extingue a pretensdo, atin-
gindo também a acdo. O instituto que extingue somente a a¢do (conservando

o direito material e a pretensao, que sé podem ser opostos em
defesa) é a perempcdo.( 2021, p.202, grifo nosso)

Observa-se que na moderna doutrina, por exemplo Carlos Roberto Gongalves, tem-
se entendido que a prescri¢cdo esta condicionada a situagfes em que o direito material
de alguém encontra-se violado, nessa situacao surge para o agente a pretensao de
haver para si a efetivacdo do mesmo ou ao menos a reparacéo dessa violacao, con-

forme preceitua também a expressao literal do artigo 189 do CC.

Art. 189 - Violado o direito, nasce para o titular a pretenséo, a qual se extin-
gue, pela prescri¢cdo, nos prazos a que aludem os arts. 205 e 206.
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Logo, é pressuposto do surgimento da contagem de prazo prescricional que alguém
em uma conduta ativa ou omissiva venha a violar direito de outrem e diante dessa
violacdo surja a pretensao para o titular desse direito de exigir seu cumprimento coer-
citivo via demanda judicial, sendo portanto esta, e ndo o direito em si mesmo, atingida
pelo esgotamento do prazo prescricional definido em lei que, lato sensu, visa punir a

inércia do titular e garantir a estabilidade e seguranca das relacdes juridicas.

Surgindo essa pretensdo, comeca a correr o prazo prescricional, na medida em que

assevera Gongalves:

O instituto da prescricao é necessario, para que haja tranquilidade na ordem
juridica, pela consolidacdo de todos os direitos. Dispensa a infinita conserva-
¢ao de todos os recibos de quitagdo, bem como o exame dos titulos do alie-
nante e de todos o0s seus sucessores, sem limite no tempo. Com a prescri¢cao
da divida, basta conservar os recibos até a data em que esta se consuma, ou
examinar o titulo do alienante e os de seus predecessores imediatos, em um
periodo de dez anos apenas. (2021, p.200).

Ou seja, a prescricdo é necessaria para que nao haja no ordenamento juridico uma
espada de damocles pairando eternamente sob a cabeca dos devedores, na medida
em que o titular do direito violado ndo podera ficar ad eternum com essa pretensao
judicial, ndo sabendo o violador a que tempo 0 agente possa ingressar com a acao.
Além de atuar como real estabilizador das relacdes juridicas em escala que pode su-
ceder uma relacgdo inicial contaminada pela pretensao juridica condenatéria que, es-

tando sujeita a prazo legal, ndo se pereniza.

Diante disso, aduz Gongalves que a comissao revisora do projeto que veio a criar 0
Cadigo Civil (CC) chegou ao entendimento de que:

Na sequéncia, aduziu a referida Comissao: “Logo, se a hipétese ndo é de
violacdo de direito (quando se exercer, judicialmente, o direito de anular um
negocio juridico, ndo se esta pedindo condenacgéo de ninguém por violagao
de direito, mas, apenas, exercendo um direito por via judicial), mas h4 prazo
para exercer esse direito — prazo esse que nao € nem do art. 205, nem do
art. 206, mas se encontra em outros artigos —, esse prazo € de decadéncia”
(2021, p.210, grifo nosso)

Logo, a prescrigdo esta intimamente ligada a pretensdo do autor, sendo que essa

pretensdo é gerada pela violagdo a um direito deste mesmo sujeito, e nessa violacao
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surge a oportunidade/ pretensdo do autor mover o aparelho judiciario buscando com-
pensar essa violacao do direito mediante demanda judicial que coercitivamente con-

dene o devedor inadimplente com sua obrigacéao.

Instituto similar, que também tem como fundamento o valor da seguranca juridica, a
decadéncia esté intimamente associada a um direito potestativo, por exemplo o direito
de divorciar-se, no qual independe da participacdo de um terceiro para que se possa
provocar a mudanca fatica, sendo somente necessario a vontade do titular do direito,
nao tendo nessa situacao violagao juridica geradora de uma pretenséo. Aludindo Gon-

calves que:

Os direitos potestativos, que séo direitos sem pretensao ou direitos sem pres-
tacdo, insuscetiveis de violagéo, ddo origem a ac¢des de natureza constitutiva
ou desconstitutiva. Quando tém prazo fixado na lei, esse prazo é decadencial;
guando ndo tém (como no caso das a¢Bes de separacgdo judicial, p. ex.), a
acédo é imprescritivel. As acdes de natureza declarat6ria também sdo impres-
critiveis porque visam apenas a obtencdo de uma certeza juridica. (2021,
p.202).

Goncgalves também reconhece que existe uma relacdo essencial entre o instituto da
prescricao, e os direitos patrimoniais, sobretudo em demandas de natureza condena-

téria, 0 mesmo pontua o seguinte verbete:

Como percucientemente observa Caio Mario, a prescricdo fulmina todos os

direitos patrimoniais, e, normalmente, estende-se aos efeitos patrimoniais de
direitos imprescritiveis, porgue estes ndo se podem extinguir, 0 gue nao

ocorre com as vantagens econémicas respectivas. Se € imprescritivel a acao
de estado, como, por exemplo, a faculdade de obter o reconhecimento de

filiagdo, prescreve, no entanto, o direito de reclamar uma heranca, em conse-
guéncia da acéo de investigacdo de paternidade” (2021, p.201, grifo nosso)

Logo, se observa que o instituto da prescricdo atinge os direitos patrimoniais que no
caso especifico do direito sucessorio trata-se do objetivo final da demanda de peticdo
de heranca, ou seja, o direito de haver os bens deixados pelo falecido s&o sujeitos a
prescricdo, na medida em que a peticdo de heranca versa sobre os bens, direitos e
interesses deixados pelo falecido e que devem ser repartidos entre seus respectivos
herdeiros em regra por quota parte igual, ressalvada a disposicéo expressa feita em
vida e mesmo esta, quando tratar de herdeiros necessarios, desde que nao ultrapas-

sem a regra da legitima situada no art. 1.857,81° do CC.
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Diversamente, a a¢do de investigacado de paternidade é considerada de natureza exis-
tencial e meramente declaratéria, portanto, admitida majoritariamente, por exemplo

Fernanda Tartuce, como imprescritivel:

Nosso sistema permite que, a qualquer momento, o individuo busque desco-
brir a realidade de sua condicdo pessoal, consagrando a imprescritibilidade
das acbes de estado.
Desde ha muito pondera Caio Mario da Silva Pereira que, como acéo de es-
tado que é, todo filho, a todo tempo, tem o direito de vindicar in iudicio o status
gue Ihe corresponde.

[-.]

Também em termos legislativos, passou a haver tal reconhecimento. O Esta-
tuto da Crianca e do Adolescente (ECA), no art. 27, dispde que o “reconheci-
mento do estado de filiagdo é direito personalissimo, indisponivel e impres-
critivel”. O Cadigo Civil prevé também tal contetdo, afirmando, no art. 1.601,
que “cabe ao marido o direito de contestar a paternidade dos filhos nascidos
de sua mulher, sendo tal agao imprescritivel”. (2021.p.471)

Tal entendimento ja se encontra pacificado inclusive na jurisprudéncia patria, con-
forme fica claro na simula 149 do STF: “E IMPRESCRITIVEL A ACAO DE INVESTI-
GACAO DE PATERNIDADE, MAS NAO O E A DE PETICAO DE HERANCA”.

Sendo a prescri¢ao o instituo que ataca a pretenséo e a extingue, € nao o direito no
qual se baseia a demanda condenat6ria, ndo ha mais que se falar em acgéo, visto que
por se tratar de uma acao geralmente de cunho condenatério, ao extinguir-se a pre-
tensdo ndo mais subsiste motivos para que o judiciario aprecie a demanda, logo ndo
mais pode ser impetrada uma acéo justamente por ndo haver pretenséo juridicamente

relevante no caso para que fomente a maquina judicial.

N&o obstante, o crédito ndo deixara de existir, posto que a prescricdo, insista-se,
atinge a pretensao judicial e ndo o direito em si, € possivel reconhecer a sua existéncia
na forma de obrigacéo natural, que ndo € mais dotada de exigibilidade juridica frente
a algum fato impedido, tal como a prescri¢éo, resultando inclusive no reconhecimento
de inexigibilidade de sua repeticdo em caso de pagamento voluntario, conforme visu-
aliza-se nos arts.564, inciso Ill; 814 e 882 do CC.
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1.2.2.2 Da aplicacéo da prescricdo na acao de peticdo de heranca

Como exposto acima a prescricao € um instituto juridico que se encontra intimamente
ligado a pretenséo autoral de ver o seu direito que fora violado compensado ou res-
sarcido, logo por uma simples inteleccao se observa que a presentdo a qual a pres-

cricao esta atrelada conduz a demandas com pedidos de natureza condenatoria.

ISso pois, ao nascer a pretensao, pretenséo essa gerada por uma violacdo ou dano a
um direito de outrem, esse agente ao movimentar o aparato judicial busca efetiva-
mente a reparacdo do dano, e tal reparacdo dar-se-a através de uma sentenca na

qgual o magistrado impd&e, condena, o agente causador do dano a reparar a violacao.

Logo, transplantando tal raciocinio para a acéo de peticdo de heranca observa-se que
um dos pedidos da acéo de peticdo de heranca, qual seja, a restituicdo dos bens,
necessita da existéncia de uma pretensao na qual deseja ver condenado a parte con-

traria a restituicdo do patrimoénio que lhe foi negado.

Sendo assim, a peticdo de heranca sofre com a aplicacao do instituto da prescricao
justamente no ambito do pedido de restituicdo dos bens, na medida em que tal pedido
exige a existéncia de uma pretensao que por sua vez € o mecanismo que se identifica

a aplicacao da prescricéo.

Nessa seara, preleciona PABLO STOLZE e RODOLFO PAMPLONA:

De fato, guando se diz que a peticdo de heranca tem prazo prescricional para
0_seu exercicio, esta-se referindo, em verdade, ao _seu mais_relevante as-
pecto. condenatorio. de “restituicdo de bens”, na medida em gue, por ébvio,

0 mero reconhecimento do status de herdeiro, pode ocorrer a qualquer tempo,
independentemente de prazo. Alids, vale a pena relembrar ao nosso amigo

leitor que somente as “pretensdes”, préprias de postula¢des de natureza con-
denatoria, prescrevem.( 2022, p.299, grifo nosso)

Sedimentado tal raciocinio e visualizando-se que o instituto da prescricdo extingue a
pretensao judicialmente relevante e, por consequéncia, obsta o inicio das acdes con-
denatorias e impede a efetivacdo de um dos petitorios principais da acéao de peticao
de heranca, a questdo a ser analisada agora é o prazo prescricional com o qual tal

pedido perde a sua pretenséo e com isso sua possibilidade de ser levado ao judiciario.
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Nesse ponto, prima facie o Codigo Civil ndo estabelece um prazo prescricional espe-
cifico para o ajuizamento da agao de peticdo de heranca, mas ao mesmo tempo em
gue néo disciplina de maneira precisa o tema, fornece mecanismos para se chegar a

uma resposta.

Perfilando o Cdédigo Civil visualiza-se que no art.205 do CC é possivel extrair duas

licbes, in verbis:

Art. 205. A prescricdo ocorre em dez anos, quando a lei ndo Ihe haja fixado
prazo menor. (grifo nosso)

A primeira licdo € que a propria codificacdo civil tratou de regular de forma geral e
subsidiaria os casos em que a prescri¢cdo deveria ocorre, mas que nao foram abarca-
dos pelas hipéteses positivas no art.206 do CC/02, logo estabelece o prazo de 10
anos como sendo um prazo subsidiario e que vem para tentar fornecer uma resposta
para os casos hao disciplinados de maneira precisa pela Codificacdo Civil. Nestes
termo, € possivel visualizar tal argumentacdo estampada na ementa do Resp.

1.368.677 de relatoria do Min. Paulo de Tarso Sanseverino:

RECURSO ESPECIAL. CIVIL. DIREITO DAS SUCESSOES. ACAO DE PE-
TICAO DE HERANCA. FILIACAO RECONHECIDA E DECLARADA APOS A
MORTE DO AUTOR DA HERANCA. TERMO INICIAL. TEORIA DA 'ACTIO
NATA'. DATA DO TRANSITO EM JULGADO DA ACAO DE INVESTIGACAO
DE PATERNIDADE.

1. Controvérsia doutrinaria acerca da prescritibilidade da pretensdo de peti-
¢do de heranca que restou superada na jurisprudéncia com a edi¢cdo pelo
STF da Sumula n.° 149: "E imprescritivel a agio de investigagéo de paterni-
dade, mas n&o o é a de peti¢do de heranca.".

2. Auséncia de previsao, tanto no Codigo Civil de 2002, como no Cadigo Civil
de 1916, de prazo prescricional especifico para 0 ajuizamento da acdo de
peticdo de heranca, sujeitando-se, portanto, ao prazo geral de prescricdo pre-
visto em cada codificacéo civil: vinte anos e dez anos, respectivamente, con-

forme previsto no art. 177 do CC/16 e no art. 205 do CC/2002.
(REsp.1.368.677/MG, Rel. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, TERCEIRA

TURMA, julgado em 05/12/2017, DJe 15/02/2018) (grifo nosso)

Logo, no presente julgado ja fica claro que o prazo prescricional para o ajuizamento
da peticdo de heranca € aquele disciplinado no art.205 do CC, ou seja, € o prazo de
10 anos, mas novamente vale frisar que a prescricao atinge somente a parte conde-

natoria da demanda, na qual busca-se a devolucéo dos bens ao espdlio para nova
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partilha, tendo em vista que o pedido de reconhecimento como herdeiro possui natu-
reza declaratéria e para tanto ndo sofre a aplicacao da prescricdo ante a auséncia de

pretensdo nas demandas declaratoérias.

No mesmo sentido sustenta PABLO STOLZE e RODOLFO PAMPLONA:

E, nesse contexto, concluimos que, a teor do que disp8e o art. 205 do Cédigo

Civil, é de dez anos o prazo prescricional para se formular a pretensédo de
restituicdo de bens da heranca, a contar da abertura da sucesséo.

E onde esta previsto este prazo?

De fato, é possivel, em tese, sustentar a imprescritibilidade, ante a falta de
previsdo legal especifica, dada a peculiaridade de objetivo da peti¢cdo de he-
ranca.

Todavia, como visto, tendo em vista a postulacdo de natureza condenatoria.

precipua finalidade da demanda. a prescritibilidade é a regra (e a imprescriti-
bilidade somente seria admissivel se houvesse previsdo legal especifica

nesse sentido).

Assim sendo, a hipétese é de aplicacdo da previsdo geral do art. 205 do C6-
digo Civil (equivalente, na codificacdo anterior, ao art. 177), que estabelece

que a “prescri¢cao ocorre em dez anos, quando a lei ndo lhe haja fixado prazo
menor. (2022, p.301)

Gustavo Kloh Miller Neves segue também o mesmo raciocinio do julgado acima men-

cionado ao prelecionar que:

No que toca ao direito das sucessdes, o primeiro prazo relevante é o da peti-
¢do de heranga. Também vale atentar que 0 mesmo prazo se aplica a peti¢cao
de meacdo. Este prazo é decenario, conforme iniUmeros julgados dos nossos
tribunais: (2022,p.178, grifo nosso)

Sendo assim, facil € demonstrar que em nosso ordenamento patrio ja se encontra
sedimentado judicialmente o prazo decenal para o ajuizamento da acao de peticéo de

heranca € de 10 anos.

Por fim, a segunda licdo que pode-se retirar na leitura do art.205 do CC € que os
prazos prescricionais somente podem ser estabelecidos por lei, na medida em que o
préprio artigo ja faz referéncia a lei como mecanismo para fixar prazos prescricionais.

Neste sentido, assevera Gongalves e Pedro Lenza:

Acrescente-se gue a prescricdo resulta exclusivamente da lei, enquanto a de-

cadéncia pode resultar da lei, do costume e do testamento; e que, segundo
proclama a Sumula 150 do Supremo Tribunal Federal, “prescreve a execugao

no mesmo prazo da prescricao da acdo. (2022,p.427,grifo nosso).
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Mas aqui a lei € entendida em sentido estrito, ou seja, somente leis elaboradas pelo
orgao legislativo é que tem o condao de criar, diminuir ou extinguir prazos prescricio-
nais, ndo se permitindo que, por exemplo, acordos de vontades pelas partes alterem

esses prazos, conforme vedacéao legal do art.192 do CC/02, in verbis:

Art. 192. Os prazos de prescricdo ndo podem ser alterados por acordo das
partes.

Logo, observa-se que o instituto da prescricédo esta fora da zona de liberalidade dos
entes privados que justamente integram a relacdo que sera levada ao juizo, bem como
ao conjugar que somente a lei estabelecera os prazos prescricionais cria-se uma uni-
formidade no ordenamento patrio, evitando com que simples contratos criem seus
proprios prazos prescricionais e assim criem um cenario de inseguranca juridica, na
medida em que ter-se-ia milhares de prazos prescricionais diferentes, as vezes sobre

casos semelhantes, pairando pelo nosso ordenamento.

Portanto, ao estabelecer que a lei em sentido estrito, isto € emanada do legislativo,
detém o cond&o de criar 0s prazos prescricionais, cria-se uma atmosfera de maior
certeza e seguranca juridica; bem como de uniformidade, no qual para casos similares
0 prazo serd o mesmo previamente estabelecido em lei, embora o sentido da lei possa

depender de uma interpretacéo realizada pelo Judiciario.

E justamente a construcdo do sentido da lei pelo filtro judicial que muitas vezes se
traduz em descontinuidades e ambiguidades que geram inseguranca juridica sobre a
definicdo, forma de contagem e a propria efetividade de prazos prescricionais como

no caso gue € objeto deste trabalho.

1.3 DA NATUREZA DA ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE

Inicialmente deve-se informado que a pretenséo desse topico néo € dissecar de forma
profunda a questéo da Acéo Investigatéria de Paternidade, mas para adentrar-se no
objeto do presente trabalho € necessario que seja exposto algumas consideragdes

acerca da Acao Investigatéria de Paternidade, que é regida pelos artigos 693 ao 699
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do CPC, combinados com os arts. 1.606 ao 1.617 do CC , que se pretende como
questao acessoria para melhor esclarecimento do objeto principal do presente traba-
lho.

Sendo assim, expor o conceito e a finalidade da presente acdo de investigagao pa-
rental, bem como sua natureza juridica, sdo condi¢cdes prévias para o desenvolvi-

mento do presente trabalho em seu tema central, e assim sera exposto abaixo.

1.3.1 Da natureza juridica da acéo de investigacao de paternidade

Em relacdo a natureza juridica da acdo de investigacao de paternidade, invoca-se o
conceito de Goncalves e Pedro Lenza acerca do tema que expde 0 seguinte pensa-

mento sobre tal acéo:

O filho ndo reconhecido voluntariamente pode obter 0 reconhecimento judi-
cial, forcado ou coativo, por meio da acdo de investigacdo de paternidade,
gue € acao de estado, de patureza declaratéria e imprescritivel.

Trata-se de direito personalissimo e indisponivel. Disp8e efetivamente o art.
27 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/90): “O reconheci-
mento do estado de filiagdo é direito personalissimo, indisponivel e impres-
critivel, podendo ser exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem qual-
quer restricdo, observado o segredo de Justica”. (2022, p.572,grifo nosso)

A presente acdo de investigacao de paternidade pode ser definida como um meio
juridico pelo qual um agente ndo tendo seu reconhecimento de filiacdo realizado de
maneira voluntaria pelo suposto pai, pode ajuizar uma demanda judicial visando o
reconhecimento dessa filiagdo, na medida em que trata-se de um direito de ordem
personalissima e indisponivel, conforme consagra o Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente (ECA) em seu art.27; bem como pode ser extraido da prépria carta constitucio-
nal o direito de reconhecimento de filiacdo através do art.226,872 e 227,86°, além do
dispositivo anterior também fundamenta tal acao judicial, embora de forma mediata, a
aplicacdo do principio da dignidade da pessoa humana insculpido no art. 1°, lll da
CF/88.

E de simples inteleccdo que o agente ao buscar o reconhecimento da sua filiagdo

coaduna-se com essa busca pela sua dignidade, pois notadamente crescer sem saber
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quem € seu genitor ou genitora, bem como conviver com isso durante a vida, traz para

o préprio agente abalos de ordem social e psicolégica.

Logo, a acao de investigacado de paternidade busca, dentre outras consequéncias ju-
ridicas mais pragmaticas, trazer dignidade para a crianga pela definicdo de seu real
genitor, pretendendo assim definir sua identidade e permitir a criagdo de lancos néo

s6 de natureza patrimonial, mas também moral.

Cabe fazer um adendo que tal acdo de investigacao de filiagdo pode ser impetrada
também contra a genitora, sdo as chamadas a¢des de investigacdo de maternidade,
mas como S&0 raros 0S casos em que nao se sabe quem é a mae, havendo quem
afirme a maxima: “mae é sempre conhecida”, popularizou-se somente a¢cées que in-

vestigam a paternidade, haja vista que sao as que mais frequentemente impetradas.

A acao de investigacdo € uma acado que busca o reconhecimento de um fato ou de
uma situacao, ela possui uma natureza juridica de ordem declaratéria, pois ndo busca
satisfazer uma pretenséo, mas sim declarar a existéncia ou ndo de uma situagéo ou
direito, logo por ndo vislumbrar uma pretensdo em seu pedido principal, qual seja, o
reconhecimento da filiacao, ela se torna imprescritivel, na medida em que a prescri¢ao
somente conta-se em demandas que envolvam pretensdes condenatorias, conforme

ja fora exposto em tépicos anteriores.

Nessa linha, 0 Min. MARCO AURELIO BELLIZZE em seu voto no REsp 1.392.314

que:

Em regra, a acdo declaratéria do estado de filho, conhecida como de investi-

gacdo de paternidade, € apenas uma espécie do género, declaratdria de es-
tado familiar, podendo ser exercida por quem tenha interesse juridico em ver
reconhecida sua condicdo de descendente de uma determinada estirpe,
apontando a outrem uma ascendéncia parental, caracterizadora de paren-

tesco em linha reta, que o coloca na condicdo de herdeiro necessario.
(REsp.1.392.314/SC, Rel. Ministro Marco Aurélio Bellize, TERCEIRA

TURMA, julgado em 06/10/2016, DJe 20/10/2016) (grifo nosso)

E para reforcar essa imprescritibilidade, o STF confeccionou a sumula 149, na qual
aduz “E imprescritivel a ag&o de investigacéo de paternidade, mas ndo o é a de peti-

cao de heranca.”, logo sedimenta-se em nosso ordenamento juridico que a acao de
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paternidade é de ordem imprescritivel, podendo ser demandada a qualquer tempo,
inclusive contra os herdeiros do pai falecido, conforme preleciona o art.27 do ECA:

Art. 27. O reconhecimento do estado de filiagdo é direito personalissimo, in-

disponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra 0s pais ou seus

herdeiros, sem gualguer restricdo, observado o segredo de Justica. (grifo
Nosso)

Por sua vez, o art.1.606 do CC cuida do caso em que o autor da acéo de investigacao
de paternidade venha a falecer ou mesmo ele ndo propondo a acéo, mas falecendo,
os herdeiros deste detém legitimidade para dar inicio ou prosseguir com o feito, ou
seja, se 0 agente que tera o seu vinculo parental reconhecido ja se encontrar falecido
tendo proposto a acédo antes ou nem tendo proposto, os herdeiros deste, aqui enten-
dido como herdeiros todos, inclusive aqueles que néo sao tidos como necessarios,
podem em seu lugar propor ou assumir o seu lugar e assim dar prosseguimento ao

feito, in verbis:

Art. 1.606. A acéo de prova de filiagdo compete ao filho, enquanto viver, pas-
sando aos herdeiros, se ele morrer menor ou incapaz.

Paragrafo Unico. Se iniciada a agao pelo filho, os herdeiros poderéo continua-
la, salvo se julgado extinto o processo.

Na linha do exposto acima, preleciona o Min. MARCO AURELIO BELLIZZE no REsp
1.392.314 que:

Logo, tendo ocorrido o falecimento do autor apds o ajuizamento da acdo, ndo

h& nenhum G@bice a que o herdeiro testamentario ingresse no feito dando-lhe
sequimento, autorizado ndo apenas pela disposi¢do de dltima vontade do de

Cujus quanto a transmissao de seu patriménio, mas também pelo art. 1.606
do CC, retro transcrito, que permite o prosseguimento da acao de investiga-
¢do de paternidade pelos herdeiros,_independentemente de serem eles su-

cessores pela via legitima ou testamentaria. (REsp.1.392.314/SC, Rel. Minis-
tro Marco Aurélio Bellize, TERCEIRA TURMA, julgado em 06/10/2016, DJe

20/10/2016, grifo nosso)

Bem como, continua o Ministro no mesmo voto elucidando a situagéo ao expor que:

Em consonéncia com o art. 1.606 do CC, "a acdo de prova de filiacdo com-
pete ao filho, enquanto viver, passando aos herdeiros, se ele morrer menor
ou incapaz", sendo inegavel, portanto, que a_lei confere legitimidade direta-
mente ao filho para vindicar o reconhecimento do vinculo de parentesco, seja
ele natural ou socioafetivo, podendo ser transferida aos herdeiros, de forma
sucessiva, independentemente de serem eles filhos, netos ou, como no caso,
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herdeiro testamentario. uma vez que a lei ndo faz qualguer distincdo a res-
peito. Ha gue se observar, apenas, a excecdo feita no paragrafo Gnico do
referido dispositivo, que condiciona 0 prosseguimento da acdo pelos suces-

sores a hipotese de ndo ter havido a extincdo do processo.
(REsp.1.392.314/SC, Rel. Ministro Marco Aurélio Bellize, TERCEIRA

TURMA, julgado em 06/10/2016, DJe 20/10/2016, grifo nosso)

Frente ao exposto, extrai-se do voto do Ministro que qualquer um que detenha o status
de herdeiro pode ingressar ou continuar a acao, pois detém legitimidade por for¢a do
art.1.606 do CC, devendo apenas observar a restricdo do p.U ja mencionada acima.
Logo, ndo ha uma ordem pré-estabelecida como se da na sucessao nos termos do
art.1.829 do CC, aqui qualquer um pode entrar ou continuar a acdo haja vista, con-

forme fora exposto pelo Ministro, todos detém legitimidade para tal certame.

Contudo, observa-se que a lei faz uma ressalva ao aludir que somente ndo poderao
continua-la se a acéo for julgada extinta, nessa linha Francismar Lamenza na obra
organizada por Costa Machado e Silmara Juny Chinellato, alude sobre a expresséo

“‘julgado extinto o processo” presente no p.u aludindo que:

Todavia, o atual CC busca ampliar a restrigdo a atuacao excepcional dos her-
deiros quando fala genericamente em processo julgado extinto. Assim, [...] oS

herdeiros estardo impedidos de prossequir na acdo em gue houve julgamento
do meritum causae (arts. 487 do CPC/2015 e 269 do CPC/73). (2022,p.1.474)

Conforme se observa, a expressao “julgado extinto o processo” abarca a coisa julgada
material que nos termos do art.502 do CPC ¢ “Denomina-se coisa julgada material a
autoridade que torna imutavel e indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a
recurso.”, logo a coisa julgada material € aquela que efetivamente adentra ao mérito
do pedido, julgando-o procedente ou ndo, nao ficando adstrito somente a circunstan-
cias processuais, mas também a circunstancias do direito material envolvido o impe-

dindo de ser novamente levado a juizo , nessa linha Humberto Theodoro Jr. expde:

Na verdade, a diferenca entre a coisa julgada material e a formal é apenas
de grau de um mesmo fenbmeno. Ambas decorrem da impossibilidade de
interposicdo de recurso contra a sentenca. [...] A coisa julgada formal atua
dentro do processo em que a sentenca foi proferida, sem impedir que 0 objeto
do julgamento volte a ser discutido em outro processo. Ja a coisa juloada
material, revelando a lei das partes, produz seus efeitos no mesmo processo
ou em gualguer outro, vedando o reexame da res in iudicium deducta. por ja
definitivamente apreciada e julgada. (2021,p.937)
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Ante 0 exposto, a acdo de investigacao de paternidade € um meio pelo qual o agente
pode exigir judicialmente o reconhecimento da filiagdo parental contra aquele que nao
o faz de maneira voluntaria, possuindo para tanto uma natureza juridica declaratoria
e imprescritivel, sendo um direito de ordem personalissima, mas que admite que ter-
ceiros proponham ou deem continuidade a agdo em nome do agente que busca o

reconhecimento apés o seu falecimento.

Sendo assim, a acdo analisada tem como cerne o reconhecimento do vinculo parental
de sorte que lida com um direito imprescritivel, justamente por lidar com uma demanda
declaratéria de natureza existencial que, embora personalissima, pode ser proposta
ou continuada pelos herdeiros do demandante que acaso venha a falecer antes do

reconhecimento judicial se dar.

Por fim, uma dltima explanac¢éo acerca da acdo de investigacao de paternidade des-
respeito ao efeito ex-tunc da sentenca apos o reconhecimento da filiacdo, ou seja,
apos a sentenca declarar o reconhecimento do vinculo parental, tal efeito retroage a

data do acontecimento, conforme alude Humberto Theodoro Jr:

As sentencas declaratérias e as condenatorias produzem efeito ex tunc. Nas
primeiras. o efeito declaratdrio retroage a época em gue se formou a relacéo

juridica, ou em que se verificou a situacdo juridica declarada. Exemplo: de-
clarado nulo o casamento, o efeito da sentenga retroage a data da celebra-

¢do. Nas sentengas condenatérias, também o efeito é ex tunc, mas a retroa-
¢do se faz apenas até a data em que o devedor foi constituido em mora, via
de regra, a data da citagdo, conforme o art. 240 do CPC/2015. (2021,p.919).

Sendo assim, reconhecido o vinculo de parentalidade os efeitos da sentenca retroa-
gem até a data em que se formou a situacao declarada, ou seja, no caso das acdes
de investigacdo de paternidade, elas retroagem até o momento do nascimento do au-
tor da acao, pois pela natureza declarativa da agéo de investigacéo de paternidade,
ela declara um status de filiacdo que ja existia no passado, mas que somente agora

foi reconhecido judicialmente.
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1.3.2 Da distin¢&o para a acao de peticao de heranca

Considerando o conceito, natureza juridica e consequéncias de uma acao de peticdo
de heranca e uma acéo de investigacéo parental, € importante destacar as distingcdes
gue as caracterizam antes de tratar da possibilidade de combinacéo de tais demandas

em algum caso concreto.

Como nota-se a acéo de peticdo de heranca tem como fulcro fins eminentemente ma-
teriais, essa finalidade determina o reconhecimento da pretensdo como de natureza
condenatdria patrimonial que por sua vez é alvo da prescri¢cdo, ou seja, a acao de
peticdo de heranca nada mais é do que um meio para se exigir direitos patrimoniais;
em contraposicao, a acao de investigacao de paternidade surge como um meio de
fazer valer um direito personalissimo e meramente declaratério, mesmo que por via
reflexa tenha consequéncias patrimoniais, do agente de ver reconhecido o seu ascen-
dente e identidade, efetivando assim a dignidade humana, preceito esse fundamental
no nosso ordenamento juridico e essencial para a manutencédo dos direitos fundamen-

tais, conforme alude Adriano Sant’Ana Pedra:

Os direitos fundamentais encontram-se pautados na dignidade humana, cujo
valor constitucional possui um papel normativo central. A dignidade humana
como um valor constitucional é o fator que une os direitos humanos como um
todo. (Adriano Pedra,2018,p.9)

Desta simples analise € facil de constatar que cada qual das a¢des possui um campo
de atuacéo, a acao de peticdo de heranca busca atuar no campo patrimonial, alcan-
cando os recursos econdmicos do progenitor, e a acdo de investigacao parental no
campo dos direitos existenciais que tem um grau de maior importancia, haja vista que
relaciona-se ao principio da dignidade humana art.1°,lll da CF/88, e de forma mais
especifica nos arts.226,86° e 227,caput e 86° da CF/88, onde € possivel visualizar no
caput do art.227 a aplicacdo do principio do melhor interesse da crianca e adoles-
cente, na medida em que elenca que a familia e o Estado com absoluta prioridade
devem assegurar um rol de direitos fundamentais a tais agentes. Sendo assim, cada
demanda tem um objetivo préprio embora possam se encontrar interligadas, pois facil
€ visualizar que entre as duas acdes ha uma ordem a ser seguida, primeiro a acao de

investigacdo deve ser julgada favoravelmente ao filho preterido, para posteriormente



37

a acao de peticdo de heranca ser efetivada, nessa linha preleciona Humberto Theo-
doro Jr.:

Se ndo se tratar de filho reconhecido pelo falecido (autor da heranca) sera

imprescindivel 0 ajuizamento de investigacao de paternidade para comprovar
a paternidade, a qual permitird a sucessiva acdo de peticdo de heranca, a

partir do reconhecimento de sua qualidade de herdeiro. [...] A acado de peti-

cdo de heranca de filho ndo reconhecido sem investigacao de paternidade

sera julgada improcedente por lhe faltar requisito essencial (prévia compro-
vacao da filiagéo suscetivel a permitir a condi¢do de herdeiro). (2021, p.273)

Portanto, se observa que ambas as ac¢des, embora distintas, possuem uma ligagao,
na medida em que para se exigir o direito de heranca, objetivo da acéo de peticdo de
heranca, um dos tramites, como ja fora exposto, € que o autor da acdo demonstre seu
status sucessoério nos termos do art.1.824 do CC, ou seja, demonstre que se encontra
na linha de herdeiros do agente.

A situacao que liga as duas acdes de peticdo de heranca e investigacdo parental é
particularmente aquela na qual o agente n&o fora reconhecido em vida como filho ou
herdeiro do de cujus e agora com o seu falecimento e distribuicdo do patrimonio de-
seja receber a sua quota parte da heranca, para tanto como néo fora reconhecido em
vida 0 agente que busca seu reconhecimento post mortem ira ingressar com a acéo
de investigacdo de paternidade, neste ponto € que reside o elo entre as duas acdes,
pois caso seja desfavoravel o resultado na acao investigatoria parental, o autor ndo
tera atendido o requisito para ingressar com a acao de peticdo de heranca para assim

haver a sua quota parte.

O presente trabalho pretende justamente tratar da polémica que foi gerada pela falta
de unanimidade das decisdes do Superior Tribunal de Justica (STJ), conforme visua-
liza-se nos REsp 1.762.852/SP de relatoria do Min. Ricardo Villas Béas Cueva que
fora julgado em 18 de maio de 2021 pela Terceira Turma do STJ e, do outro lado, se
tem o Agint no Agravo em REsp 479.648/MS de relatoria do Min. Raul Araujo que fora
julgado em 10 de dezembro de 2019 pela Quarta Turma, tendo como voto predomi-
nante o da Ministra Maria Isabel Gallotti, pois de um lado ao se ter uma agéo que é
prescritivel e do outro uma que nao €, e, em tese, pode ser exercida a qualquer tempo,
€ no caso acima exposto no qual uma depende da outra para se efetivar, qual deve

ser o marco inicial de contagem do prazo prescricional da acéo de peticéo de heranca,
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haja vista que frente a dependéncia l6gica de uma acdo para com a outra pode permitir
a conclusao de que ambas as demandas séo imprescritiveis, a de investigacdo pa-
rental pela sua natureza existencial e forca meramente declaratoria; e a de peticao de
heranca por ser mero sucedaneo da anterior e estar condicionada em seus proprios
requisitos ao deslinde da necessariamente anterior demanda que confirme ou negue

a relacao parental, e, consequentemente, condi¢ao de herdeiro.

As discussdes no ambito do Superior Tribunal de Justica ainda ndo encontram um
ponto pacifico e acabam por colocar em risco a seguranca juridica, dada a mutacéo
do entendimento, ndo unanime, nas decisdes do STJ sobre a prescricdo decenal da
acao de peticdo de heranca em casos que as circunstancias determinem a anteriori-

dade de uma demanda de investigacado de paternidade.

Antes de tratar efetivamente da controvérsia que é o tema principal deste trabalho,
entendemos necessario tratar do proprio conceito de seguranca juridica que, como
acima foi apontado, é o principio axiolégico que de imediato pode estar sendo lesio-
nado pela falta de uniformizacéo do entendimento jurisprudencial sobretudo no ambito
do STJ.

1.4 DA DISTINCAO ENTRE NORMA PRINCIPIO E NORMA REGRA

Ao se analisar a tematica dos principios, uma distincdo prima facie deve ser exposta
com a finalidade de entender o campo de atuacao dos principios, para tanto a distin-
cdo entre principios e regras deve ser, de forma sucinta, exposta para melhor visuali-

zar o0 que se pode entender como principio.

Por oportuno se traz a defini¢c&o de regra e principio conceituados por Humberto Avila:

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospecti-
vas e com pretensao de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se
exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na finalidade gue
lhes d4 suporte ou nos principios gue lhes sdo axiologicamente sobrejacen-

tes, entre a construcdo conceitual da descricao normativa e a construcao con-
ceitual dos fatos.

Os principios séo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospec-
tivas e com pretens@o de complementariedade e de parcialidade, para cuja
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aplicacdo se demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o estado de coisas

a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria
a sua promocao. (2009,p.78-79, grifo nosso).

Nessa linha, uma primeira distin¢géo entre regras e principios esta na sua caracteristica
enquanto norma, as regras sao tidas como descritivas pois de forma discricionaria
informam uma conduta e no seu entorno estabelecem limites/ proibicdes, obrigacdes
a serem exercidas e permissdes, sendo assim as normas regras dependem menos
da sua relagdo com outras normas e atos institucionais para determinar os comporta-

mentos devidos, haja vista que ja estabelece em seu corpo o que deve ser realizado.

Nessa linha, Barroso e Ana Paula de Barcellos no estudo organizado por George Sa-

lomé&o Leite aludem que:

Regras sdo, normalmente, relatos objetivos, descritivos de determinadas con-
dutas e aplicaveis a um conjunto delimitado de situagfes . Ocorrendo a hip6-
tese prevista no seu relato, a regra deve incidir, pelo mecanismo tradicional
da subsuncéo: enquadram-se os fatos na previsédo abstrata e produz-se uma
concluséo. (2003,p.109).

Antes de prosseguir, um adendo deve ser feito, a expressao “subsungao” utilizada por
Barroso e Ana Paula coaduna-se com o sentido empregado por Humberto Avila para
a aplicacao da regra pela avaliacdo correspondéncia, ambas possuem o mesmo sen-
tido.

J& os principios sao tidos como normas finalisticas, haja vista que, nas palavras de
Humberto Avila (2009,p71): “[...] os principios sdo normas imediatamente finalisticas,
ja que estabelecem um estado de coisas para cuja realizacdo é necessario a ado¢ao
de determinados comportamentos.”, ou seja, os principios estabelecem fins, objetivos
gue devem ser alcangcados ou almejados, mas para que isso ocorra o aplicado do
direito deve visualizar o comportamento mais adequado para que tal fim seja alcan-

cado.

Sendo assim, Humberto Avila resume a presente disting&o in verbis:

[...] as regras prescrevem um comportamento para atingir determinado fim, e
0s principios estabelecem o dever de realizar ou preservar um estado de coi-
sas pela adogdo de comportamentos a ele necessarios. (Humberto Avila,
2009,p73).
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Observando a primeira distin¢cao, é possivel notar que as regras ndo demandam uma
atividade do aplicador do direito para estabelecer as condutas a serem realizar, pois
em seu proprio corpo ja estdo presentes as diretivas comportamentais, ja 0s principios
demandam um maior esfor¢co do aplicador para que escolha dentre as possiveis con-
dutas a serem exigidas ou aplicadas, qual aquela que melhor efetiva a finalidade do

principio analisado.

Outra distingcdo presente entre normas regras e normas principios é a justificacéo exi-
gida em ambas, ao passo que a norma regra exige uma justificacado de correspondén-
cia, ja a norma principio exige uma justificacdo de correlacdo para que sejam aplica-

das.

No caso das normas regras preleciona Humberto Avila que o critério de correspon-

déncia se da:

No caso das regras, como ha maior determinacdo do comportamento em ra-
z80 do carater descritivo ou definitério do enunciado prescritivo, o aplicador
deve argumentar de modo a fundamentar uma avaliacdo de correspondéncia

da construcéo factual a descricdo normativa e a finalidade que lhe da suporte.
(2009,p.73,grifo n0ss0).

Logo, a relacdo de justificacdo por correspondéncia se da pelo fato da regra ja conter
em seu bojo os comportamentos que devem ser realizados, ou seja, na justificacédo
da aplicagéo das regras o aplicador deve demonstrar a correspondéncia entre os fatos
apresentados e a norma visualizando assim 0s comportamentos que Sao prescritos
na norma e que deveriam ter sido observados no fato em analise, logo exerce um
juizo de correspondéncia justamente pelo aplicador demonstrar que entre ambos ha
uma relacao de semelhanca e que nos casos apresentados correspondem a finalidade

promovida pelos comportamentos descritos ha norma.

J& em se tratando dos principios, pelo fato dos mesmos ndo terem uma base concreta
de condutas e fundamentos que devem ser seguidos ou observados, a sua justificativa
nao se dar por base na correspondéncia, pois ndo ha nada ao que corresponder,
sendo assim o0 que ampara a sua justificacéo € o critério da correlacdo, no qual sendo
normas finalisticas que estabelecem objetivos de preservar ou estabelecer um estado

de coisa, a correlagéo se desenvolve avaliando a conduta realizada e o quanto ela
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pode realizar ou preservar o estado de coisa emanado pelo principio, nessa 6tica
Humberto Avila alude:

No caso dos principios, o elemento descritivo cede lugar ao elemento finalis-
tico, devendo o aplicador, em razao disso, argumentar de modo a fundamen-
tar uma avaliacdo de correlacdo entre os efeitos da conduta e a realizacao
dradual do estado de coisas exigido. [...] E. como. ndo ha descricdo do con-
tetdo do comportamento, a interpretacdo do contetddo normativo dos princi-

pios depende, com maior intensidade do exame problematico. (2009,p.74-75,
grifo nosso)

Em sentido parecido, Barroso e Ana Paula de Barcellos prelecionam:

J& os principios indicam fins, estados ideais a serem alcangados. Como a
norma ndo detalha a conduta a ser seguida para a sua realizacao, a atividade
do intérprete serd mais complexa, pois a ele caberd definir a acdo a to-
mar.(2003,p.112)

Logo, se visualiza que em relagédo aos principios pelo fato de n&do terem a descri¢édo
dos comportamentos que devem ser realizados para atingir a sua finalidade, ha pre-

sente fortemente em sua aplicacéo o conteudo da argumentacao.

Por fim, um dltimo critério de diferenciacdo entre ambos é a sua contribuicdo para a
deciséo do aplicador, haja vista que as normas regras consistem em normas prelimi-
narmente decisivas e abarcantes; jA as normas principios sao caracterizadas por nor-

mas primariamente complementares e preliminarmente parciais.

Em relacdo as normas regras, por possuirem as caracteristicas de normas descritivas,
no qual possuem como critério de justificacdo a correspondéncia, gera-se esse carater
de decisivas e abarcantes, na medida em que ao exporem de forma descritiva 0s
comportamentos que devem ser observados para se atingir a sua finalidade, passam
a ideia de que em seu bojo esta abarcado todas as situacdes que ela visa regulamen-
tar, bem como fornece para essas situacdes uma solugéo, uma deciséo, especifica e

concreta, tal situacio é exposta por Humberto Avila:

J& as regras consistem em normas preliminarmente decisivas e abarcantes,
na medida em que, a despeito da pretensédo de abranger todos os aspectos
relevantes para a tomada de decisdo, tém a aspiracdo de gerar uma solucéo
especifica para o conflito entre as razdes. (2009,p.76)
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Nessa linha, um exemplo fornecido pelo préprio Humberto Avila expde de forma pra-
tica como se da essa contribuicdo:

Por exemplo, o dispositivo que exclui a competéncia das pessoas politicas
para instituir impostos sobre livros, jornais e periddicos (art.150,V1,”d”) prede-
termina quais sao os objetos que sdo preliminarmente afastados do poder de
tributar, podendo ser enquadrados, nesse aspecto relativo a excluséo de po-
der, na espécie de regras. Nesse sentido a preensdo de determinar que so-
mente os livros, 0s jornais e os periédicos ndo podem ser objeto de tributacéo,
afastando, de antemé&o, quaisquer duvidas quanto a inclusao de outros obje-
tos, como quadros ou estatuas, no seu ambito de aplicagdo. (2009,p77).

Frente ao exemplo exposto € possivel visualizar que a norma regra ja delimita seu
objeto de atuacdo, bem como expde/descreve a conduta que deve ser realizada na
situacao, ou seja, estabelece os aspectos relevantes e aparece como a solucao a ser
seguida nos casos por ela disciplinado.

Os principios por sua vez frente a sua caracteristica de ser uma norma que estabelece
uma finalidade, mas n&o descreve um comportamento ou conduta a ser realizada para
atingir a sua finalidade, no qual gerar a sua caracteristica da correlagdo, na qual pro-
duz uma avaliacdo entre a conduta adotada e sua correlacdo com o fim que visa atingir
0 principio, o principio se mostra como uma norma primariamente complementar e

preliminarmente parcial, pois nas palavras de Humberto Avila:

Os principios consistem em normas primariamente complementares e preli-
minarmente parciais, ha medida em que, sobre abrangerem apenas parte
dos aspectos relevantes para a tomada de deciséo, ndo tém a pretenséo de
gerar uma solugéo especifica, mas de contribuir, ao lado de outras razdes,
para a tomada de decisdo. (2009,p.76).

Nesses termos, 0s principios surgem como balizas ou pilares relevantes a serem ob-
servados no momento da decisao pelo aplicador, mas ndo buscam fornecer uma res-
posta absoluta para a questao, mas sao guias para se buscar estabelecer uma deci-
sao que atinja a finalidade protegida ou estabelecida pelo proprio principio, nessa linha

novamente Humberto Avila traz um exemplo que melhor elucida a situac&o:

Por exemplo, o principio da protecdo dos consumidores ndo tem pretensdo
monopolista, no sentido de prescrever todas e quaisquer medidas de prote-
¢do aos consumidores, mas aquelas que possam ser harmonizadas com ou-
tras medidas necessérias a promog¢éo de outros fins, como a livre iniciativa e
propriedade. (2009,p.76)
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Sendo assim, diante dessa textura aberta dos principios que ndo elencam as medidas
gue visam atingir suas finalidades, bem como nao pretendem fornecer uma resposta
decisiva acerca do caso, € comum visualizar situacdes onde chocam-se principios
cada qual com a sua finalidade, por exemplo, o principio da liberdade de informacéo
de um lado e do outro o principio da protecdo da esfera privada, nesses casos como
cada qual tem sua propria finalidade acabam colidindo em casos concretos.

Logo, nessas situacdes o aplicador do direito através da técnica da ponderagao visu-
aliza no caso qual das finalidades perseguidas devem prevalecer frente a outra, ou
seja, ha uma maior zona de argumentacdo para o aplicador do direito que frente ao
caso concreto deve se valer da ponderacao para verificar qual dos principios, e con-

sequentemente as finalidades perseguidas por eles, deve prevalecer.

Seguindo a mesma linha de raciocinio Humberto Avila preleciona:

[...] no caso do imbricamento entre principios o aplicador —porque, em vez de
descricdo. ha o estabelecimento de um estado de coisas a ser buscado —
possui maior espaco de apreciacdo. na medida em gue deve delimitar 0 com-

portamento necessario a realizacdo ou preservacdo do estado de coisas. |[...]
Na hipotese de relacdo entre principios, quando dois principios determinam

a realizacdo de fins divergentes, deve-se escolher um deles em detrimento
do outro, para a solu¢éo do caso. E, mesmo que ambos 0s principios estabe-
lecam os mesmos fins como devidos, nada obsta a que demandem meios
diversos para atingi-los. Nessas hipgteses deve-se declarar a prioridade de
um principio sobre o outro, com a consequente ndo-aplicacdo de um deles
para aguele caso concreto. (2009,p.56,grifo nosso)

Sendo assim, frente ao caso concreto cabe ao aplicador do direito visualizando as
circunstancias dos caso, e dos principios colidentes, declarar a escolha de um deles

para ser aplicado ao caso e qual outro deve ser deixado de lado.

Argumentando ainda sobre o conflito dos principios, Barroso e Ana Paula de Barcellos

expressam:

Em uma ordem democratica os principios frequentemente entram em tenséo
dialética, apontando dire¢des diversas. Por essa razdo, sua aplicacao devera
se dar mediante ponderacao: a vista do caso concreto, o intérprete ir4 aferir
0 peso que cada principio devera desempenhar na hipétese, mediante con-
cessdes reciprocas, e preservando o maximo de cada um, na medida do pos-
sivel. (2003,p.110, grifo nosso)
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Frente a distin¢cdo estabelecida entre normas regras e normas principios, cabe agora
analisar os principios da seguranca juridica e da justica que colidem no caso objeto
do presente trabalho para assim proceder-se a analise da ponderacéo efetuada pelo

STJ ao proferir o seu entendimento predominante.

1.4.1 Do principio da seguranca juridica

A seguranca juridica € um principio essencial em nosso ordenamento juridico, se en-
contrando expresso de forma implicita em nossa Constituicdo em seu art.5°,XXXVI,
pois como pode ser inferido de seu préprio nome alude, tal instituto visa trazer segu-
ranca no campo juridico mas visando atingir diretamente a sociedade e ndo mera-

mente o campo judicial, nessa linha Barroso alude:

A sequranca juridica constitui um elemento importante para a paz social e
para a paz de espirito, propiciando: (i) a previsibilidade dos comportamentos
humanos, pela clareza dos enunciados normativos e por sua anterioridade
em relagdo aos fatos sobre os quais irdo incidir; (i) a estabilidade das rela-
¢Oes juridicas, que depende da constancia minima do Direito e de sua néo
retroatividade as situacdes ja incorporadas ao patrimdnio juridico das pes-

soas; e (iii) a garantia do cumprimento das normas, o que pressupde 6rgaos
dotados de especializacao funcional e independéncia para fazé-las valer, com
efetividade e justi¢a. (Barroso, L.R.,p.1.235,2022) (grifo nosso).

Ante tal assertiva, se observa que a seguranca juridica possui trés pilares fundamen-
tais, a previsibilidade, a estabilidade e a garantia do cumprimento das leis, para fins
do presente trabalho somente sera analisado a questao da estabilidade e previsibili-
dade, haja vista que a garantia do cumprimento das normas ndo € em suma o cerne

da presente controvérsia judicial objeto do presente trabalho.

Nessa perspectiva, a seguranca juridica serve para estabelecer paz social, estabili-
dade e previsibilidade nas relacbes e propriamente uma sensacao de seguranga aos
individuos na sociedade frente as varias mudancas sociais, econdémicas, jurispruden-
ciais e legais. Nesse ponto se observa que em nosso ordenamento juridico ndo existe
propriamente um dispositivo que expressa a seguranca juridica, mas sim varios me-

canismos que de forma indireta fomentam e fortificam esse instituto, tais como o inci-
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dente de assuncgéo de competéncia previsto no art.947 do CPC; o incidente de reso-
lugdo de demandas repetitivas previsto no art.985 do CPC, podendo ser elencado
ainda a propria prescricdo, bem como a coisa julgada, tendo este ultimo previsédo ex-
pressa no art.5°,XXXVI da CF/88.

Esses inUmeros institutos acima mencionado, bem como outros principios tal como a
irretroatividade no campo Tributario previsto no art.150,lll “a” da CF/88; primazia da
legalidade previsto no art.5., IlI; art.150, |, da CF/88 que admite excecdes quando a lei
que é utilizada como base se mostra omissa, conforme demonstra o art. 4°,caput da
Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro (LINDB) e etc., corroboram para
esse fortalecimento da seguranca juridica e justamente por se ter varios mecanismos
juridicos que atuam cada qual buscando da sua maneira gerar essa seguranca juridica
€ gque Paulo de Barros Carvalho utiliza a expressao “sobreprincipio” para definir a

seguranca juridica, in verbis:

A seguranca juridica &, por exceléncia, um sobreprincipio. Nao temos noticia
de que algum ordenamento a contenha como regra explicita. Efetiva-se pela
atuacgédo de principios, tais como o da legalidade, da anterioridade, da igual-
dade, da irretroatividade, da universalidade e de outros mais. ( Paulo de Bar-
ros Carvalho.1992,p.74-90)

Nessa linha, Humberto Avila discorre sobre os sobreprincipios e sua atuacao:

Por tras dos postulados, hd sempre outras normas que estdo sendo aplica-
das. Nao se identificam, porém, com as outras normas que também influen-

ciam outras, como € 0 caso dos sobreprincipios do estado de Direito ou da
seguranca juridica. Os sobreprincipios situam-se no nivel das normas objeto
de aplicacdo. Atuam sobre outras normas, mas no ambito semantico e axio-

Ig’)gico € ndo no ambito metddico, como ocorre com os postulados. (Humberto
Avila,2009,p.122, grifo nosso).

Logo, a seguranca juridica em si € um principio que paira sobre outros principios por
consequéncia l6gica dessa busca pela seguranga, fornecendo vetores valorativos e
semanticos para aplicacdo dos demais principios, sendo assim se percebe que esse
principio da seguranca juridica deve e é tratado pelo nosso ordenamento juridico
como de suma importancia. Bem como é considerado, por alguns autores como so-
breprincipo, justamente por fornecer esses vetores semanticos para aplicacdo de ou-

tros principios, ou seja, fornece sentido aos demais principio, logo se materializa n&o
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de forma expressa ou direta, mas através da efetivacdo de outros principios que car-
regam em si 0 objetivo da seguranca juridica, tais como os mencionados Paulo de

Barros Carvalho acima: o da irretroatividade; da anterioridade; o da legalidade.

O status de sobreprincipio decorre dessa constatagéo de que o principio da seguranca
nao é constatado em si mesmo, mas € decorréncia da aplicagdo de outros principios

gue sofrem influéncias da finalidade almejada por esse sobreprincipio.

Celso Anténio Bandeira de Mello conceitua a seguranca juridica como:

Essa 'seguranca juridica’ coincide com uma das mais profundas aspiracdes
do Homem: a da seguranca em si mesma, a da certeza possivel em relacéo
ao que o cerca, sendo esta uma busca permanente do ser humano_E a inso-
pitavel necessidade de poder assentar-se sobre aldgo reconhecido como es-
tavel. ou relativamente estavel, 0 que permite vislumbrar com alguma previ-
sibilidade o futuro: € ela, pois. gque enseja projetar e iniciar, conseguente-
mente - e ndo aleatoriamente, ao mero sabor do acaso -, comportamentos
cujos frutos sao esperaveis a médio e longo prazo. Dita previsibilidade é, por-
tanto, o que condiciona a acdo humana. Esta é a normalidade das coisas.

(2021, p.94 grifo nosso)

Sendo assim, a seguranca juridica, por intermédio dos seus consectérios, elementos
e normas, visa justamente trazer a sensacéao de certeza e estabilidade que o ser hu-
mano tanto necessita na vida em sociedade, evitando deixar as situacfées em uma
zona de incerteza intoleravel. Um exemplo da consagracdo da segurancga juridica em
nosso ordenamento esta previsto em dispositivo na Constituicdo sendo responséavel
pela estabilizacdo de lides judiciais, é o instituto da coisa julga, previsto no art.5°.,
XXXVI, da CF , e sobre tal instituo preleciona WAMBIER e TALAMINI

A rigor, a coisa julgada € um plus em relacdo aos efeitos principais da sen-

tenca. E_ uma gqualidade que a lei adiciona & sentenca, no sentido de torna-la
imutavel. [...] Mais precisamente, a coisa julgada torna imutavel o comando
da sentenga. Uma vez estabelecida a coisa julgada, nem o juiz gue proferiu

a sentenca nem gqualquer outro poderd emitir nova decisdo sobre o mesmo
objeto (pedido e causa de pedir) entre as mesmas partes. [...] A coisa julgada

€ uma garantia constitucional (art.5°.,XXXVI, da CF). Ao proibir que a lei fira
a coisa julgada, a Constituigdo esta também proibindo que o juiz, que é apli-
cador da lei, desrespeite a coisa julgada. Ha ofensa direta a Constituicdo
guando se desconsidera o préprio cerne da coisa julgada. Além disso, a coisa
julgada guarda intima relagdo com o direito a protecao jurisdicional
(art.5°., XXXV, da CF). Ela se presta a conferir estabilidade & tutela jurisdicio-
nal obtida. De nada adiantaria consagrar-se o direito & protecéo jurisdicional,
se o resultado dessa protecdo pudesse ser desfeito a qualquer momento.
(2019, p.845-846, grifo nosso)
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Nesta diapaséo, a coisa julgada material € uma garantia constitucional que serve para
conferir estabilidade a sentenca judicial. A coisa julgada n&o permite que nem a lei
nova, salvo raras excecdes como a norma mais beneficia em direito penal, nem outro
magistrado possam vir a proferir uma nova decisdo que modifique a sentenca ja tran-
sitada em julgado, pois tal garantia € essencial a atuagéo jurisdicional. Se o efeito da
coisa julgada nado estabilizasse questdes juridicas, as sentencas seriam eivadas de
fragilidade, pois bastaria uma nova lei ingressar no ordenamento ou ajuizar-se uma
nova acéo, com os mesmos pedidos e causa de pedir, para que se conseguisse um
posicionamento mais favoravel ou diverso, ndo se pacificando nunca o litigio entre as

partes demandantes.

Logo, quem saisse derrotado na sentenca poderia buscar propor varias vezes a
mesma acao para assim conseguir um provimento favoravel a si e com isso gerar-se-
ia inseguranca na sociedade, afinal, ha qualquer momento aquela decisao poderia ser
sobreposta por outra ou modificada por uma lei superveniente quebrando a estabili-
dade necesséria para a vida social e correto funcionamento das relacées negociais

de modo geral.

Nessa linha, se pautando ainda na seguranca juridica as hipéteses de acao rescisoria
previstas no art. 966 do CPC séo taxativas, haja vista que as acdes rescisorias tém o
condao de rescindir a coisa julgada, logo o rol taxativo serve assim para também servir

de protecéo a coisa julgada, conforme menciona Humberto Theodoro Jr:

Note-se, outrossim, gue os fundamentos da rescindibilidade previstos no art.
966 sdo taxativos, sendo impossivel cogitar-se da analogia para criarem-se

novas hipdteses de ataque a res iudicata. Tampouco se admite que os defei-
tos que tornam rescindivel a decisdo possam ser alegados em simples em-

bargos a execucdo. S6 a agéo rescisoria tem forca adequada para descons-
tituir a coisa julgada. (Humberto Theodoro Jr.,2021,p.754,grifo nosso)

Bem como se nota que a propositura de tais acdes fica adstrita ao prazo decadencial
de 2 anos nos termos do art. 975 do CPC, havendo quem afirme inclusive que apés o
decurso de tal prazo ou mesmo tendo ocorrido sentenca definitiva de acdo rescisoria
ocorre o fendbmeno da “coisa soberanamente transitada em julgado”. Humberto Theo-

doro Jr. afirma;:
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A par desses pressupostos, 0 cabimento da acdo resciséria sujeita-se a um
prazo decadencial, pois o direito de prop6-la se extingue em dois anos, con-

tados do transito em julgado da ultima decisdo proferida no processo (art.
975, caput) (Humberto Theodoro Jr, 2021,p.747).

Observa-se entdo que a coisa julgada tem enorme importancia em nosso ambiente
juridico, sendo prevista na Constituicdo e tendo a funcéo de estabilizar a tutela juris-
dicional. O comando proferido na sentenca cria uma diretriz a ser cumprida que se
estabilizou, criando assim uma “norma” individual a ser aplicada ao caso, nisso sao
claras as palavras de Hans Kelsen, que tratava da sentenca como resultado de uma

operacao praticamente matematica pelo silogismo juridico:

A interpretacéo feita pelo 6rgéo aplicador do Direito é sempre autentica. Ela
cria Direito. [...] Mas auténtica, isto é, criadora de Direito é-0 a interpretacéo
feita através de um drgéo aplicador do Direito ainda quando cria Direito ape-
nas para o caso concreto, quer dizer, quando esse 6rgdo apenas crie uma
norma individual ou execute uma sancdo. (Hans Kelsen, Teoria pura do di-
reito,2009,p.394).

Denota-se que a coisa julgada pretende estabilizar e materializa a norma juridica in-
dividual criada pelo intérprete auténtico: o julgador, visando com isso garantir que tal
norma criada através do caso concreto seja exercida de maneira uniforme para casos
idénticos. Contudo, esse raciocinio de Kelsen nao é transplantado para as decisdes
em que o 6rgéo julgador utiliza da técnica da ponderacédo de principios, haja vista que
as normas principios sdo abertas semanticamente e ndo estabelecem condutas es-
pecificas a serem realizadas, mas sim meras diretrizes para a efetivacao da finalidade
que abrigam. Desta forma a aplicacdo de um principio normativo dialoga, abertura do
sistema, com as particularidades do caso concreto, e ndo decidem em definitivo sobre
o conflito entre de normas que se estabeleceu. Diversamente de casos de antinomia
legal, normas regra, que o resultado é o reconhecimento derrogativo ou revogativo de
uma das normas que entraram em choque, o conflito entre principios nao resulta em
um “tudo ou nada”, e ndo se apresenta como vinculativo de forma estrita para casos

semelhante.

Logo, a deciséo judicial no confronto entre principios resolve a questao estritamente
no caso concreto criando uma norma interna ao processo e ndo extensiva aos outros,
haja vista que vai depender das peculiaridades do caso concreto para avaliar através

da ponderacgéo, que seré a frente explicada, a decisdo judicial a ser prolatada; ja nas
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decisGes com normas regras por terem comportamentos concretos a serem seguidos
a decisdo é confeccionada como um calculo matematico através do critério de sub-

suncéo, que pode ser descrito por Fabiano Menke como:

A subsuncdo pode ser vista como um encaixe entre conceitos. O Direito €
aplicado exclusivamente por meio da légica. Trata-se do tradicional argu-
mento, composto por trés partes: a premissa maior, a premissa menor e a
conclusao, donde, a partir da confrontacdo entre a premissa maior (0 tipo le-
gal) e a premissa menor (os fatos postos no caso concreto), chega-se a con-

clusdo, a consequéncia legal para a hipétese fatica vertente. Humberto Berg-
mann Avila analisou com precisdo a origem e a operatividade do raciocinio
subsuntivo, demonstrando que no auge do positivismo juridico do século XIX
vigorava uma "aplicagdo mecénica da lei (...) em que o Direito & o Direito
escrito". Vigorando a subsuncdo tem lugar um tipo de pensamento onde o
sistema é fechado e imével, fundado numa dimenséo a-histérica do Direito.
[...]JAssim. a subsuncéo é. via de redra. meio apto para a interpretacéo das
normas gque encerram tipos fechados. estanques, compostos por estatuicdes

diretag, que ndo demandem gqualguer. ou quase nenhuma, integracéo valora-
tiva. (AVILA, Humberto Bergamann,1997,p.413-465, Apud, MENKE, Fabi-

ano,2011,p.111)

Fica, portanto, nitido que o sistema da subsunc¢ao, ou silogismo juridico, tradicional-
mente aplicavel as normas regras podem efetivamente estabelecer uma “norma” indi-
vidualizada como proposto pelo positivismo normativista. No entanto, a ponderacéo
se faz apta a resolver essas questdes no caso concreto sobretudo nos hard cases,
pela abertura semantica dos principios que proporcional uma decisdo axiolégica e ju-
ridica do caso que, embora possa estabelecer mais “uma linha do romance em cadeia”
Dworkiniano, ndo vinculam de maneira absoluta, ou “normativa”, casos semelhantes
gue contenham elementos dotados de diversidade suficiente para argumentos distin-

tos.

Retomando a exposicéo acerca da coisa julgada, a estabilizacdo do sentido da norma
legal é elemento fundamental e consectério l6gico do principio implicito da seguranca
juridica, encontrando previsdo exemplificativa na Codificagéo Civil em seu art. 2.035

que determina:

Art. 2.035. A validade dos negécios e demais atos juridicos, constituidos an-
tes da entrada em vigor deste Cédigo, obedece ao disposto nas leis anterio-
res, referidas no art. 2.045, mas os seus efeitos, produzidos apés a vigéncia
deste Cédigo, aos preceitos dele se subordinam, salvo se houver sido pre-
vista pelas partes determinada forma de execucéo.

Paragrafo Unico. Nenhuma convencao prevalecera se contrariar preceitos de
ordem publica, tais como os estabelecidos por este Cédigo para assegurar a
funcéo social da propriedade e dos contratos.
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Visualiza-se assim que até na area eminentemente privada a lei ndo pode interferir na
validade dos negdcios juridicos ja constituidos, salvo os efeitos que posteriormente
venham a ser gerados, contudo existe em nosso ordenamento excec¢des que possibi-
litam a aplicacao retroativa da lei como, por exemplo, a sumula 205 do STJ e a retro-
atividade da lei mais benéfica no campo do direito penal conforme art.2°, pt do Cédigo
Penal, mas tais situacdes constituem a exce¢cdo em nosso ordenamento juridico,
sendo a regra a irretroatividade acerca de atos passados, conforme expresso no
art,2°, par.2°, da LINDB:

Art. 22 Nao se destinando a vigéncia temporéria, a lei tera vigor até que outra
a modifique ou revogue.

[...]

§ 22 A lei nova, que estabeleca disposicdes gerais ou especiais a par das ja
existentes, ndo revoga nem modifica a lei anterior.

Barroso em capitulo de livro organizado pela Ministra Carmen LUcia, intitulado “Em
algum lugar do passado: seguranca juridica, direito intertemporal e o Novo Cédigo

Civil” menciona que:

A teoria do ato juridico perfeito e do direito adquirido teve especial
desenvolvimento no campo dos contratos, tendo em conta a importancia da
autonomia da vontade nesse particular. Ao manifestarem o desejo de se
vincular em um ajuste, as partes avaliam as consequéncias dessa decisao,
considerando as normas em vigor naquele momento. E_incompativel com a
idéia de sequranca juridica admitir que a modificacdo posterior da norma
pudesse surpreender as partes para alterar aguilo que tinham antevisto no
momento da celebracdo do contrato.

(..

Em suma: as relagbes contratuais regem-se, durante toda a sua existéncia,
pela lei vigente quando de sua constituicdo. Isto é: a lei nova ndo pode afetar
um contrato ja firmado, nem no que diz respeito & sua constituicdo valida,
nem a sua eficicia. Os efeitos provenientes do contrato, independentemente
de se produzirem antes ou depois da entrada em vigor do direito novo, sao
também objeto de salvaguarda, na medida em que ndo podem ser
dissociados de sua causa juridica, o proprio contrato. (2009, p. 157, grifo
Nnosso).

Com isso a seguranca juridica € um sobreprincipio que, mesmo previsto de maneira
implicita, se manifesta em nosso ordenamento juridico através de outros principios e
normas juridicas positivados em varios ramos juridicos: de direito privado e publico,

mas sempre sob o prisma da estabilidade e previsibilidade que € o seu escopo final.
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Dentre varios outros mecanismos e institutos que se apresentam como consectarios
l6gicos do sobreprincipio da seguranca juridica, € notavel que a coisa julgada e a
prescricdo se apresentam como notaveis exemplos da estabilidade e previsibilidade
gue compdem os fundamentos da seguranca juridica, posto que além de se apresen-
tarem na forma de uma garantia constitucional, é de relevante importancia e se apre-

sentam em todos os ramos juridicos.

1.4.2 Do principio da justica distributiva

Conceituar o que € o principio da justica ndo é uma tarefa simples, visto que desde
Aristételes cujo conceito de justica € tido, nas palavras de Alinne Arquette Leite No-

vais:

Como justica em sentido geral, Aristételes considera a justica legal. "Como

virtude moral, a justica é a disposicao interior e subjetiva gue leva o cidadao

a cumprir 0s atos prescritos pela lei. Aqui 0 meio termo (o justo meio da vir-
tude) é colocado pela lei que define o justo equilibrio da a¢@o ao prescrever

0 que se deve ou nao fazer.[...](PEGORARO, 1997,p.32,Apud.,Alinne Ar-
quette Leite Novais,2004,p207)

Ja em Rawils se define a justica, nas palavras de Aline Arquette leite:

John Rawls, em sua Uma teoria da justica, pretende, na verdade, discutir e
"descrever o papel da justica na cooperacdo em sociedade" e fazer "uma
breve apreciacdo do objeto primeiro da justica, a estrutura basica da socie-
dade". Assim, parte ele da concepcdo da justica como justica social, ja que
considera, como seu objeto primario, a sociedade, isto é, "a forma pela qual
as instituices sociais mais importantes distribuem os direitos e deveres fun-

damentais e determinam a divisdo dos beneficios da cooperacdo em socie-
dade". (RAWLS, John, 1993, p.28-30, Apud. Alinne Arquette Leite No-

vais,2004,p216)

Sendo assim, nitido € que ao longo do tempo o conceito de justica vem mudando,

basta visualizar a diferenca entre a justica em Aristoteles e Rawls.

Nessa linha, nossa constituicdo em alguns de seus dispositivos remete a ideia da jus-
tica social distributiva presente em Rawls que alude para uma sociedade sendo como

justa onde suas instituicdes repartem entre todos os cidadaos os 6nus e bénus funda-
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mentais através de um tratamento igualitario entre os agentes, ou seja, uma distribui-
cdo justa tanto dos deveres como dos beneficios; ocorre que em situacdes onde se
tem agentes em condicdes diferentes, uma distribuicdo igualitaria dos deveres, ou até
mesmo dos beneficios, torna-se desigual e por via obliqua injusto. Assim Nélson Nery
Jr. profere um classico verbete “Dar tratamento isondémico as partes significa tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na exata medida de suas desi-
gualdades”(NERY JUNIOR, 1999, p. 42), sendo assim uma justica distributiva leva em
consideracdo a situacdo dos agentes no momento em que se trata de distribuir os
bonus e 6nus, devendo compensar a desigualdade entre eles de alguma forma, isso
pode ser visualizado em nossa Constituicdo Federal em seus arts.150,Il e 201,87°.
Fica claro que a Constituicdo adota, em algumas situacdes, a justica distributiva em
seu certame, estando presente tais diretrizes em seu corpo, com o dever de tratar 0s
iguais de forma igual e os desiguais de forma desigual com a finalidade de equilibrar
a balanca da justica, visando assim reduzir as desigualdades entre as partes e esta-
belecer uma relacdo mais justa, coadunando assim com 0s objetivos fundamentais

da Republica expresso no art. 3°, | e lll da Constituicédo:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria,;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades sociais
e regionais;

[..]

Ocorre que cada qual ao longo do seu tempo definiu a justica com certas peculiarida-
des, sendo assim até os dias atuais ndo se tem um conceito concreto e sedimentado,
para tanto a exposi¢cao aqui realizada ndo busca trazer o conceito perfeito da questéao,
mas apenas uma exposicdo do que pode se entender minimamente como justica, e

nesta tarefa em tela validas sé@o as palavras de Américo Bedé e Alexandre Castro:

[...] € um sonho ndo realizavel encontrar o contetdo da resposta correta, mas
essa impossibilidade ndo elimina a obrigacdo de buscéa-la e, ciente dessa li-
mitacéo, tem o intérprete um 6nus muito maior, que € o de justificar o conte-
Udo da deciséo. (2014, p.174)

Pois bem, o ser humano em suas relagdes pessoais sempre tende a achar decisdes
gue sdo contrarias aos seus interesses injustas, haja vista que cada agente social é

movido por interesses e anseios, tal fato dificulta ainda mais estabelecer um padréo
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concreto de justica, na medida em que a depende do interesse do agente na situagao
ele pode entender como justa ou injusta determinada medida tomada.

Essa indefinicdo da justica deve-se, além do fato de ser variavel subjetivamente para
cada agente social, pelo fato do principio da justica englobar valores humanos trans-
cendentais, tal como afirma SERGIO CAVALIERI FILHO:

Isso acontece porque aideia de Justica engloba valores inerentes aoser hu-
mano, transcendentais, tais como a liberdade, igualdade, fraternidadede,
dignidade, equidade; honestidade, moralidade, seguranca, enfim, tudo
aquilo que vem sendo chamado de direito natural desde a antigtidade. O
Direito, por seu turno, € uma invencdo humana, um fendmeno historico e
cultural concebido como técnica para a pacificagdo social e a realizacdo da
justica. Em suma, enquanto a Justica é um sistema aberto de valores, em
constante mutacédo, o Direito € um conjunto de principios e regras destinado
arealizé-la. (Sergio Cavalieri Filho,2002,p.58)

Denota-se assim que a justica € desenvolvida por uma série de valores humanos, ou
elementos fundamentais que atuam como a estabilidade, previsibilidade, etc. para o
sobreprincipio da seguranca juridica, e que em conjunto sdo capazes de gerar a for-
macéao de um sistema considerado justo. Ocorre que esses valores que em conjunto
efetivam a justica sé@o repletos de subjetividades, e justamente por iSso se torna téo

arduo definir um padrédo do que seria justica ou nao.

Logo, diante dessa situacdo se observa que a justica ndo é um simples principio em
nosso ordenamento, mas pelo contrario ela se origina de valores tdo preciosos para a
humanidade que caso sejam desrespeitados geram um incomodo, uma sensacéao de
injusta naqueles que ndo veem na situacdo sua dignidade, sua liberdade, dentre ou-
tros respeitados. Com isso, hovamente ganha importancia o exposto no artigo 3°, | e
Il da Constituicdo, no qual além de se pautar na justica e na reducao da desigualdade,
busca instituir o principio da solidariedade como objetivo fundamental da Republica;
bem como a solidariedade ao se relacionar com o proprio sobreprincipio da justica
direciona-o para um viés mais social e distributivo na tentativa de reequilibrar a ba-

lanca das rela¢des sociais, conforme expde Sérgio Massaru Takoi:

A solidariedade pode se vincular com o principio da justica conforme afirma
Ricardo Lobo Torres: "a solidariedade informa também a justica, ao criar 0
vinculo de apoio mutuo entre 0s gue participam dos grupos beneficidrios da
redistribuicdo dos bens sociais".
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Ha sem duvida alguma uma intrinseca relacéo entre a solidariedade e a jus-

tica social, gue em um conceito amplo significa a justica no meio social a favor
da sociedade. Para Ricardo Lobo Torres "a solidariedade que informa a jus-

tica s6 fundamenta 0 minimo existéncia no que concerne a protecéo dos po-

bres dos que sofram profunda injustica social, o que se d&, por exemplo, nos
programas de renda minima ou de imposto de renda negativo, fixando o sta-

tuspositivus libertatis”. O principio da igualdade constitucional também ¢ in-
fluenciado pela solidariedade, procurando o cumprimento irrestrito da isono-
mia material, com a colaboragéo ndo sé do Estado, mas também dos préprios

participes. O que se guer explicitar, portanto, &€ gue o principio da solidarie-
dade ndo opera de forma isolada mas em conjunto com outros principios e
valores presente na ordem juridica, merecendo destague a justica social
(como justica distributiva e corretiva), a igualdade substancial e a dignidade

humana, conforme pensa Tiago Fensterseifer. (TORRES, Ricardo
Lobo,2003,p.10, Apud, Sérgio Massaru Takoi,2011,p.1169)

Sendo assim, na mesma linha da seguranca juridica, a justica aparece aqui como um
sobreprincipio, ou postulado axiolégico além de juridico, no qual sendo formada por
todos esses valores fundamentais ao ser humano, passa a justica a influenciar os

demais principios e normas tal como o exemplo da seguranca juridica.

1.4.3 Da aplicacdo da seguranca juridica e da justica na prescricao

Na linha do presente trabalho, imperioso analisar o elo que subsiste entre a aplicacao
da prescricdo e da justica e da prescricdo com a seguranca juridica, haja vista que

ambos sdo de extrema importancia no ambito juridico.

Logo, simplesmente visualizar a lei e aplicar tal como maquina o que ela disciplina
acerca da prescricdo nunca foi e nunca sera a melhor saida, haja vista que o tempo
do direito passa mais devagar que 0s avancos e situacdes que acometem a socie-

dade, logo sempre se encontra defasado diante das mudancgas sociais.

As normas sao de aplicacéo geral, ou seja, buscam atingir a todos os casos, mas ao
se propor a ser de aplicacdo geral, as normas deixam de se apegar e visualizar as
particularidades de cada caso, logo néo € pelo fato de se ter um dispositivo normativo
dispondo sobre determinada situacdo que essa disposi¢cao se torna a melhor ou a

mais justa, nessa linha Bruno de Mendonga Lima alude:

O que nédo se pode é sustentar que um ato é justo porque é permitido pelo
legislador, e injusto, porque proibido. O que em si € injusto continua sendo
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tal, mesmo que a lei declare o contrario, pela mesma razao por que o erro
ndo passa a ser verdade nem 0 monstruoso passa a ser belo s6 porque o
legislador assim o tenha decretado. O legislador tem poder para se fazer obe-
decer; mas ndo tem para mudar a natureza das coisas. Diz Carnelutti que a
justica esta para a lei assim como o ouro esta para a moeda. O ouro € a
matéria de que se faz moeda; mas so fica sendo moeda depois que recebe o
cunho do Estado. (Bruno de Mendonca, 1988, p.256).

Nessa mesma linha Ricarlos Almagro alude que:

O Direito também padece do mesmo problema, guando hipertrofia o papel
dos conceitos juridicos, dotando-os de uma dimensao idealizante, que acaba
por forcar o mundo a ser o que dita e ndo o que ele é “em si’.[...] Um dos
reflexos dessa distorcdo € o esquecimento do mundo da vida, de onde par-
tem todas aquelas férmulas conceituais e o proprio Direito. Nesse
contexto, direitos assegurados constitucionalmente, apés um longo e
sofrido_processo de amadurecimento democratico. acabam por dissolve-
rem-se na retdrica juridica, em gue juristas se tornam meros operadores de

uma magquina conceitual gue se basta e “funciona” como um arcabouco téc-
nico que nos é legado em meio a uma tradicdo em que as dimens6es do

homem, da vida e do pensamento se desfazem. (Ricarlos Alma-
gro,2010,p.131,grifo nosso)

Sendo assim, o direito sendo uma ciéncia que € voltada justamente para a sociedade
e para a solucdo dos seus problemas, nunca ira se encontra constituida de forma
perfeita, para tanto aumenta a responsabilidade dos interpretes dessa ciéncia, haja
vista que séo os julgadores diante dos casos que lhe s&o apresentados que iréo visu-
alizar uma saida adequada frente a uma omissdo ou insuficiéncia da norma, nessa
linha o direito € vivo e sempre sofrendo alteracdes diante dos avancos sociais, tendo
tal pensamento como seus maiores expoente Ehrlich e Zitelmann adeptos da denomi-

nada escola do direito livre, sendo tal corrente definida por Jorge Lobo como:

A escola de direito livre, de Ehrlich e Zitelmann, “op&e o direito vivo as propo-
sicdes abstratas da lei”, pois o “direito estatal esta sempre em atraso em re-
lacdo as exigéncias da vida e do direito dinAmico e concreto que se estabe-
lece dentro das associagbes”, devendo o juiz afastar-se da norma se ela ndo
conduzir a verdadeira justica. (Jorge Lobo,2019,p.132)

Portanto, diante desse conjunto de valores que carregam em si uma forte carga emo-
tiva, é irrealizavel se chegar a um unico sentido do que seria 0 principio da justica,
mas podemos, do ponto de vista juridico, entender que a justica na perspectiva pres-
cricional perpassa por um ideario de equilibrio e igualdade entre as partes envolvidas,
conforme alude GUSTAVO KLOH NEVES:
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Em resumo, a incidéncia da regra prescricional resulta de critérios valorativos,
mas 0s mesmo valores que determinam o resguardo dos interesses do deve-
dor também salvaguardam o credor, ja que, como vimos, um sistema injusto
€ inseguro. (Miller,2022, p52).

Nessa linha, a prescri¢cao busca estabelecer uma paridade de armas entre 0os agentes
envolvidos na relacéo de direito material e processual, haja vista buscar resguarda
os interesses de ambos na relacdo de forma paritaria, ante tal fato preleciona GUS-

TAVO KLOH NEVES ainda em relacdo a essa situacao da prescricao:

Portanto, a intepretacdo das regras prescricionais repousa sobre uma nava-
Iha: é inegavelmente dificultoso descuidar dos interesses ao mesmo tempo
do credor (que ndo pode ter seus créditos frustrados arbitrariamente) e do
devedor (quem se dirige também a referida regra). Por conta disso, a centra-
lidade da interpretagdo (a da aplicacdo) deve repousar sobre o principio da
seguranca juridica. (Miller, 2022, p52).

Justamente pela prescricdo se encontra nessa linha limitrofe, onde busca assegurar
tanto o direito do requerente, como também assegurar também os direitos dos reque-
ridos € que se insere a justica, a justica é o necessario equilibrio dos principios axio-
l6gicos da seguranca e da justica que determinam a correta aplicacdo da prescricdo
de forma a sopesar no caso para qual lado a balanca deve inclinar-se, para tanto

novamente se faz alusao aos ensinamentos de GUSTAVO KLOH NEVES:

Ao interpretar e fazer incidir a regra prescricional, o aplicador da lei devera
explicar os porqués de sua decisdo, bem como determinar a extensédo dos
efeitos decorrentes da ocorréncia da prescri¢cdo. Sendo, em nossa visao, um
fenbmeno processual nas obrigacdes, resultando ou ndo em pos-eficécia,
sera vital decidir, em cada caso, qual o limite dos efeitos da prescri¢cdo, quanto
aos deveres juridicos que (ndo) atinge, e porque se opta pela consolidagéo.
Formalismos sdo apenas uma maneira de evitar essa reflex&o. (Miller, 2022,
p53-54).

Nessa diapasdao, o aplicador da lei deve de forma fundamentada explicar o motivo de
estar inclinando a balanca do instituto prescricional mais para um lado do que para o
outro, e nesse momento é que pode mais facilmente se visualiza a aplicacdo da jus-
tica, pois conforme sera demonstrando a nossa legislacéo j& elenca alguns casos em
gue interrompesse, suspende ou impede o prazo prescricional, ocorre que como ja
fora demonstrado o direito sendo uma ciéncia que é desenvolvida pela e para a soci-
edade n&o consegue acompanhar o ritmo de desenvolvimento das relagdes sociais e

suas novas peculiaridades.
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Sendo assim, os aplicadores da lei em cada caso devem fundamentar a aplicacao ou
desconsideracdo da prescri¢do no caso concreto, sobretudo no caso da prescricao de
peticdo de heranca que n&o encontra expressa previsao legislativa, apenas por en-
tendimento de sumula se fixando prazo certo, vai ser exigida a fundamentacéo da
ponderagcdo em concreto, posto que neste caso a lacuna legal é exemplo eloquente
da lentid&o do legislativo para acompanhar o desenvolvimento social.

Nessa perspectiva, 0 sobreprincipio da justica vem como guia interpretativo para os
aplicadores da lei e baliza de limitagdo do também sobreprincipio da seguranca juri-
dica. Na medida em que os valores: justica e seguranca regem a prescri¢cao aplicados
de forma ponderada visam atender a cada agente inserido em dada relacédo proces-
sual, bem como ausente uma resposta clara para o caso em nossa codificacdo, o
julgador deve sopesar as informacdes do caso concreto de forma a buscar de maneira
justa tomar a sua deciséo, sem descuidar do valor seguranca, em especial em casos
gue ndo encontre outras maneiras além daquela que possam solucionar o problema

em concreto que demanda a atuacéo do instituto da prescricao.

Logo, a resposta a ser fornecida deve levar em consideracdo que a prescricdo nao €
uma fonte unilateral que visa salvaguardar somente um dos lados, mas sim estabele-
cer uma igualdade entre as partes, e que tal instituto juridico é necessariamente infor-

mado pelos postulados da seguranca juridica e da justica distributiva.

Sendo assim, a justica no ambito prescricional € o principio que serve de base para
gue o aplicador da lei diante das demandas que Ihe sdo entregues busque retirar a
melhor intepretacdo do proprio instituto da prescricdo, levando em consideracao a
ideia de que os valores que resguardam os direitos de ambas as partes € o0 mesmo

em termos prescricionais.

O julgador deve buscar uma melhor resposta com base em nosso ordenamento juri-
dico, de forma a ndo desequilibrar desnecessariamente o instituto da prescricéo, haja
vista que com isso a segurancga juridica poderia estar comprometida, mas também

buscando dar respostas adequadas aos anseios sociais, de forma que sempre busque
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minimizar os danos e sacrificios de ambas as partes conforme ditame da justica dis-
tributiva e no sentido que se imp&e pela aplicacdo da técnica da ponderacgéo (8° e
489, par. 2° e 3, do CPC).

Um exemplo dessas modificagcfes, é a interpretacao extensiva dada pelo STF na ADI
4.277 de 2011 ao conceito de familia e a possibilidade de casamento entre pessoas
do mesmo sexo, fato esse que em ordenacdes anteriores era inconcebivel e que para
serem hoje possiveis foram frutos de arduos trabalhos dos aplicadores dos direitos
que se valendo tanto das normas quanto de principios buscaram trazer para o meio
juridico uma maior igualdade e justica, conforme pode se visualizar na ementa do

respectivo julgado:

EMENTA: 1. ARGUI(;AO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDA-
MENTAL (ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA
PARTE REMANESCENTE, COMO AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONA-
LIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E SEU RECONHECIMENTO COMO INS-
TITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE ACOES DE
NATUREZA ABSTRATA. JULGAMENTO CONJUNTO. Encampacédo dos
fundamentos da ADPF n°® 132-RJ pela ADI n° 4.277-DF, com a finalidade de
conferir “interpretagcdo conforme a Constituigdo” ao art. 1.723 do Cadigo Civil.
Atendimento das condi¢gBes da agéo.[...]

A Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da expressao “familia”, nao limita sua
formagdo a casais heteroafetivos nem a formalidade cartoraria, celebracéo
civil ou liturgia religiosa. Familia como instituicdo privada que, voluntaria-
mente constituida entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a socie-
dade civil uma necesséria relagdo tricotdbmica. Nucleo familiar que é o princi-

pal Iocus |nst|tu0|onal de concregao dos dlreltos fundamentals que a propria
or “in ada”

i imi
nomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos que somente ganha
plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo & formacéo de

uma autonomizada familia. Familia como figura central ou continente, de que
tudo o0 mais é contetido. Imperiosidade da interpretacdo ndo-reducionista do

conceito de familia como instituicdo que também se forma por vias distintas
do casamento civil. Avanco da Constituicdo Federal de 1988 no plano dos

costumes. Caminhada na direcdo do pluralismo como categoria sdcio-poli-
tico-cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal para manter, inter-
pretativamente, o Texto Magno na posse do seu fundamental atributo da co-
eréncia, o que passa pela eliminacéo de preconceito quanto a orientagdo se-
xual das pessoas. (ADI 4.277, Rel. Ministro Ayres Britto, Plenario do STF.
julgado em: 05/05/2011; Dje 14/10/2011)

Nesses termos, por ser a ciéncia juridica uma ciéncia volatil, que esta sujeita a cons-
tantes alteracdes, ou adaptacdes a dinamica da vida social, diante das suas auséncias
de especificidades para o caso concreto, e falta de respostas ageis para as novas

demandas sociais, se acentua a responsabilidade dos aplicadores do direito.
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Nessa légica é de se indagar que a prescricdo tem como escopo a estabilidade e
pacificacdo e ,por ultima ratio, a efetivacédo do principio da seguranca juridica, mas tal
principio ndo deve e nao pode ser aplicado de maneira indiscriminada, haja vista que
por ser um instituto que prioriza a seguranca juridica, a depender das particularidades
do caso concreto pode conduzir justamente para uma situacao de injustica e por con-

sequéncia deixar de estabelecer a paz social .

Diante disso, preleciona Gustavo Miller Neves alude:

Em alguns casos, a sequranca é gerada ndo pela prescricdo, mas pela im-
prescritibilidade de certas situacdes, mesmo guando estivermos tratando de

direitos patrimoniais de cunho obrigacional (como reconhece a deciséo, o in-
teresse em jogo é indispenséavel, mesmo comportando obriga¢éo de reparar)

(Mdaller, Prescricao e Decadéncia no Direito Civil,2022, p45, grifo nosso)

E ainda sobre o tema continua o referido autor a prelecionar os seguintes dizeres:

Optamos, pois, por uma leitura da segurancga que nela identifique conteddos
de uma ordem juridica pautada pela busca da isonomia e dos valores cons-

titucionalmente caros. Ou seja, a mera seguranca formal gera aquilo gue Pé-
rez Lufio chama de sequridade de la insequridad, a afirmacéo formal de cer-

tezas gue ndo sdo consentaneas com ideias de justica. (Muller, Prescrigéo e
Decadéncia no Direito Civil,2022, p42, grifo nosso).

Como se percebe, a simples aplicagcdo da prescricdo indistintamente sem analisar
cada caso pode tramitar para uma situacdo de completa injustica, na qual pode piorar
o0 ambiente social e fazer com que 0s agente sociais hdo mais deem credibilidade aos
julgados, deixando assim de se buscar a justica para se ter a satisfacao de um direito
que |he é garantido, pois dificilmente um sistema juridico subsistiria em um Estado
Democratico de Direito se ndo tivesse como um de seus lemas o também fundamental

sobreprincipio ideario de justica.

Um exemplo da ponderacdo e afastamento da prescricdo € a Apelacdo Civel
2001.04.01.045587-9 de relatoria do Desembargador Carlos de Eduardo Thompson
Flores Lenz do Tribunal Regional Federal da Quarta Regido, que deixou de aplicar a
prescricao a situacédo de dano ambiental por visualizar que ao aplicar tal instituto es-

taria favorecendo a manutencao do dano ao meio ambiente:
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EMENTA: ADMINISTRATIVO. ACAO POPULAR. PRESCRICAO. OBRIGA-
CAO DE REPARAR O DANO ECOLOGICO.

[...]

- O fundamento da prescricédo - instituto que faz perecer a actio romana (acéao
de direito material), um dos efeitos do fato juridico beneficiador do credor,
inviabilizando a acdo processual contra seu devedor - esta exatamente na
necessidade de criacdo de mecanismos de defesa das relacées juridicas in-
dividuais, cuja eficacia ndo pode durar indefinidamente, pelo menos quando
se tem em vista as conseqiiéncias de ordem econémica.

[...]

- Por fim, existem determinados direitos que, por seu interesse individual e
social, ndo podem estar sujeitos a prescrigcdo, como é o caso dos direitos de
personalidade (vida, liberdade, etc.) e daqueles relacionados ao estado da
pessoa (condicao de filho, de esposo, etc.), salvo no que respeita aos efeitos
econdmicos dele derivados.

[...]

Dai a indagacao: € possivel sua aplicacdo para 0s interesses gue reclamam
a tutela por intermédio da acdo popular ou da acdo civil publica, excluidos os
individuais homogéneos? A resposta é no sentido de que as razfes gue ex-
plicam a imprescritibilidade de determinados direitos individuais sdo inteira-
mente aplicdveis aos interesses gue reclamam a tutela jurisdicional coletiva
(interesses difusos e coletivos de efeitos sociais). - A propésito, imagine-se a

hip6tese de o poluidor sustentar a prescri¢cdo da acdo que ataca sua conduta,
reclamando, assim, o direito de continuar poluindo ou fazer permanecer 0s

efeitos da polui¢c@o. Esse exemplo singelo demonstra a impossibilidade de se

aceitar a prescricdo de ato violador da ordem juridica, guando ofensivo ao
interesse publico. (AC 2001.04.01.045587-9, Rel. Des. Carlos Eduardo Tho-

mpson Flores Lenz. 32 Turma. julgado em:06/08/2002, DJ 04/09/2002)

E possivel visualizar em nosso ordenamento outras variadas situacdes em que o0 pos-
tulado da justica é utilizado para mitigar o postulado da seguranca juridica até em
normas expressas que tratam de regras de alteracdo de contagem de prazos prescri-
cionais. Assim, uma regra exemplar e que atua sobre o tema central deste trabalho

pode ser encontrada no art.198, |1 do CC, in verbis:

Art. 198. Também né&o corre a prescri¢cao:
| - contra os incapazes de que tratao art. 3° [...]

Tal artigo demonstra uma intima relacdo com o principio da justica, haja vista que é
uma das causas legais para impedir o inicio da contagem prescricional e decadencial
contidos no art.208 do CC, na medida em que se tendo como sujeito autor um menor
absolutamente incapaz, ao qual se reconheca falta de discernimento, adite-se que a
total falta de capacidade para postular seus direitos de forma independente em juizo,
€ razao para se faz postergar o inicio da contagem para quando ele j4 detenha a
capacidade necessaria, no entanto é importante frisar que a mesma regra admite a

contagem de prazos prescricionais e decadenciais contra os relativamente incapazes,
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mesmo que estes ndo possam demandar de forma autbnoma, ressalvando-lhes ape-
nas o direito de regresso contra seus respectivos responsaveis legais nos termos do
art.195, 198, |, 208 do CC.

Desta forma é possivel reconhecer que o proprio legislador busca um equilibrio pon-
derado entre o valor da justica, abrigando os absolutamente incapazes contra a perda
de suas respectivas pretensdes judiciais pelo decurso do tempo, mas admitindo a
contagem de prazos prescricionais e decadenciais em face dos relativamente incapa-
zes, mesmo considerando que a estes nado € atribuido discernimento pleno e que de-

pendem da assisténcia ou apoio de decisao no exercicio de seus direitos.

Logo, observa-se um nitido desejo de protecéo para aquele que se encontra em uma
situacdo de maior vulnerabilidade impedido assim de defender seus interesses de

forma adequada, pensamento esse expressado por Gustavo Kloh Neves:

Reconhecemos que esse é 0 escopo do art.198 do CC/2002, que possuia
como equivalente o art.196 do CC/1916. No entanto, transformar esse rol em

uma lista taxativa é esvaziar uma protecdo gue é reputada importante ndo so
pelo intérprete, mas também por quem elaborou os textos dos Cdédigos, por-
que o “espirito” que se extrai do dispositivo & exatamente esse: protecdo dos

que ndo podem evitar a prépria inacdo.” (Muller, Prescricao e Decadéncia no
Direito Civil,2022, p62, grifo nosso).

Ressalta-se que os menores absolutamente incapazes no Cadigo Civil somente sédo
agueles menores de 16 anos, embora se admita também tal condi¢édo de incapacidade
absoluta em leis especiais para os deficientes mentais (L. 13.146/2015) e indios ndo
integrados (L. 6001/73), logo somente inicia-se a contagem apds completar 16 anos,

conforme preconiza Carlos Roberto Gongalves:

N&o corre prescri¢do, diz o inciso |, contra os absolutamente incapazes (0s
menores de 16 anos), ou seja, quando teriam direito de propor a agdo. N&o
serdo prejudicados por ndo té-lo feito. A prescrigdo contra o menor so se inicia
apos completar 16 anos de idade. Mas corre a favor dos absolutamente inca-
pazes, isto €, quando poderiam ser acionados. (GONCALVES, 2022, p.1100-
1101).

Portanto, dois grandes sobreprincipios se encontram na presente analise, a segu-
ranca juridica de um lado e a justica, como ideario que legitima o ordenamento juridico,

do outro.
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Tal situacdo acima exposta € capaz de influir na contagem dos prazos em situacoes
como a estudada no presente tema, na medida em que se o filho reconhecido em vida
ou post-mortem for absolutamente incapaz contra ele ndo correra o prazo prescricio-

nal de 10 anos para ajuizar a acao de peticdo de heranca previsto no art. 205 do CC

Contudo, deve-se notar que conforme pontificou acima Gustavo Kloh Neves, o espirito
do art.198 € do de justamente conferir protecdo aqueles que ndo possuem meios para
evitar a propria inércia, logo diante do objetivo do presente artigo, o seu rol ndo deve
ser considerado taxativo, haja vista que isso fragilizaria a protecédo almejada pelo re-
ferido artigo, na medida em que o direito nem sempre se mantém atrelado as modifi-
cacoes sociais, que ora determinassem estabelecer situacdes diversas no espirito pro-
tetivo da lei mesmo que ndo expressamente positivadas na codificacdo civil, como os
supracitados casos de incapacidade absoluta do deficiente mental e do indio n&o in-

tegrado.

Nessa linha, o direito por ser uma ciéncia social sempre deve ter a tarefa de acompa-
nhar os avanc¢os sociais, bem como a tarefa de buscar atingir o maximo de situacgoes,
haja vista que n&o existindo norma sobre aquele caso ou uma lacuna de determinada
norma no caso concreto, se pode gerar uma situagao nao regulamentada, ou apenas
indiretamente tratada, para tanto nasce nos aplicadores do direito uma maior neces-
sidade de buscar no ordenamento juridico solucionar essa problemética nova sempre

atendendo a real ratio da norma juridica consolidada.

Diante disso os Tribunais nacionais passam a ter uma importante funcdo em conjunto
com os demais atores no meio juridico, o de buscar uma solucéo para aqueles casos
em que o ordenamento juridico ndo oferece de forma clara e satisfatoria uma resposta
para as demandas sociais cada vez mais complexas que vao surgindo visando uma
maior seguranca juridica, mas sem deixar de lado o fato de que o direito foi e é criado
para a sociedade, logo deve buscar a efetivagcao da justica, haja vista que mesmo
diante de leis que estabelecem diretrizes claras, por ser o direito vivo com o tempo
essas diretrizes podem ser modificadas, com o exemplo do conceito de familia que foi
se modificando com tempo para se tornar cada vez mais extensivo frente aos varios
novos tipos de familias que foram surgindo com o avanco social, logo uma diretriz

pode ser clara para um certo caso, mas para outros nem tanto, sendo esse um dos
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motivo que levou o principio do in claris cessat interpretativo a deixar de ser unanime-
mente aplicado, bem como tal raciocinio é expresso na concluséo da obra de Morton

Luiz Faria de Medeiros:

Por derradeiro, e ja atingido o &mago do objeto desta monografia, concluimos

pela impropriedade do aforismo In claris cessat interpretatio, acabando por

formular fundada critica — impregnada mais do suave aroma da convocacao
que do azedume do escarnio — a atividade jurisdicional diante das “leis cla-

ras”, no desempenho da quase sacra missao de julgar: € imprescindivel — e
urgente — o aprofundamento das incursdes inquiridoras dos Juizes na direcdo
do processo, ainda que se postem diante da “clareza” da lei. que. de resto.

jamais expirara limpidez em carater absoluto. (Morton Luiz Faria de Medei-
ros,2000,p193).

Ante 0 exposto, no caso em tela cingisse a uma situacdo na qual se observa duas
demanda, uma prescritivel e outra imprescritivel, mas ambas intimamente ligadas em
situacOes dessa estirpe, na qual ndo se encontra positivada de forma clara em nosso
ordenamento juridico uma solu¢éo para tal caso, sendo assim o STJ busca retirar do
ordenamento juridico através de uma analise sisteméatica das codificacdes uma res-

posta para tais demandas.

Importante frisar que o legislativo tem um projeto de lei para disciplinar o caso, o Pro-
jeto de Lei (PL) 195/2018 na qual repete a linha das posi¢des dominantes no STJ no
Resp n°: 1.762.852 de relatoria do Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, da Terceira
Turma, julgado em 18/05/2021 e publicado em 25/05/2021, ou seja reafirma a conta-
gem de prazo de 10 anos para a extingdo da pretensao do herdeiro a acao de peticao
de heranca contado da data do transito em julgado do reconhecimento de paternidade
guando posterior, mas até a presente data o projeto nada avancou, trazendo in verbis

a explicacéo do projeto de lei e a alteracdo proposta no art.1.824 do CC.:

Ementa:

Altera a Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, Cdadigo Civil, para estabele-
cer em dez anos o prazo para a extingdo da pretenséo do herdeiro ao rece-
bimento de heranca e definir os marcos temporais que dao inicio a contagem
do prazo.

Explicagdo da Ementa:
Altera o Cadigo Civil para estabelecer em dez anos o prazo para a extingdo
da pretenséo do herdeiro ao recebimento de heranga contados do transito em
julgado da partilha ou do reconhecimento de paternidade, quando posterior.
Art. 1824 e

Paragrafo Unico. Extingue-se em dez anos a pretensdo do herdeiro ao rece-
bimento da heranca, contado o prazo:

| - a partir da data do transito em julgado da decisédo da partilha de bens dei-
xados pelo de cujus;
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[I- a partir da data do transito em julgado da decisdo que reconhecer a pater-
nidade, se esta ocorrer posteriormente a data do inciso I.”

Logo, se lida aqui com uma situacao na qual se busca manter a seguranca juridica de
um lado e do outro garantir, fornecer uma resposta, que se consubstancie com o prin-

cipio da justica, tarefa essa que exige um esforco herculeo para ser concretizada.

Nitido é que o mesmo fundamento do sobreprincipio da seguranca juridica da estabi-
lidade também se apresenta na prescricdo, que € um notorio mecanismo da segu-
ranca juridica, haja vista que delimita a pretensdo do agente a um lapso temporal
definido previamente na lei, ou seja, evita que paire sob a cabeca dos agentes socais
o receio de ser demandado judicialmente por um ato que veio a realizar anos atras,

Gongalves nessa linha alude que:

O instituto da prescricao é necessario, para que haja tranquilidade na ordem
juridica, pela consolidagéo de todos os direitos. Dispensa a infinita conserva-
¢do de todos os recibos de quitagdo, bem como o exame dos titulos do alie-
nante e de todos 0s seus sucessores, sem limite no tempo. (GONCALVES,
2022, p.1068-1069).

No mesmo sentido, Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barboza e Maria Celina Bodin

de Moraes aludem na obra em que organizaram:

A estabilidade das relacfes sociais e a seguranca juridica compdem, por-
tanto, o fundamento da prescricdo, uma vez que o instituto visa a impedir gue

0 exercicio de uma pretensao figue pendente de forma indefinida. Estabelece-
se um lapso temporal para que a pretenséo seja exercida. Transcorrido esse

prazo sem qualquer diligencia por parte do seu titular, o proprio ordenamento
juridico, que tutela a pretenséao, concede ao devedor a possibilidade de obs-
truir o seu exercicio, em nome da estabilidade das relagbes sociais.
(2014,p.359, grifo nosso)

Sendo assim, verifica-se que o instituo da prescricdo também é outro grande exemplo
da aplicac&o do principio da seguranca juridica, pois estabiliza as demandas e encerra
a pretensao judicial do requerente pela sua inércia em determinado prazo temporal,
sedimentando as relacdes passadas e evitando o surgimento de processos anos apos
0 acontecido que poderiam implicar em alteracdo de cadeias de relagbes negociais
ulteriores, conferindo assim também uma protecao ao proprio sujeito passivo da rela-
céo processual que ndo mais podera ser demandado judicialmente para reparar danos

ocorridos ap0s o transcurso dos prazos prescricionais.
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Nessa linha, esses dois grandes principios acabam, cada qual com sua finalidade, por
chegar na temética do presente trabalho a um estédgio de tensdo entre ambos, e com
iSso se gera uma situacado de extrema fragilidade juridica, haja vista que um ordena-
mento juridico que ndo transmite seguranca juridica, bem como néo observa os dita-
mes da justica, em especial a distributiva, dificiimente subsiste em um Estado Demo-
cratico de Direito, pois esses sdo dois grandes anseios da sociedade devem ao coli-
direm serem tratados com enorme cuidado, tarefa essa que nem sempre € de facil

solucéo.

1.4.4 Do conflito entre os principios no entendimento do STJ

O tema da prescricdo apesar de tratar de mera contagem e prazo e, aparentemente
ser questao de simples operacdo matematica, € um grande exemplo de que nem sem-
pre é facil constatar uma resposta que atenda aos anseios sociais, haja vista que de
um lado a prescricédo aplicada em seu rigor corresponderia a uma situagao de justica
para a familia que busca manter a partilha ja realizada, por outro lado corresponde a
uma situacgao injusta sob o enfoque do filho que se viu sem direito ao patriménio dei-
xado pelo de cujus; na mesma linha corresponderia a uma maior estabilidade e segu-
ranca do direito, haja vista que manteria um precedente judicial j& estabelecido con-
solidado na forma de sumula de tribunal superior, por outro lado poderia ndo cumprir

com seu objetivo que é gerar paz social.

Nessa linha, ante a complexidade do tema, ndo se visualiza uma resposta que possa
aprioristicamente privilegiar esse ou aquele principio, segurancga versus justica distri-
butiva, de forma imediata, haja vista que ao deixar de dar enfoque a seguranca juridica
em nome do principio da justica pode conduzir a uma outra situa¢do na qual caracte-
riza-se injusta, tendo em vista que outro valor que fomenta a justica possa estar sendo

violado.

No caso em tela se faz necessario desenvolver uma breve ponderacao entre tais prin-
cipios, haja vista que o instituto da prescricao se encontra intimamente ligado tanto a

ideia de justica, evitando que o agente fique a vida toda com receio de ser demandado
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judicialmente, e a0 mesmo tempo proporciona seguranca juridica nas relagcdes soci-
ais, sendo assim para se visualizar qual dos referidos principios ele deve privilegiar
no presente caso, necessario se faz uma analise através da ponderacéo do referido
caso concreto pode nos fornece uma melhor analise de qual instituto deve ser apli-

cado.

1.4.5 Da ponderacao entre seguranca e justica

A técnica da ponderagédo foi um meio desenvolvido por varios processualistas e cons-
titucionalistas contemporaneos, sobretudo no movimento que se cunhou denominar
de neopositivismo. No Brasil a jurisprudéncia nacional é fortemente influenciada por
uma Teoria dos Principios que acabou por amalgamar a proposta do aleméo Robert
Alexy com a teoria do norte americano Ronald Dworkin. Embora dotada de um sincre-
tismo cultural, que funde uma proposta de um pais do direito legislado com outro do
direito jurisdicional, a teoria dos principios brasileiras majoritaria consiste em fazer um
exame de proporcionalidade entre normas dotadas de maior abertura semantica ou

principios que venham a colidir, para tanto alude Humberto Avila:

O exame de proporcionalidade aplica-se sempre que houver uma medida
concreta destinada a realizar uma finalidade. Nesse caso devem ser analisa-
das as possibilidades de a medida levar a realiza¢do da finalidade (exame de
adegquacao), de a medida ser a menos restritiva aos direitos envolvidos dentre
aquelas que poderiam ter sido utilizadas para atingir a finalidade (exame da
necessidade) e de a finalidade publica ser tdo valorosa que justifique tamanha

restricdo (exame da proporcionalidade em sentido estrito). (2009, p.162-163,

grifo nosso).

Nessa esteira, denota-se que o raciocinio da ponderagcdo possui trés pilares para a
realizacdo do seu objetivo, quais sejam, o exame da necessidade; adequacéao e pro-
porcionalidade em sentido estrito, logo o exame de cada um desses requisitos se torna
necessario para a realizacdo do raciocinio da ponderacao, haja vista que o caminho
trilhado ira demonstrar qual das alternativas é a mais proporcional frente aos conflitos

gue tentam solucionar.

Para tanto, antes de adentrar no exame da ponderagéo, cumpre salientar que tal juizo

de proporcionalidade é aceito e, inclusive, positivado em nosso ordenamento juridico,
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podendo ser citado os arts.8° e 489 do CPC/15; art. 20 da LINDB e os enunciados da
Jornada de Direito Civil n° 274, 278, 279 e 613:

Enc.274 -Os direitos da personalidade, regulados de maneira ndo-exaustiva
pelo Codigo Civil, sdo expressdes da clausula geral de tutela da pessoa hu-
mana, contida no art. 1°, inc. lll, da Constituicdo (principio da dignidade da
pessoa humana). Em caso de colisao entre eles, como nenhum pode sobre-
levar os demais, deve-se aplicar a técnica da ponderacao.

Enc.278 -A publicidade que divulgar, sem autorizacdo, qualidades inerentes
a determinada pessoa, ainda que sem mencionar seu home, mas sendo ca-
paz de identifica-la, constitui violagao a direito da personalidade.

Enc.279 -A protecdo a imagem deve ser ponderada com outros interesses
constitucionalmente tutelados, especialmente em face do direito de amplo
acesso a informacdao e da liberdade de imprensa. Em caso de coliséo, levar-
se-4 em conta a notoriedade do retratado e dos fatos abordados, bem como
a veracidade destes e, ainda, as caracteristicas de sua utilizacéo (comercial,
informativa, biografica), privilegiando-se medidas que nao restrinjam a divul-
gacéo de informacdes.

Enc.613 - A liberdade de expressdo ndo goza de posicado preferencial em
relacdo aos direitos da personalidade no ordenamento juridico brasileiro.

Como se observa dos enunciados, é possivel visualizar que a técnica da ponderacao
€ aplicavel em nosso ordenamento, sendo muito utilizada principalmente em relagéo
aos principios que sao normas finalisticas que buscam preservar ou realizar um es-
tado de coisa, mas ndo fornecem um comportamento especifico para isso, o que
acaba por fazer deles meios propicios a colisdo, no caso dos enunciados se observa
gue indicam que a técnica da ponderacdo deve ser usada especialmente nos casos
de colisdo entre o principio da protecdo a imagem e de acesso a informacdo e da
liberdade de imprensa que comumente colidem quando ocorre a divulgacéo de infor-

macdes sobre a vida privada de celebridades, fato comumente visto na sociedade.

Nessa Gtica, nosso ordenamento juridico atendendo aos constantes conflitos entre
principios que decorrem de uma sociedade plural que abriga em sua Constituicao va-
lores multifacetados, pode, conforme a doutrina atual, buscar no exame da proporcio-
nalidade, ou técnica da ponderagdo, solugbes equilibradas em casos de dificil res-
posta (hard cases). Logo, ndo € algo novo o raciocinio aqui implementado, sendo ja
difundido no meio juridico judicial a atuacao de principios com for¢a normativa que em
caso de colisao, e dialogando com as circunstancias especificas de um caso concreto,
permitem uma solucéo a posteriori que se adeque a demanda das partes em litigio ao
sentido de valores fundamentais reconhecidos de maneira expressa ou implicita na

Constitui¢ao.



68

Diante do exposto, se parte para a aplicacdo da ponderacéo no caso em tela no qual
ocorre o conflito entre os principios da justica e da seguranca juridica, levando-se em
consideracéo o entendimento adotado pelo STJ no qual somente comeca a correr o
prazo prescricional da acdo de peticdo de heranca apos o transito em julgado da acéao
de paternidade, conforme REsp.1.762.852/SP, julgado em 18 de maio de 2021 pela
Terceira turma do STJ, sob a relatoria do Min. Ricardo Villas Boas Cueva.

Ha de se frisar que o cerne da questdo € de ordem patrimonial, haja vista que como

fora exposto a acdo de peticdo de heranca € de ordem eminentemente patrimonial.

Nessa linha, 0 exame a ser realizado € o da adequacédo que consiste na aplicacéo de
um principio, no caso analisado o principio da justica, perante o sacrificio, ndo neces-
sariamente integral, de outros principios, da seguranca juridica no caso analisado, ou
normas visando a satisfacdo de um determinado fim, ou seja, 0 exame da adequacao
visualiza 0 meio empregado e se esse meio é capaz de atingir o fim pretendido, con-

forme alude Humberto Avila:

A adequacédo exige uma relacdo empirica entre o meio e o fim: o meio deve
levar a realizacdo do fim. Isso exige que o administrador utilize um meio cuja
eficicia (e ndo o meio, ele proprio) possa contribuir para a promoc¢ao gradual
do fim. (2009,p.165).

Bem como alude Gilmar Mendes e Paulo Gustavo (2020,p.227) que “O subprincipio
da adequacdo (Geeignetheit) exige que as medidas interventivas adotadas se mos-

trem aptas a atingir os objetivos pretendidos.”

Nessa Gtica, o exame da adequacao prima facie faz um juizo de contribuicao, ou seja,

verifica se a medida imposta € capaz de contribuir para a realizagéo do fim pretendido.

No entendimento objeto desse trabalho, qual seja, o entendimento do STJ acerca do
marco prescricional inicial para ajuizamento da peticdo de herangca em casos de reco-
nhecimento post-mortem, a medida tomada pelo Tribunal Superior demonstrar-se ca-
paz de atingir o objetivo de conferir ao herdeiro reconhecido posteriormente ao 6bito
do de cujus o seu direito de heranca, com isso efetivando o objetivo da peticdo de

heranca.



69

Logo, aqui é realizado um juizo propriamente de adequacao entre o meio e o fim pre-
tendido, nessa linha observa-se que 0 meio se mostra apto a atingir o fim, bem como
no caso ha preponderancia da aplicacdo do principio da justica como base para a
formacao de tal entendimento, na medida em que lancando maos da actio nata que
alude que somente apoés o status hereditario confirmado, corre contra 0 agente o prazo
prescricional, ou seja, privilegia a justica frente a seguranca juridica.

Sendo assim, nesse primeiro exame, o0 entendimento adotado pelo STJ mostra-se

apto a atingir o fim pretendido.

Passado o primeiro exame, o proximo ato é a analise da necessidade de tal entendi-
mento adotado prosperar, pois o juizo de necessidade conforme alude Gilmar Mendes

e Paulo Gustavo Gonet:

O subprincipio da necessidade (Notwendigkeit oder Erforderlichkeit) significa
gue nenhum meio menos gravoso para o individuo revelar-se-ia igualmente
eficaz na consecucédo dos objetivos pretendidos. (Gilmar Mendes; Paulo Gus-
tavo, Curso de direito Constitucional,2020,p.227).

O juizo de necessidade busca analisar se 0 meio embora adequado é o melhor ou
mais apto a atingir o objetivo pretendido, mas visualizando os direitos e danos que
possam vir a ocorrer com a parte oposta na relacdo, haja vista que em uma relacéo

processual ambas as partes possuem direitos a serem respeitados.

Nessa diapasao, o primeiro olhar que deve-se ter € se em nossa codificacdo normativa
h& uma resposta para solucionar o problema, pois caso visualize-se uma lei aplicavel
ao caso ela deve ser aplicada, pois bem no tema em tela ndo ha em nosso ordena-
mento juridico uma resposta clara e objetiva para casos dessa estirpe, frente essa
omissao fora confeccionada a PL 195/2018 que buscava implementar & codificacédo
civil resposta a tal dilema, ocorre que até a presente data ndo houve avanco no pro-

cesso deliberativo do Legislativo para tal ato normativo.
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Logo, frente a necessidade de criacdo de um Projeto de Lei, demonstra-se que a le-
gislacdo em vigor ndo é capaz de fornecer uma resposta objetiva para o caso. Perma-
necendo a solugcéo mera lege ferenda embora a emergéncia de casos reais determine

a construgdo mesmo que hermenéutica de uma solucéo concreta delenda Carthago.

Com relacdo a precedentes reiterados pelos Tribunais Superiores que poderiam for-
necer uma resposta clara sobre a situacao, visualiza-se que nem mesmo no préprio
Superior Tribunal de Justica se encontra uma resposta unanime, podendo se visuali-
zar essa divergéncia através de dois REsp em andlise, o primeiro, entendimento do-
minante, é o Resp. 1.762.852 de 2021 da Terceira Turma do STJ que possui a se-

guinte ementa:

RECURSO ESPECIAL. SUCESSAO. INVENTARIO. INVESTIGAGAO DE
PATERNIDADE. RECONHECIMENTO POST MORTEM. PETI(;AO DE HE-
RANCA. PRESCRICAO. ART. 205 DO CODIGO CIVIL DE 2002. TERMO INI-
CIAL.TRANSITO EM JULGADO. TEORIA DA ACTIO NATA.

1. Recurso especial interposto contra acérdao publicado na vigéncia do Co6-
digo de Processo Civil de 2015 (Enunciados Administrativos n°s 2 e 3/STJ).
2. A pretensao dos efeitos sucessarios por herdeiro desconhecido é prescri-
tivel (art. 205 do CC/2002).3.0 termo inicial para o ajuizamento da acdo de
peticdo de heranca € a data do trénsito em julgado da acdo de investigacéo

de paternidade, a luz da teoria da actio nata. 4. Recurso especial provido.
(grifo nosso)(REsp.1.762..852 /SP, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS

CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 18/05/2021, DJe 25/05/2021) (grifo
Nosso)

Ja a decisdo diversa e controversa pode ser extraida do voto vencedor no Agravo
Interno no Agravo do Resp.479.648 julgado em 2019, no qual a Ministra MARIA ISA-

BEL GALLOTTI, voto vencedor no presente recurso, preleciona os seguintes dizeres:

Nao sendo excecdo a regra da actio nata (Cddigo Civil, art. 189), 0 prazo de
prescricdo para a acdo de peticdo de heranca corre a partir da abertura da
sucessdo, saiba ou ndo o herdeiro de tal condicdo juridica, assim como &
irrelevante o préprio conhecimento do 6bito do autor da heranca. Dessa
forma, assequra-se a seqguranca das relacdes patrimoniais na sociedade, in-
teresse que a ordem juridica guis mais relevante do gue o individual de pos-
sivel herdeiro preterido. (Agint AREsp.479.648/MS, Rel. Ministro RAUL ARA-
UJO, QUARTA TURMA, julgado em 10/12/2019, DJe 06/03/2020) (grifo
Nosso)

Mas atendo-se ao entendimento que vem prevalecendo no STJ que consta no Resp.
1.762.852, observa-se que ocorreu a modificacdo do prazo prescricional na situacao

tratada, ou seja, o entendimento do STJ estabeleceu um novo marco inicial para a
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contagem do prazo prescricional para adentrar-se com a peticdo de heranga, para
tanto com esse entendimento fragilizou-se o principio da seguranca juridica, haja vista
gue a acao de reconhecimento de paternidade pode ser proposta a qualquer tempo,
conforme sumula 149 do STF e pela propria natureza declaratoria da referida acéo

nao se sujeitando em regra aos efeitos da prescrigao.

Nessa linha, privilegiando a justica através da actio nata, os Ministros entenderam que
tal principio deveria prevalecer frente ao confronto com a seguranca juridica. No en-
tanto, os mesmos ministros vincularam o marco inicial da contagem a uma acao que
prima facie é imprescritivel, deixando de estabelecer critérios para que tal entendi-
mento fosse aplicado, e abrindo um precedente que por sua incoeréncia condiciona
uma decisdo condenatoria, prescritivel, a solu¢cdo de uma deciséo judicial de natureza

declaratdria, portando imprescritivel.

Assim, visando atender ao principio da justica distributiva acabaram os Ministros do
STJ sopesando somente para um lado a contagem do marco prescricional, estabele-
cendo um precedente incoerente em sua aplicacdo pontual e uma situacao de inse-
guranca juridica, por via obliqua, de injustica prescricional, haja vista que como fora
exposto em relacéo a prescricao o interesse de ambas as partes legitimam a criagao
do prazo prescricional, e sua caracteristica de justica amolda-se ao equilibrio da dis-

tribuicdo de interesses e sacrificios dos agentes envolvidos em uma lide.

A decisédo acima referida acaba por vincular a prescricdo a uma agao imprescritivel, o
STJ acaba por retirar a caracteristica de que a prescricdo repousa sobre valores que
legitimam tanto o interesse do autor da acao, quanto do réu, e acabam por fragilizar o
proprio efeito da prescricdo que é a estabilizacdo da demanda, e tornam o sistema
mais injusto, na medida que como fora exposto em topicos anteriores 0s critérios va-
lorativos que legitimam a prescri¢cdo resguardam o interesse do autor, mas também
devem considerar um minimo de salvaguardas do interesse do réu, e quando isso nao

se leva em consideracao cria-se uma sistema injusto e, como consequéncia, inseguro.

Sendo assim, prima facie ndo se visualiza mais beneficios que prejuizos, haja vista
gue os Ministros por tal entendimento desconsideram o dever de sopesamento dos

interesses que caracteriza a técnica da ponderacao, que de ordinario nao resulta em
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um tudo ou nada, ndo contemplando a contraparte da demanda da acdo de peticao
de heranca e assumindo de forma absoluta o interesse do demandante, resultando
em um risco de dano irrecuperavel e desconsideracdo do proprio mecanismo da pon-

deracéo.

Ressalta-se que ndo € inimaginavel que um tema seja adequado e posto em cheque
no juizo da necessidade revele-se negativo, nesse ponto alude Gilmar Mendes e

Paulo Gustavo Gonet:

Positivo o teste de necessidade, ndo h& de ser negativo o teste de ser nega-

tivo o teste da adequacéo. Por outro lado, se o teste quanto a necessidade

revelar-se neqgativo, o resultado positivo do teste de adequacéo ndo mais po-
dera afetar o resultado definitivo ou final. De qualquer forma,_um juizo defini-

tivo sobre a proporcionalidade da medida ha de resultar da rigorosa pondera-
cao e do possivel equilibrio entre o significado da intervencéo para o atingido

€ 0s objetivos persequidos pelo legislador (proporcionalidade em sentido es-
trito). (2020,p.227, grifo n0sso).

Dessa forma, mesmo diante de um resultado negativo para a necessidade e positivo
para adequacédo, pode-se realizar um juizo definitivo acerca da proporcionalidade da
medida, para assim buscar-se visualizar se, mesmo diante dessa contrariedade de

resultados, a medida ainda deve prevalecer.

Sendo assim, realizando, por fim, 0 exame da proporcionalidade em sentido estrito,

no qual cinge-se nas palavras de Humberto Avila:

O exame da proporcionalidade sem sentido estrito exige a comparacao entre
a importancia da realizagdo do fim e a intensidade da restricdo aos direitos
fundamentais.

[...]

Trata-se, como se pode perceber, de um exame complexo, pois o julgamento
daquilo que sera considerado como vantagem e daquilo que serd contado
como desvantagem depende de uma avaliacdo fortemente subjetiva.
(2009,p.173).

Nessa linha, o meio empregado pelo STJ demonstra-se adequado, porém suas res-
tricbes ndo se apresentam necessarias, haja vista que por um lado privilegia o0 mo-
mento posterior ao efetivo reconhecimento de paternidade para assim demandar a
acao de peticao de heranca; por outro lado ao deixar em segundo plano a seguranca

juridica, inusitadamente pode acabar-se gerando uma nova situagao de injustica, bem
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como fazendo com que se crie uma maior fragilidade das decisdes de partilha ja rea-
lizada.

Ou seja, seguindo a linha proposta pelo STJ poder-se-a gerar justamente uma situa-
cdo de injustica e uma maior inseguranca juridica das relacées sucessoérias em nosso
pais, haja vista que 30 (trinta), 40 (quarenta) anos apos a partilha um agente pode
obter o seu reconhecimento post-mortem e retificar toda uma partilha ja realizada ha
anos. E com isso se acaba gerando naqueles que ja estavam usufruindo dos bens, ou
nem mais possuem eles , uma sensacgao de injustica e de inseguranca , pois agora
as partilhas poderiam ser anuladas a qualquer tempo por herdeiros que eram desco-
nhecidos ao tempo da sucessdo, mas como melhor serd demonstrado a frente por
forca do art.506 do CPC a sentenca proferida nos Autos de inventario sem a presenca
de todos os herdeiros ndo faz coisa julgada para aqueles que dele nao participaram;
mas as vendas realizadas pelos herdeiros aparentes a terceiros de boa-fé sao véalidas
nos termos do art.1.827,p.0 do Cddigo Civil, validade esta que se relaciona com a

protecdo constitucional do ato juridico perfeito insculpido no art.5°,XXXVI da CF.

O entendimento do STJ ao privilegiar uma situacao na qual gera-se uma situacao de
justica do ponto de vista formal em determinado caso concreto, ndo reconheceu os
efeitos duradouros e vinculativos de tal precedente judicial sobre relac6es juridicas
semelhantes. A aplicacéo de tal precedente como deciséo definitiva e vinculativa para
casos assemelhados tem o conddo de gerar uma situacdo de enorme prejuizo do
ponto de vista da seguranca juridica, além do ponto de vista formal implicar em grave

desequilibrio na relagdo material que Ihe serve de fato gerador.

Haja vista que o entendimento do STJ na decisdo do REsp n°1.762.852 foca somente
no herdeiro ndo reconhecido em vida pelo de cujus, e ndo leva em consideracao o
interesse das partes contrarias da mesma relacédo de direito material e processual,
logo tal entendimento do ponto de vista da proporcionalidade acaba por gerar muito
mais restricdes e probabilidade de dano que podem inclusive extrapolar as partes da
contenda atingindo patriménio de terceiros que tenham realizado relagdes negociais
ulteriores a partilha original dos bens, haja vista que em nome do direito patrimonial

se relativiza a seguranca juridica e por via obliqua gera uma violag&o da justica.
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Frisa-se ainda que, conforme fora mencionado anteriormente, as causas que impe-
dem a contagem do prazo prescricional previstas no art.198 do CC tem como espirito
a protecédo daqueles que ndo podem evitar a propria ina¢ao, ou seja, aquele que nao
possuem meios para evitar a sua inércia, ocorre que no caso em tela o STJ também
nao analisou essa possibilidade, aplicando de forma geral e irrestrita 0 seu entendi-

mento.

Esses fatores demonstram que do ponto de vista da proporcionalidade e da prépria
justica em relacao a prescricdo, ndo ha uma fundamentacéo que forneca o ideéario de
equilibrio que a prescri¢cdo busca emanar, pois pode acabar fornecendo uma situacédo
de maior desequilibrio entre as partes, fazendo com que a prescri¢cao seja uma ferra-

menta usada somente em favor de uma das partes e a outra seja deixada de lado.

Nesta seara, buscando analisar mais afinco se a decisdo mantida pelo STJ € a melhor
gue nosso ordenamento juridico pode ter, necessario se faz analisar pontos juridicos

gue podem fornecer um complemento ou balizar ao entendimento emanado pelo STJ.

2 DO PROCEDIMENTO PROCESSUAL DA ACAO DE PETICAO DE HE-
RANCA

Antes de se adentrar nos pontos capazes de influir no entendimento que vem preva-
lecendo no STJ, necessario se faz visualizar como se desenrola no campo processual
a acao de peticdo de heranca, buscando saber o seu rito processual, bem como a
possibilidade de na mesma acao ser proposta algum meio juridico para que se garanta

ou obste a efetivacéo da partilha dos bens no processo no qual o agente fora preterido.

Nessa seara, e visando ater-se ao tema do presente trabalho, a analise dar-se-a em
torno da possibilidade de cumulacao de pedidos da peticdo de heranca com a acgéo
de reconhecimento de paternidade, visualizando qual rito processual ir4 ser seguido
e quais efeitos podem ser requeridos com a finalidade de garantir um desfecho util a

tais acoes.
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2.1 DA CUMULACAO DAS ACOES DE PETICAO DE HERANGCA E PA-
TERNIDADE

Prima facie, se pode chegar a conclusédo de que a acao de peticdo de heranca dentre
um dos seus pedidos o reconhecimento do status hereditario ja estaria realizando o
objetivo da acdo de reconhecimento de paternidade, pois o seu pedido declaratorio
assemelha-se, ao menos na letra da lei, ao que visa a acao de paternidade.

Ocorre que o raciocinio acima ndo é de todo correto, sendo a acdo de peticdo de
heranca voltada para a restituicdo da quota parte que € de direito do agente que foi
preterido na partilha dos autos de inventério, pressupde que o agente ja tenha o seu
status reconhecido, mas por desconhecimento ou ma-fé dos demais herdeiros, fora
preterido na partilha dos bens, logo o requerente adentra aos autos da acao de peticao
de heranca j& com os documentos aptos a demonstrar esse vinculo hereditéario, tal
como a certidao de nascimento ou casamento que demonstre o nome do falecido ins-
crito nela, ou mesmo uma sentenca judicial reconhecendo o vinculo parental entre o

pai ou a mae e o agente que busca o reconhecimento da filiacao.

Tanto é que assim que em nosso ordenamento juridico € possivel a cumulacdo da
acao de reconhecimento de paternidade e a de peticdo de heranca por conexédo, como
sera demonstrado mais para frente, pois caso um dos pedidos contidos na acéo de
peticdo de heranca gerasse o mesmo objetivo da ac¢do de reconhecimento de pater-
nidade, ndo haveria a possibilidade, nem a necessidade, de cumulacéo de tais agoes,
bem como formaria a litispendéncia conforme art.337,VI e §81° e 2° do CPC

Logo, conforme preleciona Carlos Roberto Gongalves (Apud, Silvio Rodrigues,2002,
p.87-88):

Como esclarece SILVIO RODRIGUES, “além do caso de alguém ter-se apos-
sado, pura e simplesmente — e ilegalmente —, da heranca, ou de parte dela,
a petitio hereditatis é pertinente, por exemplo, quando a heranca é recolhida
por parentes mais afastados do falecido, e o interessado é parente mais pro-
ximo, que se acha em classe preferencial; quando a heranca é distribuida
entre os herdeiros legitimos, e aparece testamento do de cujus, em que outra

pessoa € nomeada herdeira; guando o filho ndo reconhecido do sucedido in-

dressa com acado investigatéria cumulada com a peticdo de heranca”
(2022,p.144, grifo nosso).
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Na mesma linha alude Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald:

Exemplo corriqueiro de utilizacédo da acéo de peticao de heranca encontra-se
na hipétese de paternidade post mortem cumulada com peticdo de heranca,
com o propdsito de obter o reconhecimento do seu status familiae (por meio
da declaracao de filiagdo) e, consequentemente, do seu direito a heranga,
através da peticao de herancga. (2018,p.253).

Sendo assim, cada qual possui sua zona de atuagéo, sendo uma distinta da outra, e
justamente por essa distincdo é que se torna possivel a cumulacdo das duas acoes,
sendo inclusive uma forma de celeridade e eficiéncia para a parte autora a depender

do caso.

No tema em andlise, a cumulacdo das duas acdes transforma-se em um meio de
maior celeridade, haja vista a peticdo de heranca tem uma interdependéncia logica
com o resultado da acao de investigacao de paternidade, na medida em que sendo
negativo a filiagcdo, perde o agente sua legitimidade ativa para continuar com a acao
de peticdo de heranca, haja vista que o pressuposto da referida acdo € que seja o
agente um herdeiro que fora deixado de fora da partilha, logo ndo sendo considerado
filho do falecido, por consequéncia nao sera considerado herdeiro e muito menos pre-

terido na partilha.

Nessa linha, evidente a maior celeridade e eficiéncia processual ao cumular as duas
demandas, pois sendo reconhecido a filiagcdo, nos mesmos autos o0 agente ja pode
pleitear as medidas cabiveis para garantir seu quinhdo hereditario, observa-se esse
efeito util do REsp 16137 julgado em 1995 de relatoria do Min. Sélvio de Figueiredo

Teixeira:

EMENTA
PROCESSO CIVIL. ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE CUMU-
LADA COM PETICAO DE HERANCA. PROCEDENCIA DE AMBOS OS PE-
DIDOS. PARTILHA REALIZADA SEM A PRESENCA E PARTICIPACAO DO
AUTOR, RECONHECIDO FILHO-HERDEIRO. NULIDADE PLENO IURE.
DESNECESSIDADE DE QUE SEJA PROCLAMADA EXPRESSAMENTE EM
ACAO PROPRIA. EXECUCAO. LICAO DOUTRINARIA. ACAO AJUIZADA
COM INTUITO DE HAVER A RESPECTIVA QUOTA-PARTE. POSSIBILI-
DADE DE APROVEITA-LA. INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO E
AFORISMO PAS DE NULLITE SANS GRIEF. INTERESSE DE AGIR.
PRAZOS PRESCRICIONAIS. INAPLICABILIDADE DO DISPOSTO NO ART.
1.805 C/C 178, PARAG. 6., V, CC. INOPONIBILIDADE DA EXCECAO DE
COISA JULGADA. RECURSO DESACOLHIDO.
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i - julgados procedentes os pedidos formulados em sede de acdo de investi-
gacéo de paternidade cumulada com peticdo de heranca, disso resulta logica
e automatica a nulidade da partilha realizada sem a presenca e participacao
do autor vitorioso, afigurando-se dispensavel a propositura de acéo especifica
que tenha por objeto apenas vé-la reconhecida expressamente.
ii - a execucdo da decisdo de procedéncia proferida em autos de peticdo de

heranca faz-se, como regra, por meio de simples pedido de retificacdo de
partilha, uma vez que a sentenca homologatéria de partilha ndo faz coisa jul-

gada em relacdo ao herdeiro ndo convocado ao processo de inventario (art.
472, cpc). (Resp 16.137. Rel. Min. Sélvio de Figueiredo Teixera. 4% Turma ,
julgado em 21/02/1995, Dje 27/03/1995,grifo nosso).

Da ementa exposta, se observa a utilidade e maior celeridade que podera ser confe-
rida ao se cumular as duas acfes, no qual através de um simples pedido, pGs reco-
nhecimento de paternidade, o agente que fora reconhecida a filiacédo ja pode obter a

retificagéo da partilha.

Sendo assim, frente a maior utilidade e eficiéncia, necessario se faz saber qual o rito
processual a ser seguido, bem como o0s documentos necessarios para ingressar com
ambas as ac¢des diante da sua utilidade frente a situagdes em que se busca ser reco-
nhecido a filiacado e haver sua quota parte de direito na heranca.

2.2 RITO PROCESSUAL E DOCUMENTOS NECESSARIOS

Ao cumular-se as duas acoes, a peticdo de heranca serd um mero acréscimo da acao
de paternidade, haja vista que a parte necessita do resultado da acao de paternidade
para continuar detendo legitimidade ativa em relacdo a peticdo de heranca, diante
dessa interdependéncia a peticdo de heranca quando cumulada com a de paternidade

irA seguir o rito processual ordinario, conforme alude Arnaldo Rizzardo:

A acdo mais comum na reclamacéo da por¢céo hereditaria é a de investigacao
de paternidade cumulada com a peticao de heranca, e obedecendo ao rito
ordinario. A peticdo de heranca serd um mero corolario do resultado da in-
vestigatoria. (2019,p.129)

Nessa linha, Carlos Roberto Gongalves preleciona:

De estado sera a demanda destinada a declarar a qualidade de herdeiro, hi-
pétese da investigacdo de paternidade ou maternidade. Tal qualidade € um



78

pressuposto logico e legal da agdo. Mesmo quando a investigatoria se apre-
senta cumulada com a petigdo de heranga, esta so6 sera julgada na hipétese
de procedéncia da primeira. (2022,p.147).

Ante o exposto, o rito a ser adotado é o denominado de rito comum do Cédigo de
Processo Civil, no qual € o rito subsidiario, haja vista que conforme preleciona o
art.318 do CPC:

Art. 318. Aplica-se a todas as causas o procedimento comum, salvo disposi-
¢do em contrario deste Codigo ou de lei.

Paragrafo Unico. O procedimento comum aplica-se subsidiariamente aos de-
mais procedimentos especiais e ao processo de execugéo.

Logo, se visualiza que a regra sdo os procedimentos comuns, quando a lei se omite
ou se silencia acerca do procedimento a ser adotado, por justamente ser comum, € 0
mais usualmente conhecido, diante disso, e de forma bem sintética, informa Pedro

Lenza e Marcos Vinicius Rios como desenvolve-se o procedimento comum:

O CPC trata do procedimento comum a partir do art. 319, dividindo-o em qua-
tro fases: a postulatéria, na qual o autor formula sua pretensédo por meio da
peticdo inicial e o réu apresenta a sua resposta; a ordinatéria, em que o juiz
saneia 0 processo e aprecia os requerimentos de provas formulados pelas
partes; a instrutéria, em que sdo produzidas as provas necessarias ao con-
vencimento do juiz; e a decisoria. (2022,p.467, grifo nosso).

Portanto, as acfes cumuladas seguirdo os passos disciplinados no artigo 319 e se-
guintes do CPC até culminar na prolacédo da sentenca de reconhecimento de paterni-

dade e da peticdo de heranca.

Em relacdo ao juizo competente, por tratar-se de duas a¢des cumuladas pode ocorrer
davidas acerca da competéncia, ocorre que a acao de reconhecimento de paternidade
tem como competéncia territorial, qual seja, o local de domicilio do réu, para tanto

basta visualizar o art.46 do CPC/2015 que prelecionam:

Art. 46. A acdo fundada em direito pessoal ou em direito real sobre bens mo-
veis sera proposta, em regra, no foro de domicilio do réu.

Neste diapasdo preleciona Pamplona e Gagliano (2022,p.225) “O foro compe-

tente para a investigatoria € o do domicilio do réu.”, fica clara essa observacédo ao
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visualizar-se a disposi¢ao do art.46,caput do CPC, haja vista que a acdo de paterni-
dade se funda em direito pessoal do agente em ver reconhecido a sua filiag&o.

Deve-se lembrar que se a acao de paternidade for cumulada com alimentos o foro
competente para julgar tal acdo, por for¢ca da sumula 1 do STJ, é o de domicilio do
alimentando, ou seja, o domicilio do autor da acdo. Conforme preleciona a sumula 1
do STJ “O FORO DO DOMICILIO OU DA RESIDENCIA DO ALIMENTANDO E O
COMPETENTE PARA A ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE, QUANDO
CUMULADA COM A DE ALIMENTOS".

Contudo, como a peticdo de heranca se da posteriormente a realizacdo da partilha,
nao ha mais espolio a ser demandado, logo a regra do artigo 48 do CPC atual, idéntica
ao artigo 96 do CPC/73, ndo se mantém como regra para julgamento das acdes cu-
muladas, conforme Conflito de Competéncia 124.274/PR julgado pelo STJ sob relato-

ria do Ministro Raul Araujo:

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. ACAO DE PETICAO DE HE-
RANCA. PREVIA ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE PEN-
DENTE DE JULGAMENTO.INVENTARIO CONCLUIDO. REGRA ESPECIAL
DE COMPETENCIA (CPC, ART. 96). VIS ATTRACTIVA. NAO INCIDENCIA.
EFEITOS DA DECISAO HOMOLOGATORIA DA PARTILHA. COISA JUL-
GADA. INEXISTENCIA EM RELACAO A HERDEIRO QUE NAO PARTICI-
POU DO PROCESSO. CONEXAO POR PREJUDICIALIDADE EXTERNA
ENTRE AS ACOES DE PETICAO DE HERANCA E DE INVESTIGAGCAO DE
PATERNIDADE. REUNIAO DOS FEITOS.

1. Tem-se conflito negativo de competéncia em acao de peticdo de heranga,
tendo em vista a existéncia, em juizos diversos, de anterior agdo de investi-
gacdo de paternidade, pendente de julgamento, e de inventério, ja concluido,
com homologacéo de partilha.

2. A regra do art. 96 do CPC determina que: "o foro do domicilio do autor de
heranca, no Brasil, € 0 competente para o inventario, a partilha, a arrecada-
cao, o cumprimento de disposicfes de ultima vontade e todas as acfes em
que o espdlio for réu, ainda que o 6bito tenha ocorrido no estrangeiro."

3. Essa regra especial de fixacdo de competéncia, entretanto, ndo incide-
quando ja encerrado o inventario, com transito em julgado da sentenca ho-
mologatéria da partilha. Precedente (CC 51.061/GO. Rel. Ministro
MENEZES DIREITO)

8. Em situacBes desse jaez, na qual é reconhecida a conexao por prejudicia-
lidade externa (a solucdo que se der a uma demanda direciona o resultado
da outra - CPC, art. 265, IV, a e c), € recomendavel a reunido dos feitos para
trAmite conjunto, motivo pelo qual a acéo de peticdo de heranca deve tramitar
no juizo em que tramita a acdo de investigacdo de paternidade anteriormente
proposta, ndo sendo a existéncia de regra de organizacéo judiciaria estadual

Obice a prevaléncia das regras processuais invocadas.
9. Eventual acolhimento do pedido formulado na acdo de peticdo de heranca

ensejara uma nova partilha de bens, a ser executada mediante simples peti-
¢do, sem necessidade de propositura de acdo anulatéria.10. Conflito conhe-

cido para declarar competente o d. Juizo de Direito da 12 Vara de Familia e
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Reaqistros Publicos de Cascavel/PR. (CC 124.274. Rel. Min. Raul Aradjo. 22
Secéo, julgado em 08/05/2013, Dje 20/05/2013,grifo nosso).

Nessa linha, como a agao de investigacao de paternidade estabelece como regra ge-
ral o domicilio do réu, cumulada as duas, conforme se pode extrair do voto, deve o

foro da investigacao de paternidade ser o competente para julgar ambas.

Visualizando-se que tal acdo ira ser proposta no local de residéncia do réu, ou seja,
do suposto pai, resta saber qual o juizo competente, se é o da Vara de Familia ou de
Orfaos e Sucessbes, pois bem no Agravo de Instrumento - N° 1405475-
20.2015.8.12.0000 julgado pelo TJ-MS, a ementa do julgado alude que:

EMENTA — AGRAVO DE INSTRUMENTO - AQAO CAUTELAR DE SE-
QUESTRO DE BENS — DISTRIBUICAO POR DEPENDENCIA A ACAO DE
INVESTIGA(;AO DE PATERNIDADE C.C PETI(;AO DE HERANCA — DE-
CLARACAO DE INCOMPETENCIA PELO JUiZO DA VARA DE FAMILIA
PARA O EXAME DA PETI(;AO DE HERANCA E DA CAUTELAR QUE LHE
E INCIDENTAL — REMESSA AO JUiZO SUCESSORIO - DIREITO A HE-
RANCA DECORRENTE DA PATERNIDADE - PETIC}AO DE HERANCA
CONSEQUENCIA DIRETA E IMEDIATA DO RECONHECIMENTO DA PA-
TERNIDADE — COMPETENCIA DO JUiZO DA VARA DE FAMILIA — CAU-
TELAR INCIDENTAL DE SEQUESTRO DE BENS QUE ALI TAMBEM DE-
VERA SER PROCESSADA E JULGADA — RECURSO PROVIDO. As acOes
cumuladas de investigacdo de paternidade, peticdo de heranca e alimentos
devem ser julgadas pelo juizo da Vara de Familia. Ha nitida relacdo de de-
pendéncia I6gica entre a acdo de investigacdo de paternidade e a de peticdo

de heranca, uma vez que a viabilidade desta depende da comprovacao, na-
guela, da qualidade de herdeiro do autor, notadamente quando, como no

caso, o processo de inventdrio ja se encerrou. Sendo competente o0 juizo da
Vara de Familia para o julgamento da peticdo de heranca, quando cumulada

com a acdo de investigacdo de paternidade, a cautelar de sequestro de bens,
incidental em relagcéo a peti¢cdo de herancga, deve ser ali também processada

e julgada. Recurso provido. (AG- 1405475-20.2015.8.12.0000/MS, Rel. Des.
Dorival Renato Pavan, 42 Camara Civel, julgado em 25/08/2015).

Na mesma linha, o TJ-GO ao julgador o conflto de competéncia n°;
5174613.24.2019.8.09.0000 por unanimidade seguindo o voto do Rel. Des. José Car-

los de Oliveira, proferiu a seguinte ementa:

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. INVESTIGACAO DE PATER-
NIDADE POST MORTEM CUMULADA COM PETICAO DE HERANCA. CU-
MULACAO SUCESSIVA. COMPETENCIA DO JUIZO DE FAMILIA. 01. A
acdo de investigacdo de paternidade post mortem cumulada com peticdo de
heranca constitui cumulacéo sucessiva de pedidos. na qual ha uma relacéo
de prejudicialidade entre eles, de modo que. sendo 0 pedido anterior rejei-
tado, o pedido posterior perdera o seu objeto. 02. In casu, como o reconheci-
mento da filiacdo em acao investigatéria é prejudicial a analise do pedido de
peticdo de heranca, tem-se que o Juizo da Vara de Familia é competente
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para apreciar a presente acdo. CONFLITO DE COMPETENCIA PROCE-
DENTE. DECLARADA A COMPETENCIA DO JUiZO DE FAMILIA. (CC-
5174613.24.2019.8.09.0000/GO. Rel. Des. José Carlos de Oliveira. 12 Secéo
Civel, julgado em: 06/11/2019, Dje:07/11/2019,grifo nosso).

Como exposto, diante da interdependéncia das a¢cdes cumuladas, o juizo competente
passa a ser o juizo da familia do local onde residia o suposto pai conforme tendéncia
manifesta nos dois julgados acima expostos, ressalvado em casos que o Cédigo Es-
tadual de Organizacao Judiciaria defina de modo diverso, haja vista que a depender
do resultado da investigacéo de paternidade, que aqui assume o carater de demanda

principal, a continuidade da acdo de peticdo de heranca pode ser obstada.

Nessa linha, a conexao existente entre a acdo de peticdo de heranca e de investiga-
cdo de paternidade é uma conexao de prejudicialidade, conforme se demonstra no

voto acima transcrito, bem como Luiz Fux conceitua:

Outrossim, na conexdo por prejudicialidade, h& continéncia entre a acdo que

depende para seu julgamento, da solucdo da acdo onde se discute principa-
liter a questdo contida. Por essa razéo, é correto afirmar-se que a suspensao

prejudicial do processo, na forma do art. 313, V, do CPC,18 somente deve
incidir quando a reunido das agdes se mostrar impossivel em razdo da “in-
competéncia absoluta do juizo” para o julgamento simultaneo.
(2022,p.240,grifo nosso)

Dessa forma, a conexao entre as acdes é de natureza prejudicial, na qual a solucdo
da acao de peticdo de heranca esta atrelada ao rumo que a acéo de investigacdo de
paternidade ir4 tomar, quanto a cumulacéo das duas acdes frente essa conexao por
prejudicialidade, Luiz Fux traz a tona algumas consideracfes sobre o fenbmeno da

cumulagao:

Importante observar, no fenbmeno da cumulacdo. que o “mesmo processo”

comporta varias acées, ndo havendo correspondéncia guantitativa exata en-

tre estas e 0 nimero de processos. [...] A cumulacdo implica o dever de 0 juiz
julgar todas as acBes cumuladas sob pena de incidir no vicio do julgamento

citra petita, tdo grave quanto o0s julgamentos ultra e extra petita.
(2022,p.240,grifo nosso)

Dessa forma, o fendmeno da cumulagcédo implica que no mesmo processo seja abar-
cada varias acdes, ou seja, se pode ter um Unico processo com varias a¢gdes dentro

dele, e frente essa cumulag&o surge para o juiz dos Autos o dever de sentenciar todas



82

elas, pois caso contrario ira incidir nos vicios mencionados pelo autor, ora citado. Im-
portante frisar que tais agcdes podem ser proposta na mesma peticao inicial, haja vista

a sua possibilidade de cumulacéo, conforme alude Cassio Scarpinella Bueno:

Ha também os casos chamados de “cumulacao prépria de pedidos”. em que

a perspectiva do autor, gue os formula em conjunto na peticdo inicial, é de
vé-los acolhidos todos concomitantemente. Serd assim quando a cumulacao

nao depender de nenhuma ordem légica entre os pedidos porque estes, em
Ultima analise, independem uns dos outros e também quando o acolhimento
de um pedido depender do acolhimento de outro, a ele logicamente anterior.

Sa0 os casos rotulados pela doutrina de cumulacdo simples e sucessiva, res-
pectivamente. (2021,p.191)

Logo, sendo cumulados as duas acdes na mesma peticao inicial se visualiza que ter-
se-a um unico Autos em que comportara duas acdes e causas de pedir desde o mo-
mento inicial, ressalvado os casos em que as acdes sdo propostas em momentos
diferentes e reunidas posteriormente para tramite em conjunto, hipdtese em que ter-
se-a dois Autos que tramitardo seguindo a regra da conexao e da cumulacdo aqui
expostas, conforme pode ser extraido do Conflito de Competéncia 124.274/PR acima

mencionado.

Ocorre que tal fendbmeno comporta varios tipos de espécies de cumulacao, dentre elas
se tem a cumulacdo, denominada por Luiz Fux (2022,p.243), como a cumulacao su-
cessiva “A cumulacao é sucessiva, quando a parte pretende o acolhimento de ambas
as pretensdes, mas uma delas depende do acolhimento da outra que lhe serve de
pressuposto.”, frente a tal definicdo imperioso € analisar que tal espécie de cumulagao
coaduna-se com a conexao por prejudicialidade, haja vista que a conexdo entre as
acOes de peticado de heranca e investigacao de paternidade post mortem estéo ligadas
pela l6gica sistematica, no qual para uma ser deferida a outra deve ser também, e tal
ligacdo logica entre ambas possibilita a cumulacdo sucessiva de ambas nos mesmos
autos, possibilitando a um Unico juizo julgar ambas, conforme reconhecido e mencio-
nado acima no conflito de competéncia n° 5174613.24.2019.8.09.0000 e art. 55, 83°
do CPC que alude para a reunido dos processos para julgamento conjunto quando a

deciséo entre eles puder gerar decisbes conflitantes ou contraditérias:

Art. 55. Reputam-se conexas 2 (duas) ou mais ac¢des quando Ihes for comum
o pedido ou a causa de pedir.

[.]
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§ 3° Serdo reunidos para julgamento conjunto 0S processos que possam ge-
rar risco de prolagdo de decis6es conflitantes ou contraditérias caso decididos
separadamente, mesmo sem conexao entre eles.

Logo, evidente que na situacdo narrada sendo uma das decisdes julgada procedente,
e a outra improcedente, se gera uma situagdo contraditéria, pois o pressuposto da
peticdo de heranca é que o agente tenha sido um herdeiro preterido, e se a acao de
investigacao de paternidade for julgada improcedente, estar-se-ia aferindo justamente
0 contrario, que o0 agente ndo possui o status de herdeiro, logo também por forca do

dispositivo acima mencionado, ambas as a¢bes devem andar em conjuntas.

Mas para que ocorra tal cumulacéo, o art.327 do CPC elenca como requisitos a com-
patibilidade entre os pedidos; a competéncia do juizo e identidade procedimental,
nessa linha a compatibilidade entre os pedidos é de facil visualizagdo no presente
caso, pois ambos ndo sdo incompativeis, antagonicos entre si, pelo contrario um de-
pende do outro para ser reconhecido; ja em relagcdo a competéncia do juizo, frente
aos dois julgados mencionados acima, evidente que é admitido em nosso ordena-
mento que tais pedidos possam ser julgados pelo mesmo julgador; por fim, em relacao
a unidade procedimental, imperioso é analisar a exposi¢cdo de Luiz Fux, ao aludir

sobre tal requisito:

Finalmente, os pedidos devem submeter-se a uma “unidade procedimental”,
porgue devem ser julgados na mesma sentenca. 0 que implica caminharem
Nno mesmo passo. Assim, podem ser cumuladas acdes gue se sujeitam todas
ao mesmo procedimento ordinario, sumario ou especial ou subsumidas ao

processo de execucdo ou cautelar com seus respectivos  ri-
10s.(2022,p.245,grifo nosso)

Bem como continua expondo:

Visando facilitar a cumulacao e, inspirada inegavelmente no principio da eco-
nomia processual, a lei admite a cumulacdo sempre que os procedimentos
das pretensdes cumuladas puderem submeter-se a ordinariedade. Nao obs-
tante mais delongado, o procedimento comum, como rito padrdo, facilita as
cumulacdes sujeitas as suas vicissitudes e vantagens. (2022,p.246)

Com isso, é possivel perceber que se os dois pedidos puderem seguir 0 mesmo pro-

cedimento, em regra o procedimento ordinario, ndo ha impedimentos para a sua cu-
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mulacdo, e como ja fora exposto no comec¢o do presente item com base no entendi-
mento de Arnaldo Rizzato, quando cumulada as duas a¢cdes ambas seguirdo o rito

ordinario.

Sendo assim, tais acdes de conexao por prejudicialidade e cumuladas na espécie da
sucessividade, devem caminhar nos mesmos Autos, embora passiveis de respectivos
recursos, e seguindo o mesmo rito processual; o juizo ao proferir uma sentenca ira
resolver a questdo de ambas de forma sucessiva a comecar pela investigacéo de fili-
acdo, na qual juizo competente para julga-las ira expor sua decisdo de mérito prefe-
rencialmente sobre ambas na mesma sentenca, ndo obstante possa haver decisao
incidental na investigacdo de paternidade que acaba por resolver como prejudicial de
mérito a quaestio iuris da peticdo de heran¢a ou apenas alterar a distribuicdo da quota

hereditaria, conforme alude acima Luiz Fux.

Contudo, na hipoétese de julgar improcedente a investigacdo de paternidade, por se
tratar de uma conexao pro prejudicialidade e de cumulacdo sucessiva, a de peticao
de heranca nem sequer sera apreciada, conforme expde o STJ no RMS 38.632 jul-
gado em 22 de setembro de 2015, sendo julgado improcedente o pedido principal,

obsta a apreciacdo dos demais pedidos sucessivos:

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. INTERPRETA-
CAO EQUIVOCADA DO PEDIDO VEICULADO NA EXORDIAL. ERROR IN
PROCEDENDO DECORRENTE DA INADEQUADA INTERPRETACAO DOS
PEDIDOS DO AUTOR. CUMULACAO SUCESSIVA TRATADA COMO SE
FOSSEM PEDIDOS ALTERNATIVOS. NULIDADE DO ACORDAO RECOR-
RIDO.

[...]

4. - Tratando a espécie de cumulacdo sucessiva de pedidos, fundada no art.
292 do CPC, o indeferimento do principal - pressuposto 16gico e essencial

para 0 exame dos demais - impede a apreciacdo dos outros pleitos sucessi-
vamente apresentados. Portanto, ndo poderia o Tribunal de Justica rejeitar o

pedido principal e deferir, a seu talante, um dos outros quatro sucessivos,
como se alternativo fosse. Ha, no caso, claro error in procedendo, decorrente
da equivocada interpretacdo dos pedidos, 0 gue acarreta a nulidade do acor-

dao recorrido e impede a apreciacdo, nesta instancia, do mérito da causa.
Precedentes.

5. - Recurso ordinario conhecido e provido para cassar o acordéao recorrido e
determinar a devolucao do feito a Corte de origem para novo e adequado
exame dos pedidos veiculados na peca inaugural. (RMS 38.632. Rel. Min.
Sérgio Kukina. 12 Turma, julgado em 22/09/2015, Dje 01/10/2015,grifo
Nosso).
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Em relacdo aos documentos necessarios a confec¢cdo da demanda, para a peticao de
heranca os documentos necessarios seriam aqueles comumente utilizados para a
acao de inventario, como RG; CPF; Certiddo de Casamento ou Nascimento; Compro-
vante de residéncia; Certiddo de Obito do autor da heranca, dentre outros que com-
provem a filiacdo ou a suspeita da mesma. Contudo, como o cerne da peticdo de
heranca é questionar e obstar a producédo de efeito da partilha ja realizada, se faz
necessario também juntar cépia da peticao inicial; do termo de nomeacao do inventa-
riante; da partilha; da sentenca que homologou ou decretou a partilha, para assim
demonstrar quem eram 0s agentes que constavam na partilha realizada, bem como
gue o nome do herdeiro preterido ali ndo constava, haja vista a exigéncia de tais do-
cumentos decorrem da proépria logica de existéncia da acdo da peticdo de heranca

gue € provar que o herdeiro foi preterido na partilha dos bens.

Assim, além dos documentos pessoais do agente, ele deve buscar trazer aos autos
informacd@es relacionadas ao processo de inventario que demonstrem que ele nao fora
inserido no mesmo, caso a partilha tenha ocorrido de forma extrajudicial, pode o
agente retirar uma via da certiddo de partilha que demonstra que o nome do reque-

rente ali ndo consta.

Dentre os documentos acima listado, a certiddo de nascimento ou casamento , ou
escritura que declare existéncia de unido estavel, em que conste 0 nome do ou da
falecida é o documento de maior importancia, haja vista que nos termos do art.1.603
do CC alude-se que “A filiagcado prova-se pela certiddo do termo de nascimento regis-
trada no Registro Civil.”, logo a certiddo de nascimento ganha um relevo de maior
importancia na acdo de peticdo de heranca, pois ela em nosso ordenamento confere
a prova da filiagdo do agente que vem reivindicar seu direito sucessorio, ressalta-se
que tal presuncéo é relativa podendo ceder frente a provas contrarias, conforme alude
0 art.1.604 do CC:

Art. 1.604. Ninguém pode vindicar estado contrario ao que resulta do registro
de nascimento, salvo provando-se erro ou falsidade do reqistro. (grifo nosso)

Aludindo acerca das provas necessarias, Arnaldo Rizzardo preleciona:
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Uma das questdes de maior preocupacdao refere-se a prova. A inicial acom-
panharé a certiddo de 6bito do autor da heranga, em obediéncia ao principio
de que nao existe sucessdo de pessoa viva — viventis nulla hereditas. Igual-
mente, indispensavel a comprovacédo da relacdo hereditaria, se a certidao de
nascimento ndo revelar o vinculo com o autor da sucesséo. Para tanto, na
ordem dos colaterais, anexam-se cOpias da certiddo de nascimento do filho
pretendente, ou do colateral e do respectivo pai. Na hipétese de o preten-
dente do quinhdo ser o herdeiro-neto, necessario que a certiddo de ébito do
pai também esteja nos autos.

Havendo testamento, o original, ou a certiddo do inteiro contetdo, se publico,
ou uma copia, desde que admitida a autenticidade, mostra-se suficiente.
Sendo cerrado ou particular, requisito indispensavel sera o documento res-
pectivo. Cumulada a reclamagé&o de heranca com a investigacdo de paterni-
dade, permite-se maior dilacdo probat6ria, inclusive com a ouvida de teste-
munhas e a realizacdo de pericia, caso possivel. (2019,p.129).

Com isso, se observa que sao documentos essenciais para conferir tanto a legitimi-
dade ativa, quanto o interesse de agir do agente que impetra a referida acao: a certi-
dao de 6bito, de nascimento e documentos que comprovem a partilha, seja extrajudi-
cial ou judicial, realizada sem a presenca do herdeiro que vem pleitear sua parte da

heranca.

Ocorre que, como acima mencionado, alguns agentes ndo possuem seu reconheci-
mento de filiagcdo em vida, logo ndo detém a certiddo de nascimento constando o nome
do seu genitor, fato esse que impede a confirmacéo prima facie de filiacdo do agente

e obsta o prosseguimento da demanda de peticdo de heranca.

Dessa forma, como mencionado por Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald, o agente
acaba valendo-se da cumulacdo da peticdo de heranca com a investigacao de pater-
nidade, para justamente tentar adquirir o reconhecimento da filiacdo e assim suprir a
auséncia da certiddo de nascimento que conferiria o0 status de parentesco.

Portanto, em casos que a parentalidade ainda ndo estava juridicamente reconhecida,
cabe ao agente cumular as duas a¢des buscando ter sua filiacao e restituicdo de he-
ranga reconhecidas, na medida em que se néo fora reconhecido em vida, necessita o
agente adquirir algum titulo que comprove ou forneca ao juizo uma prova de filiagéo
e status sucessorios, haja vista que a peticdo de heranca € uma acao que detém como

titular somente os herdeiros do falecido, por for¢a do art.1.824 do CC.
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Ja em relacdo a acao investigatoria de paternidade, ou de reconhecimento de paren-
talidade, a atual codificacdo civil, diferentemente do CC/16 que elencava hipéteses
que autorizavam a impetracdo da acao de investigacéo de paternidade ou filiacdo em
seu art.363, ndo estabeleceu hipoteses autorizativas, logo criou um livre sistema de

investigacao, haja vista que nas palavras de Rolf Madaleno:

O vigente Cédigo Civil abandonou a indicacédo das causas, atento as severas
criticas deitadas sobre a enumeracgéo taxativa. Reprovacdes levantadas de
longa data pelos mais consagrados especialistas, como Arnoldo Medeiros da
Fonseca, para quem a determinag&o taxativa gerava maior seguranga contra
pleitos de pouca probabilidade de éxito, mas a restricdo ao direito de agéo
terminava sacrificando o direito do filho.

Na atualidade seria um total absurdo pretender limitar o acesso a investiga-
toria da filiacao bioldgica diante da possibilidade da prova cientifica do DNA,
cujos indices de inclusdo e exclusao deitam por terra quaisquer restricdes
legais de vedar a investigatéria se preexistisse um concubinato; ou sem a
preexisténcia de rapto da mée pelo suposto pai e, por fim, na falta de algum
escrito atribuido ao suposto pai. Portanto, eram minimas as possibilidades
legais de ingresso da investigatoria, s6 admitidas se houvesse algum indicio
ou indicacao de efetiva vinculagdo biolégica, exigéncias atualmente inaceita-
veis para um tempo no qual as relagfes sociais e afetivas atingiram um coe-
ficiente de absoluto equilibrio, respeitadas as igualdades e a liberdade sexual
das pessoas. (2022,p.696)

Nessa linha, 0 nosso atual codigo se mostrou mais atendo a realidade social, bem
como visualizou que a aplicacdo taxativa de hipoteses autorizativas para se ingressar
com a acao de investigacao de paternidade gerava um sacrificio muito maior ao direito

do agente em ter reconhecido sua filiacdo do que beneficios ao meio social.

Ocorre que néo é pelo fato da atual codificacao ter retirado as hipéteses permissiona-
rias para o ingresso da acao que se admite qualquer motivo para se ingressar com a

acao, nessa linha pontifica Rolf Madaleno:

Contudo, o livre sistema de investigag&o da filiacdo n&o exclui as evidéncias,
os indicios e as presunc8es da vinculagdo bioldgica, independentemente do
resultado a ser alcangado com a pericia de DNA, ou a de qualquer outra prova
técnica, acrescentada aos demais meios probatdrios, tanto que o artigo 1.605
do Cddigo Civil estabelece ser possivel provar a filiagdo por qualquer modo
admissivel em direito, quando houver comecgo de prova por escrito, proveni-
ente dos pais, conjunta ou separadamente, ou quando existirem veementes
presuncdes resultantes de fatos ja certos e nessa diregdo também aponta a
Lei n. 12.004/2009.

Consequentemente, guarda inteira pertinéncia o exame de cada uma das res-
tritas hipoteses aceitaveis de perfilhacdo, para legitimar o ingresso da agéo
investigatdria, sem serem exaustivas como tampouco condicionais ou restri-
tivas. (2022,p.696.)
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Logo, por mais que subsista um livre sistema de motivos para se ingressar com a
acdo, devem os fatos e as provas, seja testemunhal ou documental, guardarem o mi-
nimo de coeréncia e probabilidade de direito para que a acdo seja aceita e iniciado
aos tramites investigatorios, haja vista que com o advento do exame de DNA ndo mas
atem-se somente a provas documentais ou testemunhais, por isso que se deve ter o
minimo de substrato capaz de influir que o agente pode sim ser filho do réu ou néo,

pois tais davidas podem ser dirimidas com a realizacdo do exame de DNA.

E importante lembrar que caso ocorra a negativa do suposto pai, ou no caso em ana-
lise dos herdeiros ja reconhecidos pelo falecido, na realizacdo do exame de DNA se
gera presuncao relativa de paternidade, conforme visualiza-se na L.8.560/92 em seu
art.2-A,881 e 2 e arts.231 e 232 do CC:

Art. 29-A. Na acdo de investigacdo de paternidade, todos os meios legais,
bem como os moralmente legitimos, serdo habeis para provar a verdade dos
fatos.

§ 1°. A recusa do réu em se submeter ao exame de cddigo genético - DNA
gerara a presunc¢do da paternidade, a ser apreciada em conjunto com 0 con-
texto probatério.

§ 2° Se o suposto pai houver falecido ou néo existir noticia de seu paradeiro,
0 juiz determinara, a expensas do autor da acao, a realizacdo do exame de
pareamento do codigo genético (DNA) em parentes consanguineos, prefe-
rindo-se os de grau mais proximo aos mais distantes, importando a recusa
em presuncdo da paternidade, a ser apreciada em conjunto com 0 contexto
probatorio.

Art. 231. Aquele gque se nega a submeter-se a exame médico necessario nao
podera aproveitar-se de sua recusa.

Art. 232. A recusa a pericia médica ordenada pelo juiz poderéa suprir a prova
que se pretendia obter com o exame.

Bem como a sumula 301 do STJ corrobora com tal entendimento, em precedente que
tratava exatamente dos limites da forca normativa do 232 do CC:

SUMULA N. 301 Em ac&o investigatodria, a recusa do suposto pai a submeter-
se ao exame de DNA induz presuncéo juris tantum de paternidade.

Visualizando-se os institutos expostos, observa-se que essa presunc¢ao deve ser ana-
lisada em conjunto com o contexto probatorio, dai € capaz de inferir-se o0 minimo de
coeréncia e probabilidade das alegacdes proferidas na inicial, haja vista que ante a
recusa na realizacao do exame, o juiz deve se apoiar nas alegacdes provas confecci-
onadas para aferir a presuncao de paternidade. Nessa linha, Rolf Madalena preleci-

ona:
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O Enunciado n. 301 do STJ precisava sofrer restriges quando a investigato-
ria de paternidade se ressentisse das demais provas indicidrias, ndo podendo
ser aplicada isoladamente a presuncéo, pois nao existe hierarquia dos meios
judiciais de prova, sendo dever do juiz motivar a sua sentenca, que nao se
mostra convincente e suficiente quando escorada unicamente na suposta
presuncao pela recusa. A recusa nem sempre serd indicio de admissao de
paternidade, como comodamente sugere a Siumula n. 301 do STJ e cuja falha
parece ter sido corrigida com a edicdo da Lei n. 12.004, de 29 de julho de
2009, que acrescentou o artigo 22 a Lei n. 8.560/1992 e cujo paragrafo tnico
estabelece deva a presuncéo da paternidade, quando gerada da recusa em
se submeter ao exame de codigo genético ser apreciada em conjunto com o
restante do contexto probatdrio e neste mesmo sentido a Lei n. 14.138/2021,
gue acrescentou 0 8 2° ao artigo 2°-A da Lei n. 8.560/1992. (2022,p.672).

Por se ter um sistema atualmente de livre convencimento de motivos, se abre um
campo para a confec¢cao de uma gama de meios de provas através dos motivos invo-
cados, podendo ser fundada a acdo em prova testemunhal, conforme disposicao geral
do art. 212,lll do CC; prova cientifica como, por exemplo, o exame de DNA; prova
documental, seja através de e-mails trocados entre os agentes, desde que devida-
mente convertidos em ata notarial, que tem sua forca probatéria insculpida nos
arts.384 e 405 do CPC e possui como requisitos para sua confec¢do os elencados
nos arts. 215 e 217 do CC que séo aplicados por analogia frente a auséncia de uma
lei especifica que discipline a confec¢éo de tais instrumentos publicos; ou mesmo car-
tas assinadas pelo falecido no qual reconhece o agente como seu filho, até mesmo
testamento ou outro documento publico em que conste a mencdo ao agente como
sendo filho do falecido, dentre outros meios aceitos em juizo; em suma, hd uma gama
de meios aptos a conferir um substrato probatério para que o agente consiga e obte-
nha o reconhecimento da sua filiacao.

Os documentos necessarios para se ingressar com tais acées variam em relacao ao
tipo de prova que a parte possui, mas em relagcdo aos demais o requerente, ou sua
mae caso seja menor, devem ter os documentos pessoais; comprovante de residén-
cia; certiddo de nascimento ou casamento; endereco do investigado; provas materiais,
as denominadas provas documentais; indicacao do rol de testemunhas; caso o inves-
tigado seja falecido, como no caso em tela, deve-se ter o endereco e dados os
herdeiros do requerido, tais documentos sao os comumente utilizados, podendo ser
encontrado nos sites das defensorias publicas do Ceara (Brasil,2020) e do Mato
Grosso (Brasil,2022).
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Por fim, importante frisar-se que com o falecimento do autor da heranca, ora requerido
na acao de investigacao de filiacdo, e ja consumada a partilha do bens a legitimidade
passiva passa a recair sobre todos os herdeiros do falecido, e ndo do espdlio, con-

forme preleciona Carlos Roberto Goncalves:

Cumulada a peticdo de heranga com investigacéo de paternidade, constaréo
como demandados, além do possuidor dos bens hereditarios (o cessionario,
por exemplo), todos os herdeiros do falecido — e ndo o espdlio —, formando
um litisconsoércio passivo necessario, em razdo da natureza da relagéo juri-
dica (CPC/2015, art. 114), ainda que os herdeiros tenham renunciado a he-
ranca ou optado por sua cessao. (2022,p.150).

Com relacao a legitimidade ativa, ja fora exposto anteriormente que a legitimidade
recai sobre quem detém o status sucessorio em relacao ao falecido, podendo, inclu-
sive, serem os filhos do agente que propds a acao de investigacdo da paternidade que
herdaréo o quinhdo correspondente, haja vista que em caso de falecimento do autor
da acdo, seus filhos ou herdeiros € que ingressaram em seu lugar, tanto é que pos-
suem legitimidade para continuar ou dar inicio a a¢do de investigacdo de paternidade

como ja fora exposto no item 1.3.1 do presente trabalho.

Bem como deve ser lembrado que tal legitimidade passiva € a mesma que acompanha
a acao de investigacao de paternidade post mortem, conforme REsp 1466423 de re-
latoria da Ministra Maria Isabel Gallotti, julgado em 23 de fevereiro de 2016 pela
Quarta Turma do STJ:

ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. INTERESSE MORAL.
JUSTO INTERESSE DA VIUVA, NAO HERDEIRA, DO SUPOSTO PAl,
PARA CONTESTAR. ART. 365 DO CODIGO CIVIL DE 1916 E 1.615 DO
CODIGO CIVIL DE 2002. 1. A acéo de investigacdo de paternidade post mor-
tem. em regra. é ajuizada em face dos herdeiros do suposto pai falecido. 2.
Hipotese em gue a vilva do suposto pai ndo ostenta a condicdo de herdeira,

ndo sendo litisconsorte passiva necesséria. Assiste-lhe, todavia, o direito de
contestar a acdo, uma vez que tem justo interesse moral, albergado pelo art.

365 do Cddigo Civil de 1916 e 1.615 do Cdédigo Civil de 2002, recebendo o
processo no estado em que se encontrava quando requereu a intervencgao.
3. Recurso especial provido. (Resp 1466423/GO. Rel. Min. Maria Isabel
Gallotti. 42 Turma, julgado em 23/02/2016, Dje 02/03/20186).



91

2.3 DA APLICACAO E UTILIDADE DA TUTELA PROVISORIA EM TAIS
CASOS

Interessante se faz analisar a possibilidade de pedir em sede de liminar uma tutela
provisoria, prevista de forma geral nos arts.294 ao 311 do CPC, apta a frear os efeitos
da partilha ja confeccionada na qual o herdeiro fora preterido, haja vista que os pro-
cessos podem demorar anos para serem solucionados seja em razdo da alta de-
manda judicial, seja em relacdo a morosidade, ja reconhecida até em sumula como

mecanismo inerente ao procedimento judicial (106 do STJ).

Logo, diante da possibilidade de longos anos na justica em busca da sentenca que
reconheca a filiacdo e a decisdo que mande realizar uma nova patrtilha, pode nesse
tempo a demanda da peticdo de heranca perder o seu objeto, seja pelo fato de um
dos herdeiros ja possuir tempo para usucapir o imovel, seja por ocorrer alguma outra
situacao fatica, tal como negdcios juridicos sucessivos que envolvam terceiros de boa-
fé que possam ter ocorrido ao longo do tempo e possam vir a prejudicar o resultado

atil do processo.

Nessa linha, tendo a possibilidade de se confeccionar uma Tutela Proviséria Cautelar
que vise assegurar o resultado Gtil do processo e evite o desfazimento da heranca por
parte daqueles herdeiros que ja partilharam os bens; bem como evitando também que,
por exemplo, se registre os iméveis em nomes dos herdeiros no Cartdrio de Iméveis,

aparenta tal medida ser extrema utilidade procedimental para o referido tema.

Dessa analise, valendo-se da intencdo do agente que € ter assegurado uma reserva
patrimonial ou mesmo a néo producao de efeito da partilha ja realizada, com vistas a
resguardar o resultado util do processo em que foi cumulada as a¢des de investigacao
de paternidade e de heranca, vislumbra um carater cautelar que se poderia buscar
com a insercdo da tutela provisoéria, haja vista que as medidas cautelares, diferentes
das medidas antecipadas, n&o visam a antecipacao do objeto do futuro processo, pelo
contrario, as medidas cautelares servem para garantir que ao final do processo tenha-
se meios para a satisfacdo da lide e, por consequéncia, garantir o resultado util do

processo, nessa linha Fredie Didier Jr.,Paula Sarno e Rafael Alexandria:
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A tutela cautelar € meio de preservacao de outro direito, o direito acautelado,
objeto da tutela satisfativa. A tutela cautelar é, necessariamente, uma tutela
gue se refere a outro direito, distinto do direito a prépria cautela. Ha o direito
a cautela e o direito que se acautela. O direito a cautela é o direito a tutela
cautelar; o direito que se acautela, ou direito acautelado, é o direito sobre que
recai a tutela cautelar. Essa referibilidade é essencial. (2018,p.649)

Sendo assim, a medida cautelar coaduna-se, prima facie, com a pretensao do autor
das acbes cumuladas, tendo em vista que deseja garantir que ao final da acéo se
tenha aparato patrimonial apto a satisfazer a sua pretenséo hereditaria, podendo ser

mencionado a ementa do REsp 628.724 de relatoria da Min. Nancy Andrighi:

EMENTA

Processo civil. Sucessdes. Inventario. Acao de nulidade parcial de assento
de nascimento cumulada com investigacdo de paternidade e peticdo de he-
ranca. Reserva de quinhdo. Medida Cautelar. Requisitos. Possibilidade.

- A reserva de quinhdo é medida cautelar e, portanto, sujeita aos requisitos
do fumus boni iuris e do periculum in mora.

- O fumus boni iuris se verifica presente na propositura da acdo de nulidade
parcial de assento de nascimento cumulada com investigacdo de paterni-
dade.

- O periculum in mora esta caracterizado no pedido de reserva de bens, por-
guanto a posterior procedéncia do pedido de investigacdo de paternidade ge-
rard o desfazimento da partilha com risco de ndo ser possivel repor o monte
partivel no estado anterior.

Recurso especial conhecido e provido.

(REsp 628.724. Rel. Min. Nancy Andrighi. 32 Turma , julgado em 03/05/2005,
Dj 30/05/2005).

Logo, observa-se ser perfeitamente possivel aplicar as medidas cautelares a casos
em que se tem a cumulagéo das acdes, nessa linha pontifica Cristiano Chaves e Nel-
son Rosenvald:

No caso, para a preservagdo dos interesses patrimoniais do interessado no
gue tange a partilha, deve ele encarecer ao juiz do inventario uma medida
cautelar de reserva de quinhao, assegurando o resultado Gtil futuro da peti-
¢ao de heranca. (2018,p.254)

No caso, se observa que a cautelar pode ser proposta antes mesmo de realizada a
partilha dos bens, ou seja, aquele agente que busca seu reconhecimento de filiagcao
pode propor uma medida cautelar para reservar o seu quinh&o hereditario para caso
a sua acao de investigacao de paternidade seja favoravel, nos termos do art. 628,82°
do CPC, abaixo elencado, que demonstram a qualidade cautelar da medida, tanto é

assim que caso a demanda principal ndo seja proposta trinta dias apos a confeccdo
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da medida cautelar, ela vem a perder sua eficacia, nos termos do art.668, | do CPC,
abaixo elencado, nessa mesma linha Humberto Theodoro Jr preleciona:

O entendimento jurisprudencial é no sentido de gue a reserva de bens de que
tratam o inciso Il do art. 627 e 0 § 2° do_art. 628 possui_carater cautelar,

Assim, para o deferimento do pedido, necessario demonstrar os requisitos a
gue se refere o art. 300, ou seja, quando houver elementos evidenciadores
(i) da probabilidade do direito disputado em juizo (fumus boni iuris), e (ii) do
perigo na demora da prestagéo da tutela (periculum in mora). E ainda deve o

pedido principal ser formulado pelas vias ordinarias em trinta dias apos a efe-
tivacdo da medida de deferimento (art. 308, caput). sob pena de cessar a

eficacia da medida proviséria (art. 309, 1). (2022, p.256, grifo nosso)

Art. 628. Aquele que se julgar preterido podera demandar sua admissao no
inventario, requerendo-a antes da partilha.

[...]

§ 2° Se para solucdo da questdo for necessaria a producéo de provas que
nado a documental, o juiz remetera o requerente as vias ordinarias, mandando
reservar, em poder do inventariante, o quinhdo do herdeiro excluido até que
se decida o litigio. (grifo nosso)

Art. 668. Cessa a eficicia da tutela proviséria prevista nas Sec¢fes deste Ca-
pitulo:

| - se a acdo nao for proposta em 30 (trinta) dias contados da data em que da
decisdo foi intimado o impugnante, o herdeiro excluido ou o credor ndo admi-
tido; [...] (grifo nosso)

Para tanto, se antes mesmo da partilha ja é permitido o manuseio de medidas caute-
lares, mais ainda se justifica sua aplicacdo em situacées em que ja tenha ocorrido a
partilha dos bens, necessariamente dentro do lapso de 10 anos para que ocorra a
prescricdo, haja vista que além de ja ter ocorrido a partilha, os herdeiros possuem
uma sentenca judicial favoravel a eles; bem como as eventuais transacdes feitas a
terceiros de boa-fé realizada pelos pretensos herdeiros é valida. Sendo assim, tais
fatores sdo tdo, se ndo mais palpaveis, de se visualizar um dano eminente ou de
grande probabilidade, aludindo nessa linha Humberto Theodoro Jr (2022, p.278): “Os
efeitos da sentenca de peticdo de heranca, todavia, ndo prejudicam os terceiros de
boa-fé que tenham adquirido bens partilhados em favor de herdeiro aparente.”, neste

sentido também o art. 1.827,p.u do CC:

Art. 1.827. O herdeiro pode demandar os bens da heranca, mesmo em poder
de terceiros, sem prejuizo da responsabilidade do possuidor originario pelo
valor dos bens alienados.

Paragrafo Unico. Sao eficazes as alienagdes feitas, a titulo oneroso, pelo her-
deiro aparente a terceiro de boa-fé. (grifo nosso)
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Logo, tanto antes como depois de realizada a partilha é possivel a confec¢do de me-
didas cautelares, haja vista que mesmo que tenha ocorrido o transito em julgado da
partilha, ndo se produz efeitos perante aquele herdeiro preterido nos autos de inven-
tario, isto pois conforme observa-se do art.506 do CPC, a garantia da coisa julga
ocorre inter partes, ndo prejudicando terceiros, logo nessa linha pontifica Arnaldo Riz-

zardo:

A sentenca surtira efeitos inter partes, sem atingir terceiros ou pessoas gue
nao participaram no processo. A eficacia é erga omnes, isto €, todos deverao

aceitar a decisdo judicial, anotando Humberto Theodoro Junior: “Inexiste a
autoridade da coisa julgada perante quem nao foi parte no processo onde se
proferiu a sentenca (CPC, art. 472). Por isso, se o herdeiro tinha direito a

heranca, como veio a reconhecer a nova sentenca da acdo de peticdo de
heranca, e ndo participou do inventario, a sentenca de partilha € nenhuma
para ele, e até mesmo para 0os demais contemplados no juizo sucessério, por
violacdo do litisconsércio necessario”. O art. 472 do CPC de 1973 corres-
ponde ao art. 506 do CPC/2015.

Todos deverdo participar do processo para o0 surtimento de efeitos. Do con-
trério, procedente a peticdo de heranca, insta que se anule a partilha com
nova acgéo, dirigida também contra os herdeiros ndo chamados ao processo

de peticdo. (2022,p.129, grifo nosso)

Na mesma linha, alude Carlos Roberto Goncalves (2022,p.151) “Efetivamente, se o
herdeiro ndo participou do inventario, a sentenca de partilha ndo o afeta, ou seja, ndo
produz o efeito de coisa julgada perante quem nao foi parte no processo.” e também
Humberto Theodoro Jr.(2022,p.278): “O cumprimento da sentenca de peticdo de he-
ranca se faz por meio de simples pedido de retificacdo de partilha, ja que inexiste coisa

julgada oponivel ao herdeiro ndo participante do inventario.”

Observa-se que a garantia da coisa julgada ndo paira sobre a cabeca dos herdeiros
preteridos nos autos de inventario, por justamente ndo fazerem parte da referida rela-
cao processual, contudo deve-se lembrar que a acdo de peticdo de heranca por ser
uma demanda de ordem condenatoria esta sujeita a aplicacdo da prescricdo como
forme de maximizar e limitar a atuacdo do herdeiro preterido, haja vista que se ndo ha
a aplicacdo da coisa julgada como mecanismo de efetivacdo da seguranca juridica, a
prescricao aqui aparece como forma de equilibrar a relacdo entre as partes, haja vista
gue estabelece um prazo para que se proponha a acéo reivindicando sua parte, no
qual o prazo, como ja fora exposto, € de 10 anos, devendo ser essa questao obser-
vada pelos tribunais para justamente garantir a dita seguranca juridica, conforme ori-
enta o art.927, § 4° do CPC:
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Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

[...]

§ 4° A modificagdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou
de tese adotada em julgamento de casos repetitivos observara a necessidade
de fundamentacdo adequada e especifica, considerando os principios da se-
guranca juridica, da protecéo da confianca e da isonomia.

Nessa linha, se a relagdo nado faz coisa julgada para aquele que esta fora da relacéo
de partilha, bem como esse mesmo agente tem o prazo de 10 anos para reivindicar a
sua quota parte da heranga, nao se vislumbra motivos para ndo serem deferidas me-
didas cautelares com a finalidade de assegurar o resultado util do processo, principal-
mente em casos em gue o agente ndo fora reconhecido em vida, fato esse que faz

com que cumule a acdo de investigacéo de paternidade com a de peticdo de heranca.

Logo, como fora decidido na ementa do REsp.628.724, em conjunto com a exposi¢ao
acima elencada, mesmo que ja tenha ocorrido a partilha o agente pode requerer uma
Tutela Provisoria Cautelar antecedente ou incidental, desde que presentes os requi-
sitos para o deferimento da dita medida cautelar, para tanto vale lembrar que as tute-
las cautelares sdo denominadas de antecedente ou incidental de acordo com o0 mo-
mento em que sdo pedidas, se for antecedente a tutela é pedida antes da confeccéo
da peticao inicial propriamente dita do processo que ira surgir; caso seja pedida de
forma incidental, a tutela pode ser pedida junto com a peti¢céo inicial ou durante o

andamento processual.

Feito essa explicacdo da denominacao das tutelas cautelares, observa-se que as cau-
telares possuem como requisitos os denominados fumus boni iuris e periculum in

mora, conforme pode-se extrair do art. 300, caput e 305, caput do CPC:

Art. 300. A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos que
evidenciem a probabilidade do direito e 0 perigo de dano ou o risco ao resul-
tado util do processo.

[..]

305. A peticao inicial da acdo que visa a prestacao de tutela cautelar em
carater antecedente indicara a lide e seu fundamento, a exposicdo sumaria
do direito que se objetiva assegurar e o perigo de dano ou o risco ao resultado
util do processo. (grifo nosso)

Inicialmente, em relacdo ao primeiro requisito para o deferimento da tutela provisoria
cautelar € a probabilidade do direito, nessa linha preleciona Fredie Didier Jr.,Paula

Sarno e Rafael Alexandria:
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A probabilidade do direito a ser provisoriamente satisfeito/realizado ou acau-
telado é a plausibilidade de existéncia desse mesmo direito. O bem conhecido
fumus boni iuris (ou fumaca do bom direito).

O magistrado precisa avaliar se ha “elementos que evidenciem” a probabili-
dade de ter acontecido o que foi narrado e quais as chances de éxito do de-
mandante (art.300,CPC).

Inicialmente, é necessaria a verossimilhanca fatica, com a constatacdo de
gue ha um consideravel grau de plausibilidade em torno da narrativa dos fatos
trazidas pelo autor. E preciso que visualize, nessa narrativa, uma verdade
provavel sobre os fatos, independentemente da producdo de prova.
(2018,p.685-686).

Isto posto, observa-se que o juizo de probabilidade do direito é analisado do ponto de
vista da plausibilidade e verossimilhanca das alegacfes da parte, sem apego, neste
momento, a andlise estrita das provas, isto é assim pois nas tutelas provisérias o juiz
decide uma situacao de urgéncia através de uma cogni¢cdo sumaria, cognicdo essa
gue nao permite um maior aprofundamento da lide, sobre tal assunto Wambier e Ta-

lamini expde:

Todo o juizo é de verossimilhanga, pois uma verdade absoluta é humana-
mente inatingivel. Mas no dispositivo em questédo, o termo “probabilidade”
esta empregado para designar um grau de convic¢gdo menor do que 0 suposto
para o julgamento final.

A plausibilidade do direito € o juizo possivel de se extrair da cogni¢céo suma-
ria, ndo exauriente, superficial. Quem decide com base em fumus boni iures
nado tem necessariamente conhecimento pleno e total dos fatos nem solugdes
juridicas aplicaveis ao caso e, portanto, ainda ndo precisa ter formado plena
convicgdo quanto a qual seja o direito aplicavel. (2019,p.940)

Logo, nos casos em analise, tal como no REsp 628.724, a probabilidade do direito
pode ser extraida da proposicao por parte do agente da acao de investigacdo de pa-
ternidade cumulada com peticdo de heranca, haja vista que ali se demonstra a boa-fé
do agente, pois ele movimentou ou vai movimentar o aparelho judiciario em busca dos
seus direitos. Para tanto, a concessao da medida cautelar visa resguardar tais direitos

caso eventual sentenca nas a¢6es que ajuizou sejam favoraveis a ele.

Neste ponto, ao buscar ter seu status hereditario reconhecido para posteriormente
requerer o que lhe é de direito, demonstra ao juizo a probabilidade do direito do autor,
haja vista que se tem possibilidade da agéo investigatoria ser julgada procedente, e
sendo ela julgada procedente o autor fara jus aos bens da partilha na qual fora prete-

rido.
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Em se tratando do perigo de dano ou risco ao resultado util do processo, bem como

do periculum in mora, prelecionam Fredie Didier Jr.,Paula Sarno e Rafael Alexandria:

A tutela proviséria de urgéncia pressupde , também, a existéncia de elemen-
tos que evidenciem o perigo que a demora no oferecimento da prestacéao ju-
risdicional (periculum in mora) representa para a efetividade da jurisdicao e a
eficaz realizacdo do direito. (2018,p.687)

Com isso, se quer dizer que frente a demora para a realizacéo do julgamento final da
lide ndo mais subsistird 0 motivo ou meios para a satisfacdo da pretensao do agente
gue ingressou com a agao, ou seja, trata-se de uma situacao, do ponto de vista das
cautelares, de assegurar o resultado util do processo, no qual saindo a parte autora

como vencedora, ela ira encontrar meios aptos para satisfazer sua pretensao.

Porquanto, para a concessdo nao basta s6 o periculum in mora, mas deve ser visua-
lizado um dano irreparavel ou de dificil reparacdo, para tanto Fredie Didier Jr.,Paula

Sarno e Rafael Alexandria trazem a tona a definicdo de tais danos:

Dano irreparavel € aquele cujas consequéncias séo irreversiveis.

[...]

Dano de dificil reparacé@o é aquele que provavelmente ndo sera ressarcido,
seja porque as condi¢des financeiras do réu autorizam supor que ndo sera
compensado ou restabelecido, seja porque, pro sua prépria natureza, é com-
plexa sua individualizacdo ou quantificacdo precisa — ex:dano decorrente de
desvio de clientela. (2018,p.688).

Dessa forma, nos casos em tela ingressando antes ou depois de realizada a partilha,
ha tanto periculum in mora, como dano de dificil reparagéo, haja vista que somente
sendo efetivada a pretensao no final, os herdeiros que vieram a receber a partilha dos
bens podem resolver vende-los a terceiros de boa-fé e gastar todo o dinheiro arreca-
dado, ndo deixando patrimbnio para quitar eventual sentenca decretando uma nova
partilha, na medida em que nos termos do art.1.827,p.0 do Codigo Civil tal venda é
eficaz quando realizada a titulo oneroso a terceiro de boa-fé, dispositivo que consagra
a protecao conferida pelo art.5°,XXXVI da CF em relacdo ao ato juridico perfeito que
é conceituado pelo art,6,81° da LINDB como “Reputa-se ato juridico perfeito o ja con-
sumado segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou.”, conforme alude Hum-

berto Theodoro Jr.:
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Os efeitos da sentenca de peticdo de heranca, todavia, hdo prejudicam 0s
terceiros de boa-fé que tenham adquirido bens partilhados em favor de her-
deiro aparente. Nesse caso, 0 dissidio fica restrito aos sucessores, devendo
haver reparacdo ao herdeiro ausente do processo de inventario pelos gque

dispuseram do acervo, mantendo-se valida a disposicdo feita ao adquirente
de boa-fé. Incide, na espécie, a teoria da aparéncia, como tem entendido a

jurisprudéncia, e como prevé o art. 1.827 do Cdédigo Civil. (Humberto Theo-
doro Jr., 2022,p.278)

Logo, em tais casos frente a demora a reservar um quinhdo hereditario ao agente,
podem os herdeiros ndo preteridos se desfazerem do patriménio e no momento pos-
terior nada terem de patrimonio para devolver ao espolio para ser repartido, logo frus-
trando também o resultado util do processo que ao final ndo vai ver efetivado a pre-
tensdo do autor de ter sua quota parte do patrimoénio do de cujus. Sendo assim, por

fim, prelecionam Fredie Didier Jr.,Paula Sarno e Rafael Alexandria:

Enfim, o deferimento da tutela proviséria somente se justifica quando nao for
possivel aguardar pelo término do processo para entregar a tutela jurisdicio-
nal, porque a demora do processo do processo pode causar a parte um dano
irreversivel ou de dificil reversibilidade. (2018,p.688).

Logo, a depender da extenséo do dano pode o0 agente ingressar com a tutela cautelar
na modalidade antecedente, na qual se ingressa com a tutela antes do processo e
posteriormente se permite a emenda da inicial; ou pode ingressar com a tutela cautelar
incidental, sendo essa a modalidade na qual o pedido liminar vem junto da peticéao

inicial ou posteriormente a ela, mas dentro da relacdo processual principal.

Nessa diapasdo, como visualizado no REsp 628.724, é possivel o petitorio de tutela
cautelar em cede de acao de investigacdo de paternidade cumulada com peticdo de
heranca, desde que observados os requisito para a concessao da tutela, podendo ser
confeccionado tal pedido antes ou depois de ja realizada a partilha e seu transito em
julgado, haja vista que contra o herdeiro preterido ndo surte efeito o transito em julgado
da acédo de inventario, mas deve-se sempre visualizar que transcorrido o prazo pres-
cricional da acdo de peticdo de heranca, o motivo da concesséo da liminar restara
prejudicado, na medida em que 0 petitorio que visa a condenacao dos herdeiros a

restituirem os valores ao espodlio restara prescrita.

Mas cumpre esclarecer que tais pontos para a concessao da medida cautelar devem

ser demonstrados no caso concreto para que assim seja deferida a liminar, conforme
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exposto nas licbes expostas acima de Humberto Theodoro Jr. que sdo novamente
trazidas:

O entendimento jurisprudencial € no sentido de que a reserva de bens de que
tratam o inciso Ill do art. 627 e o § 2° do art. 628 possui carater cautelar.
Assim, para o deferimento do pedido. necesséario demonstrar os requisitos a

que se refere 0 art. 300, ou seja, quando houver elementos evidenciadores
i) da probabilidade do direito disputado em juizo (fumus boni iuris). e (ii) do

perigo na demora da prestacdo da tutela (periculum in mora). E ainda deve o

pedido principal ser formulado pelas vias ordinarias em trinta dias apos a efe-
tivacdo da medida de deferimento (art. 308, caput), sob pena de cessar a
eficacia da medida proviséria (art. 309, I). (2022, p.256, grifo nosso)

Sendo assim, o herdeiro preterido ao pleitear a medida cautelar, deve demonstrar que
0S requisitos para a concessao estdo presentes no caso para que assim possa ser
deferida a tutela cautelar, pois ausente a presenca de tais pressupostos a cautelar

nao sera deferida.

2.4 DO DEVER DE MITIGAR O PROPRIO DANO E A BOA-FE OBJETIVA

Diante de todo o exposto acima acerca da aplicabilidade da tutela proviséria cautelar
no tema em analise, imperioso é analisar se no presente caso de cumulacdo das re-
feridas acbes é possivel aplicar ou ndo o dever de mitigar o proprio dano as partes

envolvidas.

O dever de mitigar o proprio dano ou comumente chamado de Duty to mitigate the
loss, que esta intimamente ligado ao preceito de lealdade e boa-fé objetiva que res-
palda nossos ordenamento juridico processual civil insculpidos nos arts.5° e 6° do

CPC, conforme expde Alessandra Cristina Tufvesson:

Vista a relevancia da vitima para o estabelecimento da indenizacdo ade-
guada, trato de instituto que vem sendo desenvolvido no direito estrangeiro e
gue comeca a ser estudado no direito brasileiro. Trata-se do duty to mitigate

the loss, ou mitigacdo do prejuizo pelo préprio credor. O fundamento para
esse dever estd diretamente ligado ao dever de boa-fé gue deve existir entre
0s contratantes e entres os individuos, em geral. Tem-se como conceito de
boa-fé o dever de agir, nas relacdes sociais, de acordo com certos padrdes
minimos de conduta socialmente recomendados. de lealdade, correcdo ou

lisura, aos quais correspondem expectativas leqgitimas das pes-
s0as.(2008,p.135-136, grifo nosso).
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Observa-se que o presente instituto adentra em nosso ordenamento processualista
visando efetivar a boa-fé objetiva e a lealdade que, como fora mencionado acima, séo
pilares do processo civil brasileiro. Nessa linha, visando a efetivacdo de um principio
de extrema importancia, o Conselho da Justica Federal editou o enunciado 169 da Il
Jornada de Direito Civil “O principio da boa-fé objetiva deve levar o credor a evitar o

agravamento do préprio prejuizo.”

Intimamente ligado a boa-fé, o instituto do Duty to mitigate the loss é utilizado como
um “termdmetro” por parte do poder judiciario para avaliar até que ponto o agente esta
agindo de maneira a buscar efetivamente reparar o seu dano e até que ponto essa
conduta transpde a boa-fé objetiva e vira um nitido abuso de direito e, por consequén-
cia um ato ilicito conforme previsto no art.187 do CC, no qual a parte passa a querer
buscar uma vantagem muito maior em face da sua inércia pré-determinada, nessa
linha Fredie Didier JR alude:

[...] Se o fundamento do duty to mitigate the loss é o principio da boa-fé, que
rege o direito processual como decorréncia do devido processo legal, pode-
se perfeitamente admitir a sua existéncia, a partir de uma conduta processual
abusiva, no direito processual brasileiro. Ao ndo exercer a pretensdo pecuni-
aria em lapso de tempo razoavel, deixando gue o valor da multa aumente
consideravelmente, o autor comporta-se abusivamente. violando 0 principio

da boa-fé. Esse ilicito processual implica a perda do direito ao valor da multa
supressio), respectivamente ao periodo de tempo _considerado pelo 6rgao

jurisdicional como determinante para a configuracdo do abuso de direito.
Trata-se, pois, de mais um ilicito processual caducificante. (2009,p.48, grifo

Nosso).

Ou seja, 0 agente que age de tal forma a ndo evitar a mitigacdo dos proprios danos,
age violando o devido processo legal, pois além de violar a boa-fé, age de forma abu-
siva para com as outras partes, podendo entdo o judiciario lancar maos da supressao
do respectivo periodo em que o agente agiu de forma pré-determinada em sua mora
para ver aumentado o valor pecuniario, fazendo valer somente o lapso temporal que

nao adentra na ala do ilicito.

Importante se frisar que tal instituto ndo se confunde com a litigancia de ma-fé, pois

nao se encontra expresso no rol do artigo 80 do CPC:

Art. 80. Considera-se litigante de ma-fé aquele que:
| - deduzir pretenséo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontro-
Verso;
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Il - alterar a verdade dos fatos;

Il - usar do processo para conseguir objetivo ilegal;

IV - opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo;

V - proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo;
VI - provocar incidente manifestamente infundado;

VII - interpuser recurso com intuito manifestamente protelatério.

Rol esse taxativo conforme entendimento do STJ no REsp 1.989.076 julgado em 17

de maio de 2022 sob relatoria da Ministra Nancy Andrighi:

PROCESSUAL CIVIL. NEGATIVA DE RRESTAQAO JURISDICIONAL. SU-
MULA 284/STF. LITIGANCIA DE MA-FE. PARTE BENEFICIARIA DA GRA-
TUIDADE DE JUSTIGA. REVOGAGCAO DO BENEFICIO. DESCABIMENTO.

[...]
4. Na espécie, é invidvel a andlise acerca da caracterizacéo da litigancia de
ma-fé, em razdo do Obice veiculado pela Sumula 7/STJ.

5. As sancdes aplicaveis ao litigante de ma-fé sdo aquelas taxativamente pre-

vistas pelo leqislador. ndo comportando interpretacdo extensiva. Assim, ape-
sar de reprovavel, a conduta desleal, improba, de uma parte beneficiaria da

assisténcia judiciaria gratuita ndo acarreta, por si s, a revogac¢édo do benefi-
cio, atraindo, tdo somente, a incidéncia das penas expressamente cominadas
no texto legal.

[.-]
(Resp 1989076/MT. Rel. Min. Nancy Andrighi. 32 Turma, julgado em
17/05/2022, Dje 19/05/2022, grifo nosso).

Bem como a litigancia de ma-fé esté ligada a atos praticados pelas partes dentro do
processo judicial, ou seja, aqui visa punir comportamentos prejudicais ao andamento
processual bem como condutas desleais praticadas durante o0 andamento processual;
ja o Duty to mitigate the loss esta relacionado mais propriamente ao direito material
em si que é afetado pelo comportamento do agente que violando a boa-fé objetiva
acaba por aumentar seus proprios danos, logo sdo condutas diversas que tais institu-

tos juridicos visam regular.

Nessa linha, estando o Duty to mitigate the loss intimamente ligado ao principio da
boa-fé, imperioso é trazer a baila a definicdo do principio da boa-fé para melhor visu-
alizar-se o campo de aplicacdo do Duty to mitigate the loss, contudo antes de expor o
principio da boa-fé, cumpre estabelecer uma diferenca entre a boa-fé objetiva e a sub-
jetiva, haja vista que apesar de semelhante, possuem campos de atuacao distintos,

nessa linha preleciona Fredie Didier Jr:

N&o se pode confundir o principio (norma) da boa-fé com a exigéncia de boa-
fé (elemento subjetivo) para a configuracdo de alguns atos ilicitos processu-
ais, como o manifesto propdsito protelatorio, apto a permitir a tutela provisoria
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prevista no inciso | do art. 311 do CPC. A boa-fé subjetiva é elemento do

suporte fatico de alguns fatos juridicos; é fato, portanto. A boa-fé objetiva é
uma norma de conduta: impde e proibe condutas, além de criar situacfes

juridicas ativas e passivas. Ndo existe principio da boa-fé subjetiva. O art. 5°

do CPC ndo esta relacionado a boa-fé subjetiva, a intencdo do sujeito pro-
cessual: trata-se de norma que impde condutas em conformidade com a boa-
fé objetivamente considerada, independentemente da existéncia de boas ou
mas intencdes. (2018,p.179)

Dessa elucidacéo, se observa que a boa-fé subjetiva liga-se ao estado psicoldgico do
agente, ou seja, visa analisar a situacao fatica em que ele esta inserido e avaliar suas
intencdes, conhecimentos e etc., no momento de pratica-las, como, por exemplo, um
agente que toma posse de uma terra acreditando que ela ndo possui proprietério,
tendo em vista que se encontrava abandonada, nesse caso a analise da boa-fé sub-
jetiva, na qual o agente estava na posse do bem e acreditava que ela ndo possuia
dono, ou seja, parte de uma analise interna do agente na situacao féatica, por isso é
denominada de subjetiva, pois varia de agente para agente. A boa-fé subjetiva é iden-
tificada com a consciéncia ou ndo do agente quanto ao seu erro ou vicio, nos termos
dos arts.1.201 e 1.202 do CC, em oposicéao a ideia fundamental da boa-fé objetiva que

independe da andlise do estado de espirito ou culpabilidade do agente.

Em relacdo a boa-fé objetiva, conjugando o exposto acima por Alessandra Cristina
Tufvesson e Fredie Didier Jr., se tem que a boa-fé objetiva € uma clausula geral do
processo civil, podendo ser percebida nos arts.5°., 322, §2°, 489, § 3°, do CPC para
além de um principio setorial do direito privado negocial visualizado nos arts.113, 187,
422 do CC, tal clausula se estende por toda a ordenacao civilista englobando tanto o

direito material quanto o direito processual.

Nessa linha, a boa-fé objetiva independe de andlises subjetivas da intencéo do agente
ao realizar determinada conduta, o que ela visa balizar € o comportamento ativo das
partes envolvidas no processo de forma a torna-lo o menos prejudicial para ambas,
fazendo com que cada qual dos agentes que atuam no processo busquem exercer
suas pretensdes e direitos de forma a respeitar as balizas sociais, morais, dentre ou-
tras estabelecidas socialmente; visando com isso tornar o processo 0 mais célere e
eficaz possivel, ndo se valendo de artimanhas que visem atrasar ou prejudicar a outra

parte além do que |he é necessario.
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Nesse contexto e fundamento € que se insere o Duty to mitigate the loss, haja vista
gue o agente deve pleitear aquilo que efetivamente Ihe gerou o dano, na exata medida
em que Ihe fora causado pela outra parte, de forma que nédo corresponde a boa-fé o
agente que vendo o dano causado visa aumenta-lo ou ndo o minimizar de forma a

causar uma situacao ainda mais penosa para Si.

Ocorre que essa teoria do Duty to mitigate the loss tem seu uso mais comumente
atrelado as relacdes obrigacionais, haja vista que nela ha presente dois agentes que
por pacto de confianca firmam uma obrigagéo, e por esse pacto de confianca emba-
sado na boa-fé objetiva, aquele que figura como credor, a depender da situacéo fatica
gue se encontra na relacéo obrigacional, haja vista que nas relacfes obrigacionais
ambas as partes figuram como credor e devedor, ndo deve deixar o seu proprio pre-
juizo majorar-se, pois a penalidade irar incidir no patriménio do promitente devedor,

logo violando-se a boa-fé objetiva e o pacto de confianca estabelecido entre as partes.

Mas em relacdo a outras situacdes que ndo sejam situacdes de cunho obrigacional se
pode transplantar o mesmo raciocinio, haja vista que as ac¢des obrigacionais levadas
ao judiciario sdo de cunho condenatério, ou seja, no qual ha um direito violado, o
direito obrigacional que nado fora cumprido de forma voluntéria, e o agente nessa linha
pleiteia a condenacao do réu ao cumprimento dessa obrigacéo, logo ocorre uma afe-
tacdo no patrimdnio do réu de tal sorte que essa afetagéo, através do Duty to mitigate

the loss, deve ser mitigada pelo credor.

Nessa linha, se observa que na acao de peticdo de heranca se trata de uma demanda
condenatoéria, ou seja, possui a mesma natureza juridica das a¢cdes em que o Duty to
mitigate the loss é aplicado, logo seus efeitos juridicos tendem a ser os mesmos, na

medida em que no final afetardo o patriménio da parte vencida.

Com isso, os efeitos praticos ocasionados na relacdo obrigacional com a prolacdo da
sentenca sao, em regra, 0S mesmos que podem ser extraidos da sentenca prolatada
no ambito da acdo de peticdo de heranca, pois ambos visam afetar o patriménio da
parte vencida. Logo, é perfeitamente possivel transplantar o raciocinio do Duty to mi-

tigate the loss para além das relagcbes obrigacionais, haja vista que os efeitos produ-
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zidos pelas sentencas que ali sdo geradas podem e sdo observados em outras de-
mandas fora da linha obrigacional; bem como, ao transplantar tal raciocinio para além
dessas relacdes, significa aumentar a efetivacdo do nosso Codigo de Processo Civil,
pois sendo ele baseado na relacéo de boa-fé entre as partes, ao se ampliar a zona do
de aplicacdo do Duty to mitigate the loss estar-se-ia efetivando e ampliando as diretri-
zes do nosso CPC, conferindo assim mais forga e linearidade as normas fundamentais

que regem o CPC.

Bem como ¢€ ilégico se pensar que no campo obrigacional a parte tem o dever de
mitigar seus danos para evitar tanto uma majoracdo desnecessaria dos mesmo bem
como a violacdo a boa-fé, mas em outro campo civil, tal como na acao de peticao de
heranca, a parte ndo ter esse mesmo dever. Ou seja, se cria um descompasso e dis-
tincao de tratamentos que somente enfraquece a sisteméatica do nosso CPC, haja vista
que sendo a boa-fé uma das normas fundamentais do nosso ordenamento processual,
€ de se esperar que em todas as relacdes civis 0s agentes venham a buscar mitigar

seus danos de forma a ndo onerar de maneira desarrazoada o patriménio de outrem.

Nessa linha, imperioso é verificar se o inicio do prazo prescricional para o ajuizamento
da acéo de peticdo de heranca ao ser condicionado ao transito em julgado da acao
de investigacado de paternidade, que € uma demanda imprescritivel, € a melhor solu-
cao, haja vista que pode fazer com que agentes que tenham a suspeita da sua filiacédo
nao se incomodem com o tempo e venham anos depois ajuizar a referida acéo. Nessa
linha, e como j& foi exposto, dependendo do tempo que se leve para o0 ajuizamento da
acao de investigacao de paternidade cumulada com a peticdo de heranca, caso tenha
ocorrido a venda de bens a terceiros de boa-fé pelos herdeiros que figuraram na par-
tilha, essas transacodes serao validas. Com isso, 0s herdeiros terdo que compensar o
herdeiro preterido do préprio bolso com indenizagbes correspondentes a sua quota
parte, podendo com isso onerar o patriménio dos herdeiros que nem se quer sabiam

da existéncia do herdeiro preterido que agora vem pleiteando sua quota parte.

Sendo assim, o prazo prescricional de 10 anos; bem como a possibilidade de se cu-
mular as duas ag¢des, Peticdo de heranca e Investigacdo de Paternidade, e a possibi-
lidade de se ingressar com tutelas provisérias durante esse lapso de tempo visando

resguardar a possivel parte que pertence ao herdeiro que busca seu reconhecimento,
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devem ser levados em consideracéo para ndo se permitir que parta do agente que
busca o seu reconhecimento de filiagdo um comportamento omissivo ou desleixado,
pois ha um brocardo juridico que deve ser levado em conta o qual diz que a lei nao

socorre aqueles que dorme.

Esse conjunto de fatores devem ser levados em conta para que se prolate o melhor
entendimento juridico. Ha ainda que se considerar da viabilidade da demanda diante

de outro mecanismo juridico que pode atuar como Obice ao pedido: a preclusao.

2.5 DA PRECLUSAO E SUA APLICACAO AO TEMA

Em relag&o a preclusdo na modalidade consumativa, para entender sua zona de apli-
cacao € necessario entender que a preclusdo € um mecanismo que vem para con-
substanciar a duracéo razoavel do processo e até mesmo da boa-fé processual, pre-
ceitos esses essenciais para 0 processo civil tanto que se encontram previstos no arts.
43 e 5° do CPC, nessa linha preclusdo surge como meio para se encerrar fases ou
atos processuais com fulcro em evitar reiteradas discussdes sobre o mesmo ponto,

conforme alude Humberto Theodoro Jr:

Porque 0 processo se forma com o designio de encontrar rapida e definitiva
solucdo para o litigio deduzido em juizo. torna-se indispensavel fixar o tempo
dentro do qual se devem realizar 0s atos processuais.[...] Cabe a preclusdo a
tarefa de fazer cessar a faculdade processual, quando atingido e ultrapas-
sado o limite temporal que lhe fora assinalado. Etimologicamente, a palavra

decorre de precludere, que quer dizer fechar, encerrar. Findo, pois, o prazo
em gue o ato poderia ser praticado no processo, encerrada ou extinta estara

a prépria faculdade processual de promové-lo. (2001, p.12,grifo nosso)

Nessa linha, se observa que a técnica da preclusdo se destina a encerrar uma fase
processual de forma a fomentar que o processo caminhe para o seu final, ndo abrindo
brechas para se rediscutir fatos passados, haja vista que a marcha processual deve
ser dirigida objetivando a confeccdo de uma sentenca, conforme € possivel visualizar
no art.6° do CPC, no qual para se chegar ao seu desfecho é necessario se passar por
uma série de atos, cada qual simbolizando um novo passo rumo ao encerramento do

processo, tal como a contestacao. Frente a este escopo da precluséo, surge trés tipos
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de precluséo: a logica; a consumativa e a temporal, Jodo Pereira Monteiro Neto alude

que:

A espécie temporal constitui manifestagdo mais auténtica de precluséo diri-
gida a atividade das partes, considerada a “fixagdo de prazos” — parametro
do decurso do tempo — como critério recorrente para o ordenamento do pro-
cesso [...]

Jé a denominada precluséo légica ocorre “quando a parte perde a possibili-
dade de praticar determinado ato, se, anteriormente, houver praticado algum
outro com ele incompativel[...] (2019, p109, grifo nosso).

Da simples exposicdo, é possivel notar que a modalidade temporal esta atrelada a
situacdes em que a parte ndo realiza o atos processuais durante o prazo estabelecido,
ou realiza fora do prazo, por exemplo, no caso dos prazos dos recursos; ja em relacao
a precluséo logica, aqui se visualiza 0 comportamento anterior praticado pela parte e
0 contrapfe ao comportamento atual realizado pela mesma, ou seja, aqui a uma situ-
acado de comportamentos contraditérios, por exemplo, o agente paga a divida, mas
argumenta em juizo que nao reconhece a existéncia dela, logo claro comportamento
contraditorio e incompativel, haja vista que se argumenta que néo reconhece a divida,

nao deveria te quitado ela de forma voluntéria.

J& a preclusédo consumativa €, para Luiz Dellore em seu comentario no livro organi-

zado por Antonio Carlos Marcato:

(iii) consumativa: a realizacéo de um ato processual (mesmo antes do final
do prazo) impede que haja sua complementacdo posterior. (Luiz
Dellore,2022,p.310)

Bem como Marinoni e Arenhart que destacam na preclusdo consumativa o atendi-

mento de um dever de coeréncia na marcha processual:

Para que o processo possa seguir adiante, € preciso gue se criem mecanis-
mosdestinados a impedir a repeticdo da préatica de atos processuais ou o re-
torno a fases e atos ja praticados. evitando-se, com isso, contradic8es (entre

atos praticados e outrosa serem praticados) e circulos viciosos na tramitacao
processual. [...] a impossibilidade de se retornar a fases e atos ja praticados

(como regra) tem tambémo escopo de impedir a ma-fé processual, pois im-
pede gue as partes venham a surpreender uma a outra, justapondo argumen-
tos, fatos e pedidos anteriormente ndo formulados, prejudicando, com isso. a

prova dos fatos, a concatenacéo das razdes e das defesas. [...] Dai a impor-
téncia da precluséo. (2007,p.628,grifo nosso).
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Claro é que a preclusao consumativa é um instituto que visa impedir a realizacdo de
um ato ja praticado, ou seja, visa evitar um bis in idem processual, conforme alude
Humberto Theodoro Jr.(2001,p.13) ao mencionar: “Preclusdo consumativa ocorre
"quando a faculdade processual ja foi exercida validamente". Funda-se ela, segundo

Frederico Marques, "na regra do non bis in idem" .

Nessa linha, se observa que a preclusdo consumativa visa o encerramento de atos
processuais e sua marca € nitida ao nao permitir que se realize novamente atos ja
praticados pela parte, justamente para evitar circulos viciosos no qual o processo para
e volta a um ato ja praticado para que a parte o complemente ou retifique, bem como
€ uma medida de boa-fé processual, em sintonia com o que preceitua o art.5° do CPC,
conforme fora exposto por Marinoni e Arenhart, pois evita que uma das partes inovem
constantemente fatos ndo mencionados e assim torne o processo uma verdadeira de-

sordem e assim prejudique o andamento processual ao seu desfecho.

Com isso, bem como pelo fato das decisdes que séo proferidas no inventario que nao
fazem coisa em julgado para o herdeiro preterido, se visualiza que na situagcdo em
analise no presente trabalho ndo se aplica a preclusao consumativa, pois além de néao
fazer coisa julgada a decisdo do inventario para o herdeiro preterido, ndo ha uma
obrigacéo para que se ajuize as acoes de Peticdo de Heranca e Investigacdo de pa-
ternidade ao mesmo tempo e cumuladas, mas ha apenas uma possibilidade; bem
como a acdo de peticdo de heranca € aplicada aos casos em que justamente o pro-
cesso de inventario ja se encontra finalizado, logo ndo gera uma preclusdo consuma-
tiva, pois a coisa julgada ndo atinge o herdeiro preterido e a acdo que tal herdeiro ir&
se valer tem como momento de ajuizamento quando ja se encontra finalizado o pro-

cesso de inventario.

Contudo, visualizando a temética se observa que a preclusdo temporal pode ser apli-
cada no caso em que o agente tendo suspeita da sua filiacdo e ndo adota o disposto
no art.628,caput e 82° do CPC, haja vista que até antes da partilha o agente pode
requerer sua admissao no inventario, e caso seja necessario a demonstracdo mais
contundente do status de herdeiro ira ser mandado para o juizo ordinario para cons-
tatacao desse status, ficando resguardado ao requerente uma quota parte que a ele

podera caber.
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Ou seja, caso o herdeiro, ainda que nao reconhecido em vida, tenha fundadas sus-
peitas da sua filiagédo, pode pedir sua admissdo no inventario e, caso ndo detenha as
provas documentais jA mencionadas tal como e-mails trocados entre 0s agentes, tes-
tamento ou documento em que o falecido o reconhece como filho, o0 juizo o mandara
as vias ordinarias para através da agéo de investigacao de filiagdo buscar tal reconhe-
cimento. Logo, o que se visualiza é que o agente tendo a funda suspeita e vendo que
o inventario esta em andamento e nada faz acerca disso, ndo pedindo sua admissao
no feito antes da partilha, ocorre para ele a preclusdo temporal para ingressar nos

Autos de inventario e exigir sua parte antes de findar o processo.

Nessa linha, tal preclusdo temporal além de simbolizar a perda para o agente de ter
seu quinhdo garantido antes de findado o inventario evitando com isso que tenha que
ser refeita a partilha j4 realizada, coaduna-se também com a violagdo do dever de
mitigar o proprio dano e a propria boa-fé objetiva, haja vista que o agente podendo
evitar maiores transtornos e ja pedir sua admissao nos autos de inventario, deixa de
fazer tal ato, e posteriormente ingressa com uma acao de paternidade cumulada com
peticdo de heranca, ou seja, tal preclusdo temporal ocasionada pela perda do prazo
para pedir a admissao no inventario viola a boa-fé e o dever de mitigar o préprio dano,
na medida em que tendo a possibilidade de desde o inicio do inventario garantir sua
guota parte reservada, o herdeiro preterido deixa de realizar tal ato, ocasionando as-

sim a necessidade se desfazer uma partilha ja feita e sentenciada.

Logo, tal fator é de se observado principalmente naqueles inventarios que demoram
anos ou décadas para se encerrarem, haja vista que o agente tendo um largo tempo
para ingressar no feito e resguarda uma parte para posterior procedéncia do pedido

de reconhecimento de filiagdo e status de herdeiro, nada faz.

Sendo assim, novamente se frisa que o entendimento do STJ no qual leva em consi-
deracdo o prazo prescricional da peticdo de heranca para posteriormente ao transito
em julgado da acéo de investigacdo de paternidade, ao que aparenta, ndo leva em
consideracao tal possibilidade do agente poder pleitear desde ja sua admissdo no
inventario, inclusive com resguardo de parte do espdlio para caso seja reconhecido

como herdeiro, conforme discorre Humberto Theodoro Jr:
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Quem se considere herdeiro e ndo tenha figurado, como tal, nas declaracfes

do inventariante, ndo precisa mover, necessariamente, agdo ordinaria para
obter o reconhecimento de seu direito de participar no juizo sucessorio. Po-
derd demandar sua admissao diretamente ao juiz do inventario, desde que a
partilha ainda nédo tenha sido feita (CPC/2015, art. 628). Antes de decidir, 0
juiz ouvirad os demais interessados em quinze dias (8 1°). Se para a solucéo
da questado for necessaria a producdo de provas que nao a documental, o
pretendente sera remetido para as vias ordinarias (§ 2°). Mas a lei lhe confere
uma providéncia cautelar, que é a da reserva de bens do espélio em poder
do inventariante em volume suficiente para garantir-lhe o quinh&o, caso sua
qualidade de herdeiro venha a ser reconhecida na acao prépria (art. 628, §
2%, in fine). (2022,p.256)

Logo, ocorrendo tal preclusdo temporal pelo suposto herdeiro que nédo pleiteou sua
admissao no inventario antes de findado, ndo se visualiza pela sistematica do CPC
gue sua pretensdo posterior seja levada em consideracéo, pois além de violar a boa-
fé, viola também o seu dever de mitigar os seus proprios danos e dos terceiros. Sendo
assim, a questao patrimonial, caso provado que detinha suspeita na época que trami-
tava o inventario, ndo deve ser reconhecida por violar diretrizes fundamentais da co-
dificacdo processual, devendo tal ponto ser analisado caso a caso para evitar uma
deturpacéo das diretrizes fundamentais do CPC em detrimento de direitos patrimoni-

ais.

Para tanto, antes de adentar efetivamente na analise dos argumentos expostos pelos
julgados do STJ com posicles colidentes, ird se estabelecer no préximo capitulo a
distincdo entre preclusdo temporal e prescricdo, para demonstrar as peculiaridades
do instituto que se funda a divergéncia do STJ.

2.3 — DA DISTINGAO ENTRE PRECLUSAO TEMPORAL E PRESCRI-
CAO

A distin¢do entre os institutos da precluséo temporal e da prescrigcdo néo é tarefa her-

cllea de ser realizada.

A prescrigao é instituto de direito material, conforme leciona Carlos Roberto Gongal-

Ves:

Atendendo-se a circunstancia de gue a prescricdo é instituto de direito mate-
rial, usou-se o termo “pretensao”, que diz respeito a figura juridica do campo
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do direito material, conceituando-se 0 que se entende por essa expresséo no
art. 189, que tem a virtude de indicar gue a prescricdo se inicia ho momento
em gue ha violacdo do direito. (2021.p.550, grifo nosso)

No mesmo enfoque Humberto Theodor Junior alude:

A prescricao é fenbmeno de natureza material que se inicia antes de qualquer
demanda ajuizada, a partir do momento em que o direito subjetivo é violado
(CC, art. 189), e pode fluir até a extingdo da pretensédo do credor, sem que
esta tenha sido exercitada através de ac¢ao. (2021,p.880)

Dessa constatacéo e do exposto no topico em que tratamos da prescricdo, qualquer
prazo prescricional para ser levado a apreciacao judicial, basta a ocorréncia de uma
lesé@o ao direito material para que assim nasca para o agente uma pretensao juridica-
mente relevante em ter seu direito reparado, ou seja, a prescricdo possui intima vin-
culacdo ao direito material na medida em que seu momento de formacdo e marco
inicial da contagem € no momento em que ocorre a lesdo ao direito material do agente,
no qual através da prescricdo tem um prazo predeterminado em lei para levar essa

pretensdo a apreciagao judicial e assim ter sua dita reparacao ao direito violado.

Assim, a prescricdo é o instituto de direito material, prevista nos arts.189 a 206-A do
CC, no qual trata dos lapsos temporais definidos em lei, definidos entre dois termos:
inicial e final, que delimitam por questédo de seguranca juridica o prazo maximo atribu-
ido para o ingresso de demandas judiciais sobre direitos subjetivos de natureza ma-
terial que foram descumpridos, como eventual direito a reparacéo de danos ou direitos

de crédito em geral.

Jé a preclusao, principalmente a temporal, esta relacionada a atos de cunho eminen-
temente processual, ou seja, ndo se trata de instituto regrado pelas regras de direito
material, estando submetida ao regime juridico dos atos processuais que integram a
marcha regular do processo movido pelos agentes sociais na busca de verem efetiva-
dos os seus direitos materiais em uma demanda judicial ja instaurada, conforme ad-
verte o art.507 do CPC “E vedado & parte discutir no curso do processo as questes
ja decididas a cujo respeito se operou a precluséo.”, nessa linha a preclusao temporal
opera dentro de um processo e em favor da ideia de que o processo € uma marcha

regular que deve ser sempre realizada para frente, tanto € que o referido artigo veda
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a rediscussdo de matérias que foram atingidas pela preclusdo. Na mesma direcédo

preleciona Humberto Theodoro Jr:

Decorre a preclusdo do fato de ser o processo uma sucesséo de atos que

devem ser ordenados por fases logicas. a fim de que se obtenha a prestacéo
jurisdicional, com precisédo e rapidez. Sem uma ordenacao temporal desses

atos e sem um limite de tempo para que as partes 0s pratiquem, 0 processo
se transformaria numa rixa infindavel. Justifica-se, pois. a preclusdo pela as-

piracdo de certeza e seguranca gue, em matéria de processo, muitas vezes
prevalece sobre o ideal de justica pura ou absoluta. Trata-se, porém, de um

fendmeno interno. gue so diz respeito ao processo em curso e as suas par-
tes.(2021,p.943, grifo nosso)

Nessa linha, toda preclusao lida com atos processuais, e admite varias modalidades,
tais como: preclusao légica; consumativa e temporal. Esta ultima trata do lapso tem-
poral disciplinado pelas normas de direito processual que estabelecem também por
questdo de seguranca juridica, e em decorréncia da ndo repeticao e continuidade ne-
cessaria dos atos processuais, um prazo para que atos especificos no ambito proces-
sual sejam realizados pelas partes interessadas da lide, por exemplo, o prazo para
exercer um recurso, tal como: a apelacdo ou agravo de instrumento disciplinado no

CPC, respectivamente, no art.1.003,caput e 85° do CPC:

Art. 1.003. O prazo para interposi¢do de recurso conta-se da data em que os
advogados, a sociedade de advogados, a Advocacia Publica, a Defensoria

Publica ou o Ministério Publico sdo intimados da decisao.

[.]

§ 5° Excetuados os embargos de declaracéo, o prazo para interpor os recur-

sos e para responder-lhes é de 15 (quinze) dias.

Sendo assim, a precluséo temporal lida com situacdes em que o direito material resis-
tido ou descumprido deixa de constar apenas como direito a exigir determinado com-
portamento ou pagamento da contraparte e ja configura pretensao judicial exercida
em uma demanda que rompeu a inércia processual e que visa chegar a uma sentenca
acerca desse direito necessario é que o processo caminhe para frente, para tanto é

que existe a preclusao, conforme alude Luiz Fux:

O processo é relacdo juridica dindmica, cujos atos em sequéncia fazem surgir
direitos e deveres constantes até o momento da decisdo final. Esse caminhar

em dire¢do ao provimento final importa na ultrapassagem de etapas irrever-
siveis; por isso, em cada uma delas, ha atos preponderantes a praticar, in-



112

confundiveis com os ja realizados. Os momentos proprios, 0s prazos respec-
tivos e a compatibilidade dos atos processuais fazem exsurgir o fenébmeno da
preclusao. No processo, tudo tem o seu tempo certo, o qual, ultrapassado,
impede que sejam praticados atos retro-operantes. E_o fendmeno da preclu-

sdo, técnica através da qual o legislador impede a reabertura de etapas ultra-
passadas em face do decurso do tempo. do escoar do prazo, ou da incompa-
tibilidade do ato gue se quer praticar com o que ja se praticou. (2022,p.95)

Como se percebe a preclusao temporal € voltada para que o processo caminhe para
frente e se chegue a uma deciséo; ja a prescricdo como foi posta em analise além de
ditar os prazos para a manutencédo da pretenséo juridicamente relevante do direito
material € anterior a propria demanda judicial. Sendo essa a grande marca diferenci-

adora entre ambos os mecanismos juridicos.

A prescricdo intercorrente € outro instituto juridico que trata dos efeitos do tempo sobre
direitos. A prescricao intercorrente possui como cerne da sua distingdo para com a
prescricao de direito material, o fato de ser aplicada durante a realizacdo de um pro-
cesso judicial, ou seja, enquanto a prescricdo comumente utilizada é aplicada anteri-
ormente ao processo judicial no momento de formacao da pretensao do autor; a pres-
cricdo intercorrente ocorre dentro do processo judicial, posteriormente ao exercicio da

pretensdo do autor em demandar a maquina estatal para a ver uma reparacao.

Ocorre que a aplicacao da dita prescricao intercorrente néo e feita de maneira indis-
criminada, mas frente a circunstancias especificas, como expde Humberto Theodoro

Junior:

Em principio, portanto, ndo corre prescricdo enquanto durar o processo, mas
essa regra pressupfe gue a relacdo processual se mantenha e desenvolva
regularmente, ndo sendo aplicavel aos processos abandonados ou paralisa-
dos por inércia dos litigantes. ou por obstaculos que a lei considere adequa-
dos a justificar o reinicio da prescricdo. Denomina-se prescri¢ao intercorrente
a gue ocorre em tais circunstancias.(2021,p.880, grifo nosso)

No mesmo sentido, Alexandre Camara expde:

A prescricdo intercorrente € um fenémeno analogo a prescricao stricto sensu,

mas gue desta se diferencia por ocorrer quando 0 processo ja esta em curso
(n&o tendo, pois, havido o decurso do prazo prescricional sem que o titular do

direito lesado tenha ajuizado sua demanda, o que caracterizaria a prescricao
propriamente dita). (2022,p.437).
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Logo, a grande marca diferenciadora entre a prescricdo comumente utilizada e a pres-
cricdo intercorrente € o momento em que ambas atuam, na medida em que a prescri-
cao no sentido usualmente utilizado ocorre no momento em gque antecede a proposi-
tura da agédo, justamente no momento em que surge a pretensdo para o agente de-
mandar a reparagdo do dano judicialmente e serve para estabelecer um lapso tempo-
ral para essa propositura da acdo; ja a prescricdo intercorrente atua dentro do pro-
cesso ja efetivado mas que serve para os mesmos fins que a prescri¢ao stricto sensu,
pois como se denota do exposto pelos dois autores acima citados, ela tem aplicabili-
dade para os casos em que o titular do direito posteriormente ao ajuizamento da acéo
relegue a acao ao esquecimento, com isso paralisando a demanda judicial injustifica-

damente.

Em relacdo ao seu prazo, a prescricdo intercorrente possui 0S mesmos prazos da
prescri¢ao stricto sensu, pois ambas aqui lidam com o direito material, o que diferencia
€ 0 momento em que lidam com ele, como fora exposto acima. Sendo assim, 0 prazo
da prescri¢do intercorrente € o mesmo da acdo, nos termos do enunciado 196 do
Foérum de Processualistas Civis “(art. 921, § 4°; enunciado 150 da sumula do STF). O
prazo da prescri¢do intercorrente € o mesmo da acao.”, ou seja, 0 prazo de contagem
da prescricao intercorrente é idéntico ao prazo da prescricdo stricto sensu que a de-
pender do direito material envolvido pode variar, mas ambas as prescricdes terdo o

mesmao prazo.

Por fim, importante salientar que a prescri¢ao intercorrente tem seu prazo contado do
zero dentro da acéo e ndo é somado ao prazo prescricional stricto sensu, pois além
de lidarem com momentos distintos de atuagéo sobre o direito material, haja vista que
frente a disposicéo do art.202, | do CC conjugado com os arts. 240, | e Il; 312 e 802
do CPC e enunciado 417 das Jornadas de Direito Civil aludem que do momento em
gue ocorrer o despacho de citacao e ocorrer a efetiva citacéo, se gera o fendmeno da
interrupgdo do prazo prescricional que retroagira a data de propositura da agéo, con-

forme se pode visualizar da simples redacao dos referidos artigos:

Art. 202. A interrupgao da prescrigdo, que somente podera ocorrer uma vez,
dar-se-a:

| - por despacho do juiz, mesmo incompetente, que ordenar a citagéo, se o
interessado a promover no prazo e na forma da lei processual;

[.]
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Art. 240. A citacdo valida, ainda quando ordenada por juizo incompetente,
induz litispendéncia, torna litigiosa a coisa e constitui em mora o devedor,
ressalvado o disposto nos arts. 397 e 398 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro
de 2002 (Cddigo Civil) .

§ 1° A interrupgéo da prescri¢do, operada pelo despacho que ordena a cita-
¢do, ainda que proferido por juizo incompetente, retroagira a data de propo-
situra da acao.

§ 2° Incumbe ao autor adotar, no prazo de 10 (dez) dias, as providéncias
necessarias para viabilizar a citagdo, sob pena de nédo se aplicar o disposto
no § 1°.

Art. 312. Considera-se proposta a acao quando a peticdo inicial for protoco-
lada, todavia, a propositura da acdo so6 produz quanto ao réu os efeitos men-
cionados no art. 240_depois que for validamente citado.

Art. 802. Na execucdo, o despacho que ordena a citacdo, desde que reali-
zada em observancia ao disposto no § 2° do art. 240, interrompe a prescri¢éo,
ainda que proferido por juizo incompetente.

Paragrafo Gnico. A interrupcao da prescricao retroagira a data de propositura
da acéo.

Enc.417 -0 art. 202, |, do CC deve ser interpretado sistematicamente com o
art. 219, § 1°, do CPC, de modo a se entender que o efeito interruptivo da
prescricdo produzido pelo despacho que ordena a citagdo é retroativo até a
data da propositura da demanda.

Nessa linha, proposta a acdo e devidamente citado o réu, ocorre a interrup¢ao da
prescricao que a partir de agora sera regida pela prescricdo intercorrente e comeca a
recontagem em casos como o exposto pelos ditos doutrinadores acima. Contudo, o
fato da demora na citacdo do agente por mecanismos inerentes a justica néo justifica
o acolhimento da arguigéo de prescrigao, nos termos da sumula 106 do STJ: “Proposta
a acdo no prazo fixado para o seu exercicio, a demora na citacdo, por motivos ineren-
tes ao mecanismo da Justi¢ca, ndo justifica o acolhimento da argticdo de prescricdo

ou decadéncia.”

Logo, a prescricao intercorrente se diferencia da prescricdo stricto sensu justamente
por aqui ser aplicada depois de ja proposta a demanda; bem como se diferencia da
preclusdo temporal sob os mesmos fundamentos da prescricdo expostos no inicio do
presente topico, haja vista que sédo espécies do mesmo género e logo a distingao
aplicavel a prescrigao stricto sensu também é aplicavel a prescrigéo intercorrente, so-

mente devendo ser ressalvado o momento em que ambas séo aplicadas.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art240
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3 — DA ANALISE DOS ENTENDIMENTOS DIVERGENTES NO AMBITO
DO STJ

Na linha do exposto no topico anterior acerca da distincdo entre prescri¢cdo e preclu-
sdo, bem como o0 exposto ao longo desse trabalho, a prescricdo se manifesta como
um meio de efetivacdo tanto do principio da seguranca juridica como da justica, haja
vista que frente aos varios exemplos trazidos no presente trabalho mostram que a
prescricao, a par de ser meio de estabilizacdo das relacdes juridicas (seguranca), €
um mecanismo que visa conferir igualdade as partes no momento em que decidem
demandar o seu direito material (justica distributiva), tanto € assim que dependendo
das circunstancias do agente, como o absolutamente incapaz, nem sequer comecga a
correr a prescricao pois ele proprio ndo consegue exigir seu direito de forma auto-

noma.

Logo, o instituto da prescricdo serve como meio de conferir igualdade e equilibro as
partes no momento de efetivacao do direito material, pois além de assegurar a justica
a parte que buscar o que € seu observando as suas limitagdes no momento; também
confere seguranca juridica ao ordenamento ao buscar estabelecer lapsos temporais
para se demandar judicialmente terceiros, desempenhando assim um papel funda-
mental de servir como suporte para dois grandes principios do nosso ordenamento.
Conforme ficou ilustrado nos itens anteriores por meio de inUmeros exemplos, tal
como a regra de impedimento de contagem dos prazos prescricionais para 0s abso-
lutamente incapazes, nos termos do art.198, I, do CC. A prescri¢éo busca tanto sedi-
mentar as relagdes juridicas mas também estabelecer meios que efetivamente esta-
belecam igualdade e justica entre as partes, na medida em gque legitimam o prazo

prescricional para o autor, sem desconsiderar a condi¢ao do réu.

Logo, o estabelecimento dos prazos prescricionais e seu inicio de contagem devem
levar em consideracgéo a busca desse equilibrio, da qual apresentamos como exemplo
o fato do impedimento contagem para os absolutamente incapazes. A medida que
visa reequilibrar a relacdo entre as partes considera a condicédo pessoal de incapaci-
dade absoluta de uma das partes como razao dirimente para ndo iniciar a contagem

do prazo estabelecendo uma excecao que atua para qualquer prazo, prescricional e
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decadencial (arts.198, | e 208 do CC), temperando a questdo da seguranca juridica
que estabelece como regra serem tais prazos peremptérios. Assim, podemos concluir
preliminarmente que a prescricdo nao trata de mero céalculo aritmético matematico de
prazos sem consideracdo para a analise das circunstancias do caso concreto. O ins-
tituto da prescricdo é meio de se efetivar tanto a seguranca juridica, como também

deve anteder a justica distributiva na resolucdo das demandas judiciais.

Feita a distin¢cao entre preclusdo e prescricdo no topico anterior ao inicio do presente
capitulo, bem como reafirmado o papel essencial da prescricdo como meio de equili-
bro e igualdade entre as partes, imperioso agora é analisar os pontos elencados nos
dois julgados controversos para assim se caminhar para a conclusédo do presente tra-
balho.

3.1 DA CONTROVERSA ENTRE AS TURMAS DO STJ

A controversa entre o prazo inicial para a peticdo de heranca quando se tem o ajuiza-
mento da acdo de paternidade € algo que a muito tempo vem sendo debatido pelo
STJ, mais recentemente com o Aginst no Agravo em REsp n°: 479.648 julgado pela
42 Turma do STJ e 0 REsp n°: 1.762.852 julgado pela 32 Turma do STJ s&o os exem-
plos mais recentes que demonstram essa divergéncia de posicionamento no STJ, no
qgual a 42 turma entende que independente do ajuizamento da acéo de paternidade, o
prazo prescricional de dez ano conta da data de abertura da sucesséo, ou seja, com

o falecimento do de cujus:

EMENTA

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PROCES-
SUAL CIVIL E CIVIL. ACAO DECLARATORIA DE NULIDADE DE DOACAO
CUMULADA COM PETIQAO DE HERANCA. INICIO DO PRAZO PRESCRI-
CIONAL. INTELIGENCIA DA SUMULA 149/STF. ABERTURA DA SUCES-
SAO. PRESCRICAO. NAO OCORRENCIA. AGRAVO INTERNO NAO PRO-
VIDO.

1. O termo inicial do prazo prescricional da pretenséo de peticdo de heranca
conta-se da abertura da sucessao, ou, em se tratando de herdeiro absoluta-
mente incapaz, da data em que completa 16 (dezesseis) anos, momento em
que, em ambas as hipéteses, nasce para o herdeiro, ainda que ndo legal-
mente reconhecido. o direito _de reivindicar os direitos sucessoérios (actio
nata).

2. Nos termos da Stmula 149 do Supremo Tribunal Federal: "E imprescritivel
a acao de investigacao de paternidade, mas néo o é a de peticdo de heranga."
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3. Diante da incidéncia das regras dispostas no art. 177 do CC/1916, c/c os
arts. 205 e 2.028 do CC/2002, aberta a sucesséo em 28.jul.1995, o termo final
para o ajuizamento da acdo de peticdo de heranca ocorreria em 11.jan.2013,
dez anos apds a entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002, de modo que foi
ajuizada oportunamente a demanda, em 04.nov.2011.

4. Agravo interno a que se nega provimento.

(Agint AREsp.479.648/MS, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA,
julgado em 10/12/2019, DJe 06/03/2020) (grifo nosso)

Ja a 32 Turma entendeu que eventual ajuizamento da investigacdo de paternidade
post mortem faz com que o prazo prescricional seja deslocado para momento poste-

rior ao transito em julgado da acéo de investigacéo de paternidade:

EMENTA

RECURSO ESPECIAL. SUCESSAO. INVENTARIO. INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE. RECONHECIMENTO POST MORTEM. PETICAO DE HE-
RANCA. PRESCRI(;AO. ART. 205 DO CODIGO CIVIL DE 2002. TERMO INI-
CIAL. TRANSITO EM JULGADO. TEORIA DA ACTIO NATA.

1. Recurso especial interposto contra acérddo publicado na vigéncia do C6-
digo de Processo Civil de 2015 (Enunciados Administrativos n°s 2 e 3/STJ).
2. A pretensao dos efeitos sucessorios por herdeiro desconhecido € prescri-
tivel (art. 205 do CC/2002).

3. O termo inicial para o ajuizamento da acdo de peticdo de heranca é a data

do transito em julaado da acdo de investigacdo de paternidade. a luz da teoria
da actio nata.

4. Recurso especial provido. .
(REsp.1.762..852 /SP, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TER-
CEIRA TURMA, julgado em 18/05/2021, DJe 25/05/2021,grifo nosso)

Pretendemos nos limites de um trabalho de conclusao de curso de graduacéo, anali-
sar criticamente ambos os julgados. Podemos apontar nas decisbes opostas argu-
mentos evocados em ambas, e pontos positivos também, e a partir desta perspectiva

critica elaborar uma proposta prépria a titulo de consideracdes finais.

3.1.1 Do entendimento da Quarta Turma do STJ

O entendimento elencado pela 4° (quarta) turma do STJ, no qual foi relator o Ministro
Raul Araujo, cinge-se a analisar que a prescricao da peticdo de heranca comeca a
correr da data de abertura da sucesséo, para tanto a Ministra Isabel Galloti, voto ven-
cedor no presente recurso, se utiliza, dentre outros argumentos, da seguinte funda-
mentagao para argumentar que 0 prazo prescricional comeca a correr da data de

abertura da sucessao:
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Consoante o art. 1.572 do Cédigo Civil de 1916 (correspondente ao art. 1.784
do Cdédigo de 2002). vigente a época da abertura da sucessao, “aberta a su-
cessao, 0 dominio e a posse da heranca transmitem-se, desde logo. aos her-

deiros legitimos e testamentarios.” Trata-se do principio da saisine. A partir
da abertura da sucessao, o herdeiro preterido - reconhecido ou ndo em vida

- tera acéo para buscar sua porcdo na heranca (actio nata). Caso ndo reco-

nhecido, cabera a ele. desde a abertura da sucessédo, o direito de postular,
conjuntamente a investigacdo de paternidade, a consequente peticdo de he-
ranca. Isso porque a sentenca que reconhece a paternidade possui efeitos ex
tunc o gue, como consequéncia Idgica, significa dizer que a “pessoa sempre
foi filho”. Como a declaracdo de paternidade apenas reconhece, com efeitos
retroativos, a filiacdo que sempre existiu, desde a abertura da sucessdo, com
a imediata transmissdo dos bens aos herdeiros, é que o seu direito foi violado.
Noutros termos, ostentando desde sempre a condicdo de herdeiro, ainda que

nao o saiba, o termo inicial para o ajuizamento da peticdo de heranca ocorre
imediatamente com a transmissdo dos bens aos herdeirgs, consoante dispo-

sicdo ja transcrita do artigo 1572 do Cddigo de 1916. (Agint
AREsp.479.648/MS, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA, jul-
gado em 10/12/2019, DJe 06/03/2020) (grifo nosso)

E possivel apontar que dois pontos estdo presentes no primeiro momento de argu-
mentacao da Ministra, o primeiro relacionado ao principio de saisine que segundo

Pamplona e Gagliano comentam:

O Principio da Saisine, portanto, a luz de todo o exposto, pode ser definido
como a regra fundamental do Direito Sucessoério, pela qual a morte opera a
imediata transferéncia da heran¢a aos seus sucessores legitimos e testamen-
tarios.

Trata-se, em verdade, de uma ficcdo juridica, que pretende impedir que o
patriménio deixado figue sem titular, enquanto se aguarda a transferéncia de-
finitiva dos bens aos sucessores do falecido.

Respalda-se no dispositivo que abre o Livro das Sucessdes no vigente C6-
digo Civil brasileiro, a saber, o art. 1.784:

“Art. 1.784. Aberta a sucessao, a heranga transmite-se, desde logo, aos her-
deiros legitimos e testamentarios”. (2022,p.25)

Com isso o primeiro ponto se funda em uma ficcao juridica na qual ocorrendo a morte
do autor da heranca, de forma imediata esse espolio é transferido a titularidade dos
herdeiros, mas ndo de forma definitiva, haja vista que tal situacao ird se operar com a
partilha judicial ou extrajudicial, tal ficcdo é inclusive afirmada no art.1.791, p.t do CC.
Logo, o primeiro ponto de apoio de tal entendimento é a regra que determina por ficcdo
juridica a transferéncia automatica do patrimonio do falecido para seus eventuais her-

deiros.

O segundo ponto € pautado na caracteristica das sentencas declaratérias, na qual a
sentenca de investigacao de paternidade é espécie, no qual os efeitos produzidos por

tal sentenca retroagem, ou seja, possuem efeito ex-tunc. Tendo-se em conta o efeito
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da retroatividade da filiagdo reconhecida judicialmente, se admite que o agente sem-
pre foi filho e herdeiro do falecido, portanto a morte do ascendente implica na transfe-
réncia do patriménio de forma automéatica também para este filho reconhecido de
forma extemporanea, valendo a regra e ficcao juridica da saisine também para este

filho que foi reconhecido ap6s a morte do ascendente.

Outro ponto utilizado como fundamentacéo da decisdo comentada € a actio nata sob

0 aspecto objetivo, no qual alude a eminente Ministra:

Como esclarece o voto-vista do Ministro Teori Zavascki no REsp. 773.876, a

regra geral € a contagem do prazo de prescricdo na data da leséo do direito,
a partir de quando a acdo pode ser ajuizada (actio nata). Os demais casos,

em que o marco inicial é diverso, a Lei os excepciona expressamente, tal
como ocorre, por exemplo, no art. 206, § 1°, b, do Cadigo Civil: [...]

Para tanto a ministra faz das suas as palavras do Ministro Teori Zavascki no REsp
773.876, no qual alude:

Essa orientacdo. de h& muito ja consagrada em nosso direito. esti agora
clara e expressamente posta no art. 189 do Cadigo Civil: "Violado o direito.
nasce para o titular a pretensdo, a qual se extingue, pela prescricdo, nos pra-

Zos a que aludem os artigos 205 e 206". Questdo delicada é a de saber se,
para efeitos prescricionais, a pretenséo nasce (e, portanto, o prazo tem inicio)

na data em que ocorre a lesdo ao direito ou na data em que o credor toma

conhecimento da lesdo. Nosso sistema juridico adotou, como regra, uma ori-

entacdo de cunho eminentemente objetivo: a prescricdo tem inicio a partir do
fato gerador da lesdo. Isso fica claramente constatado do préprio art. 1° do
Decreto 20.910/32 ("As dividas (...) prescrevem em cinco anos da data do ato

ou dofato do qual se originarem"). "Para que nasca a pretensdo", diz Pontes
de Miranda, "néo é necessario gue o titular do direito conheca a existéncia do
direito. ou a sua natureza, ou validade. ou eficacia, ou a existéncia da preten-
sdo nascente, ou da sua extensdo em qualidade, tempo e lugar da prestacéo,

ou outra modalidade, ou guem seja o obrigado, ou gque saiba o titular que a
pode exercer. (...) O ter o credor conhecido, ou ndo, a existéncia do seu direito

€ sem relevancia. Nem na tem o fato de o devedor ignorar a pretenséo, ou
estar de ma-fé" (op. cit., p. 117 e 118). O requisito do conhecimento da lesdo
pelo credor é excecdo a regra, s existente nos casos em que alei o preveja.
Assim ocorriano artigo 178, §4° lell, §6° lelle § 7° V do Cédigo Civil de
1916 e ainda ocorre, embora mais restritamente, ho C4digo atual (art. 206, §
1° 1l b). (REsp. 773.876/RS, Rel. Ministra Eliana Calmon, 12 Sec&o, julgado
em 26/03/2008, DJe 29/09/2008) (grifo nosso)

Nessa linha, partindo de uma visdo objetiva da actio nata, ou seja, na qual o prazo
prescricional comeca a correr ndo do momento em que o agente toma conhecimento
da lesdo, mas do momento em que ela ocorre ndo importando 0 momento que se

toma conhecimento; bem como se pautado que tal visdo seja a adotada pelo nossa
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codificacdo (arts.205 e 206 do CC) no qual somente em casos especificos
(art.206,812, 1l, b do CC) a lei transfere o marco inicial da contagem para a data em
gue o agente teve efetivo conhecimento do dano € que se baseia o terceiro ponto da
argumentacao para se defender a contagem do prazo de imediato na abertura da su-

cessao.

Cumpre salientar que frente a esse todo argumentativo, funda o presente entendi-
mento na ideia da prescricdo como fonte eminente de seguranca juridica e pacifica-
dora das relagbes sociais, como pode ser analisado no seguinte trecho do voto da
Ministra Isabel Galloti:

O instituto da prescricdo ndo tem por finalidade, ao meu sentir, a punigéo pela
inércia do suposto titular do direito, visto gue sua funcéo €. precipuamente. a
pacificacdo das relacBes sociais e a protecdo de situacdes juridicas consoli-

dadas pelo longo decurso do tempo, sob pena de violacdo a seguranca juri-
dica. (Agint AREsp.479.648/MS, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA

TURMA, julgado em 10/12/2019, DJe 06/03/2020) (grifo nosso)

Frente essa linha expositiva, outros autores adotam semelhante entendimento, como

Claudia Mara de Almeida Rabelo que alude:

[...] uma vez aberta a sucesséo, havera prazo para que os herdeiros legitima-
dos & época ou testamentérios se habilitem, sob pena de transmissao de
bens ao Estado. Portanto, ndo ha que se falar em aguardar-se eternamente
o reconhecimento de um possivel herdeiro post mortem do de cujus, para gue
a heranca seja definitivamente partilhada. (grifo nosso)

Elisabeth Santos Almeida na mesma linha do que fora elencado pela Ministra ISABEL
GALLOTTI alude que:

O prazo extintivo para a propositura da acdo de peticdo de heranca inicia-se
com a abertura da sucessé&o (salvo se o herdeiro for absolutamente incapaz.
caso em gue computar-se-a do dia da cessacdo da incapacidade) e é de 10
anos. por ser 0 prazo maximo permitido no ordenamento, pois versa sobre
direito de propriedade. De outra sorte, em acdo de investigacdo de paterni-
dade. cumulada com peticdo de heranca, € facultado ao herdeiro demandar
seu direito e ter seu pedido julgado procedente. Atente-se que aquele que
detiver a coisa podera opor-lhe a usucapido, nos prazos previstos em lei. Re-
distre-se que, reconhecida a paternidade do autor da heranca, os efeitos da
sentenca retroaqgiréo ex tunc, tornando-o titular do direito de propriedade e da

posse desde o tempo da abertura da sucessdo. Evidente, aquele que detiver
a coisa podera arguir em sua defesa a usucapido, se o bem ja estiver em sua

posse ha mais de dez anos. Em Ultimo caso, cuidou o legislador de fixar, por
meio do art. 1.238, 0 prazo maximo da usucapido em quinze anos se o de-
tentor da coisa imdvel a detiver, sem interrupgdo nem oposic¢ao. (grifo nosso).



121

Diante do exposto, o entendimento da 42 (quarta) Turma, em breves linhas, funda-se
no principio de saisine; na actio nata objetiva; nos efeitos que a sentenca declarativa
de investigacao de paternidade gera e, sobretudo, na consideracao de ser a prescri-

cdo um mecanismo de pacificacdo social e seguranca juridica.

Importante frisar que tal entendimento ndo € Unico e exclusivo da Quarta Turma do
STJ, podendo ser encontrado semelhante entendimento em julgados do Tribunal de
Justica de Sao Paulo (TJ-SP), tal como o Agravo de Instrumento n® 2156531-
27.2016.8.26.0000 julgado em 29/08/2017 no qual tinha como relator o Des. Alexan-
dre Lazzarini que venceu por unanimidade o presente julgado se valendo a seguinte

argumentacao:

E esta Relatoria perfilha do mesmo entendimento esposado pelo MM. Juizo

de origem no sentido de que o termo inicial para a fluéncia do prazo prescri-
cional da acdo de peticdo de heranca é a data do seu fato gerador, ou seja,
a da abertura da sucessdo, e ndo 0 momento a partir do qual o autor teve
ciéncia de gquem seria seu pai biolégico e nem a data do transito em julgado
da sentenca proferida em acdo de investigacdo de paternidade. respeitados
0S posicionamentos em sentido contrario; inclusive porque, em certos casos
a admissao de tais termos iniciais poderia implicar, no limite, em imprescriti-
bilidade da pretensdo, o que é inadmissivel frente ao citado entendimento
sumulado. (Ag N° 2156531-27.2016.8.26.0000, Rel. Des. Alexandre Lazza-
rinii, NONA Céamara de Direito Privado, julgado em 29/08/2017, DJe
29/08/2017) (grifo nosso)

Sendo assim, tais conclusdes estdo presentes em varios niveis do Judiciario, bem
como se observa que, assim como os entendimentos do STJ em tal sentido. A simula
149 do STF determina que colocando o prazo prescricional atrelado a uma demanda
imprescritivel equivaleria em reconhecer a esta demanda o carater de imprescritibili-
dade, ferindo o principio da seguranca, e estabilizacdo das relacdes juridicas, basilar

ao préprio conceito da prescricao.

Nessa linha, o presente entendimento, como ja& mencionado, foca na seguranca juri-
dica como primordial para as relagdes sociais, ha medida em que ao fixar o prazo de
forma incisiva e néo deixar atrelado a agéo de investigacao de paternidade, entendem,
agueles que compartilham de tal entendimento, que se confere maior seguranca as
partilhas ja realizadas no pais. A peticdo de heranca tem um carater condenatorio e
eminentemente patrimonial, devendo por tais caracteristicas ser exercida em um lapso

temporal delimitado.
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Ao atrelar o inicio da contagem da prescri¢cao a decisdo da acdo de investigacao de
paternidade, esse prazo poderia extrapolar e muito o razoavel para ainda se reconhe-
cer a efetivacdo concreta da seguranca juridica, na medida em que a acao de inves-
tigacdo de paternidade por estar ligada a um direito fundamental do ser humano e
pela sua natureza declaratdria, ndo possui um prazo prescricional para ser exercida,
tal condicionamento implicaria em reconhecer de forma mediata a imprescritibilidade

da acéo de peticdo de heranca.

Posteriormente a exposicao de tais argumentos, se passa a analisar abaixo os argu-
mentos do entendimento diverso proferido pela 32 (Terceira) Turma do STJ, que di-
vergindo da decisdo da Quarta Turma pretendem estabelecer como marco prescrici-
onal inicial para a acéo de peticdo de heranca a data do transito em julgado da acdo

de investigacao de paternidade.

3.1.2 Do entendimento da Terceira Turma do STJ

Ja em relacdo a 32 (Terceira) Turma em recente julgado no REsp 1.762.852 de 2021
entende que, nos termos do voto do Relator Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, 0
prazo prescricional da peticdo de heranca deve comecar a fluir a partir do transito em
julgado da acao de investigagcéao de paternidade.

O primeiro ponto abordado é a teoria da actio nata com um viés subjetivo, ou seja,
diferentemente do evocado pela 42 (Quarta) Turma, aqui a actio nata subjetiva é tida
como a regra, no qual somente comeca a contar o prazo prescricional da data em que
0 agente tem conhecimento do seu status de filiacdo e, por consequéncia, do dano

ocasionado, conforme alude o Ministro Ricardo Villas B6as Cueva:

O termo inicial do prazo para o herdeiro necessario reclamar direitos suces-

sérios é a data em que efetivamente reconhecida tal condicao hereditaria com

0 trdnsito em julgado da acdo de investigagéoA de paternidade.
(REsp.1.762..852 /SP, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TER-

CEIRA TURMA, julgado em 18/05/2021, DJe 25/05/2021)

Frente a esta exposicdo, se nota que a teoria da actio nata adotada pela presente

Turma é a actio nata subjetiva, na qual leva em conta 0 momento em que o agente
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conhece o dano e tem a possibilidade de agir, conforme alude Cristiano Chaves de
Farias e Nelson Rosenvald:

[...] desde a edicdo inicial desta obra, ousamos discordar do posicionamento
majoritario, invocando a tese da 'actio nata', que. ao nosso sentir, melhor ori-
enta a questdo. Efetivamente, a fluéncia do prazo prescricional deve se iniciar
da data do conheci mento da violacdo ou lesdo ao direito subjetivo pelo seu

respectivo titular, e ndo do momento da violacdo do direito em si. Até porque
o titular pode néo ter conhecimento da lesé@o que lhe foi imposta. Alids, ndo

se ponha em divida ser absolutamente possivel a afronta ao direito subjetivo
de alguém sem que o titular tenha imediato conhecimento.

[...]

Como se pode notar, ainda gue implicitamente, o novo posicionamento da
jurisprudéncia superior se mostra aproximado da teoria da actio nata. soluci-
onando a guestdo de maneira mais razoavel, impedindo que fluam prazos
extintivos contra aquele que ndo conhece a sua paternidade. ndo podendo,
via de consequéncia, reclamar a heranca. (2018, p.262-264, grifo nosso).

E tal entendimento é melhor elucidado no REsp 1368677 de relatoria do Ministro Paulo
de Tarso Sanseverino, julgado pela 32 (Terceira) turma em 5/12/2017, no qual prele-

ciona o relator, e ora vencedor no respectivo julgado:

Como se observa dos dois ultimos precedentes recentes acima aludidos, para
a definicdo do termo inicial do prazo prescricional da pretensédo de nulidade
de partilha e de peticdo de heranca, a Terceira Turma adotou, implicitamente,
a teoria da "actio nata" (nascimento da pretensao), segundo a qual, antes do

conhecimento da violacdo ou lesdo ao direito subjetivo pelo seu titular, ndo

se pode considerar iniciado o cémputo do prazo prescricional. Nao basta, vale
dizer, a violagdo a direito subjetivo, é necessério que o seu titular tenha co-

nhecimento desta violacdo e, a partir de entdo, surge para ele a pretenséo de
reclama-lo. (REsp.1368677/MG, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSE-
VERINO, TERCEIRA TURMA, julgado em 05/12/2017, DJe 15/02/2018)

Do outro lado, em relacdo ao efeito ex-tunc que a sentenca declaratdria de paterni-

dade gera, preleciona ainda o Ministro Paulo de Tarso Sanseverino:

Nao se ignora, ademais, que, biologicamente, o filho é filho desde o nasci-

mento e, sendo assim, quando da morte do seu genitor, pelo principio da
saisine, que é uma ficcdo juridica, adquire. no plano teérico. a posse e o do-
minio da heranca.

Juridicamente, entretanto, apenas o registro constitui (e comprova) o estado

de filiacdo. Sendo assim, somente aquele que ja é reconhecido e registrado
como filho pode demandar o reconhecimento do seu direito de herancga.

Do contrario, o pedido seria, fatalmente, julgado improcedente, se nao fosse
extinto antes o processo por caréncia de acdo. (REsp.1368677/MG, Rel. Mi-
nistro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, julgado em
05/12/2017, DJe 15/02/2018)
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Logo, frente aos efeitos retroativos da sentenca que reconhece a filiagdo, o entendi-
mento da Terceira Turma € no sentindo de que somente apoés registrado a filiacdo é
gue detém o agente interesse de agir, pois a partir de tal ponto ja teria capacidade
postulatoria para exigir sua quota parte da heranca, haja vista que por mais que a
sentenca retroaja seus efeitos, juridicamente somente apds o registro € que se teria

aberto para o0 agente a sua capacidade para postular o que lhe é de direito.

Na mesma linha do exposto no tépico pretérito, o entendimento adotado pela Terceira
Turma néo é exclusivo da mesma, mas compartilhado por outras instancias judiciais

da nossa Republica, como pode ser visto na Apelacdo Civel 1159281-

80.2011.8.13.0024 julgada pelo TJ-MG em 30/08/2016 sob relatoria do Des. Belizario

de Lacerda da 72 (sétima) Camara Civel cuja a ementa possui 0s seguintes dizeres:

APELACAO CIVEL. PETICAO DE HERANCA. PRAZO PRESCRICIONAL.
TERMO "A QUO". DATA DO RECONHECIMENTO DA PATERNIDADE. TE-
ORIA DA ACTIO NATA. PRESCRICAO NAO CONFIGURADA. RECURSO
PROVIDO. Por aplicacdo do principio da actio nata, sequndo o qual a pres-
cricdo ndo corre contra guem NAo possui pretensdo exercitdvel. prazo pres-

cricional referente a peticdo de heranca apenas comeca a fluir a partir do
reconhecimento da paternidade. "Enquanto ndo prescrita a acdo de peticao

de heranc¢a, nenhum prazo de usucapido é de se ter como habil a antecipar
a aquisicdo de dominio da heranga pelo injusto possuidor; é que sendo pas-
sivel de reivindicacdo, a universalidade ainda integra o dominio do herdeiro
tutelavel pela acdo de peticdo de heranca, de sorte que enquanto perdurar o
ius reivindicandi impossivel é admitir-se a exce¢do de usucapido." (THEO-
DORO JUNIOR, Humberto Revista da AJURIS - n. 30- Margo/1984, Aspectos
processuais da acdo de peticio de heranca.) (AC. 1159281-
80.2011.8.13.0024, Rel. Des. Belizario de Lacerda, 73(sétima) Camara Civel,
julgado em 30/08/2016, DJe 06/09/2016, grifo nosso)

Nesse sentido, € possivel notar que tal entendimento, assim como ja relatado anteri-
ormente, se firma no ideario da justica distributiva. Ao se deparar com uma situacao
de desequilibrio entre as partes, pode o julgador com base em texto normativo evocar
a redistribuicéo dos deveres e direitos na exata medida da desigualdade dos agentes,
no caso em tela visam equilibrar a situagao prescricional para o herdeiro nao reconhe-
cido conferindo o marco inicial da prescricéo a partir do momento em que ele conse-

gue o seu reconhecimento como filho do de cujus.

Observa-se gue o respaldo jurisprudencial e doutrinado que se filia a corrente adotada

pela Terceira Turma tem como ponto nevréalgico a aplicagdo da teoria da actio nata


http://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=10024111159281003
http://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=10024111159281003
http://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=10024111159281003
http://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=10024111159281003
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pelo olhar subjetivista, ficando mais evidente essa intima ligacdo em um trecho do
voto do Des. Belizario de Lacerda no julgado acima mencionado:

A acao de peticao de heranca é de natureza real, para a qual s6 detém legi-
timidade ativa aquele que ja é herdeiro desde antes do ajuizamento. Através
dela, busca o reconhecimento de seu direito hereditario. Entretanto, pela apli-
cacdo do principio da actio nata, sabe-se ndo correr a prescricdo contra quem
nao possui direito a ser exercitado. Assim, reconhecida a paternidade apés o
falecimento do autor da heranca, o prazo prescricional para a habilitacdo do
herdeiro comeca a fluir a partir do reconhecimento da paternidade, momento
em que surge o direito do filho reconhecido. Antes da formacao do vinculo de
filiacdo, ndo ha acéo a prescrever, uma vez que ainda ndo nascera a apelante
a possibilidade de postular direitos hereditarios pelo falecimento do autor da
heranca, que, e apenas posteriormente, foi reconhecido como seu pai. Logo,
por_aplicacdo do principio da actio nata, sequndo o0 qual a prescricdo néo
corre contra guem ndo possui pretensdo exercitavel. entendo. com respaldo
na melhor doutrina, gue o prazo prescricional referente a peticdo de heranca

apenas comeca a fluir a partir do reconhecimento post mortem da paternidade
do filho. (AC. 1159281-80.2011.8.13.0024, Rel. Des. Belizario de Lacerda,

73(sétima) Camara Civel, julgado em 30/08/2016, DJe 06/09/2016, grifo
Nosso)

Logo, a presente corrente entende que somente quando o agente possui um titulo
juridicamente valido reconhecendo seu status hereditario € que o prazo prescricional
podera comecar a fluir. Contudo, no voto do Ministro Ricardo Villas B6as Cueva se
visualiza uma excecdo ao entendimento, que é quando o agente mesmo nao reco-

nhecido em vida tinha ciéncia da sua condicdo de herdeiro:

E inegavel a relagéo de dependéncia logica entre a agéo de investigacdo de
paternidade e a de peticdo de heranca, sendo a primeira premissa da se-
gunda. Salienta-se, porém, que nao deve ser permitido pelo sistema a mani-
pulacé@o do prazo prescricional ao bel-prazer de uma das partes. Tal andlise
dependera sempre do caso concreto para impedir que a pretensao seja virtu-

almente imprescritivel guando ja4 ciente o herdeiro ge sua condicéo.
(REsp.1.762..852 /SP, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TER-

CEIRA TURMA, julgado em 18/05/2021, DJe 25/05/2021)

Sendo assim, nos termos balizados pelo referido entendimento, somente quando o
agente nao fora reconhecido em vida e ndo detinha ao tempo da abertura da sucesséo
conhecimento da sua filiacdo € que ha de se falar que o prazo prescricional da peticao
de heranca se inicia com a data do transito em julgado da acdo de investigacéo de
paternidade.


http://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=10024111159281003
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3.2 CONSIDERACOES CRITICAS SOBRE OS ENTENDIMENTOS DI-
VERGENTES

Por fim, antes de adentrar-se a conclusdo do exposto no presente trabalho, algumas
consideracdes devem ser postas em jogo acerca dos entendimentos evocados pelas

duas Turmas recursais do STJ.

Em relacéo ao entendimento da 4° (Quarta) Turma, estabelecer o prazo prescricional
da acéo de peticdo de heranc¢a para o momento em que se da a abertura da sucesséao
ndo parece o melhor entendimento tanto para tal caso como também para o geral. A
acao de peticdo de heranca deve ser proposta por aquele que em nenhum momento
ingressou no inventario até a partilha, ou seja, pressupde que o processo de inventario
ja tenha sido finalizado e o herdeiro fora deixado de fora da partilha, seja por ma-fé ou
por desconhecimento do status de filiagdo, como pode ocorrer em casos no qual se
tem que investigar a paternidade e a a¢do ndo € proposta antes do fim do inventario.

Logo, estranho parece estabelecer o prazo da prescricdo como sendo a abertura da
sucessao que se da no momento do falecimento do autor da heranca e com base no
principio de saisine, sendo que a acéo de peticdo de heranca em sua esséncia é des-
tinada a aqueles herdeiros que justamente ficaram de fora de todo o tramite proces-
sual, ou seja, estar-se-ia abrindo a contagem prescricional para um momento anterior
aguele para o qual a acdo de peticdo de heranca fora destinada; podendo, inclusive,
ocasionar a situacdo em que o processo de inventario dure mais de 10 anos e apos
finalizado o herdeiro preterido n&o possa ingressar com a agdo competente por justa-
mente todo o prazo prescricional ja ter sido consumido com o andamento processual

do inventario.

A fixacdo de tal marco ndo parece ser a solucdo mais adequada para os objetivos
finais da acéo de peticdo de heranca de pleitear a restituicdo da quota parte de direito
da heranca que ja foi partilhada, pois estar-se-ia iniciando a contagem prescricional
justamente quando a acdo nem mesmo ainda pode ser exercida, teriamos entéo algo

gue contraria o proprio conceito de prescricdo, com um prazo prescricional que inicia
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a contagem quando existe o direito, mas ainda néo surgiu a pretenséo judicial de

exercitar este direito judicialmente.

Logo, perdendo o sentido de ser e enfraquecendo em alguns momentos o sentido da
existéncia dessa acao; bem como o agente durante todo o processo de inventario
possui em seu favor medidas previstas no art.628 do CPC como, por exemplo, pe-
dindo a habilitacdo nos autos de inventario e reserva de um quinhao hereditario até
gue seja provado 0 seu status sucessorio, se mostrando assim meio apto a garantir o
seu quinhao hereditario antes da partilha. Seria correto ndo se estabelecer tal prazo
no momento da abertura da sucesséo, pois partindo da prépria natureza da acao o
momento em que efetivamente ocorreria o dano apto a gerar a pretensao a peticao
de heranca seria justamente quando a patrtilha ja tivesse com auséncia do nhome do
herdeiro preterido, posto que ainda n&o reconhecido como dotado de status familiar.
Nessa linha se posiciona Carlos Eduardo Elias de Oliveira:

O problema é definir o termo inicial desse decénio prescricional na hipétese
de a condicdo de herdeiro depender de um reconhecimento oficial por meio
de uma prévia acdo, como no caso de um filho ndo reconhecido ou de uma
companheira cuja unido estavel ainda néo foi reconhecida.

De um lado. se a condicdo de herdeiro ndo depender de uma acao prévia por
ja estar reconhecida oficialmente (por exemplo, o filho j& foi reconhecido). ha

controvérsia se 0 termo inicial deve ser a data da abertura da sucessao ou a

data da partilha dos bens. Entendemos que deve ser a data da partilha,
pois somente a partir desse momento o herdeiro efetivamente pode ser con-
siderado preterido e, assim, sé a patrtir dai ele pode se valer da acdo da peti-
cao de heranca para cobrar 0 seu quinhao hereditario. (2019, grifo nosso)

N&o parece ser o melhor entendimento fixar o prazo prescricional antes de finda a
partilha. Se o inventario de partilha ainda se encontra em andamento, bastaria o her-
deiro se valer do art.628 do CPC, pleiteando sua habilitagcdo nos autos e reserva do
quinhdo hereditario até ocorrer a confirmacéo da filiacdo. Conforme mencionado no
inicio do presente trabalho, o Forum Permanente de Processualistas Civis ja confec-
cionou um enunciado em que afirma que a peticdo de heranca € acao apta para aquele

herdeiro que ficou de fora do processo de inventario até a partilha.

Em relac&o a posi¢céo adotado pela Terceira Turma do STJ, uma observacéo deve
ser feita, partindo da teoria da actio nata subjetiva, no qual a partir do momento em

que 0 agente consegue exercer sua pretensdo € que comeca a contar o0 prazo pres-
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cricional, no caso do tema aqui tratado surgem situacdes em que o herdeiro tem fun-
dada suspeita da sua filiagao, seja por cartas que recebia do pai em vida ou por outros
meios, mas nao ingressa com a acao de paternidade até findar o inventario ou mesmo
apos anos em que fora realizada a partilha. Nesse sentido, e como ja assinalava o

Ministro Moura Ribeiro no REsp 1.368.677 no qual foi voto vencido:

Em um primeiro momento, parece tentador considerar, para essa finalidade,

o dia em que o herdeiro soube ou suspeitou de sua ascendéncia. Como dito
anteriormente, a prescrigdo é castigo que o Direito aplica aquele que se por-

tou de forma negligente. Assim, se a inércia ndo pode ser diagnosticada sem
gue o titular do direito tenha ciéncia da violagdo a esse direito, a contagem
do prazo prescricional deveria comecgar na data da ciéncia.

Por guestdes processuais e também de seqguranca juridica parece mais ade-
quado. porém. contar a prescricdo a partir da abertura da sucesséo.

A vida cotidiana, como se sabe, € fértil na criacdo de situacdes singulares e
inesperadas. No campo do Direito de Familia e das Sucessdes essa criativi-
dade é ainda mais surpreendente e as limitacSes do sistema probatério. no
mais das vezes. impedem gue se transporte com fidelidade todas as nuances
e peculiaridades dessas situacdes concretas para 0 processo judicial.

Nem sempre sera possivel, portanto, comprovar a data em gue o herdeiro do
de cujus teve ciéncia ou suspeitou de sua condicdo a fim de se contar, a partir

de entdo, 0 prazo prescricional da acdo de peticdo de heranca. A certificacdo
desse fato constitui, com efeito, uma prova (ou contraprova) diabdlica, cujo

Onus ndo pode ser razoavelmente atribuido aos demais herdeiros ou aquele
que figura no polo passivo da acdo de peticho de heranca.
(REsp.1368677/MG, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, TER-
CEIRA TURMA, julgado em 05/12/2017, DJe 15/02/2018)

Nessa linha, se a pretensao surge, pela teoria da actio nata subjetiva, quando o agente
detém o conhecimento da sua filiacdo e da lesdo ao seu direito hereditario, essa situ-
acao pode levar a justamente situacdes em que o0 agente tem suas fundadas suspeita,
ou mesmo documentos em que o0 suposto pai alega a sua paternidade, mas nada faz

para ingressar durante o processo de inventario para busca sua parte.

Em tais casos a prova por parte dos demais herdeiros de que ele ja tinha fundadas
suspeitas, ainda mais em um pais de dimensfes continentais como nosso onde o
herdeiro pode preterido pode residir em locais longinquos daquele onde residem os
demais herdeiros, se torna assaz diabdlica. Ao privilegiar uma pretensa justica, tal
entendimento poderia aléem de abalar a seguranca juridica, permitir a realizacdo de
situacgdes injustas e que beneficiam a ma-fé de terceiros que podem se acomodar em
referido entendimento e propor quando quiserem a investigacéo de paternidade para
assim buscar a sua parte da heranca, ferindo a seguranca de relacdes juridicas su-

cessivas acaso realizadas apos a partilha com terceiros de boa-fé.
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Outro fator, e que ja foi mencionado no presente trabalho, € que a peticdo de heranca
é de ordem eminentemente patrimonial; ja a acdo de investigacdo de paternidade lida
com direitos atrelados a dignidade humana, ou seja, o0 peso do direito tutelado em
ambas as a¢Oes ndo € o mesmo, tanto que recebem tratamentos diferenciados em
termos prescricionais. A acdo de peticdo de heranca, condenatéria e eminentemente
patrimonial, prescreve e a acdo de investigacao de paternidade, de natureza existen-

cial e declaratoria, nao.

Sendo assim, colocar a peticdo de heranca atrelada ao transito em julgado da acéo
de investigacao de filiagcdo pode além de conduzir a uma percepcdo de que esta se
colocando no mesmo nivel dos direitos fundamentais os direitos de ordem patrimonial;
equivale também em torna uma demanda condenatoria, por uma analise l6gica, quase
imprescritivel. Se o prescricional da a¢do de peticdo de heranca ficar condicionado ao
transito em julgado da acéo investigatdria, e ela ndo tem prazo para ser impetrada,
nao ha como mensurar por parte dos herdeiros, que atuam de boa-fé, até quando
podem ou nao temer serem demandados judicialmente para devolver uma parte da
heranca, medo esse que justamente visa ser retirado quando se estabelece prazos
prescricionais, e determina uma consolida¢ao da condicéo de titularidade do patrimo-

nio partido que n&o pode evidentemente ficar eternamente ndo resolvida.

Logo, tal entendimento parece conduzir a uma situacdo em que se esvazia o sentido
da seguranca juridica da prescri¢cdo e, por via obliqua, acaba conferindo ao direito
patrimonial um status protecional muito desproporcional, contradizendo a funcéo pri-
meva da prescricdo que, como ja foi informado, tem por escopo a estabilizacdo das

relacdes juridicas. Na mesma linha preleciona Carlos Eduardo Elias de Oliveira:

Ora, como, a luz da 32 Turma do STJ, o termo inicial da acdo de peticdo de

heranca seria o transito em julgado da acdo de investigacdo da paternidade,

h& o risco potencial de eternizacéo de discussdes patrimoniais. Imagine, por
exemplo, que um individuo proponha uma acéo de investigacdo de paterni-

dade post mortem depois de 50 anos da partilha de bens do suposto pai. Em
vencendo a acdo, ele ainda terd 10 anos para ajuizar a acdo de peticdo de
heranca, o0 que, na pratica, exporia os herdeiros gue fizeram a partilha a terem
de pagar o quinh&o do filho preterido apos 60 anos. Ndo nos parece ade-
quada essa imortalidade de discussdes patrimoniais. (2019, grifo nosso)

Frente a essas consideracfes, o tema em andlise da controversa do STJ é de extrema

delicadeza e dificuldade, haja vista que lida aqui com uma tensao enorme entre dois
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grandes sobreprincipios do nosso ordenamento: seguranca e justica. O deslinde da
controvérsia é acentuado justamente pela caracteristica que os proprios principios
possuem por sua abertura textual e semantica, que permite somente ser traduzida na
forma de objetivos gerais que almejam, mas nao definem condutas especificas como
normas-regras. Tal caracteristica determina uma aplicacdo pela técnica da pondera-
¢éo, de complexidade e densidade maior, no lugar de uma solugcdo mais simples pelo
silogismo juridico do positivismo normativista que permitiria compreender sentencas

como normas individualizadoras que encerrariam o debate e a quaestio juris.

A tensao dos referidos principios da seguranca e justica, ambos caros para o proprio
conceito e funcionamento da prescricéo, é constante, ndo permitindo a elaboracéo de
uma simples solucdo. Cada um dos entendimentos das sentencas colacionadas das
turmas do STJ acaba por violar uma das posi¢cdes, uma vez que pretendem uma so-

lucdo absoluta em favor de um ou outro dos sobreprincipios.

Nesse centro de tensdo ainda se encontra a prescricdo como objeto da tenséo de
ambos os sobreprincipios, e a resolucao da questédo se torna mais ardua considerando
que a prescri¢do é justamente mecanismo que visa conferir paridade entre as partes
processuais, conforme ja fora mencionada por Gustavo Kloh Miiller no capitulo em

gue tratou-se da justica.

Logo, nessa linha e por tudo que fora exposto até aqui ndo se compreende que ne-
nhum dos entendimentos adotados harmoniza de forma perfeita esses dois grandes
sobreprincipios em sua aplicacdo da questdo da prescricdo do direito de peticdo de
heranca do descendente reconhecido extemporanemante em acédo de investigacao
de paternidade post mortem. A complexidade fica evidenciada pelo fato de tanto o
STJ quanto os diversos tribunais estaduais nao terem até a presente data atingido um

ponto de consenso.

Nessa linha, ambos os entendimentos do STJ acabam por pecar levando em consi-
deracdo demasiadamente um principio em detrimento do outro, esquecendo de ana-
lisar ou buscar um ponto de equilibro entre os agentes, pois esse € o objetivo da pres-
cricdo. Frente a esse estagio de tensdo em que o principio da justica e da seguranca

juridica séo colocados, tendo como palco o instituto da prescricdo, se chega a um
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conflito que poderiamos, frente a complexidade do tema, chamar de hard cases, ou
seja, um caso complexo em que lida com pontos ou questdes em conflitos de extrema
importancia para a manutencao do ordenamento juridico, mas que nao € de facil so-
lucéo, haja vista que ao lidar com pontos fundamentais em conflito, atua o julgador ao
extremo da atividade juridica, para além da mera constatagdo e aplicagdo de um di-
reito, mas sim para o desenvolvimento de uma nova analise em que considera o direito
positivado mas também os principios fundamentais que com ele se relacionam, este-

jam 0os mesmos positivados, expressos, ou implicitos.

Com isso, o presente trabalho pretende ser uma contribuicdo que permite apontar e
reconhecer a falta de consenso jurisprudencial dos tribunais estaduais e até entre as
turmas do tribunal superior, mais alta corte a tratar de direito infraconstitucional, con-
tribuido para alimentar o necessério debate dessa controversa questédo juridica que

segue até os dias atuais inconclusa.

Reconhecendo que o tema ndo encontra legislacdo que o tenha como objeto, € pos-
sivel concluir pela lacuna de normas regras mesmo em um espago de tempo préximo

gue possa sanar a questao proposta e fornecer uma pacificagcado dessa divergéncia.

Contudo, frente a caracteristicas dos principios e auséncia de leis que disciplinam a
tematica de forma objetiva, acaba o STJ por manter em seu ambito de jurisdicdo essas
duas tematicas colidentes que apesar de estarem ha anos em debate, ainda estao
longe de serem perfeitas, conforme consideracgdes criticas realizadas aos dois enten-

dimentos acima.

Diante de todo o exposto até aqui, o tema controverso no STJ lida com uma série de
elementos juridicos que convivem em estado de tensdo em tais situagdes faticas le-
vadas a apreciacdo do STJ, na medida em que durante longos anos o presente Tri-
bunal Superior ndo chegou a um consenso entre suas turmas justamente pela dificul-
dade e importéncia dos elementos envolvidos no caso, principalmente entre os prin-
cipios aqui expostos que quando afastados levam a uma consequéncia penosa no

campo juridico, como por exemplo, a sensagdo de inseguranca no campo judicial.



132

A auséncia de seguranca juridica ou a auséncia de justica, elementos esses essenci-
ais ao nosso Estado Democratico de Direito, ou mesmo a oblitera¢do de algum destes
principios juridicos e axiologicos por qualquer das propostas antagdnicas apontadas
acaba por determinar a inadequacéo de ambas, embora ainda atuem como referéncia
face a auséncia de uma melhor solucdo visualizada pelos respectivos Ministros do
STJ.

O presente trabalho nunca buscou estabelecer um dos entendimentos como certo ou
perfeito, na medida em que o Superior Tribunal de Justica formado por eminentes
juristas, dotados de alto saber, ainda n&o obteve sucesso em uma solucéao definitiva
e satisfatdria que levasse a uniformizacéao jurisprudencial, ndo seria em um trabalho
de conclusao de curso que chegaria a resposta perfeita. Ocorre que o presente traba-
Iho foi desenvolvido para justamente analisar essas posi¢cdes e entender os erros e
acertos de cada uma; bem como trazer pontos relevantes que merecem ser debatidos
e colocados em jogo para que assim aos poucos, € em conjunto, a comunidade juri-
dica possa reunir um acervo de conhecimento apto a produzir uma decisdo que
mesmo nao sendo perfeita ou completamente ideal, seja uma decisao que fora con-
feccionada sobre uma analise aprofundada e bem elaborada de pontos importante
gue antes poderiam nem sequer ser pensando, fazendo com que nosso ordenamento

juridico marche rumo ao progresso e a evolugao e nunca para o retrocesso.

Considerando o momento de evolucao juridica acerca da tematica ndo se visualiza
uma resposta perfeita ou absoluta, mas somente diretrizes que sao possiveis de se-
rem alcancadas juridicamente, mas que mesmo assim possuem falhas e precisam de
maior elaboracao na pratica cotidiana dos tribunais. Com isso, o que se espera é for-
necer informagdes que em conjunto com toda a gama de matérias juridicos confecci-
onados pela comunidade juridica, possa o presente trabalho fornecer um ponto de
apoio para cada vez mais se aperfeicoar as discussdes em busca de uma solugéo

para o tema.
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CONSIDERACOES FINAIS

Concluido o trabalho e exposto a conclusdo acerca da divergéncia do STJ, no qual
nenhuma das decisdes é perfeita, na medida em que ambas possuem falhas, neces-
sério se faz apresentar uma consideracéo final acerca da tematica, devendo as mes-
mas se adequar ao real sentido da técnica da ponderacao e levando em consideragao
gue do conflito de principios, e sobreprincipios, ndo é possivel resultar uma resposta

absoluta e revogatoria de algum principio.

Frente ao desprendimento da ilusédo de que ao final do presente trabalho iria se chegar
a uma resposta que acabaria com as controversas e reequilibraria a relacao dos dois
sobreprincipios e a prépria aplicacdo da prescricdo na temética em analise, um enten-
dimento surge aparentando trazer um meio termo entre ambos os entendimentos con-
feccionados pelo STJ. Esse entendimento é exposto por Carlos Eduardo Elias de Oli-

veira que propde:

Preferimos entender que o termo inicial do prazo prescricional de 10 anos da

acdo de peticdo de heranca é a data da concluséo da partilha, pois, a partir
dai, passa a ser cabivel a acdo de peticdo de heranca. Todavia, ao ser pro-
osta a acdo destinada ao reconhecimento da condicdo de herdeiro (por

exemplo, acdo de reconhecimento de paternidade post mortem ou acéo de
reconhecimento de unido estavel post mortem). 0 prazo prescricional devera

ficar suspenso e sé voltara a fluir com o trénsito em julgado dessa acdo. O
fundamento dessa suspenséo é o principio do contra non valentem agere non

currit praescriptio (em vernéculo, contra quem ndo pode agir, ndo corre a

prescricdo): enquanto a condicdo de herdeiro ndo esté reconhecida definiti-

vamente, ndo é razoavel exigir a propositura da acdo de peticdo de heranca.
Com essa solucdo que ora propomos, 0 herdeiro ndo reconhecido oficial-

mente ndo serd injustamente punido com a prescricdo nem havera uma eter-
nizacdo de discussfes patrimoniais. (2019, grifo nosso)

Nessa linha, se observa que tal entendimento néo filia-se a nenhum dos dois marcos
iniciais da prescri¢do estabelecidos pelo STJ, mas estabelece como marco para inicio
da prescri¢ao da peticao de heranca a data de conclusao da partilha, ou seja, aparenta
trazer, o referido autor, um entendimento moderado, nem tanto ao sul nem tanto ao
norte, que é justamente onde pecam os dois entendimentos do STJ ao conferirem
demasiado peso a um dos principios deixando o outro de lado, propondo um meio
termo viavel e adequado ao mutuo sacrificio e reconhecimento dos principios antago-

nicos colocados em choque.
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A partir da data da partilha € que h& possibilidade de propositura da acéo de peticdo
de heranca e efetivamente a violagcao ao direito do herdeiro, além de se evitar que
corra o prazo prescricional durante 0 momento em que o inventario esta ocorrendo e
a acao ndo possa ser ajuizada; e ainda p6e um marco temporal certeiro para o seu

ajuizamento, ndo deixando adstrito a uma demanda imprescritivel.

Logo, essa aparéncia de moderacdo demonstra uma tentativa de minimizacdo dos
principais efeitos negativos por parte de ambos os entendimentos; bem como propde
um olhar mais focado na tentativa de levar em consideracdo ambos os principios de
forma em que ambos sejam observados de forma moderada e ndo em um esquema

de tudo ou nada.

Em relacdo a suspensédo do prazo prescricional caso se ajuize a a¢ao de investigacado
de paternidade, ndo nos parece a melhor situacdo, haja vista que diante de todo o
exposto no trabalho, com a possibilidade de cumulacéo das acdes de investigacao de
paternidade e peticdo de heranca; bem como a possibilidade de valer-se das medidas
cautelares para salvaguardar sua quota parte, tais medidas parecem ser o suficiente
para resguardar o direito do herdeiro de forma eficiente.

O entendimento de Carlos Eduardo Elias de Oliveira parece ser uma via possivel de
ser aplicada justamente por afastar-se dos dois entendimentos do STJ e mostrar que
€ possivel se pensar em outras formas de melhorar e aperfeicoar a tematica. Além de
gue tal entendimento ao buscar uma mediacdo entre as situa¢cdes coaduna-se justa-
mente com o espirito da prescricdo que é o de conferir equilibrio entre as partes no

caso.

Entendemos que tal entendimento também néo é perfeito ou capaz de suplantar todas
as guestdes que possam ser levantadas acerca da tematica, bem como a depender
das peculiaridades do caso concreto pode ser que também acabe por violar os mes-

mos principios sO que de formas antes ndo pensadas.
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Considerada a dicotomia dos entendimentos expostos pelo STJ; o estdgio em que se
encontra os debates na doutrina juridica e diante de todo o exposto no presente tra-
balho, nos parece que no atual cenario o referido entendimento é capaz de fornecer

uma resposta mais adequada que aquelas elencadas pelo STJ.

A proposta que defendemos néo é perfeita, estando sujeita a novas criticas e maiores
elaboracdes. Mas compreendemos que ela tem a virtude de atender ao objetivo do
presente trabalho que € proporcionar e fomentar novos pontos para serem pensados
e assim ajudar a confeccionar um entendimento mais aperfeicoado acerca do tema.
Por fim, concordamos com o autor Carlos Eduardo Elias de Oliveira que afirma que o
momento que deve ser considerado para inicio da contagem do prazo prescricional é
a data de concluséao da partilha, seja para os filhos ja reconhecidos ou ndo que ficaram
de fora do inventario. Estamos cientes que novas contribuicdes podem surgir com o
decorrer do tempo, e 0 avanco e aprofundamento das questdes juridicas e sociais da
correta contagem do prazo prescricional da peticdo de heranca por herdeiro com filia-

cao reconhecida extemporaneamente, ainda devem ser produzidas.
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