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RESUMO

A presente pesquisa abordou a controvérsia que ha quanto ao marco inicial da
prescricdo da acao de peticdo de heranca quando proposta pelo filho que foi
reconhecido apds o falecimento de seu genitor. Demonstrou-se que a doutrina e a
jurisprudéncia se dividem entre as seguintes teses: uma que considera que o transito
em julgado da sentencga que reconheceu a paternidade € o marco inicial da prescri¢cao
da acao de peticao de heranca; a outra corrente defende que, quando proposta por
filho reconhecido post mortem, a prescricdo passa a fluir a partir do momento da
abertura da sucessao. Diante desse cenario, a pertinéncia desse estudo evidencia-se
pela necessidade de pacificagdo da questdo, uma vez que a seguranca juridica do
pais fica comprometida com a prolacdo de decisdes substancialmente diferentes.
Tratou-se também da discussao que ha sobre a prescritibilidade da acédo de peticao
de herancga, que ndo merece maiores debates, posto que a controvérsia reside apenas
no ambito da doutrina, uma vez que na jurisprudéncia € pacifico o entendimento no
sentido da prescritibilidade, consoante dispde a sumula 149 do STF. Com vistas a
persecucao do objetivo geral deste estudo, que é apontar qual é a corrente sobre 0
termo inicial da prescricdo que deve ser adotada pela jurisprudéncia patria, em um
primeiro momento foram abordados os aspectos gerais do direito a filiacdo, seu
conceito e evolucao legislativa, bem como o reconhecimento de paternidade péstumo
segundo a Lei n. 8.560/1992 e alteracbes posteriores. Também foram expostos
elementos basicos do direito a sucessao e do direito a heranga. No ultimo momento,
tratou-se da acao de peticdo de heranca e das duas hipéteses mencionadas, expondo
seus respectivos fundamentos. Quanto as bases metodolégicas, foi adotado como
método de abordagem o hipotético-dedutivo, com estudo qualitativo, pois para a
obtencdo dos resultados pretendidos ndo foi necessaria a producdo de dados
estatisticos ou quantitativos, e, quanto a técnica de pesquisa utilizada, fez-se uso
pesquisa bibliografica, consubstanciada em leis, doutrinas, artigos cientificos e
decisbes judiciais relativas ao caso. Ao fim, no contexto exposto, o entendimento foi
que a prescricdo da agao de peticdo de heranca deve fluir a partir da abertura da
sucessao, uma vez que a tese defendida pela outra corrente permeia o ordenamento
de inseguranca juridica, em consonancia com o mais recente entendimento do STJ.

Palavras-Chave: Filiacdo; Sucessao; Peticao de heranca; Prescricdo; Termo Inicial.



ABSTRACT

The present research addressed the controversy that exists regarding the starting point
of prescription of the inheritance petition action when proposed by the son who was
recognized after the death of his parent. It was demonstrated that the doctrine and the
jurisprudence are divided between the following theses: one that considers that the
final and unappealable decision that recognized paternity is the starting point of the
prescription of the inheritance petition action; the other current argues that, when
proposed by a son recognized post mortem, the prescription begins to flow from the
moment of opening of the succession. In front of this scenario, the pertinence of this
study is evidenced by the need to pacify the question, since the legal security of the
country is compromised with the delivery of substantially different decisions. It was also
about the discussion that exists about the statute of limitations of the inheritance
petition action, which does not deserve further debates, since the controversy lies only
in the scope of the doctrine, since in the jurisprudence the understanding in the sense
of statute of limitations is pacific, according to provides for summary 149 of the STF.
With a view to pursuing the general objective of this study, which is to point out which
is the current on the initial term of the prescription that must be adopted by the
jurisprudence of the country, in a first moment, the general aspects of the right to
filiation, its concept and legislative evolution were approached , as well as the
recognition of posthumous paternity according to Law n. 8,560/1992 and subsequent
amendments. Basic elements of the right to succession and the right to inheritance
were also exposed. At the last moment, it dealt with the inheritance petition action and
the two hypotheses mentioned, exposing their respective foundations. As for the
methodological bases, the hypothetical-deductive approach was adopted as a method
of approach, with a qualitative study, since in order to obtain the intended results it was
not necessary to produce statistical or quantitative data, and, as for the research
technique used, it was | use bibliographical research, embodied in laws, doctrines,
scientific articles and judicial decisions related to the case. In the end, in the above
context, the understanding was that the prescription of the inheritance petition action
must flow from the opening of the succession, since the thesis defended by the other
current permeates the system of legal uncertainty, in line with the most recent
understanding of the STJ.

Keywords: Affiliation; Succession; Inheritance petition; Prescription; Initial Term.
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1 INTRODUGAO

E pacifico tanto na doutrina como na jurisprudéncia que o prazo para que o filho
postule em juizo o reconhecimento de paternidade ndo prescreve, consoante se extrai
do enunciado sumular de n. 149 do STF, bem como do art. 27 do Estatuto da Crianga

e do Adolescente.

Por outro lado, ainda que nao seja um entendimento pacifico na doutrina, o
direito de reivindicar a heranga atualmente observa a regra geral de 10 anos, nos
termos do art. 205 do Cédigo Civil. No entanto, vislumbra-se uma dissonancia

jurisprudencial quanto ao momento a partir do qual o referido prazo passa a fluir.

Ha uma notédria divergéncia jurisprudencial nos mais diversos tribunais patrios,
inclusive entre a Terceira e a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, dai
porque mostra-se necessaria a discussao dessa matéria, uma vez que, enquanto ndo

definida a questao, permeia o pais de inseguranca juridica.

Diante desse cenario, o problema que o presente estudo se propde a pesquisar
€: qual o entendimento sobre o termo inicial do prazo prescricional para que o filho
reconhecido post mortem possa reivindicar a heranga deve prevalecer no

ordenamento juridico patrio?

Uma corrente aduz que este prazo conta a partir da abertura da sucessao,
enquanto a outra entende que o prazo de 10 (dez) anos para pleitear a heranga
somente passa a fluir a partir do transito em julgado da sentenca que reconheca a
paternidade.

Através de simples busca é possivel constatar varios julgados com um contexto
fatico semelhante em diferentes tribunais, inclusive no &mbito do Superior Tribunal de
Justica, a quem a Constituicdo Federal comete, em sintese, o dever uniformizar a

interpretacdo da lei federal em todo o territério nacional.

A vista disso, o presente estudo tem como objetivo geral confrontar as duas
correntes atualmente existentes sobre o termo inicial do prazo prescricional para que

o filho reconhecido post mortem possa pleitear a heranca.

Uma parcela da doutrina e da jurisprudéncia entende que o termo inicial seria
a data do transito em julgado da sentenga que reconheca a paternidade, e a outra



entende que o termo inicial € a abertura da sucessao. Nesse contexto, pretende-se
apontar qual a mais adequada, tendo em vista ainda a recente apreciagdo desse tema
pela Segunda Secédo do STJ.

Quanto aos objetivos especificos, visa-se tratar do direito a filiagao, do
procedimento de reconhecimento de paternidade pdstumo, do direito sucessorio e do
direito a heranca, abordar ainda a Acao de Peticdo de Herangca e seus aspectos
processuais praticos e tedéricos, averiguar a posi¢cao dos tribunais patrios nos casos
concretos inerentes ao tema, sobretudo do Superior Tribunal de Justica, bem como
explicitar os conceitos, teorias e principios que regem as correntes mencionadas e
suas implicagcdes praticas, comentar as respectivas consequéncias de cada
entendimento adotado na busca por alcangar o objetivo geral.

Ante essa divergéncia e as diferentes decisdes tomadas pelos tribunais em
casos semelhantes, o presente estudo se faz relevante na medida em que busca
fomentar a discussao e estimular o debate para que chegue a um entendimento
unissono, de modo que as decisdes divergentes nao mais venham a ser prolatadas

nos tribunais, a margem do principio da seguranca juridica.

Para alcancar os objetivos foi utilizado o método de abordagem hipotético-
dedutiva, através de um estudo qualitativo, tendo em vista a natureza subjetiva do
tema em comento, que ndo demanda a producdo de dados estatisticos ou
quantitativos. Ja a técnica de pesquisa utilizada foi a bibliografica, utilizando-se de
leis, doutrinas, artigos cientificos e decisdes judiciais pertinentes ao caso.

No primeiro capitulo abordou-se o direito a filiacdo e sua evolucao legislativa,
além do procedimento de reconhecimento de paternidade post mortem a luz da Lei n.
8.560/1992. J& no segundo capitulo tratou-se do direito sucessoério, do direito a
heranca, da abertura da sucessao, da transmissao da heranca e dos legitimados a
suceder. Quanto ao terceiro capitulo, nele estudou-se os aspectos principais da acao
de peticao de heranca e a controvérsia existente quanto ao marco inicial da prescrigao

da acao de peticdo de heranca quando ajuizada pelo filho reconhecido post mortem.
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2 FILIACAO: CONCEITO, EVOLUCAO LEGISLATIVA E O RECONHECIMENTO DE
PATERNIDADE POST MORTEM SEGUNDO A LEI N. 8.560/1992

No presente capitulo sera abordado o conceito de filiagcdo, sua evolugcao
legislativa, partindo do Codigo Civil de 1916, analisando também as normas correlatas
a época, além dos avangos que advieram com a promulgacéo da Constituicao Federal
de 1988.

Além disso, sera analisado o reconhecimento de paternidade quando ocorrido
apés a morte do genitor, sobretudo tendo em vista as disposi¢coes da Lei n. 8.560/1992
e suas alteragcdes posteriores, preceitos esses necessarios para a melhor
compreensao desta pesquisa.

2.1 DO CONCEITO DE FILIACAO

Para melhor compreensao do objeto do presente estudo antes necessario se
faz abordar alguns institutos. O primeiro deles a ser aqui tratado é o instituto da

filiacdo, que provém do latim, filiatio.

A proposito, o Cédigo Civil e a Constituicao Federal vigentes ndo trazem em
seu texto um conceito de filiacdo, dai porque afigura-se necessario recorrer a doutrina.
Para Venosa (2017), a filiacao é um estado que representa a relagao entre os filhos e

seus pais, quer sejam esses biolégicos ou mesmo adotivos.

Por outro lado, sob a visdo dos ascendentes, a filiacdo nada seria sendo o
estado de paternidade, termo esse utilizado genericamente para se referir a relacao
de ambos os genitores para com seus filhos (VENOSA, 2017).

Ja Rizzardo (2019, p. 596) assim define a filiagdo:

Pode-se dar o conceito de filiagao, mais no sentido juridico, como a relagao
de parentesco consanguineo em primeiro grau e em linha reta, que envolve
ou une uma pessoa aquelas que a reproduziram ou geraram. Consiste no
liame entre pais e filhos.

Complementando esse entendimento, pertinente destacar o pensamento de
Almeida, apud Rizzardo (2019, p. 238-239):
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E verdade que o conceito acima nao suporta a filiagdo civil decorrente da
adocgdo. Este instituto, entretanto, conquanto tenha recebido ultimamente
sensivel equiparacdo a filiacdo consanguinea, ndo pode com esta ser
confundido. Ainda algumas relagbes devem ser analisadas de forma
separada. Assim, o vinculo parental consanguineo nunca se extingue para
determinados efeitos, como em relacdo aos impedimentos matrimoniais. A
ligagédo de parentesco civil pode acabar desaparecendo, por nulidade do ato
que o criou.

Muito embora respeitavel o entendimento do citado doutrinador, a luz da
legislacao brasileira em vigor, entende-se que o conceito trazido por Rizzardo nao
encontra amparo no ordenamento juridico brasileiro. Isso porque, ressalvados os
casos de nulidade no processo, a filiacao decorrente da adocéo é, para todos os

efeitos, equiparada a filiagao consanguinea (art. 20 da Lei n. 8.069/1990).

Ademais, acrescenta ainda Diniz (2010, p. 455) que:

E preciso lembrar que nem sempre esse liame decorre de unido sexual, pois
pode provir (a) de inseminagao artificial homéloga (CC, art. 1.597, Ill) [...] ou
heteréloga (adultério casto), desde que tenha havido autorizagdo do marido
(CC, art. 1.597, IV) ou (b) de fertilizagao in vitro ou na proveta (CC, art. 1597).

A filiacao, pois, revela-se uma figura que possui outras multiplas possibilidades
de manifestagdo, inclusive de maneira socioafetiva, sendo todas igualmente
relevantes e coexistentes, as quais, como ja mencionado, sdo equiparadas a filiagao
consanguinea, sendo terminantemente vedada qualquer forma de discriminacéao, por
forca do disposto no art. 227, § 62, da Constituicado Federal, dispositivo esse replicado
no Estatuto da Crianga e do Adolescente, em seu art. 20, e no Codigo Civil de 2002,

em seu art. 1.596.

2.2 A FILIACAO A LUZ DO CODIGO CIVIL DE 1916 E NORMAS CORRELATAS

O Cddigo Civil de 1916 foi instituido pela Lei n. 3.071, de 1° de janeiro daquele
ano, sendo esse o primeiro Codigo Civil Brasileiro, 0 qual passou a vigorar apenas em
12 de janeiro de 1917, regulando as relagdes civis por mais de 80 (oitenta) anos.

Muito embora o Cédigo Civil anterior tenha passado a vigorar apenar no inicio
do século XX, o seu projeto, de autoria do jurista Clévis Bevilaqua, entao professor de
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Legislacdo Comparada da Faculdade de Direito de Recife, remonta ao ano de 1899
(MARQUES, 1997), isto €, cerca de 17 anos antes da aprovacao da lei.

Uma andlise ainda que superficial do CC/16 permite constatar que havia uma
enorme discriminagéo para com os filhos havidos fora do casamento, posto que havia
uma classificacao entre os denominados filhos legitimos e ilegitimos.

Em que pese tal distingdo entre filhos legitimos e ilegitimos ser uma situagéao
reprovavel, é preciso lembrar que o contexto histérico a época era bem diferente do

vivenciado atualmente.

Inexistia igualdade entre os cénjuges. O marido era o chefe da sociedade
conjugal, consoante dispunha o art. 233 do Cédigo Civil de 1916, com redacao dada
pela Lei n. 4.121/1962, cabendo a esposa colaborar com os interesses comuns do
casal.

Quanto aos filhos, o Cdédigo Civil de 1916 os classificava em legitimos e
ilegitimos, sendo considerados legitimos os nascidos de uma relacdo matrimonial, ao
passo que ilegitimos seriam aqueles havidos fora do casamento (MONTEIRO e
SILVA, 2012).

Quantos aos filhos ilegitimos, esses, por sua vez, classificavam-se em naturais
e espurios. Preleciona Diniz (2010, p. 480) o seguinte sobre o conceito e a
classificagao dos filhos ilegitimos:

A filiacdo ndo matrimonial é a decorrente de relagbes extramatrimoniais,
sendo que os filhos durante elas gerados classificam-se didaticamente em:

1) Naturais, se descenderem de pais entre 0s quais ndo havia nenhum
impedimento matrimonial no momento em que foram concebidos.

2) Espdrios, se oriundos da unido de homem e mulher entre os quais havia,
por ocasiao da concepgao, impedimento matrimonial. Assim, sdo espurios: a)
0s adulterinos, que nascem de casal impedido de casar em virtude de
casamento anterior, resultando de um adultério. [...] os provenientes de
genitor separado ndo sao adulterinos, mas simplesmente naturais (RT,
433:86; STF, Rec. Extr. 69.253, DJU, 10 jul. 1971, p. 4764; RJTJSP, 21:261
e 27:97); b) os incestuosos, nascidos de homem e de mulher que, ante
parentesco natural, civil ou afim, ndo podiam convolar ndpcias a época de
sua concepcao.

Infere-se, a partir da conceituacdo acima exposta que refletia, no direito de
familia como um todo (incluindo-se, por &ébvio, o instituto da filiagdo), os ideais
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patriarcais e patrimonialistas, que se pretendia, a todo custo, blindar o que se
compreendia a época por familia, ainda que em prejuizo dos filhos, que tinham que
suportar as consequéncias advindas das atitudes dos pais.

O Cadigo Civil de 1916 dispunha de um capitulo destinado ao reconhecimento
dos filhos ilegitimos, qual seja, o Capitulo IV do Titulo V do Livro | da Parte Especial,
gue se inicia a partir do art. 355, o qual se transcreve pela relevancia:

Art. 355. O filho ilegitimo pode ser reconhecido pelos pais, conjuntas ou
separadamente.

[.]

Art. 357. O reconhecimento voluntario do filho ilegitimo pode fazer-se ou no
proprio termo de nascimento, ou mediante escritura publica, ou por
testamento (art. 184, paragrafo Unico.).

Paragrafo unico. O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho, ou
suceder-lhe ao falecimento, se deixar descendentes.

Art. 358. Os filhos incestuosos e os adulterinos ndo podem ser reconhecidos.

Art. 359. O filho ilegitimo, reconhecido por um dos conjugues, ndo podera
residir no lar conjugal sem o consentimento do outro.

Art. 360. O filho reconhecido, enquanto menor, ficard sob o poder do
progenitor, que o reconheceu, e, se ambos 0 reconheceram, sob o do pai.
(BRASIL, 1916)

O que se destaca dos dispositivos acima citados é que o Cédigo Civil de 1916
vedava o reconhecimento de filhos incestuosos e adulterinos (art. 358), dispositivo
esse incompativel com a Constituicdo Federal de 1988, que somente veio a ser
expressamente revogado, em outubro de 1989, com a sancdo da Lei n. 7.841, de 17
de outubro daquele ano.

Além disso, era nitida a posigao privilegiada do pai no que se refere ao poder
familiar (a época denominado de patrio poder) em detrimento da mae (art. 360), o que,
nesse caso, decorre do contexto da época em questao, onde prevalecia o patriarcado
e a submissao da mulher/esposa.

Na visdo de Monteiro e Silva (2012), o intuito do legislador, ao excluir
expressamente os filhos havidos mediante relacdo incestuosa e adulterina, era
suprimir, tanto quanto possivel, o adultério e o incesto.

Por outro lado, acerca dessa questéo, escreve Lucchese (2013, p. 233):
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Esta proibicdo prejudicava os filhos incestuosos e adulterinos e ndo seus
genitores. Conforme Clovis Bevilaqua: a falta € cometida pelos pais e a
desonra recai sobre os filhos. Ou num ditado italiano que diz: “L’albero pecca
e il ramo riceve” (a arvore peca e o ramo paga). Tal proibicdo beneficiava os
genitores e prejudicava o filho. Era como se o fruto da relag&o proibida por lei
nao existisse, era ignorado, e o pai beneficiado ndo tinha o 6nus do poder
familiar. Os direitos daquele que nédo tinha qualquer culpa por nascer de tais
relagbes vedadas por lei eram excluidos, violando os hoje consagrados
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da plena
igualdade entre os filhos.

A conjuntura da sociedade brasileira a época era preponderantemente
conservadora e catolica e, no tocante a protecdo da esséncia do que se entendia por
familia, a legislagcao entdo vigente visava privilegiar os interesses do casamento em
face dos interesses dos filhos havidos fora de uma relagdo matrimonial, os quais eram

negligenciados pelo legislador.

Tal situagdo foi mitigada com o advento do Decreto-Lei n. 4.737, de 24 de
setembro de 1942, que dispbs, em seu art. 1°, que “O filho havido pelo cénjuge fora
do matrimdnio pode, depois do desquite, ser reconhecido ou demandar que se declare
sua filiagao”, ou seja, o filho havido fora do casamento passou a ter legitimidade para
demandar a declaragéo de sua filiagao.

O panorama dos direitos dos filhos havidos fora do casamento também teve
avangos com a aprovacao da Lei n. 883, de 21 de outubro de 1949, que dispunha
sobre o reconhecimento de filhos havidos fora do casamento e revogou o Decreto-Lei
4.737/1942. Essa lei manteve o direito de ajuizar acdo declaratéria de filiagao (art. 1°)
previsto no mencionado decreto-lei e assegurou que o filho concebido fora do
casamento poderia pleitear alimentos ao pai judicialmente, em segredo de justica,
ressalvado ao interessado o direito a certiddo com todos os termos do processo (art.
49),

Ja o § 1?2 do art. 1° da Lei n. 883/1949, incluido pela Lei n. 6.515/1977 e
renumerado pela Lei n. 7.250/1984, previa a possibilidade de reconhecimento do filho
pelos pais ainda na vigéncia do casamento por meio de testamento secreto.

Sobre a sucessao, destaque-se ainda que a Lei n. 6.515/1977 alterou a redacao
do art. 2° da Lei 833/1949 para estabelecer ainda o direito a heranca ao filho havido

fora do matrimdnio, independentemente da natureza da filiag&o.
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Além disso, a Lei n. 7.250/1984 incluiu no art. 1° da Lei n. 883/1949 o § 2°, que
autorizava o reconhecimento do filho havido fora do casamento, por sentenca judicial
transitada em julgado, se o conjuge em questao fosse separado de fato ha mais de 5

anos continuos.

A despeito das louvaveis inovacoes acima expostas, as quais foram ocorrendo
de forma gradual, ainda existia a distingcdo entre filhos legitimos e ilegitimos, o que
somente veio a ser sustado com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
sacramentando a passagem do Estado Liberal para Estado Social, o que sera melhor
tratado no préximo capitulo.

2.3. AFILIACAO APOS A PROMULGAGCAO DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A passagem de Estado Liberal para Estado Social trouxe profundas inovacdes
para o ordenamento juridico brasileiro, sobretudo no que se refere ao direito de familia.
O advento da Constituicdo Federal de 1988 ocasionou uma grande mudanca de
paradigma até entao visto.

Pontua Pereira, apud Gongalves (2020), que a evolugdo do conhecimento
cientifico, associado aos movimentos politicos e sociais do século passado e ao
fendbmeno da globalizacéo, ensejou em profundas mudancas na estrutura familiar, até
entdo pautada no patriarcalismo, que foi afastado em privilégio da dignidade da
pessoa humana e igualdade entre os cénjuges e os filhos.

Nesse contexto, com a promulgacgao da atual Carta Magna, que ocorreu no dia
5 de outubro de 1988, ficou superada, definitivamente, qualquer classificagéo

discriminatoria entre os filhos, independentemente da natureza de sua filiacao.

E o que se extrai a partir do que dispde o § 6° do art. 227 da Constituicao
Federal: “Os filhos, havidos ou nao da relagdo do casamento, ou por adocao, terdo os
mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias

relativas a filiagao”.

Consoante as licoes de Tartuce (2017), o art. 227, § 6°, da Carta Magna de
1988 dispde sobre o principio da igualdade entre os filhos, uma vez que esse comando
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constitucional reflete especificamente na ordem familiar a isonomia constitucional, ou

igualdade em sentido amplo, preceito esse do Direito Civil Constitucional.

Outrossim, sobre essa importante mudancga trazida pela Constituicdo Federal
de 1988, preleciona Silva (2018, p. 868):

O art. 227, § 6° contém importante norma relativa ao direito de familia,
reconhecendo igualdade de direitos e qualificagbes aos filhos, havidos ou ndo
da relagdo de casamento, ou por adogao, proibidas quaisquer designacdes
discriminatérias a ela relativas. Ficam, assim, banidas da legislacao civil
expressdes como filhos legitimos, filhos naturais, filhos adulterinos, filhos
incestuosos.

Nesse sentido, segundo o0 que se extrai do dispositivo acima citado, temos que
o que determina a filiacdo do filho é pura e simplesmente o fato do seu nascimento,
pouco importando a licitude ou a eticidade da concepcéo, sendo que até mesmo o
filho concebido em uma relagédo incestuosa € também filho para todos os efeitos

legais.

Isso se deve muito ao principio da dignidade da pessoa humana, fundamento
da Republica Federativa do Brasil, consoante dispée o art. 1°, inciso Il da Carta
Cidada.

Acerca da dignidade da pessoa humana, asseveram Canotilho e Moreira, apud
Silva (2018, p. 107) o seguinte:

Dignidade da pessoa humana € um valor supremo que atrai o contetdo de
todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida. “Concebido
como referéncia constitucional unificadora de todos os direitos fundamentais
[observam Gomes Canotilho e Vital Moreira], o conceito de dignidade da
pessoa humana obriga a uma densificagao valorativa que tenha em conta o
seu amplo sentido normativo-constitucional e ndo uma ideia qualquer
aprioristica do homem, ndo podendo reduzir-se o sentido da dignidade
humana a defesa dos direitos pessoais tradicionais, esquecendo-a nos casos
de direitos sociais ou invoca-la para construir ‘teoria do nucleo da
personalidade’ individual, ignorando-a, quando se trate de garantir as bases
da existéncia humana”.

Nesse diapasao, tem-se que a dignidade da pessoa humana € um principio que
esta intimamente ligado com as mudancgas promovidas pela atual Constituicao Federal
no tocante a filiagdo, porquanto encerrou, definitivamente, as designacoes
discriminatorias aos filhos havidos fora das relagées matrimoniais.
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O Estatuto da Crianca e do Adolescente, instituido pela Lei n. 8.069, de 12 de
julho de 1990, em seu art. 20, reproduziu o texto constitucional do § 6° do art. 227,
afirmando que sao vedadas quaisquer designagdes discriminatorias referentes a
filiacdo, assegurando a todos os filhos os mesmos direitos e qualificacdes,
independentemente de terem sido concebidos na constancia do casamento ou ndo ou

terem sido adotados.

Além disso, a partir da vigéncia desse diploma legal as criangas e adolescentes
passaram a ser sujeitos de direito, deixando de lado a configuragdao de familia
patrimonialista e priorizando a dignidade da pessoa humana, resguardando aos filhos
ainda que concebidos através relagcdo matrimonial os mesmos direitos e qualificagdes
(DIAS, 2021).

No mesmo sentido o Cdédigo Civil de 2002, nos termos do art. 1.596,
endossando, desta forma, a vedacao a discriminacdo aos filhos havidos fora do

casamento ou por adogao.

No entanto, destaca Hironaka (2018) que o Cddigo Civil vigente, apesar de ser
um importante balizador para o direito privado, trouxe menos inovacdes do que
poderia ao tempo de sua publicacao, ja que foi aprovado mais de 20 (vinte) anos
depois que foi pensado, posto que seu projeto remonta a 1973, tendo uma tramitagéao

demasiadamente extensa.

Ademais, Dias (2021, p. 203-204) critica o Codigo Civil vigente, pontuando o

seguinte:

O capitulo intitulado “Da filiagdo” (CC 1.596 a 1.606) cuida dos filhos nascidos
na constancia do casamento, enquanto os filhos extramatrimoniais estao no
capitulo “Do reconhecimento dos filhos” (CC 1.607 a 1.617). A diferenciagao
advém do fato de, absurdamente, o legislador ainda fazer uso de presungodes
de paternidade. Dita a excrescéncia decorre da visdo sacralizada da familia
e da tentativa de sua preservacao a qualquer pre¢o. Nem que para isso tenha
de atribuir filhos a quem ndo é o pai simplesmente para a mantenca da
estrutura familiar.

Do entendimento acima exposto, ao qual esta pesquisa se filia, tem-se que, de
fato, afigura-se desnecesséaria tal diferenciacdo, ante o expresso comando
constitucional insculpido no § 6° do art. 227, a positivacdo de tais presungdes de

paternidade, o que pode ensejar em reconhecimento de uma paternidade inexistente,
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sobretudo se considerar-se a popularizagdo do exame de DNA, o que poria termo a
qualquer duvida efetiva quanto a paternidade, pois, hoje, a filiagdo decorre unicamente
do nascimento do filho, pouco importando qualquer outra questao adjacente.

Corroborando o entendimento acima exposto, na mesma visdao de Maria
Berenice Dias, Madaleno (2020) entende que as designacdes discriminatérias
referentes a filiacdo ainda subsistem, tendo em vista que foram mantidas
classificagdes conforme a natureza da filiacao, isto é, matrimonial (CC/02, art. 1.596

e seguintes) ou extramatrimonial (CC/02, art. 1.607 e seguintes).

Destaca-se ainda que, nos termos do art. 27 do ECA, o reconhecimento do
estado de filiacao é personalissimo, indisponivel e imprescritivel, sendo possivel o seu
exercicio nao sé em face dos pais, mas também dos seus herdeiros, sem qualquer
restricdo, devendo ser respeitado apenas o segredo de justica, caracteristico desse
tipo de agéo. Tal prescricdo esta em consonancia com a Sumula 149 do STF, de 13
de dezembro de 1963, que dispbe que a acao de investigacdo de paternidade é
imprescritivel, ao contrario da acao de peticdo de heranca, que o é.

2.4 DO PROCEDIMENTO DE RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE POST
MORTEM SEGUNDO A LEI N. 8.560/1992 E ALTERACOES POSTERIORES

A Lei n. 8.560, de 29 de dezembro de 1992, que continua em vigor, veio para
regular a investigacao de paternidade dos filhos havidos fora do casamento. Além
disso, como bem lembra Goncalves (2020) essa lei buscou adaptar o Cédigo Civil de
1916, até entdo vigente, aos preceitos fixados pelo art. 227, § 6°, da Constituicao
Federal, a exemplo da revogacéao do art. 332, o qual estabelecia que o parentesco era
legitimo ou ilegitimo, caso procedesse ou ndo de casamento; natural ou civil, a

depender da consanguinidade ou adocéao.

Para o fim a que se propde o presente estudo, o enfoque a lei sera apenas no
gue concerne ao reconhecimento de paternidade post mortem, na forma do § 2° do
art. 2°-A da Lei de Investigacao de Paternidade.

O referido dispositivo foi incluido recentemente, pela Lei n. 14.138, de 16 de
abril de 2021, in verbis:
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Art. 20-A. Na acédo de investigacéo de paternidade, todos os meios legais,
bem como os moralmente legitimos, serdo habeis para provar a verdade dos
fatos. (Incluido pela Lei n® 12.004, de 2009).

§ 12 A recusa do réu em se submeter ao exame de cédigo genético - DNA
gerara a presungao da paternidade, a ser apreciada em conjunto com o
contexto probatério. (Incluido pela Lei n? 12.004, de 2009). (Renumerado do
paragrafo Unico, pela Lei n® 14.138, de 2021)

§ 2° Se o suposto pai houver falecido ou ndo existir noticia de seu paradeiro,
0 juiz determinara, a expensas do autor da acgéo, a realizagao do exame de
pareamento do cdédigo genético (DNA) em parentes consanguineos,
preferindo-se os de grau mais proximo aos mais distantes, importando a
recusa em presuncao da paternidade, a ser apreciada em conjunto com o
contexto probatério. (Incluido pela Lei n® 14.138, de 2021) (BRASIL, 2021).

Essa alteragdo foi importante para positivar que, no ambito da acédo de
investigacao de paternidade, fosse permitida a realizacdo de exame de DNA em
parentes do suposto pai, desde que fosse ele falecido ou ndo fosse conhecido o seu
paradeiro. No entanto, ressalte-se que, como pontuam Albuquerque e Costa (2021),
a realizacao de exame de DNA sempre foi admitida com parentes consanguineos do
genitor falecido no @mbito da acao de investigacao de paternidade péstuma.

Ademais, conforme dispdée o § 1° do art. 2°-A, caso o réu se recuse a se
submeter ao exame de DNA, havera presuncéo relativa da paternidade, que devera
ser apreciada em conjunto com o acervo probatério do caso concreto, sendo essa

presuncao estendida, inclusive, aos parentes do falecido em caso de recusa desses.

A proposito, o STJ ja entendia que a recusa do pai em realizar o exame de DNA
ensejaria em presuncao relativa de paternidade, consoante enunciado da sumula n.
301 do STJ, aprovada em 2004.

Uma vez reconhecida a paternidade o filho reconhecido tera os mesmos
direitos que os demais irméaos, tais como, nome, honra, prestagéo alimenticia, quando
se mostrar necessario, heranca, entre outros, em funcao do ja mencionado principio

da igualdade dos filhos.

Por fim, ressalte-se que, nos termos do art. 12 da Lei n. 8.560/1992, dispositivo
esse reproduzido no Cédigo Civil vigente (art. 1.609), o reconhecimento do filho havido
fora do casamento € um ato irrevogavel, ainda que seja feito mediante testamento
(CC, art. 1.610).
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3 NOCOES GERAIS DO DIREITO SUCESSORIO E DO DIREITO A HERANGCA

Como se sabe, o Direito Civil € o ramo do direito que esta presente desde antes
do nosso nascimento até depois da nossa morte. Assim como 0 nascimento ou a

filiacdo, o evento morte possui muita relevancia do ponto de visto juridico.

Nesse contexto, para uma melhor compreensdo do objeto final do presente
estudo, necessario se faz também abordar o direito sucessorio e o direito a heranga,

ainda que de forma nao aprofundada, o que sera feito no presente capitulo.
3.1 DO CONCEITO E DOS FUNDAMENTOS DO DIREITO DAS SUCESSOES

O segundo instituto a ser abordado, para a adequada compreensao do objeto
do presente estudo € a sucessao. O regramento referente a esse assunto é trazido
pelo Cédigo Civil de 2002, no Livro V, mais especificamente do art. 1.784 e seguintes.

Antes de tudo, destaca-se que a modalidade de sucessao abordada nesta
pesquisa sera apenas a causa mortis, isto é, aquela que advém do falecimento de
alguém. Desta forma, deoxa-se de lado a sucessao testamentaria para se ater a
sucessao legitima, que se manifesta na forma da lei, ao passo que aquela é uma
manifestacdo da vontade da pessoa ainda em vida.

Pois bem. Em linhas gerais, oportuno trazer a esse estudo a visdo de Dias
(2019) sobre essa tematica, segundo a qual suceder significa substituir, isto é, passar
a ocupar o lugar de outro/outrem. Acrescenta a referida autora que, do ponto de vista
juridico, o significado é o mesmo, ou seja, € a substituicao do titular de um direito no

que se refere a coisas, bens, direitos e obrigacdes.

Ja Goncgalves (2019) obtempera que, em um sentido amplo, o vocabulo
sucessdo constitui 0 ato por meio do qual alguém assume o lugar de outrem,

substituindo-o na titularidade de determinados bens.

Ja no que se refere a sucessdo em sentido estrito, complementa Gongalves
(2019, p 18): “No direito das sucessdes, entretanto, o vocabulo é empregado em
sentido estrito, para designar tdo somente a decorrente da morte de alguém, ou seja,

a sucessao causa mortis”.
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Cloévis Bevilaqua, apud Gongalves (2019, p. 19), por sua vez, define o direito
das sucessbes como “0 complexo de principios segundo os quais se realiza a

transmissao do patriménio de alguém que deixa de existir”.

No que se refere aos fundamentos da sucessao, merecem destaque as ideias
expostas por Tartuce (2017, p. 17), segundo o qual:

[...] o Direito Sucesso6rio esta baseado no direito de propriedade e na sua
funcéo social (art. 5.2, XXIl e XXIlI, da CF/1988). No entanto, mais do que
isso, a sucessdo mortis causa tem esteio na valorizacdo constante da
dignidade humana, seja do ponto de vista individual ou coletivo, conforme os
arts. 1.9, inciso lll, e 3.9, inciso |, da Constituicdo Federal de 1988, tratando o
ultimo preceito da solidariedade social, com marcante incidéncia nas relagdes
privadas. Nesse contexto de fundamentacéo, deve-se atentar ao fato de ser,
o direito a herancga, garantido como um direito fundamental pelo art. 5.2, XXX,
da Constituicdo da Republica brasileira.

A partir do exposto, revela-se nitida a relagdo do direito sucessorio como
atualmente vigora com o Direito Civil Constitucional, isto é, a incidéncia de preceitos
constitucionais, como a dignidade da pessoa humana e a funcédo social da

propriedade, nas rela¢des privadas.

3.2 ASPECTOS GERAIS DO DIREITO CONSTITUCIONAL A HERANCA

Preliminarmente, antes de adentrar no assunto da heranga, oportuno se faz
mencionar o conceito de patriménio, como bem destacam Gagliano e Pamplona Filho
(2019, p. 55-56):

Na concepgdo classica, o patrimbénio é “a representacdo econdémica da
pessoa”, vinculando-o a personalidade do individuo, em uma concepgéao
abstrata que se conserva durante toda a vida da pessoa, independentemente
da substituicdo, aumento ou decréscimo de bens.

Modernamente, a coesdo patrimonial vem sendo explicada apenas pelo
elemento objetivo da universalidade de direitos, com a destinacdo/afetagéo
que lhe der seu titular.

Vale salientar que a nocdo de patrimbnio ndo se confunde com o mero
conjunto de bens corpéreos, mas sim com toda a gama de relagées juridicas
(direitos e obrigagdes de crédito e débito) valoraveis economicamente de uma
pessoa, natural ou juridica.

A vista das disposicdes acima colacionadas, para o fim a que se pretende este

estudo, o termo patriménio sera tido como o conjunto das relacées juridicas passiveis
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de valoracao, positivamente (direitos) ou negativamente (obrigagdes), de uma pessoa

fisica ou juridica, em consonéncia com os autores acima mencionados.

Pois bem. De uma forma bem objetiva, podemos definir a heranga como o
complexo de bens, positivos e negativos (complexo patrimonial), que se constitui a
partir do falecimento do de cujus (TARTUCE, 2017), ou seja, a heranga o patriménio

deixado pela pessoa que faleceu.

Com o advento da Constituicao Federal de 1988 a heranca adquiriu status de
direito e garantia fundamental, encontrando previsdo expressa no texto constitucional,

mais precisamente no art. 52, inciso XXX:

Art. 52 Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]
XXX - é garantido o direito de herancga; (BRASIL, 1988).

Com efeito, nas Constituicbes anteriores ndo havia mengdo expressa a
heranca. O legislador constituinte entendeu por bem inserir tal previsdo na
Constituicao para proteger ainda mais o direito a heranca dos herdeiros.

A previsao constitucional do direito a heranca, aliado ao principio da plena
igualdade entre os filhos previsto no art. 227, § 6°, da Constituicdo Federal, evidencia
a evolucao ja mencionada anteriormente no tocante as injusticas outrora vistas, haja
vista que antes da promulgagdo da Carta Magna de 1988 o filho havido fora do
casamento sequer podia ser reconhecido.

Ademais, como observa Lébo (2013), o direito a herangca ndo pode ser
confundido com o direito de suceder, tendo em vista que, antes do evento morte o que
existe € uma simples expectativa de direito, uma vez que a sucessao nao se operou,
sendo uma eventualidade. O citado pesquisador (LOBO, 2013) justifica seu
entendimento: “Se a lei, antes da abertura da sucesséao, restringir a ordem de vocagao
hereditaria, ou se um provavel herdeiro morrer antes do de cujus, quem poderia ser

herdeiro deixa de o ser”.

Destaque-se que a Constituicao Federal de 1988 se limitou a garantir o direito
a heranga, nao determinando quem pode ser herdeiro, missdo essa que coube ao



23

legislador infraconstitucional (LOBO, 2019). Essa questdo sera também sera
abordada no decorrer do presente estudo, tendo em vista sua pertinéncia para as

conclusoes finais.

Por fim, destaca-se que, nos termos do art. 80, inciso Il, do Cédigo Civil de
2002, a heranca possui natureza juridica de bem imével, o que repercute nos casos
de cessdo de direitos hereditarios, por exemplo, haja vista a necessidade de

atendimento as formalidades quando da sua transmissao.

E além de ser bem mével, a heranga € um bem indivisivel, consoante preceitua
o paragrafo unico do art. 1.791 do Cddigo Civil de 2002, sendo vedada, até o momento
da partilha dos bens, sua divisdo, regulando-se pelas normas de regéncia dos

condominios.

3.3 DA ABERTURA DA SUCESSAO E DA TRANSMISSAO DA HERANGA

Segundo o art. 1.784 do Cdédigo Civil de 2002, “Aberta a sucessao, a heranga
transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios”. Ato continuo, no
ordenamento juridico brasileiro, a sucessao considera-se aberta com a morte do de

cujus.

Ensina Gomes (2012) que a sucessao pressupde a morte do de cujus e a
vocacao hereditaria. Para Diniz (2017), a morte € um fato juridico stricto sensu, uma
vez que esse acontecimento ndo depende da vontade humana e produz efeitos
juridicos, ou seja, criando, modificando, ou extinguindo direitos. Quanto a vocagao

hereditaria, esta sera abordada em topico especifico.

Com a morte extingue-se a existéncia da pessoa natural, nos termos do art. 6°
do Cddigo Civil de 2002. Sobre o assunto em comento, destacamos as licbes de
Pereira (2017, p. 36):

Com a morte abre-se a sucessao. Torna-se entao indispensavel a apuragao
de sua autenticidade. A transmissdo hereditaria opera-se com a morte, que
deve ser provada, no plano biolégico pelos meios de que se vale a Medicina
Legal, e no plano juridico, pela certidao passada pelo Oficial do Registro Civil,
extraida do registro de 6bito (Lei n? 6.015, de 31 de dezembro de 1973, art.
77) [Lei dos Registros Publicos].
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A transmissado imediata da heranca aos herdeiros representa o principio da
saisine, adotado pelo Cédigo Civil de 2022, pelo qual o préprio falecido transmite aos
seus sucessores a propriedade e a posse da herangca (GONCALVES, 2019, p. 41).

N&o obstante haja expressa vedacgao legal para a disposi¢cdo de heranga de
pessoa viva, nos termos do art. 426 do CC/02, é licita a sucessao do ausente, na

forma da lei civil vigente.

Consoante dispde o art. 62 do CC/02, a morte do ausente pode ser presumida
nos casos em que houver expressa autorizacdo legal para a abertura da sucessao

definitiva.

A morte presumida, por sua vez, pode ocorrer sem decretacdo de auséncia ou
com decretacdo de auséncia. Na primeira hipotese, disciplinada pelo art. 7 do Cédigo
Civil vigente, é licita a decretacdo de auséncia se for extremamente provavel a morte
de quem se encontrava em perigo de vida (CC/02, art. 79, I), a exemplo de queda de
aviao.

E autorizada ainda a decretacdo de morte presumida sem declaracdo de
auséncia daquele que tiver desaparecido em campanha ou tiver sido feito prisioneiro
e nao for encontrado dentro do prazo de 2 (dois anos), a contar do término da guerra
(CC/02, art. 79, inciso 1l). Ressalte-se que, em qualquer dos casos, a morte s6 sera
declarada se tiverem sido esgotadas as buscas e averiguagdes, devendo 0 juizo
competente fixar na sentenca a data provavel do falecimento (CC/02, art. 7°, paragrafo

unico), marco esse que correspondera a abertura da sucessao, como vimos.

Ja a decretacao de morte presumida com declaracao de auséncia deve passar
por um longo processo. Em sintese, ocorre na forma dos arts. 22 e 23 do Cédigo Civil.
Declarada a auséncia, inicia-se a sucessao provisoria, conforme dispde o art. 26 e
seguintes do referido diploma legal. Destacamos que, caso o0 ausente apareca ou seja
provada a existéncia apos estabelecida a posse proviséria, as vantagens dos
sucessores provisoérios cessarao (CC/02, art. 36).

Decorridos 10 (dez) anos do transito em julgado da sentenca que conceda a
abertura da sucessao provisoria, os interessados poderdo requerer a sucessao
definitiva (CC/02, art. 37), bem como o levantamento de eventuais caugdes prestadas
(CC/02, art. 30, caput). A sucessao definitiva também € autorizada caso o ausente
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conte com 80 (oitenta) anos de idade ou mais e dele nao se tenha mais noticias nos
ultimos 5 (cinco) anos, hipdtese em que seria possivel a abertura da sucesséo
definitiva de forma direta, sem necessidade de abertura da sucessao provisoria (STJ,
REsp n. 1.924.451/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em
19/10/2021. DJe 22/10/2021).

Muito embora os dispositivos acima invocados tragam a expresséo “sucessao’,
pondera Pereira (2017, p. 36) que ndo se trata necessariamente de uma sucessao

mortis causa:

Por excecgdo, a lei reconhece a sucessao nos bens do ausente, a principio
provisdria e depois definitiva, tendo em vista o inconveniente social e
econdmico da acefalia do patrimbnio em razéo do afastamento do domicilio
(v. n? 425, supra, vol. V). Nao se qualifica, porém, como sucessio mortis
causa, e nem o0s bens do ausente se consideram heranca. Na sua causa, na
apuracao dos requisitos, e nos efeitos existe diferenca sensivel entre os dois
institutos. O que os assemelha é apenas a convocacdo dos herdeiros
sucessiveis, a que se habilitem, e aos quais venham tocar os bens do
ausente, como se houvesse ele falecido.

Outra modalidade que existia no ordenamento juridico patrio era a morte civil,
atualmente inexistente na legislagao vigente. Em linhas gerais, tratava-se de uma
pena acessoria, sendo imposta aos condenados por pratica de crimes de maior
gravidade a perda dos direitos civil, politicos, incluindo-se a dissolugdo do casamento,

0 que viabilizava a abertura da sucessao (DIAS, 2019).

Destaca-se que a transmissao do patriménio do falecido ao herdeiro se opera
independentemente da ciéncia desse da morte do de cujus, haja vista que o art. 1.784
do Cédigo Civil vigente nada dispds nesse sentido, determinando, por outro lado, a
transmissao imediata da heranca a quem lhe for de direito, na forma da lei ou do

testamento.

No que se refere ao local da abertura da sucesséo, nos termos do art. 1.785 do
Cédigo Civil, da-se no lugar do ultimo domicilio do falecido, o que nao se confunde
com sua simples residéncia, mas sim corresponde ao lugar em que havia o animo
definitivo de residéncia, consoante dispde o art. 70 do Codigo Civil vigente. No mais,
a lei vigente ao tempo da morte do de cujus regulara a sucessao, conforme dispde o

art. 1.787 do Cédigo Civil vigente.
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3.4 DA VOCACAO HEREDITARIA E DOS LEGITIMADOS A SUCEDER

Como ja comentado, com a morte se abre a sucessao. A partir disso, o
patrimdnio do de cujus transmite-se automaticamente. Nesse contexto, nos termos do
art. 1.798 do Cadigo Civil de 2002, tem legitimidade para suceder a pessoa nascida

ou ja concebida no momento da abertura da sucesséo.

Segundo Maria Berenice Dias (2019), a escolha do legislador pelos legitimados
e a ordem de preferéncia foi baseada em uma presuncao de afeto que o falecido
possuia para com seus familiares, além de levar em consideragdao também o poder
familiar dos pais para com seus filhos, bem como o vinculo de solidariedade com os

demais parentes.

Na prética, a vocagao hereditaria pode ser compreendida como uma ordem de
preferéncia ou prioridade no processo de escolha de quem havera de ficar com a
heranca do falecido (DIAS, 2019).

Ressalte-se que os parentes mais préximos excluem os mais distantes. Tem-

se, pois, uma ordem excludente.

No que se refere a ordem de vocagao hereditaria da sucessao legitima, essa é
atualmente disciplinada mais precisamente no art. 1.829 do Cédigo Civil, o qual se

transcreve pela relevancia:

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

| - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se
casado este com o falecido no regime da comunhdo universal, ou no da
separagao obrigatdria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no regime
da comunh&o parcial, o autor da heranca nao houver deixado bens
particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o cénjuge;

[l - ao cOnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais. (BRASIL, 2002).

Como bem observa Orlando Gomes (2012, p. 40 e 42), ha uma distingdo na

sucessao legal:

Ha trés ordens: parentes, cénjuges e Estado.
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As classes de sucessiveis compreendem: descendentes, ascendentes,
colaterais, cOnjuges. O Estado foi excluido da ordem da vocagao hereditaria
estabelecida no art. 1.829, eis que nao recebe os bens da heranga na
qualidade de herdeiro.

Limitou-se o legislador a incluir somente os parentes e o cénjuge.

Na classe dos parentes, os graus do parentesco na linha reta ou colateral tém
influéncia na vocagéao, estabelecendo preferéncias.

A hierarquia das ordens define a vocacao hereditaria. Regem-na duas regras:
2 - Uma classe sucessivel s6 € chamada quando faltam herdeiros na classe
precedente; e

22 - na mesma classe, os parentes mais préximos excluem os mais remotos,
salvo o direito de representacao.

Conjugando o que dispde o art. 1.829 com os ensinamentos de Gomes, tem-
se que a ordem de sucessao estabelecida pelo legislador decorre, majoritariamente,
de uma presungédo de afinidade, dai porque a ordem assim ficou estabelecida: a
prioridade inicial € dos descendentes, que concorrem com o cbénjuge sobrevivente,
desde que o regime matrimonial adotado pelo casal ndo tenha sido o da comunhéao
universal de bens ou separacdo obrigatoria de bens, ou ainda, se no regime de
comunh&o parcial existissem bens particulares; inexistindo descendentes, a heranga
pertencera aos ascendentes, também em concorréncia com o cénjuge; nao havendo
ascendentes ou descendentes, o patriménio do falecido tocara somente ao cénjuge;
nao havendo descendente, ascendente ou cdnjuge, a heranca pertencera aos

parentes colaterais, ressaltando que o mais préximo exclui 0 mais remoto.

Apenas para melhor ilustrar possiveis situacbes, colaciona-se o exemplo
trazido por Dias (2019, p. 195):

A preferéncia é dos descendentes de grau mais proximo, que excluem os
mais remotos. Os descendentes em linha reta de primeiro grau (filhos)
afastam os demais descendentes de graus mais remotos (netos, bisnetos
etc.). E todos que se encontram no mesmo grau de parentesco com o de
cujus recebem partes iguais. Herdam por direito préprio. Preservado o direito
de concorréncia do cdnjuge ou do companheiro, a divisao é feita pelo nimero
de herdeiros. Herdam por cabeca. Assim, falecido o pai (A), a heranca é
dividida igualmente entre seus trés filhos (B, C e D). Desimporta a existéncia
de netos ou bisnetos. Eles ndo herdam.

Outro aspecto relevante é que, fugindo a citada regra acima citada, onde o
parente mais proximo exclui da ordem de sucessao o mais remoto, temos o herdeiro
representado, como bem lembra Gomes (2012), caso em que o filho é representado
pela méae, ingressando ambos na mesma posi¢cao por previsao legal.
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Destaque-se, por fim, que do quando do julgamento dos Recursos
Extraordinarios n. 646.721/RS, de relatoria do Ministro Marco Aurélio (vencido, tendo
sido 0 acérdao redigido pelo Ministro Luis Roberto Barroso) e n. 878.694/MG, de
relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso, ambos de 10 de maio de 2017, e DJe.
11/09/2017, com repercussao geral reconhecida, o STF fixou a seguinte tese: “No
sistema constitucional vigente, é inconstitucional a distingdo de regimes sucessorios
entre cdnjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em ambos 0s casos, o regime
estabelecido no art. 1.829 do CC/2002”, (vide Tema 498/STF).

E mais, no RE 646.721/RS, o STF sedimentou o entendimento no sentido de
que a Constituicao de 1988 reconhece a inexisténcia de hierarquia ou qualquer
diferenciacao de qualidade juridica entre familias heteroafetivas e homoafetivas.
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4 DA ACAO DE PETICAO DE HERANCA E DO TERMO INICIAL DO PRAZO
PRESCRICIONAL PARA QUE O FILHO RECONHECIDO POST MORTEM POSSA
PLEITEAR A HERANCA

Neste terceiro e ultimo capitulo serd abordado o termo inicial do prazo
prescricional da acdo de peticdo de heranca para o filho reconhecido post mortem
segundo a Lei n. 8.560/1992.

Para tanto, as generalidades concernentes a agao de peticao de heranga, meio
habil para que o herdeiro excluido vindique sua parte na heranga, serdo abordadas.
Verificou-se uma divergéncia entre a Terceira e a Quarta Turma do STJ, cada uma
adotando um entendimento bastante diferente, o que implica em inseguranga juridica.

Diante da aparente superacao da controvérsia quando do julgamento dos
Embargos de Divergéncia no Agravo em Recurso Especial n. 1.260.418/MG pela
Segunda Secdo do STJ, passa-se a analisar os pontos positivos e negativos da
adogao desse entendimento e suas implicagdes praticas.

4.1 AGCAO DE PETICAO DE HERANGCA
4.1.1 Conceito e natureza juridica

Como ja abordado, aberta a sucessao, transmitem-se de imediato a heranca.
No entanto, no momento da partilha do patriménio, podem haver pretericées, cabendo
ao herdeiro que se sentir prejudicado postular sua quota-parte.

Segundo o que dispde o art. 1.824 do atual Cédigo Civil, € licito ao herdeiro
postular o reconhecimento de seu direito sucessorio para que seja determinada a
restituicdo da heranca, total ou parcialmente, em desfavor do herdeiro que a possua,
ainda que sem o respectivo titulo. O meio processual habil para tanto é, pois,
denominado de acao de peticdo de heranca.

Com efeito, para Veloso (apud Tartuce, 2017, p. 76):

[...] a2 acdo de peticao de heranca (petitio hereditatis) é a que utiliza o herdeiro
para que se reconheca e torne efetiva esta sua qualidade, e,
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consequentemente, lhe sejam restituidos, total ou parcialmente, os bens da
heranga, com os frutos, rendimentos e acessorios. Nesta agdo, o réu é a
pessoa que nao tem titulo legitimo de herdeiro e, ndo obstante, possui bens
da heranca, total ou parcialmente.

Ja no que se refere a natureza juridica da agao, Gomes (2012), Pereira (2017),
e Dias (2019) entendem que a acao de peticdo de heranca é uma acgao real, uma vez

gue possui natureza condenatéria.

Ainda a respeito da natureza da acao de peticao de heranga, Tartuce (2017, p.
77) complementa: “a agao de peticao de heranca tem natureza universal, pela qual o
autor pretende o reconhecimento de seu direito sucessorio, o recebimento da fragdo

correspondente da heranca, e ndo a restituicido de bens especificos”.

Gagliano e Pamplona Filho (2019, p. 199-200) ponderam:

Nao é simples, portanto, fixar a sua natureza juridica. Isso porque, de tudo
que ja foi dito, resta claro, em nosso sentir, que a peticdo de heranca tem
duas finalidades precipuas:

a) o reconhecimento da qualidade do herdeiro demandante;
b) o pedido de restituicdo da herancga.

Ora, se, em face do primeiro aspecto, é facil concluir tratar-se de um pedido
declaratério, manejado mediante o exercicio de um simples “direito
potestativo”, por outro lado, a restituicdo dos bens pressupde a formulagéo
de uma “pretensao”’, mediante a apresentagao de um pedido condenatério

Ou seja, ha, na peticdo de heranga, duas postula¢des de naturezas distintas,
que ndo se confundem, embora intimamente ligadas: uma de natureza
declaratéria e outra de natureza condenatéria.

Nessa senda, em sendo 0 caso de procedéncia da agao, o réu é condenado a
restituir o patrimoénio correspondente a quota-parte do autor (bens e acessoérios), dai
porque sua natureza condenatdria, sendo essa a natureza preponderante, pois
entendemos que o reconhecimento da qualidade de herdeiro € uma finalidade

secundaria desse tipo de acao.

4.1.2 Legitimidade ativa e passiva

No que se refere a legitimidade ativa, a agéo de peticdo de heranga podera ser
proposta por qualquer dos herdeiros que tenha sido preterido na partilha da heranga,
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seja ele legitimo ou testamentério, tendo em vista que o art. 1.824 da Lei Civil nada
dispbe em sentido contrario.

Mesmo que seja promovida por um s6 dos herdeiros, a acdo de peticdo de
heranga pode compreender todos os bens integrantes do patriménio do de cujus, nos
termos do art. 1.825 do CC/02.

Outro ponto importante que merece destaque é que, segundo Maria Berenice
Dias (2019), caso o herdeiro preterido venha a 6bito antes ou depois de aberta a
sucessao e presente o direito a representacao, os sucessores tém legitimidade para

demandar em juizo.

Oportuno ainda consignar que os entes publicos, a despeito de ndo serem
herdeiros, possuem legitimidade ativa para o ajuizamento da acao, sobretudo para
fins de comprovacao de herdeiro aparente com vistas a obtencao de heranca jacente
a qual, sendo procedente, implica na arrecadacao dos bens (DIAS, 2019).

Ja no quanto a legitimidade para figurar no polo passivo da demanda, a petitio
hereditatis pode ser promovida em face dos detentores da heranca, ainda que nao

sejam necessariamente os herdeiros. E a que dispde o art. 1.824 do Cédigo Civil.

Ademais, nos termos do art. 1.826 do Cdédigo Civil, aquele que possuir a
heranga fica obrigado a restituir o respectivo patriménio, sendo aplicavel ao caso a
responsabilidade segundo a sua posse, na forma dos arts. 1.214 a 1.222 do Estatuto
Privado.

Nader (2016) bem lembra que caso se trate de agao real imobiliaria, o cénjuge
ou companheiro do réu principal também deve ser citado, a depender do estado civil
do réu, ao passo que, se fosse no polo ativo, a presenca do cdnjuge é obrigatéria. Em
caso de negativa injustificada ou impossibilidade, € possivel a supresséo judicial da
outorga (art. 74 do CPC/15).

Além disso, em se tratando de legitimidade passiva para a propositura da acao
de peticdo de heranca, impde-se conceituar a figura do herdeiro aparente, que, em
linhas gerais, como o proprio nome sugere, seria aquele que dispde do patriménio do

acervo hereditario como se herdeiro fosse.
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Ensina Dias (2019), que o resultado da acao de peticdo de herangca movido em
face do herdeiro aparente leva em conta se a posse é de boa-fé ou de ma-fé, seguindo
a regra geral, haja vista que, comprovada a boa-fé, ele fara jus a indenizacao pelas
benfeitorias e aos frutos percebidos, devendo restituir os frutos pendentes, nao
respondendo pela deterioracdo. Acrescenta a referida autora que, comprovada a ma-
fé, do possuidor, ele devera restituir todos os frutos, s6 tendo direito ao reembolso das
despesas e ressarcimento de eventuais benfeitorias necessarias realizadas (DIAS,
2019).

Merece destaque ainda o art. 1.826, paragrafo unico, do Cdédigo Civil, o qual
estabelece que, apds a citacdo, o possuidor se sujeitara as regras inerentes a posse
de ma-fé e a mora, ndo podendo o réu, a partir de entao, alegar a posse de boa-fé,
respondendo por todos o0s prejuizos que 0 seu atraso der causa, com 0S
correspondentes consectarios legais e honorarios advocaticios (CC/02, art. 395)
(DIAS, 2019).

Por fim, ressalte-se que segundo o paragrafo Unico do art. 1.827 do Cédigo
Civil, as alienacoes realizadas pelo herdeiro aparente a titulo oneroso a terceiro de
boa-fé sdo eficazes, em observancia ao principio geral da boa-fé de terceiros,
caracteristico do direito privado, o que confere aos negocios juridicos maior seguranga
juridica.

4.1.3 Competéncia para processar e julgar

Segundo Gomes (2012), é possivel ajuizar a acédo de peticdo de heranga antes
ou depois da homologacéao da partilha, acrescentando ainda que o julgamento do feito
relativo a divisao hereditaria ndo faz coisa julgada em relacdo ao herdeiro preterido.

Essa licao é pertinente, pois, como bem lembra Dias (2019), caso a acdo de
peticdo de heranca seja proposta antes de concluida a partilha, a distribuicdo nesse

caso se dara por dependéncia, na forma do art. 286 do CPC.

Por outro lado, acaso o inventario e a partilha ja tenham chegado ao fim, o
herdeiro preterido ainda pode ajuizar a acao de peticdo de heranga, nao havendo, no

entanto, a prevencao como quando antes de finda a partilha, pois a competéncia para
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julgar é a territorial (art. 46, CPC/15), isto &, do local do falecimento do de cujus (DIAS,
2019).

No mais, em sendo o caso de propositura conjunta da acdo de peticdo de
heranga com agao de investigagdo de paternidade, entendemos que a competéncia
em regra, é da vara da familia do domicilio do réu, pois existe uma relacdo de
dependéncia entre os pedidos das acdes, de modo que apenas se adentrara no merito
do pedido de peticdo de heranca se for julgada procedente a investigacdo de

paternidade.

4.1.4 Prescritibilidade da acao de peticao de heranca

Antes de tratar da prescritibilidade da acao de peticao de heranga, necessario
conceituar o instituto da prescricao, que, segundo Diniz (2017, p. 446):

Constitui-se como uma pena (sancdo adveniente) para o negligente, que
deixa de exercer seu direito de poder exigir, em juizo, agcdo em sentido
material, dentro de certo prazo, ante uma pretensao resistida, a reparacéo do
mal causado, o cumprimento da prestagdo ou a imposi¢éo de uma sangéo ao
inadimplente. A prescricao ocorre pelo fato de a inércia do lesado, pelo tempo
previsto, deixar que se constitua uma situacdo contraria a pretensao, visa
punir, portanto, a inércia do titular do direito violado e n&o proteger o lesante.

A prescricao encontra previsao legal no art. 189 do Cadigo Civil de 2002, tendo
seus prazos estabelecidos nos arts. 205 e 206 do da Lei Civil, que variam de acordo

com a pretensao.

No tocante prazo prescricional da agao de peticao de heranga, o entendimento
jurisprudencial consolidado e o da doutrina majoritaria € que se observa a regra geral
prevista no art. 205 do Cédigo Civil, isto &, 10 (dez) anos, tendo em vista a inexisténcia
de um prazo especifico para tanto no Cédigo Civil vigente.

Convém ressaltar que o prazo geral de prescricao que vigora atualmente difere
do previsto no Cédigo Civil de 1916, com redagao conferida pela Lei n. 2.437/1955,
gue estabelecia um prazo prescricional de 20 (vinte) anos, caso inexistisse disposicao
em contrario. Assim, as acoes de peticdo de heranca ajuizadas antes da entrada em
vigor do atual Caodigo Civil prescrevem em 20 (vinte) anos.
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No entanto, Tartuce (2017) defende a tese de que a acéo de peticdo de heranca
nao se sujeita a prazo prescricional ou decadencial. Explica o citado professor
(TARTUCE, 2017, p. 82) citando Hironaka:

A peticdo de heranga nao prescreve. A acao é imprescritivel, podendo, por
iss0, ser intentada a qualquer tempo. Isso assim se passa porque a qualidade
de herdeiro ndo se perde (semei heres semper heres), assim como o néo
exercicio do direito de propriedade nao lhe causa a extingdo. A heranga é
transferida ao sucessor no momento mesmo da morte de seu autor, e, como
se viu, isso assim se da pela transmissédo da propriedade do todo hereditario.
Toda essa construgdo, coordenada, implica o0 reconhecimento da
imprescritibilidade da agdo, que pode ser intentada a todo tempo, como ja se
afirmou” (HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Comentarios...,
2007, v. 20, p. 202).

Acresce ainda Tartuce (2017, p. 82-83):

Ora, o direito a heranca € um direito fundamental, protegido pela CF/1988
(art. 5.2, inc. XXX), que, por envolver a propria existéncia digna da pessoa
humana, para o sustento de um patriménio minimo, nao estaria sujeito a
prescricdo ou a decadéncia.

[...]

Cabe acrescentar o argumento de que, na grande maioria das vezes, a agao
de peticdo de heranca esta cumulada com investigacao de paternidade,
sendo decorréncia natural do reconhecimento da verdade bioldgica e do
vinculo parental. De nada adianta o reconhecimento do vinculo parental se,
ao final, ndo ocorrer a inclusdo patrimonial do herdeiro que, em caso de ser
filho havido fora do casamento, ainda sera tido como um excluido. Tal forma
de pensar faz com que os valores existenciais relacionados com a peticao de
heranca prevalecam sobre questdes patrimoniais que fundamentam a
prescritibilidade da referida pretensao.

Gomes (2012, p. 279) também partilha do pensamento defendido por Flavio

Tartuce, senédo vejamos:

Pode ser intentada a todo tempo. Na doutrina e jurisprudéncia patrias havia
equivoco a respeito da prescritibilidade da acédo. Dividem-se escritores e
tribunais entre a prescricdo das acgbes reais e pessoais, que tem lapso
diferente. Inclina-se a maioria, contraditoriamente, pela tese da prescricao
das acoes pessoais, sustentando, embora, que se trata de acéo real.

No rigor dos principios, a agdo é imprescritivel. Ainda que tivesse natureza
real, ndo prescreveria, como ndo prescreve a agao de reivindicagéo, a que se
equipararia. Fosse agado pessoal, também seria imprescritivel porque,
destinada ao reconhecimento da qualidade hereditaria de alguém, nao se
perde esta pelo ndo uso. Busca-se um titulo de aquisicdo. Seu
reconhecimento ndo pode ser trancado pelo decurso de tempo. Ha de ser
declarado, passem ou ndo 0s anos.
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Em resumo, o entendimento defendido por Tartuce, Gomes e uma parcela
minoritaria da doutrina decorre do status constitucional que ostenta o direito a
heranca, associado ao principio da dignidade da pessoa humana, conjugados para
garantir ao herdeiro o patriménio necessario para uma vida digna, nao se sujeitando,
desta forma, a acdo de peticdo de heranca a qualquer prazo prescricional ou

decadencial.

Gagliano e Pamplona Filho (2019), Gongalves (2019) e Pereira (2017) séo
alguns dos doutrinadores que compdem a corrente majoritaria que defende a tese da
prescritibilidade da acao de peticao de heranca, tese essa que prevalece também na
jurisprudéncia. Quem melhor sintetiza o entendimento dessa corrente € Pereira (2017,
p. 80):

Questao em torno da pretensdo do herdeiro reivindicante é a da prescri¢éo.
Juristas e tribunais tém tumultuado os principios, confundindo a agao de
estado e a de peticao de heranga, com o efeito patrimonial daquela (v. n® 413,
supra, vol. V). O problema se esclarece com a distingdo entre o status que é
imprescritivel, e a pretensao econémica judicialmente exigivel, que como toda
outra pretensao exigivel (Anspruch) prescreve. O filho tera acao sempre para
se fazer reconhecer (agdo de estado, imprescritivel); mas, no sistema do
Cédigo Civil de 2002 (art. 205), ndo podera exercer pretensao a heranca
depois de decorridos 10 anos da abertura da sucessao (peticdo de heranga).
Se o prazo, iniciado na vigéncia do Cédigo de 1916, ainda fluia quando da
entrada em vigor do Cdadigo atual, incide o art. 2.028 deste ultimo.

Diante dos argumentos de ambos as correntes, em que pese ser respeitavel
seu posicionamento do professor Tartuce dos que partiiham desse mesmo
entendimento, filiamo-nos ao entendimento majoritario da doutrina, segundo o qual a
acao de peticao de heranca prescreve, o que nao se confunde com a
imprescritibilidade do direito a filiagao.

Entender pela imprescritibilidade da acdo de peticdo de heranca ensejaria em
uma inseguranca juridica, em contrassenso ao que dispde o art. 5°, inciso Ill, da Lei
Maior, dispositivo esse que estabelece que a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o
fato juridico perfeito ou a coisa julgada.

Admitindo-se a imprescritibilidade da acao seria deixar o pretenso herdeiro com
livre arbitrio para anular a partilha dos bens deixados pelo de cujus, podendo frustrar

negadcios juridicos consolidados.
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A propésito, no ambito do Supremo Tribunal Federal essa questdo ja se
encontra pacificada. E o que se extrai a partir do teor da sumula n. 149 do STF: “E
imprescritivel a acdo de investigacao de paternidade, mas nao o € a de peticao de

heranga”.

4.2 DO TERMO INICIAL DA PRESCRICAO DA ACAO DE PETICAO DE HERANGA
PARA O FILHO RECONHECIDO POST MORTEM

Superada a questao quanto a prescritibilidade da acao de peticao de heranca
e dando continuidade ao presente estudo, passa-se a analisar a problematica
proposta, qual seja, o termo inicial do prazo prescricional para que o filho reconhecido

post mortem possa intentar a acao de peticao de heranca.

O Superior Tribunal de Justica, Corte a quem incumbe a pacificacdo da
jurisprudéncia lastreada na legislacao infraconstitucional, por muito tempo passou
decidindo em dissonéancia, ficando a parte interessada a mercé da sorte de ter seu
recurso distribuido para a Terceira Turma ou para a Quarta Turma, conforme sua

pretens&o no caso concreto.

Com o julgamento dos Embargos de Divergéncia no Agravo em Recurso
Especial, n. 1.120.484, a 22 Secao um passo importante parece ter sido dado para a

superacao da divergéncia entre as turmas.

4.2.1 Do transito em julgado da decisao que reconhecer a paternidade como dies
a quo da acao de peticao de heranca

A primeira corrente a ser tratada, defendida pela Terceira Turma do STJ, é
aquela que entende que o dies a quo da prescricao da acao de peticao de heranca
ajuizada pelo filho reconhecido post mortem é o dia do transito em julgado da deciséao

gue venha a reconhecer a paternidade.

Nesse sentido, eis ementa do julgamento do Recurso Especial n. 1.605.483/MG
(unanime), de Relatoria do Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, julgado em 23 de
fevereiro de 2021, que bem sintetiza o entendimento dessa corrente:
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RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. SUCESSOES. ACAO DE
NULIDADE DE DOAGAO INOFICIOSA E PARTILHA DE BENS, CUMULADA
COM PETICAO DE HERANGA. FILIACAO RECONHECIDA E DECLARADA
APOS A MORTE DO AUTOR DA HERANGCA. PRAZO PRESCRICIONAL.
TERMO INICIAL. TEORIA DA 'ACTIO NATA' EM SEU VIES SUBJETIVO.
DATA DO TRANSITO EM JULGADO DA ACAO DE INVESTIGAGAO DE
PATERNIDADE.

1. Controvérsia acerca da definicdo do termo inicial do prazo para o
ajuizamento da acédo de reducgao inoficiosa por herdeiro necessario cuja
filiacao foi reconhecida apenas apos a morte do "de cujus”.

2. Nas hipo6teses de reconhecimento "post mortem" da paternidade, o prazo
para o herdeiro preterido buscar a nulidade da partilha e reivindicar a sua
parte na heranga sé se inicia a partir do transito em julgado da sentenca
proferida na agao de investigacdo de paternidade, quando resta confirmada
a sua condigao de herdeiro. Precedentes especificos desta Terceira do STJ.
3. Aplicagdo excepcional da teoria da "actio nata" em seu viés subjetivo,
segundo a qual, antes do conhecimento da violagdo ou lesdo ao direito
subjetivo pelo seu titular, ndo se pode considerar iniciado o cémputo do prazo
prescricional. 4. Plena aplicabilidade desta orientagdo as pretensdes de
anulacao de doacgéo inoficiosa proposta por herdeiro necessario cuja filiagao
ainda néo era reconhecida ao tempo da liberalidade.

5. Tempestividade do ajuizamento da acdo de peticdo de herangca em
26/08/2010, ou seja, quando ainda ndo havia transcorrido o prazo
prescricional vintenario do art. 177 do Cddigo Civil de 1916, ordinariamente
aplicado a esta pretensao, contado da data da abertura da sucessado, em
22/07/2002, ou do art. 205 do Cédigo Civil de 2002, na forma do seu art. 2028.
6. Direito da autora de ver conferido o valor das doagdes recebidas pelos seus
irmaos que permanece higido, ainda que se considere prescrita a pretensao
de anulagdo da doagéo impugnada, uma vez que a colagéo constitui dever
legal imposto ao descendente donatério que se protrai para 0 momento da
abertura da sucesséo, nos termos do art. 1.786 e seguintes do Codigo Civil.
7. Fundamento autbnomo apto a manter as conclusées do acérdao recorrido.
8. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO.

(STJ, REsp n. 1.605.483/MG, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira
Turma, julgado em 23/02/2021. DJe: 01/03/2021)

No mesmo sentido da decisdo acima citada, tem-se: Agint. no REsp n.
1.986.589/MG, Rel. Min. Moura Ribeiro. Terceira Turma, julgado em 30/05/2022. DJe:
01/06/2022; REsp n. 1.762.852/SP, Rel. Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, Terceira
Turma, julgado em 18/5/2021, DJe 25/5/2021; REsp n. 1.475.759/DF, Rel. Min. Jo&o
Otavio de Noronha, Terceira Turma, julgado em 17/05/2016, DJe 20/05/2016, entre

outros.

A proposito, esse Recurso Especial n. 1.475.759/DF foi o precedente precursor
dessa tese no ambito do STJ (vide Informativo de Jurisprudéncia n. 583/STJ), que,
como aponta Tartuce (2022), até entdo entendia que a prescricao passava a fluir a
partir da abertura da sucesséo, vide Recurso Especial n. 17.556/MG, Relator Ministro
Waldemar Zveiter, Terceira Turma, julgado em 17/11/1992, DJe 17/12/1992, p. 24242.
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Como fundamento para essa teoria moderna, a Terceira turma do STJ entende
gue a esses casos deve ser aplicada a teoria actio nata, tese segundo a qual o prazo
prescricional apenas passa a fluir no momento em que se verificou o dano, isto é, na
ocasiao em que o direito € considerado violado, no caso, a partir do reconhecimento
da paternidade que o filho seria considerado herdeiro preterido, consoante dispde o
art. 189 do atual Cdédigo Civil: “Art. 189. Violado o direito, nasce para o titular a
pretensdo, a qual se extingue, pela prescricao, nos prazos a que aludem os arts. 205
e 206”.

Esse entendimento é visto em tribunais estaduais, a exemplo do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul (TJRS. Al n. 52045242920218217000. Relator: Carlos
Eduardo Zietlow Duro, Sétima Camara Civel, julgado em 23/02/2022, DJe
24/02/2022), e do Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJMG. Al n.
10000205276074002, Relator: Alexandre Santiago, 82 Camara Civel Especializada,
julgado em 30/06/2022. DJe 06/07/2022), entre outros.

Com o devido respeito, entendemos que essa tese deve ser afastada. Isso
porque esse entendimento pode implicar na eternizagao das demandas judiciais em
gue se discutam questdes patrimoniais referentes a heranca, pois, na prética, o inicio

do prazo prescricional seria definido pelo suposto herdeiro preterido.

4.2.2 Da abertura da sucessao como dies a quo da prescricao da acao de peticao
de heranca

Ja a segunda corrente, defendida pela Quarta Turma do STJ, entende que a
prescricao da acao de peticdo de heranca proposta por filho reconhecido post mortem
tem seu termo inicial com a abertura da sucessao, o que, como ja visto, ocorre com o

evento morte.

Nesse sentido, eis precedente:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. NAO INCIDENCIA DA SUMULA 182/STJ.
RECONSAIDERAQAO DA QECISAO AGRAVADA ORIUNDA DA
PRESIDENCIA DA CORTE. ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE
CUMULADA COM PETICAO DE HERANCA. PRESCRICAO DA
PRETENSAO DE RECONHECIMENTO DE DIREITOS HEREDITARIOS.
TERMO INICIAL. ABERTURA DA SUCESSAO. HERDEIRO



39

ABSOLUTAMENTE INCAPAZ. ANIVERSARIO DE 16 ANOS (CC/1916, ART.
169, I; CC/2002, ART. 198, I). PRESCRICAO RECONHECIDA PELAS
INSTANCIAS ORDINARIAS. EXTINGAO PARCIAL DA AGAO. AGRAVO
INTERNO PROVIDO. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO.
1. O termo inicial do prazo prescricional da pretensido de peticao de
heranca conta-se da abertura da sucessao, ou, em se tratando de herdeiro
absolutamente incapaz, da data em que completa 16 (dezesseis) anos,
momento em que, em ambas as hipoteses, nasce para o herdeiro, ainda que
néo legalmente reconhecido, o direito de reivindicar os direitos sucessdrios
(actio nata). )

2. Nos termos da Sumula 149 do Supremo Tribunal Federal, "E imprescritivel
a acao de investigacao de paternidade, mas nao o é a de peticao de heranga".
3. Hip6tese em que, aberta a sucessao em junho de 2000, o herdeiro somente
veio a completar os 16 anos em outubro de 2002, data em que se iniciou,
para ele, o prazo prescricional. Assim, ao tempo do ajuizamento da acdo de
peticdo de heranga, em margo de 2015, o prazo decenal do art. 205 do Cédigo
Civil ja se tinha esgotado.

4. Agravo interno provido para conhecer e negar provimento ao agravo em
recurso especial. (STJ — Agint no AResp n. 1.430.937/SP. Rel. Min. Raul
Araljo, Quarta Turma, julgado em 10/12/2019. DJe: 06/03/2020) (Grifo
Nosso).

Nesse mesmo sentido, eis outro precedente da Quarta Turma: STJ, Agint no
AREsp n. 479.648/MS, Rel. Ministro Raul Araujo, Julgado em: 10/12/2019, DJe
6/3/2020.

No ambito dos tribunais estaduais, colhnem-se 0s seguintes precedentes que
adotaram essa tese: TJPR. AC n. 00031403520218160115, Relator: Lenice Bodstein,
112 Camara Civel, julgado em: 24/10/2022, DJe 28/10/202; TJSP. AC n.
10049887120218260047, Relator: J.B. Paula Lima, 102 Camara de Direito Privado,
Data de Julgamento: 25/10/2022, DJe: 25/10/2022, entre outros.

Revela-se nitida a divergéncia jurisprudencial do STJ entre a Terceira e a
Quarta Turma, responsaveis pela apreciagdo das matérias relativas ao Direito

Privado, para uma mesma questao juridica.

Ocorre que em 26 de outubro de 2022, a Segunda Secao do STJ decidiu, nos
autos dos Embargos de Divergéncia no Agravo em Recurso Especial n.
1.260.418/MG, de relatoria do Ministro Antonio Carlos Ferreira, que o termo inicial da

acao de peticdo de heranca é a abertura da sucessao, conforme ementa que segue:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. "ACAO DE RECONHECIMENTO DE
PATERNIDADE POST MORTEM C/C PEDIDO DE HERANGA". PROVAS
INDICIARIAS DO RELACIONAMENTO. EXAME DE DNA. RECUSA PELOS
REUS. SUMULA 301 DO STJ. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL. AUSENCIA.
PETICAO DE HERANCA. PRESCRIGCAO. SUMULA N. 149 DO STF. TERMO
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INICIAL. ABERTURA DA SUCESSAO OU TRANSITO EM JULGADO DA
ACAO INVESTIGATORIA DE PATERNIDADE. DIVERGENCIA
CARACTERIZADA.

1. Embargos de divergéncia que ndo merecem ser conhecidos na parte em
que os embargantes buscam afastar a aplicagcdo da Sumula n. 301 do STJ,
tendo em vista a efetiva auséncia de teses conflitantes nos acé6rdaos
confrontados. No acérdao indicado como paradigma, da QUARTA TURMA
(REsp n. 1.068.836/RJ), foi decidido que a aplicagdo da Sumula n. 301 do
STJ dependeria da existéncia de provas indicidrias quanto a paternidade,
citando, inclusive precedente da TERCEIRA TURMA. No acérdao
embargado, igualmente, a TERCEIRA TURMA aplicou a Sumula n. 301 do
STJ, deixando claro, ainda, que haveriam outros elementos que
confirmariam, ao menos indiciariamente, a filiagao.

2. O prazo prescricional para propor agao de peticao de heranga conta-se da
abertura da sucessdo, aplicada a corrente objetiva acerca do principio da
actio nata (arts. 177 do CC/1916 e 189 do CC/2002).

3. A auséncia de prévia propositura de acao de investigacdo de paternidade,
imprescritivel, e de seu julgamento definitivo ndo constitui ébice para o
ajuizamento de agao de peticdo de heranca e para o inicio da contagem do
prazo prescricional. A definicdo da paternidade e da afronta ao direito
hereditario, na verdade, apenas interfere na procedéncia da agao de peticao
de heranca.

4. Embargos de divergéncia parcialmente conhecidos e, nessa arte, providos,
declarada a prescricao vintendaria quanto a peticdo de heranca.

(STJ — EAREsp n. 1.260.418/MG. Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira. Segunda
Secao. Julgado em: 26 out. 2022. DJe: 24 nov. 2022)

Desta forma, observa-se que prevaleceu o entendimento firmado pela Quarta
Turma, com fundamento na teoria actio nata objetiva, segundo a qual a prescri¢ao flui
a partir da violagao ao direito subjetivo, independentemente da ciéncia do lesado do
ato/fato lesivo e do respectivo prejuizo, pois, aberta a sucessao, o herdeiro podera (a)
ajuizar agao de investigacao de paternidade c/c com peticao de herancga ou (b) propor
simultaneamente, mas em processos separados, a agdo de investigacdo de
paternidade e acao de peticao de heranca, e, se for o caso, suspender-se essa até o
julgamento daquela.

Saliente-se que, a despeito de a decisdo acima ementada ter sido proferida
pela Segunda Secao do STJ, 6rgao especial da referida Corte, que retne os ministros
da Terceira e da Quarta Turma, a decisdo proferida em sede de embargos de

divergéncia nao vincula, necessariamente, os 6rgaos do Poder Judiciario.

Inclusive, nos termos do art. 1.043, § 29, do CPC/15, séo cabiveis embargos de
divergéncia contra acérdao paradigma da mesma turma que proferiu a decisado
combatida, desde que sua composicao tenha sofrido alteracdo em mais da metade de
seus membros. Nesse contexto, a matéria aqui abordada pode vir a ser reanalisada

em um futuro nao tao distante.
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Ademais, diferente das decisdes proferidas em sede de IRDR (CPC/15, art. 976
e seguintes) e IAC (CPC, art. 947 e seguintes), remédios esses que ndo S&0 recursos,
a decisao prolatada em Embargos de Divergéncia opera efeitos inter partes, nao
vinculando os érgaos do Poder Judiciario.

A despeito disso, 0 melhor para a seguranca juridica do pais € que os demais
orgados do Poder Judiciario das instancias ordindrias sigam esse entendimento,

ressalvadas eventuais particularidades dos casos concretos.
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5 CONCLUSAO

A tematica do presente estudo girou em torno do dies a quo da prescricao da
acao de peticao de heranca quando intentada pelo filho que foi reconhecido apés o
falecimento do pai, questao essa bastante controvertida.

Como foi visto, existem duas correntes que tendem a ser conflitantes entre si:
uma defende que a prescricdo somente se inicia com o transito em julgado da agéo
investigatoria de paternidade, enquanto para a segunda corrente a prescricao passa
a fluir com a abertura da sucessao, que ocorre com a morte do autor da heranca.

Viu-se, no primeiro capitulo, que o direito a filiacdo passou por uma importante
evolucao legislativa, sobretudo apdés o advento da Constituicao Federal, que
estabeleceu a igualdade plena entre os filhos, independentemente da natureza de sua
filiacdo, merecendo destaque também os preceitos trazidos pela Lei n. 14.138/2021,
que alterou a Lei n. 8.560/1992 para positivar a realizacdo de exame de DNA em
parentes do suposto pai quando este tiver falecido com paradeiro desconhecido, uma
vez que tal pratica ja era admitida no ordenamento juridico patrio.

Ja no segundo capitulo, foram expostos o0s aspectos gerais do direito
sucessorio e do direito a herancga, tais como seus conceitos e fundamentos, além de
tratar também da abertura da sucessdo e a ordem de vocagado hereditaria, pontos
esses que tiveram elementar relevancia para se chegar ao resultado obtido, sobretudo
tendo em vista o status constitucional que possui o direito a heranca.

As hipéteses foram abordadas no terceiro capitulo, que, além de tratar das
questdes fundamentais da agcdo de peticdo de heranca, expbs o entendimento
adotado pelas Terceira e Quarta Turmas do STJ, que, em casos bastante

semelhantes, adotavam entendimentos substancialmente diferentes.

Nos casos em que o filho foi reconhecido apos o falecimento do seu genitor, a
Terceira Turma entende que a prescricdo da agao de peticdo de heranga tem inicio a
partir do transito em julgado da sentenca que reconheceu. Ja a Quarta Turma entende
que nesses casos a prescricao tem seu termo a partir da abertura da sucesséo, que

ocorre com a morte do autor da herancga.
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Dentre as duas hipoteses existentes, neste momento prevalece a segunda, isto
€, que considera a abertura da sucess&o como o marco inicial da prescricao da peticdo
de heranca.

Foi assim que decidiu a Secdo do STJ no julgamento dos Embargos de
Divergéncia no Agravo em Recurso Especial n. 1.260.418/MG, julgado em 26 de
outubro de 2022, com Relatoria do Ministro Antonio Carlos Ferreira, 0 que representa
um passo importante para a pacificacdo desse tema, pois foi decidido por um érgao
especial do Tribunal da Cidadania, composto por ministros de ambas as turmas, a
despeito de nao ter sido uma decisdo unanime, uma vez que os Ministros Marco

Aurélio Bellizze e Paulo de Tarso Sanseverino se filiam a outra corrente.

Esse entendimento adotado pela Segunda Secédo do STJ confere uma maior
seguranca juridica as demandas que envolvem questées patrimoniais oriundas de
herangas, uma vez que uniformiza o inicio do prazo prescricional, que ficaria incerto
se adotado o entendimento defendido até entdo pela Terceira Turma, diante da
possibilidade de o suposto herdeiro ajuizar a agdo quando bem entendesse, o que
culminaria em inseguranca juridica para todas as relagbes patrimoniais sucessorias,
razdo pela qual conclui-se que a abertura da sucessao deve ser 0 marco inicial da

prescricio nesses casos.

No mais, para nao ferir o principio da seguranca juridica, 0 mais prudente seria
que os 6rgaos do judiciario, tanto das instancias ordinarias quanto no préprio STJ,
observassem o entendimento firmado pela Segunda Secdo do STJ, que, muito
embora nao vinculativo, adotou o melhor entendimento possivel para o caso, que,
além de respeitar o direito a heranga do filho reconhecido post mortem, assegura

também a seguranca juridica.
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