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RESUMO: O objetivo do presente trabalho é explorar a discussao acerca do termo
inicial da prescri¢do na acao de peticao de heranca. Ha duas principais correntes a
respeito. A corrente objetiva da actio nata sustenta que o dies a quo prescricional
corresponde a data da abertura da sucessao. E a corrente subjetiva defende que
prescricdo da peticdo de heranca tenha seu termo inicial apés o transito em julgado
da investigatéria de paternidade. A importancia do trabalho advém da auséncia de
regulamentacao legal especifica e das divergéncias encontradas na doutrina e na
jurisprudéncia. A hipotese é a de que, a luz da legislacao brasileira, deve ser adotada
a corrente objetiva. A pesquisa seguiu o tipo metodolégico juridico-exploratério,
aplicando-se a metodologia dedutiva e a técnica de pesquisa bibliografica, em
literatura nacional e estrangeira e principalmente da jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores (STJ e STF), para demonstrar as mudangas de posicionamento e a
inseguranca juridica pela auséncia regulamentacao legal do tema.
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ABSTRACT: The objective of this work is to explore the discussion about the initial
term of prescription in the inheritance petition action. There are two main currents
in this regard. The objective current of actio nata maintains that the prescriptive
dies a quo corresponds to the date of opening of the succession. And the subjective
current defends that the prescription of the inheritance petition has its initial term
after the paternity investigation becomes final. The importance of the work comes
from the absence of specific legal regulation and the divergences found in doctrine
and jurisprudence. The hypothesis is that, in light of Brazilian legislation, the
objective current must be adopted. The research followed the legal-exploratory
methodological type, applying the deductive methodology and the bibliographical
research technique, in national and foreign literature and mainly in the
jurisprudence of the Superior Courts (STJ and STF), to demonstrate the changes in
positioning and insecurity due to the lack of legal regulation on the topic.
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1. Introducao

O tempo, representado em uma das suas facetas pelo prazo legal, ¢ um importante
delimitador do direito, pois, a0 mesmo tempo que restringe o seu uso ilimitado e abusivo
de forma indeterminada, privilegia aqueles que tém a legitima expetativa de que a
situacao ira se consolidar, ante a inércia e auséncia de quem pudesse ter interesse em

fazé-lo a fim de evitar a consolidacao da situacao extintiva ou aquisitiva de direitos.

O problema a ser enfrentado cinge-se a controvérsia, doutrinaria e jurisprudencial,
instaurada pela auséncia de previsao legal quanto ao marco inicial prescricional para a
propositura da acao de peti¢cao de heranca, nos casos de reconhecimento de paternidade
post mortem. Seria desde a abertura da sucessao ou com o transito em julgado da acao

que reconhecer a paternidade?

Antes de enfrentar as controvérsias sobre o dies a quo da prescricdo na peticdo de
heranca, inicialmente sdo examinados, em linhas gerais, os fundamentos e efeitos da
prescricdo, analisando-se as modificacbes na legislacdo brasileira a respeito da
prescricdo extintiva, apontando-se os impactos decorrentes das transformacdes
ocorridas no direito civil e no direito processual civil, resultando na identificacao da
pretensdo como objeto da prescricdo. Mas qual é o conceito brasileiro de pretensao? E
quais seus impactos sobre o termo inicial da prescricao, especialmente na peticdo de

heranca?

Em seguida, analisam-se a peticio de heranca no direito brasileiro e as posicoes
doutrinarias a respeito, listando os principais argumentos de ambas as correntes sobre o
termo inicial da peticao de heranca: a corrente objetiva (desde a abertura da sucessao) e

a subjetiva (a partir do transito em julgado da acao que reconhecer a paternidade).

Finalmente, diante da inexisténcia de previsao legal, optou-se por fazer uma analise da
jurisprudéncia brasileira e demonstrar a oscilacao dos posicionamentos dos Tribunais

Superiores, que principalmente apds 2016, vem decidindo de maneira divergente.
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Inclusive, quando se pensou que o tema seria pacificado com o julgamento pela Segunda
Secdo em novembro de 2023, logo em seguida, em marco de 2023 o Superior Tribunal
de Justica cadastrou os Recursos Especiais n.° 2.029.809/MG e 2.034.650/SP, como
Recursos Especiais Representativos de Controvérsia e criou a Controvérsia n® 501 — STJ.
Em 13/06/2023 colocou os citados recursos como paradigmas da controvérsia repetitiva
descrita no Tema 1.200, no qual se busca "Definir o termo inicial do prazo prescricional
da peticdo de heranca proposta por filho cujo reconhecimento da paternidade tenha

ocorrido ap6s a morte".

Aguarda-se, assim, o posicionamento do Superior Tribunal de Justica para entdo, quem
sabe, concretizar os principios da celeridade na tramitagao de processos, da isonomia de
tratamento as partes processuais e da seguranca juridica, jA que até o momento os

jurisdicionados convivem com decisoes diferentes para a mesma situacao fatica.

A relevancia desse trabalho justifica-se entao, pois, o tema problema aqui estudado sera
necessariamente analisado pela Corte Superior para se chegar a uma conclusao, que

quando definida, sera seguida por todos os juizes do Brasil.

A pesquisa seguiu o tipo metodoldgico juridico-exploratorio, aplicando-se a metodologia
dedutiva e a técnica de pesquisa bibliografica, em literatura nacional e estrangeira,

jurisprudéncia dos Tribunais Superiores (STJ e STF).

2. Linhas gerais sobre os fundamentos e efeitos da prescricao

O proprio termo prescrigdo em seu sentido juridico inegavelmente evoca a nogao de
prazo e, também, de passagem do tempo. Em outras palavras, a prescricao é
caracterizada pelo fato de que a passagem do tempo pode ser uma fonte de efeitos

juridicos.

A prescricao surge como um instrumento de adaptacgao do direito ao fato.* Sua finalidade
é servir a paz e a seguranca juridica, como um poderoso fator de tranquilidade publica,
combatendo o espirito de chicana e tornando va a intencao de perenizar agoes. A
prescricao também deve contribuir para uma boa administracao da justica, que se

tornaria perigosa se fosse permitido ajuizar acoes sem qualquer limite de tempo, pois a

1 OST, Francois. O tempo do direito. Trad. Elcio Fernandes. Bauru, SP: Edusc, 2005, p. 157.
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memoria do passado é obscurecida, as testemunhas desaparecem, as provas

documentais sdo perdidas.2

No passado, a prescri¢ao so era prevista em lei depois de superados os obstaculos morais
que a ela se opunham. A prescrigao extintiva precisou vencer a resisténcia daqueles que
a viam como pecado. Talvez tenha se beneficiado de “um certo ressentimento para com
os credores”s e do 6dio candnico aos empréstimos a juros, acabando por parecer menos

grave o pecado da prescricao do que o da capitalizacao.4

A exposicao de motivos feita por Bigot de Préameneus durante os trabalhos preparatérios

do Coédigo Napolednico coloca perfeitamente o problema:

Pela simples ideia de prescricao, parece que a equidade deve se
alarmar; parece que deve rejeitar quem, pelo simples fato da posse, e
sem o consentimento do dono, pretender colocar-se em seu lugar, ou
que deve condenar quem, chamado a cumprir o seu compromisso de
data mais ou menos remoto, ndo apresenta nenhuma prova de sua
soltura. Podemos opor-nos a prescri¢ao e nao figurar no primeiro caso
como espoliador, e no segundo como devedor de ma-fé que se
enriquece com a perda do credor?

A primeira vista, deve-se admitir que a prescricio parece contraria: a) a equidade: a
simples passagem do tempo permite adquirir ou libertar-se; b) a moral: o direito
canoOnico a combateu; ¢) a logica: um direito existe ou nao existe; d) as ideias populares:

cem anos de injustica ndo fazem um ano de direitos.®

No entanto, a prescricao encontra-se em todas as legislacoes, das mais antigas as mais
recentes. Os romanos também falavam dela como uma garantia necessaria da paz
publica e lhe conferiam a mesma irrevogabilidade que a atribuida a coisa julgada e a
transacdo. De acordo com Henri De Page, a prescri¢do deve encontrar sua justificativa

“nas necessidades da sociedade como um todo”.”

Camara Leal enumera os seguintes fundamentos:

2 JADOUL, Pierre. L’évolution de la prescription en droit civil. In: L'accélération du temps juridique.
Bruxelles: Presses de I'Université Saint-Louis, 2019, p. 750.

3 CARBONNIER, Jean. Droit civil: les biens, les obligations, vol. 2. Paris: PUF, 2004, p. 2520.

4 MARTENS, Paul. Temps, mémoire, oubli et droit. In: L’accélération du temps juridique. GERARD,
Philippe; OST, Francois; KERCHOVE, Michel Van de (Coord.). Bruxelles: Presses de I'Université Saint-
Louis, 2019, p. 732.

5 FENET, Pierre-Antoine. Recueil complet des travaux préparatoires du code civil. Paris: Librairie Videcoq,
1836, t. 15, p. 573.

6 JADOUL, Pierre. L’évolution de la prescription en droit civil, cit., 2019, p. 752.

7 DE PAGE, Henri. Traité élémentaire de droit civil belge, t. 7. Bruxelles: Bruylant, 1957, p. 1026.
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1° - 0 da acao destruidora do tempo, mencionado por Coviello; 2° - o
do castigo a negligéncia, indicado por Savigny; 3° - o da presuncao de
abandono ou renincia, sugerido por M. I. Carvalho de Mendonca; 4° -
o da presuncao de extincao do direito, apontado por Colin & Capitant
e ja referido por Savigny; 5° - o da protecao ao devedor, enunciado por
Savigny e reproduzido por Vampré e Carvalho Santos; 6° - o da
diminuicdo das demandas, referido por Savigny; 7° - o do interesse
social, pela estabilidade das relacoes juridicas, adotado pela maioria
dos escritores, como Baudry & Tissier, Laurent, Planiol & Ripert, Colin
& Capitant, Beltjens, Guillouard, Chironi & Abello, Colmo, Pugliese,
Barassi, Ruggiero e muitos outros.8

Assim, em principio, seria possivel considerar a prescri¢io como um mecanismo que,
por sua natureza, deveria obedecer a um critério de estabilidade e apresentar um carater
pouco evolutivo. Contudo, no direito brasileiro, analisando-se apenas o periodo de

codificacao, verificam-se importantes mudancas legislativas.

O Codigo Civil de 1916, inspirado pelo modelo alemao (BGB), diferenciou a prescri¢ao
extintiva da aquisitiva,® sendo a ultima tratada dentre as formas de aquisicao da
propriedade, com previsao idéntica quanto a contagem dos prazos e sua suspensao ou

interrupcao — regras mantidas pelo Codigo Civil de 2002.

Uma das mais significativas modificagoes acerca do tema da prescricao, entre os Codigos
de 1916 e de 2002, deu-se quanto aos seus efeitos. Afinal, o que a prescri¢ao extingue? A

acao, o direito ou a pretensdo? E qual o conceito de pretensdo?

2.1. Desenvolvimento historico sobre o objeto da prescricao

Até a primeira metade do século XX, vérios autores enfrentaram o tema e se dividiam
em duas correntes: a) para alguns, adeptos da linha italo-francesa, como Eduardo
Espinola,*® Manoel Ignacio Carvalho de Mendonca,' Roberto de Ruggiero,'2 Francesco

Messineo,!3 a prescri¢do extinguia o proprio direito, que nado poderia subsistir sem

8 LEAL, Antonio Luis da Camara. Da prescri¢cdo e da decadéncia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p.
13-14.

9 BEVILAQUA, Clévis. Theoria geral do direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves, 1929,
p. 373-374.

10 ESPINOLA, Eduardo. Direito civil brasileiro: introducao e parte geral. 3. ed. Sdo Paulo: Francisco Alves,
1938, p. 609-610.

1 MENDONCA, Manoel Ignacio Carvalho de. Doutrina e prdtica das obrigacgoes. Curitiba: Imp. Paranaense,
1908, p. 661-662.

12 RUGGIERO, Roberto de. Instituicbes de direito civil, vol. 1. Trad. Ary dos Santos. Sdo Paulo: Saraiva, 1934,
p- 324.

13 MESSINEO, Francesco. Manuale di diritto civile e commerciale, vol. 1. 9. ed. Milano: Giuffre, 1957, p. 178.
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acdo; b) para outros, de orientacao germanica, como Zachariae,# Antonio de Almeida

Oliveira,'s Clovis Bevilaqua,*¢ Francisco Morato,'” a prescricdo tinha por objeto as agoes.

Nessa época, o direito processual era visto como mero apéndice do direito material. Nao
se distinguia a acdo do direito subjetivo material. Tal concepgao era adotada pelo Codigo
Civil de 1916, cujo art. 75 dispunha: “A todo direito corresponde uma acao que o
assegura”. Trata-se da teoria imanentista, que tinha em Clévis Bevilaqua um defensor,
compreendendo a acdo como um elemento constitutivo do direito material, sendo

“também o modo pelo qual se effectua essa reaccao do direito violado”.'8

O rompimento dessa relacio de subordinacdo ao ambito material, permitindo o
desenvolvimento da autonomia do direito processual, ocorreu a partir da polémica entre
Windscheid e Muther, pelo surgimento de um conceito de agdo autonoma em relacao
ao direito subjetivo, e da obra de Biilow,2° com o estabelecimento de uma nova rela¢ao

juridica denominada processual, diversa da material.

Segundo Chiovenda,?* as construcoes doutrinarias de Windscheid e Muther acabaram
sendo consideradas complementares. Windscheid reconheceu um direito do ofendido a
tutela juridica do Estado e um dever do Estado a eliminacao da lesao, contra aquele que
a praticou, dai advindo que a agdo deveria ser considerada como faculdade ou poder
independente do direito subjetivo e conferida ainda a quem nao tivesse direito algum.>22
Muther destacava que direito e direito de acionar nao sio idénticos, pois had um obrigado
no direito e outro no direito de acionar, podendo haver pretensdes sem direito de

acionar.23

Heinrich Degenkolb e Alexander Plosz conceberam a teoria abstrata da acdo,

defendendo que o processo tem um carater publicistico e coercitivo, contido no direito

14 ZACHARIAE, Karl-Salomo. Le droit civil francais, t. 5. Trad. G. Massé et Ch. Vergé. 5. éd. Paris: Auguste
Durand, Libraire Editeur, 1860, p. 286-287.

15 OLIVEIRA, Antonio de Almeida. A prescrip¢do em direito commercial e civil. Lisboa: Livraria Classica
Editora, 1914, p. 39.

16 BEVILAQUA, Clévis. Theoria geral do direito civil, cit., p. 370.

17 MORATO, Francisco. Da prescrip¢do nas agoes divisorias. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1944, p. 51.

18 BEVILAQUA, Clévis. Theoria geral do direito civil, cit., p. 355.

19 WINDSCHEID, Bernard; MUTHER, Theodor. Polemica sobre la “actio”. Buenos Aires: Ediciones
Juridicas Europa-America, 1974, passim.

20 BULOW, Oskar Von. La teoria de las excepciones procesales y presupuestos procesales. Trad. Miguel
Angel Rosas Lichtschein. Buenos Aires: EJEA, 1964, p. 15.

21 CHIOVENDA, Giuseppe. A a¢@o no sistema dos direitos. Trad. Hiltomar Martins Oliveira. Belo Horizonte:
Lider, 2003, p. 13.

22 KHALED JUNIOR, Salah Hassan. Windscheid & Muther: a polémica sobre a actio e a invengao da ideia
de autonomia do direito processual. Sistema penal & violéncia, Porto Alegre, v. 2, n. 1, p. 97-109, jan./jun.
2010, p. 105.

23 [dem, p. 104.
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de acdo — tida como meio para se chegar a prestacao jurisdicional, “que nao
necessariamente devera ser favoravel ao autor, mas sim conforme a lei”.24 Adepto de tal

teoria, Couture distinguiu acdo, direito e pretensao:

quem quiser saber o que é a acdo nao podera desprezar o fendmeno,
que seria surpreendente se nao nos fosse tao familiar, de que a acao
funciona do inicio até a sentenca ignorando se o autor tem ou nao
razao. A agao, pois, vive e atua prescindindo do direito que o autor quer
ver protegido. Nao s6 a pretensao infundada, mas até a temeréria, a
pretensao do improbus litigator, merece a consideracao da atividade
jurisdicional até seu tltimo instante.2s

A aclo, enquanto poder juridico de fazer valer a pretensao, existe ainda que a pretensao
seja infundada. A pretensao, por sua vez, “é a afirmacdo de um sujeito de direito de
merecer a tutela juridica e a aspiracdo concreta de que esta seja efetiva”.26 A acao,
segundo Carnelutti, é um direito subjetivo publico de carater processual que se distingue
do direito material perseguido em juizo: “o ponto de contato entre os dois direitos esta
em que a pretensdo determina a atribuicdo do direito processual; a acio corresponde a

»

quem quiser fazer valer um direito”.2? A acdo tem como pressuposto “nao o direito

subjetivo material, mas unicamente a pretensao”.28

Na teoria concreta da acdo, desenvolvida por Adolf Wach, na Alemanha, e Giuseppe
Chiovenda, na Italia, a acdo é compreendida a partir da obtencdo de uma sentenca
favoravel, que é prestada ao autor, na acao declaratéria, quando reconhecer a existéncia
ou inexisténcia de relagdo juridica (procedéncia), mas sera prestada ao réu quando a
sentenca for de improcedéncia.29 Na sintese de Eduardo Couture, “a agdo sé6 compete a
quem tem razdo. A acdo nao é o direito; mas nao ha acdo sem direito”.3° A agdo seria um
direito publico e concreto (ou seja, um direito existente nos casos concretos em que

existisse direito subjetivo).s!

24 ABREU, Leonardo Santana de. Direito, ac@o e tutela jurisdicional. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2011.

25 COUTURE, Eduardo Juan. Fundamentos del derecho procesal civil. 3. ed. Buenos Aires: Depalma, 1993,
p. 71

26 [dem, p. 72.

27 CARNELUTT]I, Francesco. Sistema de direito processual civil, vol. 1. Trad. Hiltomar Martins Oliveira. 2.
ed. Sao Paulo: Lemos & Cruz, 2004, p. 773.

28 Idem, p. 775.

29 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil:
teoria do processo civil, vol. 1. 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2022, p. 231.

30 COUTURE, Eduardo Juan. Fundamentos del derecho procesal civil, cit., p. 64.

31 CINTRA, Antonio Carlos de Aratijo Lopes; GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 210.
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A teoria eclética, de Enrico Tullio Liebman, “do ponto de vista processual, a acao é direito
ao julgamento do pedido, ndo a determinado resultado favoravel do processo”.32 Para
Liebman, a agao constitui um direito ao processo e a um julgamento de mérito, favoravel
ou desfavoravel ao autor. Para a existéncia da acao, o que importa € a presenca das suas
condicoes: legitimidade, interesse de agir e possibilidade juridica do pedido. Ou seja, a
acao nao depende de uma sentenca favoravel, mas requer a presenca das condicoes da

acao.ss

No Brasil, o Codigo de Processo Civil de 1939 era excessivamente formalista e refletia o
sincretismo entre direito material e processual. O Codigo de Processo Civil de 1973
introduziu no Brasil a autonomia cientifica do direito processual civil, mas ainda traduzia
o estagio denominado processualismo, s6 atingindo a fase da instrumentalidade mais
tarde, tendo como principal autor brasileiro Candido Rangel Dinamarco, ao sustentar
que a instrumentalidade visava reconduzir a jurisdicio ao centro da epistemologia

processual, colocando a efetividade como pedra angular do direito processual civil.34

Em suma, a partir de relevantes teorias em torno da separacao conceitual entre direito e
processo, desde a famosa controvérsia entre Windscheid e Muther, no século XIX, que
culminou na visao autonomista da relacao juridica processualss, até a teoria de Liebman,
no século XX, “passou-se a um debate cada vez mais preocupado com os resultados que

o exercicio do direito de acao seria capaz de produzir”.3¢

Segundo Candido Rangel Dinamarco:

O processualista sensivel aos grandes problemas juridicos, sociais e
politicos do seu tempo e interessado em obter solu¢oes adequadas sabe
que agora os conceitos inerentes a sua ciéncia ja chegaram a niveis mais
do que satisfatdrios e ndo se justifica mais a classica postura metafisica
consistente nas investigacOes conceituais destituidas de
enderecamento teleologico. Insistir na demonstracao da autonomia do
direito processual constitui, hoje, como que preocupar-se o fisico com
a demonstracao da divisibilidade do atomo.3”

32 LIEBMAN, Enrico Tullio. Estudos sobre o processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1947, p. 147.

33 MARINONTI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil, cit.,
p. 235-237.

34 RODRIGUES, Daiane Venancio de Oliveira. Instrumentalidade como causa e consequéncia: estudo sobre
a influéncia da terceira fase metodologica do direito processual civil. Belo Horizonte: Dialética, 2021, p. 12-
30.

35 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 16. ed. Sao Paulo:
Juspodium/Malheiros, 2023, p. 16.

36 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil,
cit., p. 374-.

37 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, cit., p. 19.
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Ou seja, “o direito de acao deixou de ser pensado apenas em uma perspectiva conceitual
e passou a ser pensado também em uma perspectiva funcional”.3® Como consequéncia,

essa trajetoria do conceito a fun¢do modificou profundamente a nocao do direito de acao:

de uma compreensdo estatica, que confundia o simples ato de
demandar com o direito de acdo, passou-se a uma compreensdo
dinamica, que vé a demanda como apenas um dos atos que compoem
o direito de acdo, cujo contetido abarca todas as posicoes juridicas que
estruturam procedimentalmente o direito ao processo justo.39

O art. 5°, XXXV, da Constituicao, prevé que “a lei ndo excluira da apreciacao do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Em seguida, o art. 5°, LIV, dispde que “ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Dai decorre que
o direito de acdo nao se restringe mais ao direito a uma sentenca, tal como viam as teorias

classicas.

A acdo deve, hoje, ser compreendida como direito a tutela jurisdicional adequada,
efetiva e tempestiva, mediante processo justo.s° Trata-se de “um direito de natureza
processual abstrato e independente da efetiva existéncia do direito material alegado em

juizo”.4

Eis porque nao faz mais qualquer sentido, atualmente, falar-se em prescricao da acao.

Quanto ao direito subjetivo, nos tempos modernos, surgiram teorias classicas a respeito,

embora todas suscetiveis de criticas.

Windscheid, sob inspiracdo do individualismo e do dogma da vontade, conceituava
direito subjetivo como uma vontade juridicamente protegida (facultas agendi).4> A
teoria foi alvo de muitas criticas, pois pode haver direito subjetivo, sem que haja vontade
e até sem que o seu titular tenha conhecimento sobre a existéncia do direito. Adequa-se
a ultima hipotese a sucessao mortis causa, em que, pela saisine, ha transmissao imediata
da heranca, bastando a abertura da sucessao (art. 1.784, Coédigo Civil). Ante as criticas, o
proprio Windscheid e Giorgio Del Vecchio, também voluntarista, tentaram justificar que

se referiam nao a vontade psicologica, base da autonomia da vontade, mas a normativa:

38 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil,
cit., p. 374-.

39Idem, p. 375.

40 Idem, p. 239.

41 MARINONTI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil, cit.,
p.- 239.

42 REALE, Miguel. Licoes preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2021, p. 251.
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“ao direito nao é essencial a vontade atual, mas a potencial — a possibilidade de querer

atribuida e reconhecida ao sujeito”.43

Thering sustentou que direito subjetivo era um interesse juridicamente protegido.+ O
direito subjetivo envolveria a presenca de dois elementos: “um substancial, a vantagem
a ser obtida, seu fim préatico; e outro formal, a acao judicial que protege essa vantagem”.45
Segundo Bruno Torquato de Oliveira Naves, Ihering confundiu o direito subjetivo com o
seu contetido: “E verdade que frequentemente ao direito subjetivo corresponde um
interesse tutelado pelo Estado, isto é, uma pretensao garantida pela jurisdi¢cao, mas isso

nao é o direito subjetivo, mas nele esta contido”.4®

Jellinek tentou conciliar as correntes anteriores e propds que o direito subjetivo fosse o
bem ou interesse protegido pelo reconhecimento de um poder de vontade humana.47 A
teoria eclética se limitou a reunir os elementos das teorias da vontade e do interesse,

submetendo-se as mesmas criticas.

Negando a ideia de direito subjetivo, Léon Duguit defendia que, “em face dos enunciados
normativos, o que existem sao situacoes de fato de natureza subjetiva” .48 Hans Kelsen
também nega a existéncia do direito subjetivo, que seria uma mera expressao do dever
Jjuridico, “um reflexo daquilo que é devido por alguém em virtude de uma regra de

direito”.49

De acordo com Miguel Reale, direito subjetivo e direito objetivo “formam uma diade

inseparavel”, sdo categorias complementares:

Parece-nos essencial essa compreensao do direito subjetivo em seu
duplo momento, o normativo, ou da previsibilidade tipolégica da
pretensdo, e o da realizabilidade da pretensdo, em concreto, através
da garantia especifica. Esse segundo momento pontualiza ou
verticaliza, por assim dizer, a norma no sentido de um sujeito, que
converte a pretensdo abstrata, enunciada genericamente na regra de

43 DEL VECCHIO, Giorgio. Licbes de filosofia do direito. 5. ed. Trad. Anténio José Branddo. Coimbra:
Arménio Amado, 1979, p. 434.

44 REALE, Miguel. Licoes preliminares de direito, cit., p. 253.

45 NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. O direito pela perspectiva da autonomia privada: relacao juridica,
situacoes juridicas e teoria do fato juridico na segunda modernidade. 2. ed. Belo Horizonte: Arraes, 2014, p.
33.

46 Idem, p. 33.

47 MOTULSKY, Henri. Direito privado: hermenéutica e realizacio metodica. Trad. Marcia Attalla
Pietroluongo. Rio de Janeiro: GEN; Forense, 2014, p. 37.

48 REALE, Miguel. Licoes preliminares de direito, cit., p. 257.

49 Idem, p. 256.
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direito, numa sua pretensao concreta. Sem a ideia de pertinéncia nao
h4, pois, que falar em direito subjetivo.

Dai podermos dizer, numa noc¢do destinada a reunir os elementos
essenciais do problema, que direito subjetivo é a possibilidade de
exigir-se, de maneira garantida, aquilo que as normas de direito
atribuem a alguém como proprio.s°

Para Henri Motulsky, o direito subjetivo “é apenas uma construcao técnica cujo interesse
reside nas facilidades de manejo que ela traz a matéria juridica”.5* Em sentido contréario,
Francisco Amaral afirma que o direito subjetivo é mais que um conceito técnico usado

para facilitar a realizacdo do direito, situa-se no ambito da autonomia privada e:

tem também reconhecido significado ético que se manifesta nas
funcgdes que desempenha, tanto nas defesas das liberdades publicas ou
direitos fundamentais, sob a forma de direitos subjetivos publicos nas
relacoes entre o Estado e os cidadaos, quanto na realizacdo dos
interesses da pessoa na orbita de suas relacoes particulares.52

Por fim, deve-se, ainda que en passant, aludir a constitucionalizacao do direito civil, que
incide sobre o direito subjetivo, que nasceu para exprimir um interesse individual e
egoista, “como expressao de um poder arbitrario, [mas] acaba por funcionaliza-lo e por

socializa-lo”.53

No presente trabalho nao se pretende exaurir o tema, mas apenas verificar se o direito

subjetivo é ou nao suscetivel de prescrever. E a resposta hé de ser negativa.

Conquanto se sustente ser a prescricdo causa de extin¢ao do direito material por nao
persistir como direito o interesse desprovido de tutela estatal, nao é o direito que

prescreve. 54

Na verdade, conforme Humberto Theodoro Junior esclarece, a fluéncia do prazo
prescricional ndo elimina, de plano e por inteiro, o interesse do credor da tutela
jurisdicional, pois “o que a prescricdo na verdade gera é uma excecdo, que o devedor
usara ou nao, segundo suas conveniéncias. Assiste-lhe o direito de renunciar a prescricao

(art. 191, Coédigo Civil)”.55

50 Idem, p. 260.

5t MOTULSKY, Henri. Direito privado, cit., 2014, p. 37.

52 AMARAL, Francisco. Direito civil: introducao. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 288.

53 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducdo ao direito civil constitucional. Trad. Maria
Cristina De Cicco. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 121.

54 RUGGIERO, Roberto de. Instituicdes de direito civil, cit., p. 416.

55 THEODORO JUNIOR, Humberto. Prescricdo e decadéncia, cit., p. 13.
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Além disso, quem paga divida prescrita paga divida que ainda existe, ndo lhe sendo

possivel obter a repeticao do indébito (art. 882, Cédigo Civil).

Por influéncia do direito alemao, o Codigo Civil de 2002 determinou que a prescricao
extingue a pretensao, no art. 189: “Violado o direito, nasce para o titular a pretensao, a

qual se extingue, pela prescricao, nos prazos a que aludem os arts. 205 e 206”.

No entanto, ndo ha uniformidade de entendimentos doutrinarios péatrios sobre o

conceito de pretensao, o que sera tratado a seguir.

2.2, Pretensao: divergéncias e consonancias

José Carlos Moreira Alves, em conhecida obra sobre a Parte Geral do Cédigo Civil
vigente, destacou os seguintes comentarios da Comissao Revisora: “Desde que o Projeto
— para evitar a discussao sobre se a acdo prescreve, ou nao — adotou o vocibulo
‘pretensao’, para indicar que nao se trata do direito subjetivo publico abstrato de ac¢ao,

era preciso dizer o que entendia por pretensao”.s®

Antes do Codigo Civil de 2002 havia grande controvérsia quanto ao conceito de
pretensdo, com sentidos diversos no direito material e no processual, segundo Paulo

Torminn Borges.5”

O primeiro autor brasileiro a se dedicar ao estudo da pretensao foi Pontes de Miranda,
afirmando tratar-se da “posicao subjetiva de poder exigir de outrem alguma prestacao

positiva ou negativa”.58

Em outro sentido, ha autores que atribuem a pretensao a natureza de ato (declaracao de
vontade) afastando-se do elemento direito contido no BGB, entendendo-a como

declaracao de vontade reclamando uma atuac¢do, como Francesco Carnelutti.s

Humberto Theodoro Junior defende que a pretensao, tal como prevista no art. 189 do

Codigo Civil brasileiro, aproxima-se nao da acdo moderna, mas da antiga actio do direito

56 ALVES, José Carlos Moreira. A parte geral do projeto de Codigo Civil brasileiro: subsidios historicos para
o novo Codigo Civil brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 158.

57 BORGES, Paulo Torminn. Decadéncia e prescri¢cdo. Sao Paulo: Pro-Livro, 1980, p. 45-46.

58 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado: parte geral, t. 5. 3. ed. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1970, p. 451.

59 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de derecho procesal civil, vol. 2. Trad. Niceto Alcala-Zamora y Castillo
y Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: UTEHA, 1944, p. 8.
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romano, afirmando que, “o Codigo teve o cuidado de dizer o que era a pretensao atingivel
pela forca extintiva da prescricao, servindo-se, para tanto, do conceito de Savigny a
respeito da acdo em sentido material que se contrapde ao de acdo em sentido

processual”.®° E esclarece:

E, pois, a actio em sentido material — direito 4 prestacdo que ir4 reparar
o direito violado — que seré o objeto da prescri¢cao. Nao é nem o direito
subjetivo material da parte, nem o direito processual de agdo que a
prescricdo atinge, é apenas a pretensao de obter a prestacdo devida por
quem a descumpriu (actio romana ou acao em sentido material).6

No mesmo sentido, Karl Larenz entende que a pretensao tem relacado com a nocao de
Windscheid, com o fim de transpor ao direito material privado e a ele assimilar a actio,
oriunda do antigo direito comum e do direito romano. Trata-se da concepc¢ao pela qual
o direito subjetivo privado é o primario e a possibilidade de sua imposic¢ao por via de uma
acao é um elemento secundario, tendo o processo a missao de realizar o direito material

lesado ou impugnado, considerado a partir da possibilidade de processo.¢2

André Fontes, para quem a pretensao é uma situacdo juridica subjetiva,®3 argumenta
que, embora o direito romano nao conhecesse a figura da pretensao no sentido atual, “é
de ofuscante nitidez a sua afinidade com o conceito da actio”.®4 Para Fontes, as teorias
de Windscheid formaram os fundamentos do conceito de pretensdao desde 1900 no
BGB.%

A respeito da divergéncia doutrinaria em torno da pretensao, sintetizou Homero Freire:

O fato € que, ora se sustenta ser a pretensao um elemento do direito
subjetivo, ora o proprio direito subjetivo; uns classificam-na como uma
categoria distinta, outros a representam como simples faculdade
derivada do direito, efeito ou manifestacdo do direito subjetivo; ha
quem a coloque no campo do direito subjetivo material, em contrario
a outros que a transportam para o direito de acdo, ao lado dos que a
identificam como figura intermediaria entre as duas precedentemente
referidas.®°

60 THEODORO JUNIOR, Humberto. Prescricdo e decadéncia. Rio de Janeiro: Gen/Forense, 2021, p. 6.

61 [dem, p. 7.

62 LARENZ, Karl. Derecho civil: parte general. Trad. Miguel Izquierdo y Macias-Pieavea. Santiago: Olejnik,
p- 205-206.

63 FONTES, André. A pretensdo como situacdo juridica subjetiva. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 11.

64 [dem, p. 17.

65 Idem, p. 18.

66 FREIRE, Homero. Da pretensdo ao direito subjetivo. Revista Pdginas de Direito. Porto Alegre, ano 2, n.
50, mar/2002.



civilistica.com || a. 13. n. 2. 2024 || 14

Deste imbroglio, podem ser extraidas algumas pistas. E possivel que a influéncia das
doutrinas italiana e portuguesa vincule a pretensao ao direito subjetivo e a prescri¢ao a
sua extincao, pois o art. 2.934, I, do Cddigo Civil italiano e o art. 298, I, do Codigo Civil
portugués explicitam que a prescricdo atinge os direitos. Também é razoavel deduzir que

a doutrina francesa tenha inspirado aqueles que ligam os efeitos da prescricao as agoes.¢”

A vista do exposto parece mais acertado considerar que a pretensdo (Anspruch) seria um
poder de exigir um comportamento,®® nao se confundindo com o direito a prestacao

(direito subjetivo), nem com o direito a tutela jurisdicional (a¢io).®®

Entretanto, apesar de todas as divergéncias envolvendo o conceito de pretensao, existem
convergéncias entre os autores (André Fontes,”® Atala Correia,” Francisco Cavalcanti
Pontes de Miranda,”? Gustavo Kloh Miiller Neves,”3 Humberto Theodoro Jtnior,74 Paulo
Torminn Borges,”s Rachel Saab,7¢ Vilson Rodrigues Alves,”” Willian Nunes Rossato”®), no
sentido de que a exigibilidade constitui o contetido da pretensao. Ou, ainda, de acordo
com Humberto Theodoro Junior, “a inércia do direito subjetivo é substituida pela

dinamicidade da pretensao”.”9

A importancia da exigibilidade, para Alexandre Freitas CAmara, est4 em sua forte ligacao
com o interesse de agir, “afinal, aquele que vai a juizo demandar o cumprimento de
prestacdo ainda nao exigivel, ndo tem interesse de agir, e, assim, o processo devera ser

extinto sem resolucao de mérito”.8°

Também é relevante identificar qual é a natureza da pretensao, cujo exercicio se pleiteia,
a fim de verificar se ocorreu ou nao a prescricao. O Codigo Civil de 2002 retine as
pretensoes conforme os prazos prescricionais que lhes atribui, os quais variam de um a

dez anos (arts. 205 e 206), sendo o ultimo um prazo geral e supletivo, aplicado na

67 AYNEES, Laurent; MALAURIE, Philippe; STOFFEL-MUNCK, Philippe. Droit des obligations. 10. ed. Paris:
LGDJ, 2018, p. 705; CARBONNIER, Jean. Droit civil, cit., p. 2.516.

68 FONTES, André. A pretensdo como situacdo juridica subjetiva, cit., p. 11.

69 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado, cit., p. 451.

70 FONTES, André. A pretensdo como situacgdo juridica subjetiva, cit., p. 135.

72 CORREIA, Atala. Prescricdo: entre passado e futuro. Sdo Paulo: Almedina, 2021, p. 54.

72 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado, cit., p. 451.

73 NEVES, Gustavo Kloh Miiller. Prescricdo e decadéncia no direito civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2022,
p. 19-20.

74 THEODORO JUNIOR, Humberto. Prescricdo e decadéncia, cit., p. 8-9.

75 BORGES, Paulo Torminn. Decadéncia e prescri¢do. Sao Paulo: Pro6-Livro, 1980, p. 53.

76 SAAB, Rachel. Prescrigdo: fungio, pressupostos e termo inicial. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 96.

77 ALVES, Vilson Rodrigues. Da prescricdo e da decadéncia no novo Cédigo Civil. Campinas: Servanda,
2006, p. 88.

78 ROSSATO, Willian Nunes. Prescri¢cdo, decadéncia e vicios ocultos. Sao Paulo: Almedina, 2021, p. 33-34.
79 THEODORO JUNIOR, Humberto. Prescricdo e decadéncia, cit., p. 8.

80 CAMARA, Alexandre Freitas. Repensando a prescricdo. Barueri: Atlas, 2023, p. 42.



civilistica.com || a. 13. n. 2. 2024 || 15

auséncia de prazos especificos.8!

Além de todas as polémicas ja tratadas, ainda hoje, decorridos mais de vinte anos de
vigéncia do Codigo Civil de 2002, existem importantes divergéncias e controvérsias,
doutrinarias e jurisprudenciais, acerca do termo inicial da prescricao, mediante

construcoes tedricas que tém como ponto de partida a teoria da actio nata de Savigny.

Por isso, a seguir, sera tratado o dies a quo prescricional, para, subsequentemente ser

examinada a peticao de heranca no direito brasileiro.

3. Sintese da teoria da actio nata de Savigny

Verifica-se uma tendéncia na doutrina brasileira no sentido de identificar o termo inicial
dos prazos prescricionais com a figura da actio nata, desenvolvida por Savigny a partir

do direito romano.82

Nas palavras de Savigny, “enquanto um direito nao existe, nao é possivel descuidar do
seu exercicio nem perdé-lo por negligéncia. Para que uma prescricao tenha inicio é

preciso, pois, uma actio nata” (actioni nondum natae non praescribitur).8s

Em outros termos, o prazo prescricional comeca a correr a partir do momento em que o
credor pode lancar mao da pretensdo, se necessario, por uma acao judicial.84 E todo
direito de acdo exige duas condicoes: a) um direito verdadeiro, atual e suscetivel de ser
reclamado judicialmente (exigibilidade) — sem o que nao ha prescricao; e, b) uma
violacao do direito que motive a acao do titular — sendo o ponto mais importante e dificil

a configuracao da violacgao.®s

As dificuldades a respeito se devem ao fato de se ter apreciado equivocadamente a
natureza da violacdo. Para Savigny, quando se subordina o inicio da prescri¢ao ao fato

daviolacao, que a acao é chamada a combater, este comeco tem uma natureza puramente

81 MORAES, Maria Celina Bodin de; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. A prescricdo e o problema da
efetividade dos direitos. In: MORAES, Maria Celina Bodin de; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz; SOUZA,
Eduardo Nunes de (Coord.). A juizo do tempo: estudos atuais sobre prescri¢do. Rio de Janeiro: Processo, 2019,
p. 18-19. V. também: MORAES, Maria Celina Bodin de. Prescrigdo, efetividade dos direitos e danos a pessoa
humana. Civilistica.com, a. 6, n. 1, 2017; SOUZA, Problemas atuais de prescrigao extintiva no direito civil: das
vicissitudes do prazo ao merecimento de tutela. Civilistica.com, a. 10, n. 3, 2021, p. 3-10.

82 SIMAO, José Fernando. 2. ed. Prescricdo e decadéncia: inicio dos prazos. E-Book Kindle, 2020, p. 204.
83 SAVIGNY, Friedrich Carl von. Sistema del derecho romano actual. Trad. Genoux, M. C. Granada:
Editorial Comares, 2005, p. 896.

84 WITZ, Claude. Droit privé allemande. Paris: LITEC, 1992, p. 534.

85 SAVIGNY, Friedrich Carl von. Sistema del derecho romano actual, cit., p. 896.
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objetiva, no qual pouco importa que o titular do direito tenha ou nao conhecimento da

referida violacao.s®

Savigny sustenta seu raciocinio exemplificando-o com as agoes reais, cuja fluéncia
prescricional tem inicio com o exercicio da posse por outrem sem o consentimento do
proprietario, nao sendo necessario que se exija do possuidor a entrega da coisa e que ele
se negue a entrega-la, sequer sendo preciso que o proprietario tenha ciéncia da tomada
da posse. O autor cita o exemplo de um proprietario que perde uma coisa mével em um
lugar afastado. Enquanto tal coisa ndo é descoberta, ndo comeca a prescricdo. Mas
quando alguém a encontra e dela toma posse, configura-se a violacao da propriedade,
surge o direito de agdo para o proprietario e a possibilidade de ser negligenciado o
exercicio desse direito. S6 depois da violagao do direito ou de ele se tornar exigivel é que

a actio nata est.87

O carater objetivo esta presente até mesmo para prescricoes curtas, salvo casos
excepcionais, em que se leva em conta o conhecimento que o titular tenha da acao.s8
Embora a teoria de Savigny seja essencialmente objetiva, sdo apontadas excecoes,
quando o conhecimento do dano ou de sua autoria pode vir a ser relevante para a fixacao

do termo inicial da prescri¢ao.9

As excecOes apontadas por Savigny tornaram-se regra para os defensores do sistema
subjetivo, pois “se a prescricdo € um castigo a negligéncia do titular (...) ndo se
compreende a prescricao sem a negligéncia, e esta, certamente nao se da quando a inércia

do titular decorre da ignorancia da violagao”.9°

Apoés o esboco da teoria de Savigny, serdo analisadas as correntes objetiva e subjetiva
sobre o termo inicial da prescricdo na doutrina brasileira, destacando seus principais
elementos e elencando alguns de seus principais autores.

4. A corrente objetiva e a seguranca juridica

A chamada corrente objetiva do inicio da prescricao foi desenvolvida por August Thon e

absorvida por Savigny, para quem a pretensao nao seria coetanea ao direito subjetivo,

86 Idemn, p. 896.

87 Idem, p. 897-898.

88 ITdem, p. 896.

89 Idem, p. 896.

90 LEAL, Antonio Luis da Camara. Da prescri¢cdo e da decadéncia, cit., p. 23.
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surgindo somente quando se verificasse uma ilicitude, coincidindo com o que os

romanos denominavam de actio nata.

De acordo com André Fontes, “a teoria objetivista é correlata a tese de Brinz de que a
responsabilidade surgiria em razao do descumprimento; pela insatisfacdo do direito

subjetivo nasceria a lesao, e, consequentemente, a pretensao”.92

Alguns afirmam que a tese objetiva prestigia a seguranca juridica.?3 Savigny fez alusao a
necessidade de fixar as relacdes incertas de direito suscetiveis de duavidas e de

controvérsia, encerrando a incerteza em um lapso de tempo determinado.%

A respeito, acrescenta Willian Nunes Rossato: “determinar o conhecimento dos danos
sofridos pela vitima como ponto de partida para a contagem dos prazos prescricionais

atentaria contra a propria finalidade pretendida pelo instituto”.95

Humberto Theodoro Junior é enfatico na defesa da tese objetiva:

Nossa opinidao é no sentido de que, em regra, a prescricado é de
configuracao objetiva. Nossa lei ndo exige sendo que tenha ocorrido a
violacao do direito do credor e que a partir de entao tenha decorrido o
prazo extintivo da pretensao, sem que o lesado a tenha exercitado (CC,
art. 189). Nao entra, na conceituacao legal, qualquer referéncia a
inércia culposa ou a insciéncia da lesdo por parte do credor.9°

Além de Humberto Theodoro Junior, a maioria dos autores entende que a prescricao
comega a correr desde a violagao do direito e com o surgimento da pretensdo, dentre os
quais, mencionam-se: Agnelo Amorim Filho,9” Alvaro Villagca Azevedo,’8 André Fontes,%

Arnaldo Rizzardo,© Caio Mario da Silva Pereira,”®* Carlos Roberto Goncalves,©2

91 FONTES, André. A pretensdo como situacdo juridica subjetiva, cit., p. 19.

92 Idem, p. 19.

93 AMARAL, Francisco. Direito civil, cit., p. 685. CORREIA, Atala. Prescrigdo, cit., 2021, p. 166. GAMA,
Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil: parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 212. PEREIRA, Caio
Mario da Silva. Introducgdo ao direito civil: teoria geral de direito civil, vol. 1. 28. ed. Atual. MORAES, Maria
Celina Bodin de. Rio de Janeiro: Gen/Forense, 2015, p. 573. ROSSATO, Willian Nunes. Prescricdo,
decadéncia e vicios ocultos, cit., p. 40.

94 SAVIGNY, Friedrich Carl von. Sistema del derecho romano actual, cit., p. 889-890.

95 ROSSATO, Willian Nunes. Prescricao, decadéncia e vicios ocultos, cit., p. 40.

96 THEODORO JUNIOR, Humberto. Prescricdo e decadéncia, cit., p. 32.

97 AMORIM FILHO, Agnelo. Critério cientifico para distinguir a prescri¢ao da decadéncia e para identificar
as acOes imprescritiveis. Revista dos Tribunais, n. 300, v. 49. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1960, p. 19.
98 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Teoria geral do direito civil: parte geral. Sio Paulo: Atlas, 2012, p. 423.

99 FONTES, André. A pretensdo como situacgdo juridica subjetiva, cit., p. 19.

100 RIZZARDO, Arnaldo, RIZZARDO FILHO, Arnaldo, RIZZARDO, Carine Ardissone. Prescricdo e
decadéncia. 3. ed. Rio de Janeiro: Gen/Forense, 2016, p. 19-21.

101 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Introdugdo ao direito civil, cit., p. 579-581.

102 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil: parte geral, vol. 1. 21. ed. So Paulo: Saraiva, 2023, p. 205.
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Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda,*3 Orlando Gomes,*4 Paulo Lobo,5 Paulo

Nader,¢ Silvio de Salvo Venosa.107

5. A corrente subjetiva e a justica: impossibilidade objetiva de ciéncia

Para os defensores da corrente subjetiva, as excecoes apontadas por Savigny tornaram-
se regra e eles nao admitem que o titular de um direito subjetivo possa perder a chance
de defendé-lo se nao tinha ciéncia de que fora violado. Ou, em outras palavras, ndo ha

negligéncia, habil a configurar a inércia do titular em face da ignorancia da violacao.

Camara Leal ja sustentava a necessidade de ciéncia da lesdo como pressuposto para o
inicio da contagem dos prazos prescricionais.’® No entanto, o autor chamava atencao

para pontos de grande relevancia:

Todavia, a ignorancia nao se presume, pelo que ao titular incumbe
provar o momento em que teve ciéncia da violacao, para que possa
beneficiar-se por essa circunstancia, a fim de ser o prazo prescricional
contado do momento da ciéncia, e nio da violacdo. E bem de ver que
essa doutrina da contagem do prazo da prescricao da data da ciéncia
da violagao deve ser limitada as prescricoes de curto prazo, porque, nas
de prazo longo, a prépria ignorancia da violacao, pelo titular, denota
negligéncia, indicando o abandono em que deixou a coisa, objeto da
violacao, a ponto de ter sido violada e ele o ignorar por longo tempo.09

Os autores que aderiram a corrente subjetiva justificam a preferéncia por tal
entendimento, “sobretudo em razao de pretensoes advindas da violacao de direitos
absolutos, em que nem sempre a incidéncia do dano, sua extensao e autoria podem ser

visualizadas de pronto”.11°

Willian Nunes Rossato apresenta trés exemplos: consumidores indevidamente inscritos
em oOrgao de protecao de crédito, vitimas de acidente automobilistico que s6 com o passar
de varios anos percebem sua invalidez para o trabalho e os casos de médicos que

esquecem utensilios clinicos no corpo dos pacientes. Esclarece o autor: “em todos esses

103 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado: parte geral, t. 6. 4. ed. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1974, p. 117-120.

104 GOMES, Orlando. Introducdo ao direito civil. 22. ed. Atual. BRITO, Edvaldo, BRITO, Reginalda
Paranhos de. Rio de Janeiro: Gen/Forense, 2019, p. 355.

105 LOBO, Paulo. Direito civil: parte geral, vol. 1. 12. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2023, p. 151.

106 NADER, Paulo. Curso de direito civil: parte geral, vol. 1. 11. ed. Rio de Janeiro: Gen/Forense, 2018, p. 543.
107 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral, vol. 1. 22. ed. Rio de Janeiro: Gen/Atlas, 2022, p. 505.
108 LEAL, Antonio Luis da Cimara. Da prescri¢do e da decadéncia, cit., p. 23.

109 Idem, p. 24.

110 ROSSATO, Willian Nunes. Prescricao, decadéncia e vicios ocultos, cit., p. 41.
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casos, o desconhecimento do dano se mostra plenamente justificavel, dai porque
impraticavel a teoria da actio nata”,"* nao se devendo reconhecer os momentos das

lesdes para computo dos prazos prescricionais.

De acordo com Rachel Saab, “na tentativa de minimizar a acentuada subjetividade
associada a ciéncia da lesdo pelo titular, forjou-se o critério de possibilidade de
descoberta (‘discoverability criteria’)”.*2 Utilizam-se critérios para determinar a época
em que o titular do direito razoavelmente deveria ter tomado ciéncia da lesdo, a fim de
distinguir a inércia do titular do direito de situactes nas quais nao se poderia exigir

comportamento diverso.

A autora aponta trés indagacoes a serem feitas no caso concreto, para se estabelecer um
standard de conduta esperada pelo titular do direito: “(i) o comportamento exigivel do
titular, no ambito daquela determinada relacao juridica e circunstancias faticas; (ii) se se
afigurava possivel conhecer a violacdo, sua autoria e efeito danoso; e, (iii) o

comportamento efetivamente adotado pelo titular”.13

Dentre os adeptos da corrente subjetiva podem ser mencionados Ant6nio Luis da
Camara Leal,4 Flavio Tartuce,'5 José Fernando Simao, !¢ Judith Martins-Costa,!'” Maria

Celina Bodin de Moraes,''8 Rachel Saab.9

6. A tendéncia ao sistema misto no direito comparado

H4 uma tendéncia, uma politica legislativa, no sentido de promover a reducao dos prazos
ordinarios de prescricao. A reforma no direito alemao consagra um prazo ordinario de
apenas trés anos (§ 195), o Codigo Civil de Quebec (art. 2.922) e o holandés (art. 3:307),

ambos de 1992, preveem prazos de cinco e dez anos, o Codigo Civil argentino (art. 2.560),

11 Jdem, p. 42.

12 SAAB, Rachel. Prescricdo, cit., p. 167.

13 Jdem, p. 168.

114 LEAL, Antonio Luis da Camara. Da prescri¢do e da decadéncia, cit., p. 23-24.

15 TARTUCE, Flavio. Direito civil: lei de introducao e parte geral, vol. 1. 18. ed. Rio de Janeiro: Gen/Forense,
2022, p. 577-588.

16 SIMAO, José Fernando. 2. ed. Prescricdo e decadéncia: inicio dos prazos. E-Book Kindle, 2020, p. 213.
117 MARTINS-COSTA, Judith. O “principio da unicidade da interrup¢do”: notas para a interpretagdo do
inciso I do art. 202 do Cédigo Civil. In: MORAES, Maria Celina Bodin de; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz;
SOUZA, Eduardo Nunes de (Coord.). A juizo do tempo: estudos atuais sobre prescri¢do. Rio de Janeiro:
Processo, 2019, p. 189-192.

18 MORAES, Maria Celina Bodin de; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. A prescricdo e o problema da
efetividade dos direitos. In: MORAES, Maria Celina Bodin de; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz; SOUZA,
Eduardo Nunes de (Coord.). A juizo do tempo: estudos atuais sobre prescricao. Rio de Janeiro: Processo,
20109, p. 18-19.

119 SAAB, Rachel. Prescrigdo, cit., passim.
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de 2014, estabelece o prazo ordinario de cinco anos.'2° O Codigo Civil francés, em 2008,
estabeleceu o prazo de cinco anos para as acoes pessoais desde a ciéncia ou desde quando
deveria ter tomado ciéncia dos fatos que permitem o exercicio da pretensao. A reparagao

de danos corporais obedece ao prazo de dez anos desde o dano inicial ou agravado.:2!

O legislador alemdo implementou um sistema misto, em que prazos curtos estdo
submetidos ao modelo subjetivo (trés anos desde o conhecimento do dano) e prazos
longos ligados a um critério objetivo (dez anos do dano ou trinta desde o ato ilicito). O §
199 (I) do BGB afasta as hipoteses de negligéncia grosseira, quando o titular do direito
razoavelmente poderia ter tomado conhecimento do fato, mas nao o fez. Claus-Wilhelm
Canaris sustenta apresenta a deficiéncia de permitir que o termo inicial do prazo

prescricional seja postergado indefinidamente, promovendo grande incerteza.22

No Brasil, Alvaro Villaca Azevedo entende que o prazo tnico de dez anos ficou mais
consentaneo com a realidade, “ja que mais existe problema com diferenca de distancias
que justifique discriminacbes. A comunicacdo, hoje, é rapida e segura, adaptando-se,

assim, o legislador a realidade. Nao se justificam, atualmente, prazos tao longos”.123

Na verdade, ha riscos em se adotar a corrente subjetiva sem quaisquer critérios para a
sua aplicacdo. A tese subjetiva pode vir a favorecer a negligéncia, quem nao busca zelar
pelos seus direitos. Por isso, é for¢oso atentar para a sintese conclusiva de Willian Nunes
Rossato: “as maximas do sistema subjetivo devem ser implementadas de forma contida
e bem justificada, sem o que se arrisca a produzir assimetrias atentatorias a propria
ordem juridica, tornando imprescritiveis pretensoes ja nascidas e nitidamente

prescritiveis”.124

Por fim, conforme a licao de Pontes de Miranda, “as regras juridicas sobre prescri¢cao hao
de ser interpretadas estritamente”.’2s O Codigo Civil de 2002 estabeleceu que “violado o
direito, nasce para o titular a pretensao, a qual se extingue pela prescricao” (art. 189).
Ora, esta claro que nao ha alusao a ciéncia da violacao no texto legal. No Brasil, somente

uma reforma legislativa poderia acolher o modelo subjetivo da prescri¢ao.

120 NEVES, Gustavo Kloh Miiller. Prescricdo e decadéncia no direito civil, cit., 2022, p. 73.

121 SAAB, Rachel. Prescrigdo, cit., p. 158-159.

122 CANARIS, Claus-Wilhelm. O novo direito das obrigacoes na Alemanha. Revista da EMERJ, v. 7, n. 27.
Rio de Janeiro: EMERJ, 2004, p. 110-111.

123 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Teoria geral do direito civil: parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 423.

124 ROSSATO, Willian Nunes. Prescricao, decadéncia e vicios ocultos, cit., p. 46.

125 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado, cit., p. 126.
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7. A peticao de heranca no direito brasileiro

O art. 1.784 do Codigo Civil de 2002 positivou o instituto da saisine, ao prever que,
“aberta a sucessdo, a heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e
testamentarios”. Embora esse efeito sucessorio ocorra de maneira automatica, nao sao
raras as vezes em que acontece a pretericio de um herdeiro legitimo, como por exemplo,

quando nao se sabe da existéncia de um filho no momento do falecimento.

Nas palavras de Max Kaser'2¢ a hereditatis petitio serve para a protecao do direito
sucessorio civil e que é uma acao em que o heres exige a declaracao do seu direito
sucessoério com a entrega da heranca. Embora seja uma acao semelhante a rei vindicato,

com ela nao se confunde, pois se trata de acao universal, que compreende toda a heranca.

Em relacdo aos pedidos, Eduardo de Oliveira Leite'?7, Luiz Paulo Vieira de Carvalho28 e
Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho,29 entendem que a demanda em
questdo comporta duas solicitacoes: i) que se declare ou reconheca a qualidade do autor

como herdeiro do falecido e ii) que lhe seja entregue a sua parte na heranca.

Antes mesmo do primeiro Codigo Civil Brasileiro, datado de 1916, o assunto ja agucava
os juristas brasileiros. Ao estudar os diversos anteprojetos que antecederam a redacgao
final de Clovis Bevildqua, encontrou-se a primeira tentativa de regulamentacdo por
Felicio dos Santos. Em seu Projecto do Codigo Civil Brazileiro e Commentario, de 1886,
escrito para justificar e defender o seu projeto, explicou, que o herdeiro pode, a todo
tempo, ainda que tenha transcorrido mais de 30 anos, reivindicar a qualidade de filho,
porque o estado das pessoas é imprescritivel, mas quando a ac¢ao for direcionada para
receber o quinhao hereditario, o possuidor podera alegar a prescricao, nao por negar a
qualidade do herdeiro reivindicante, mas porque a acao tem por fim a entrega de bens,

pois a propriedade nao pode ficar incerta indefinidamente.

Nos trabalhos de Clovis Bevilaqua, que antecederam a redacao final do Cédigo Civil de

1916, havia a previsao expressa de que a peticao de heranca prescrevia em trinta anos.s°

126 KASER, Max. Direito privado romano. Trad. Samuel Rodrigues e Ferdinand Hammerle. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 1999, p. 409.

127 LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentdrios ao novo Cédigo Civil. Do Direito das Sucessoes. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2003, p .195.

128 CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Direito das sucessoes. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas. 2015, p. 280.

129 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, vol. 7. 4 ed. Sao
Paulo: SARAIVA, 2017, p. 184.

130 BRASIL. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Comissao Especial do Cédigo Civil. Projecto do
Cédigo Civil Brazileiro. Trabalhos da Comissao Especial da Camara dos Deputados. vol. I. Projectos
primitivos e revisto. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1902, p. 276-277.
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Entretanto, apds anos de tramitacao, dos 2.203 artigos iniciais, a versao final apos os

debates e emendas feitos pela comissao, resultou em um texto final com 1.821 artigos.!s

Embora constasse da redacao inicial, o Cédigo Civil de 1916 foi silente sobre a peticao de
heranca e fazia referéncia apenas ao direito de reclamar a universalidade da heranca do
terceiro que indevidamente a possuisse, conforme previsao do art. art. 1.580, paragrafo

unico.

Antes do Codigo Civil de 2002, no ambito processual civil, como forma de efetivar o
direito material previsto, ainda que de forma incipiente no cédigo anterior, o art. 1001
do Codigo de Processo Civil de 1973 conferia aquele que fosse preterido no inventario a

possibilidade de requerer a sua admissao até a partilha:

Art. 1.001. Aquele que se julgar preterido podera demandar a sua
admissao no inventario, requerendo-o antes da partilha. Ouvidas as
partes no prazo de 10 (dez) dias, o juiz decidird. Se nao acolher o
pedido, remetera o requerente para os meios ordinarios, mandando
reservar, em poder do inventariante, o quinhao do herdeiro excluido
até que se decida o litigio.

O Cbdigo Civil de 2002 regulamentou expressamente a acao de peticao de heranca nos

artigos 1824 a 1828. O artigo 1824 assim dispoe:

Art. 1.824. O herdeiro pode, em acao de peticao de heranca, demandar
o reconhecimento de seu direito sucessorio, para obter a restituicao da
heranca, ou de parte dela, contra quem, na qualidade de herdeiro, ou
mesmo sem titulo, a possua.

De acordo com Washington de Barros Monteiro,32 a previsao legislativa expressa no
diploma civil apenas reafirma a intencao do legislador de envidar esforcos para atribuir

a heranca a quem seja legitimo sucessor.

Antbnio Tiburcio de Oliveira®3 discorre sobre os contornos da acdo de peticao de
heranca, consoante as normas do Codigo Civil de 2002, afirmando que sao praticamente

os mesmos estabelecidos pela doutrina e pela jurisprudéncia antecedentes.

131 BRASIL. Congresso Nacional. Caimara dos Deputados. Comissdo Especial do Coédigo Civil; Barroso Junior,
Sabino. Projecto do Cédigo Civil Brazileiro. Trabalhos da Comissdo Especial da Camara dos Deputados,
vol.VIIL. Parecer do Relator Geral e Projecto Adotado pela Comissdo: Rio de Janeiro: Imprensa Nacional,
1902, p. 259.

132 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das sucessoes, vol. 6. 35. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 83.

133 OLIVEIRA, Antonio José Tiburcio de. Direito das sucessoes: estudo comparativo entre o Codigo Civil de
1916 e o Cddigo Vigente. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 126.
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O Codigo de Processo Civil de 2015 nao trouxe inovacao relevante na redacao da norma
anterior, pois apenas reproduziu a regulamentacao pretérita no art. 628: “Aquele que se
julgar preterido podera demandar sua admissao no inventario, requerendo-a antes da

partilha”.

A tnica orientacao reduzida a termo sobre a prescritibilidade da acdo de peticdao de
heranca é a Simula 149 pelo Supremo Tribunal Federal, editada em 13 de dezembro de
1963, ainda em vigor, que prevé o seguinte: “E imprescritivel a acdo de investigacao de

paternidade, mas ndo o é a de peticao de heranca”.

Desse modo, conquanto tenha havido um inegéavel avanco na regulamentacao da acao de
peticao de heranca, a legislacao atual, tanto civel quanto processual, ainda é insuficiente
e acaba deixando a cargo da doutrina e jurisprudéncia, mais uma vez, a funcao de
delinear os diversos temas controversos que ainda pairam sobre o assunto,
principalmente o termo inicial da prescricao da acao, que possui duas correntes bem

delimitadas, conforme sera explicado adiante.

8. As correntes subjetiva e objetiva sobre o termo inicial do prazo

prescricional da acao de peticao de heranca

A corrente subjetiva defende que: se a época da abertura da sucessdo, o filho cuja
paternidade era atribuida ao autor da heranca, ainda ndo havia sido reconhecido, nao

havia sequer legitimidade para reivindicar os seus direitos sucessorios.

Essa foi a posi¢ao adotada pelo Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, relator do Recurso
Especial n.° 1.368.677 — MG, proferido em 2017.13¢ O Ministro conclui que a partir da
teoria da actio nata, se o pretenso herdeiro estiver dependendo do reconhecimento de
paternidade post mortem, o prazo para reivindicar sua parte na heranca inicia-se apenas
com o transito em julgado da acdo de investigacdo de paternidade, quando restar
confirmada a sua condicao de herdeiro, pois se desconhecida essa condi¢ao nao existiria

a lesdo ao seu direito subjetivo e a legitimidade para buscar a nulidade da partilha.

Explicou que se o titular do direito desconhece a afronta ao seu direito subjetivo, seria
inviavel a aplicacao literal do art. 189 do Codigo Civil de 2002, sob pena de se considerar

o prazo prescricional antes da existéncia de pretensao exercivel, o que desrespeitaria a

134 STJ, REsp n. 1.368.677/MG, relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, julgado em
5/12/2017, DJe de 15/2/2018.
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boa-fé objetiva e a finalidade da prescricao, que busca penalizar o titular do direito por

negligéncia.

Além disso, embora, biologicamente, o filho seja filho desde o nascimento,
juridicamente, apenas o registro constitui e comprova o estado de filiacao. Assim,
somente aquele que ja é reconhecido poderia demandar o reconhecimento do seu direito

de heranca.

Alguns dos defensores desse posicionamento sao: Orlando Gomes*3s e Cristiano Chaves
de Farias e Nelson Rosenvald.3¢ Na doutrina, esse também é o posicionamento de Mario

Moacyr Porto:137

Principio universalmente aceito que o prazo de prescricao somente se
inicia quando surge o direito a agdo. O Cédigo Civil italiano, em seu art.
2935, acolhe o principio ao dispor: ‘A prescricao comeca a correr do dia
em que o direito pode ser exercido.” Parece-nos, assim que antes do
julgamento favoravel da acao de investigacao de paternidade ilegitima,
o filho natural, nao reconhecido pelo pai, jamais podera propor acao de
peticao de heranca para o fim de lhe ser reconhecida a qualidade de
herdeiro, com direito a heranca do seu indigitado pai. A acdo de
investigacdo de paternidade, na hipdtese em causa, é um inafastavel
pressuposto, uma prejudicial incontornével, par que o filho possa
intentar a acao de peticao de heranca.

Na outra ponta, a corrente objetiva defende que a contagem do prazo prescricional se
inicia com partir da abertura da sucessao. Como adeptos desse posicionamento é possivel
identificar: Carvalho Santos,!38 Silvio de Salvo Venosa,!39 Sebastido Amorim e Euclides

de Oliveira,4° Caio Mério da Silva Pereirai4t e de Maria Berenice Dias.142
9

135 GOMES, Orlando. Sucessées. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 263.

136 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito: sucessoes. 3. ed. Salvador:
JusPodivm, 2017, p. 251-252.

137 PORTO, Mério Moacyr. AcOes de investigacao de paternidade ilegitima e peticao de heranca. RT, 1989, p.
10.

138 SANTOS, J. M. de Carvalho. Cédigo Civil brasileiro interpretado: direito das sucessoes, vol. XXII. 6 ed.
Livraria Freitas Bastos: 1955, p. 103.

139 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessoes, vol. 7. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 349.
1490 AMORIM, Sebastido Luiz; OLIVEIRA, Euclides de. Inventdrio e partilhas: direito das sucessoes, teoria e
prética. 20. ed. Sao Paulo: Ed. Universitaria de Direito, 2006, p. 234.

141 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢oes de direito civil: direito das sucessoes. Atual. Carlos Roberto
Barbosa Moreira. 23. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 61.

142 DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessoes. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 635.
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No julgamento do Recurso Especial n.° 1.368.677 — MG,3 o voto vencido, apresentado
pelo Ministro Moura Ribeiro e acompanhado pelo Ministro Ricardo Villas B6as Cueva
trouxe valiosas reflexdes e teceu quatro criticas sobre a mudanca de posicionamento pelo

STJ, que havia passado a adotar em 2016 a corrente subjetiva.

A primeira refere-se ao fato de que nao seria justo/razoavel punir com a prescricao
aquele que nao ostentava a condicao de herdeiro. Entretanto, essa premissa nem sempre
¢é verdadeira, pois pode ser que ocorra a negligéncia do titular de direito antes do
reconhecimento judicial da paternidade, jA4 que muitas vezes o herdeiro poderia ter

suspeitado dessa condicao e ter permanecido inerte.

A segunda critica feita é a de que, se considerarmos a corrente subjetiva, a acao de peticao
de heranca se tornaria virtualmente imprescritivel, pois se a pretensao para o
recebimento da heranca pode ser requerida no prazo de dez anos contados do transito
em julgado da acao de investigacao de paternidade e essa, por sua vez, é imprescritivel,
isso significa que, na pratica, ndo ha mais prazo prescricional para a acao de peticao de
heranca. O Ministro Moura Ribeiro entende que isso nao se compatibiliza com a

necessidade de estabilizacao das relacoes juridicas.

A terceira critica diz respeito a possibilidade de se conferir ao pretenso herdeiro a aptidao
para manipular a contagem do prazo prescricional, o que acabaria por premiar aquele

que pode se valer de sua propria torpeza, o que nao pode ser admitido.

A quarta critica refere-se a inseguranca juridica que fulminaria as partilhas sucessoérias
ja homologadas, pois, se a qualquer momento pode surgir um novo herdeiro, por conta
da imprescritibilidade virtual da acdo de peticdo de heranca instaurada pelo novo

posicionamento do STJ, as partilhas poderao ser sempre questionadas.

Acrescente-se a posicao do Ministro que inimeros terceiros de boa-fé, que realizaram
negocios juridicos com bens do espdlio cuja partilha ja estava operada, poderao ser
prejudicados, pois a corrente objetiva admitiria o questionamento a qualquer tempo.
Ademais, pelo decurso do prazo podera existir a situacao da prescricao aquisitiva por
herdeiros ou terceiros, que terao direito a usucapir os bens do espolio. Nao se mencionou
ainda inviabilidade pratica que podera existir para fazer com que esse patrimonio,

muitas vezes ja partilhado ha anos, seja recomposto e entregue ao novo herdeiro.

143 STJ, REsp n. 1.368.677/MG, relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, julgado em
5/12/2017, DJe de 15/2/2018.



civilistica.com || a. 13. n. 2. 2024 || 26

Partindo dessas reflexdes, o Ministro Moura Ribeiro concluiu que o mais razoavel seria
admitir a propositura da investigacao de paternidade a qualquer tempo, mas os efeitos
patrimoniais da sentenca s6 poderao ser colhidos se pleiteados no prazo de dez anos ap6s

a abertura da sucessao, mesmo nos casos de reconhecimento de filiacdo post mortem.

No julgamento do Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial, n.° 479.648, julgado
em 10/12/2019 e publicado em 06/03/2020,44 para fundamentar o seu posicionamento,
a Ministra Isabel Galloti trouxe os ensinamentos de José Frederico Marques, em sua obra
“Pareceres”.*45 De acordo com o autor, se no momento do 6bito a heranca transmite-se
aos herdeiros, claro esti que a prescricao comeca a correr da data da abertura da sucessao
e 0 ajuizamento da acdo de investigacao de paternidade nao interfere no curso deste

prazo prescricional.

Ainda de acordo com o autor4® a acao de investigacdo de paternidade tem natureza
declaratoria e com ela o herdeiro busca obter o direito de pedir a heranca, que caso seja
reconhecido, ja existia desde o tempo da abertura da sucessdo. Por tal razio, se o
pretenso herdeiro nao tiver cumulado a acdo de peticao de heranca com a investigatoria

de paternidade, havera a inércia de sua parte que resultara na prescricao.

Esses sdo, os principais argumentos das correntes subjetiva, objetiva e criticas a

subjetiva.

9. O termo a quo e as mudancas na jurisprudéncia

Conforme ja explicado, a legislacdo brasileira apenas positivou a acdo de peticdo de
heranca no Coédigo Civil de 2002 e, ainda assim, o tema foi objeto de regulamentacdo em
apenas cinco artigos e, por ter deixado varias questdes em aberto, decorrem diversas
discussdes e controvérsias, dentre elas o termo inicial da contagem do prazo

prescricional.

A partir de uma pesquisa com as seguintes palavras-chaves “prescricao e peticao de
heranca,” no Supremo Tribunal Federal, quando ainda detinha competéncia para
analisar matéria infraconstitucional, e também no Superior Tribunal de Justica, até 2016

prevaleceu a posicao de que o marco inicial da prescrigao era a abertura da sucessao.

144 STJ, AgInt no AREsp n. 479.648/MS, relator Ministro Raul Aradjo, Quarta Turma, julgado em
10/12/2019, DJe de 6/3/2020.

145 MARQUES, José Frederico. Pareceres. Sao Paulo: AASP, 1993, p. 193-196.

146 MARQUES, José Frederico. Pareceres, cit., p. 193-196.
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A guinada da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, denominada por muitos
como verdadeiro overrulling na teoria dos precedentes, foi marcada pelo acérdao
proferido no Recurso Especial n.° 1.475.759, julgado em 15/05/2016 e publicado em 17
maio de 2016, cuja Relatoria foi atribuida ao Ministro Jodo Oté4vio de Noronha,47 que
alterou o termo a quo da contagem da prescricao para as agoes de peticao de heranca e
passou a considerar como sendo a data do transito em julgado da acdo de investigacao

de paternidade quando se confirma a situacao de herdeiro.

A partir do julgamento do Resp n.° 1.475.459 os subsequentes perfilharam do mesmo
entendimento, como por exemplo: Resp n.° 1.392.314,48 n.° 1.368.677,149 Agravo interno
no Agravo em Recurso Especial n.° 1.215.185%° e n.° 1.273.921,'5* todos proferidos pela

Terceira Turma do STJ.

O acdrdao mais completo é do julgamento Recurso Especial n.° 1.368.677 — MG,
proferido em 2017, cuja relatoria foi do Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, da Terceira
Turma. Nele, sustentou-se que o STJ vem adotando, a teoria da actio nata (nascimento
da pretensao), segundo a qual, antes do conhecimento da violacado ou lesdo ao direito
subjetivo pelo seu titular, nao se pode considerar iniciado o computo do prazo

prescricional.

O voto vencedor concluiu que a partir da teoria da actio nata, se o pretenso herdeiro
estiver dependendo do reconhecimento de paternidade post mortem, o prazo para
reivindicar sua parte na herancga inicia-se apenas com o transito em julgado da acao de
investigacao de paternidade, quando restar confirmada a sua condi¢io de herdeiro, pois
se desconhecida essa condicdo ndo existiria a lesdo ao seu direito subjetivo e a

legitimidade para buscar a nulidade da partilha.

A divergéncia se intensificou quando a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica
julgou Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial, n.° 479.648, em 10/12/2019%52 e

mudou radicalmente o posicionamento. Conquanto o Relator do caso tenha inicialmente

147 STJ, REsp n. 1.475.759/DF, relator Ministro Jodo Otavio de Noronha, Terceira Turma, julgado em
17/5/2016, DJe de 20/5/2016

148 STJ, REsp n. 1.392.314/SC, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado em
6/10/2016, DJe de 20/10/2016.

149 STJ, REsp n. 1.368.677/MG, relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, julgado em
5/12/2017, DJe de 15/2/2018.

150 STJ, AgInt no AREsp n. 1.215.185/SP, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado
em 22/3/2018, DJe de 3/4/2018.

151 STJ, AgInt no AREsp n. 1.273.921/GO, relator Ministro Moura Ribeiro, Terceira Turma, julgado em
14/8/2018, DJe de 30/8/2018

152 STJ, AgInt no AREsp n. 479.648/MS, relator Ministro Raul Aratijo, Quarta Turma, julgado em
10/12/2019, DJe de 6/3/2020.
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negado provimento ao agravo interno, a Ministra Isabel Gallotti apresentou voto
divergente, que foi acompanhado pela maioria dos pares, e se posicionou expressamente
quanto a impossibilidade de prosseguir com o precedente da Terceira Turma, no sentido
de que o prazo prescricional para o ajuizamento de acao de peticao de heranca por filho
nao reconhecido possui como termo inicial a data em que declarada a paternidade com

transito em julgado.

Ap0s esse julgamento emblematico, diversas foram as decisoes do Superior Tribunal de
Justica ao apreciar a questao do termo inicial do marco prescricional para as acoes de
investigacao de paternidade post mortem e o assunto finalmente chegou até a 2 Secao do

Superior Tribunal de Justica, em 24/11/2022.

No julgamento dos Embargos de Divergéncia em Agravo em Recurso Especial n.°
1.260.418/MG!53, relator Ministro Antonio Carlos Ferreira, inicialmente, esclareceu que,
de fato, existia divergéncia entre a Terceira e Quarta Turmas do Superior Tribunal de

Justica em relacao a tematica.

Segundo o relator Min. Antonio Carlos Ferreira, o principio da actio nata (acao nao
nascida nao prescreve), usado em ambos entendimentos, encontra-se disciplinado no
artigo 189 do CC, e a discussao interpretativa da mencionada norma, no que tange a
eventual necessidade (ou nao) da ciéncia do ato lesivo/prejuizo ao seu direito por parte
do titular do direito gerou as correntes abordadas nesse trabalho (i) objetiva, que entende
que a prescric¢ao inicia com a violacdo ao direito subjetivo, independente da ciéncia do
ato lesivo/prejuizo pelo titular do direito, seguida pela Quarta Turma do STJ e (ii)
subjetiva, que entende que o lapso prescricional inicia somente apds o conhecimento do

ato lesivo/prejuizo pelo titular do direito, seguida pela Terceira Turma do STJ.

O Ministro Relator, apontou, entdo, que a regra geral no nosso ordenamento é a que
adota a vertente objetiva na aplicacao do principio actio nata, e, na tematica em
discussao, nao existiriam circunstancias especificas que justificassem o afastamento
dessa regra geral, especialmente diante das normas de sucessao do ordenamento patrio.
Nesse sentido, lembrou que a heranca se transmite no momento da abertura da sucessao,
conforme art. 1.784 do CC. Sendo assim, a partir deste momento, o pretenso herdeiro ja

pode reivindicar seus direitos, havendo as seguintes opcoes:

153 STJ, EAREsp n. 1.260.418/MG, relator Ministro Antonio Carlos Ferreira, Segunda Sec¢ao, julgado em
26/10/2022, DJe de 24/11/2022.



civilistica.com || a. 13. n. 2. 2024 || 29

(i) proporacao deinvestigacao de paternidade cumulada com peticao
de heranca;

(i) propor concomitantemente, mas em processos distintos, acao de
investigacao de paternidade e acao de peticao de heranca. Em tal caso,
ambas poderao tramitar simultaneamente, ou se podera suspender a
peticao de heranca até o julgamento da investigatoria;

(iii) propor acao de peticao de heranga, na qual deverao ser discutidas,
na esfera das causas de pedir, a efetiva paternidade do falecido e a
violacao do direito hereditario. Tal opcao, na pratica, revela causas de

pedir e pedidos semelhantes aos deduzidos no item "i".
Ao final, o Ministro Relator Antonio Carlos Ferreira encerrou seu voto frisando que nao
seria razoavel que a parte que se considerasse herdeira, em razao da imprescritibilidade
da acdo de investigacdo de paternidade, optasse por aguardar o lapso temporal que
desejasse para propor a acao de peticdo de heranca, visto que tal posicionamento
implicaria em (i) controle absoluto pelo interessado em beneficio proprio do prazo e,
ainda (ii) violagao ao objetivo do instituto da prescricao, de garantir a seguranca juridica

das relacoes.

Dessa forma, o Min. Relator defendeu que o prazo prescricional para a peticdo de
heranca se inicia a partir da abertura da sucessao, sendo acompanhado pela maioria dos
Ministros (Marco Buzzi, Nancy Andrighi, Moura Ribeiro, Luis Felipe Salomao, Raul
Aratjo e Maria Isabel Gallotti) Gallotti), sendo vencidos apenas os Ministros Marco

Aurélio Bellize e Paulo de Tarso Sanseverino.

Conquanto o julgamento tenha sido feito pela Segunda Secao do Superior Tribunal de
Justica, a tematica esta longe de ser pacificada. Isso porque, em 15/03/2023 o Superior
Tribunal de Justica cadastrou os Recursos Especiais n°s 2.029.809/MG e 2.034.650/SP,
como Recursos Especiais Representativos de Controvérsia e criou a Controvérsia n® 501
— STJ.

Em 13/06/2023 os citados recursos foram eleitos como paradigmas da controvérsia
repetitiva descrita no Tema 1.200, no qual se busca "Definir o termo inicial do prazo
prescricional da peticio de heranca proposta por filho cujo reconhecimento da
paternidade tenha ocorrido ap6s a morte". Na decisao de afetacao's4 o Ministro Marco

Aurélio Belizze assim justificou:

154 STJ, ProAfR no REsp n. 2.029.809/MG, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, Segunda Secdo, julgado
em 6/6/2023, DJe de 13/6/2023 e ProAfR no REsp n. 2.034.650/SP, relator Ministro Marco Aurélio
Bellizze, Segunda Secao, julgado em 6/6/2023, DJe de 13/6/2023.
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Conforme assentado pelo Presidente da Comissao Gestora de
Precedentes, a corroborar a repetitividade da matéria, ha, na base de
pesquisa jurisprudencial, 142 decisdes monocraticas e 9 acordaos
proferidos pelas Turmas integrantes da Segunda Secao, sobre o tema
em questdo, com a sinalizacdo de que a controvérsia continua
ascendendo a esta Corte de Justica mesmo depois da pacificacao da
matéria pela Segunda Secdo do STJ. Tendo em conta, ainda, a
multiplicidade de recursos especiais versando sobre essa mesma
questdo juridica, aliado ao fato de que o julgamento submetido ao rito
dos recursos especiais repetitivos pode evitar decisoes divergentes nas
instancias inferiores e o envio desnecessario de recursos especiais e
agravos a esta Corte Superior, entendo adequada a afetacdo do
presente recurso especial como representativo de controvérsia. A esse
proposito, ndo se pode deixar de reconhecer, inclusive, que a propria
oscilacdo da jurisprudéncia do STJ em momento anterior ao julgado da
Segunda Secdo, indicado no inicio da presente proposicao, ainda é
refletida em julgamentos proferidos pelas instancias ordinarias, os
quais acabam por se distanciar do atual e pacifico posicionamento
desta Corte de Justica, o que corrobora pela conveniéncia, e mesmo
pela necessidade, de se proceder a afetacao da questao, a fim de se fixar
uma tese juridica com forca vinculativa, sob o signo da isonomia e da
seguranca juridica

Assim, foi determinada entao a suspensao nacional dos recursos que versem sobre o
tema. Aguarda-se, portanto, o julgamento pelo Superior Tribunal de Justica, para quem
sabe, entao, a questao possa ser pacificada, pelo menos enquanto o Poder Legislativo ndao

cumpre o seu papel.

10. Conclusao

Francois Ost ja dizia que a prescricdo surge como um instrumento de adaptacao do
direito ao fato.’55 Dentre os diversos fins atribuidos ao instituto, talvez o mais relevante
seja o de conferir a seguranca juridica e, consequentemente, estabilidade das relacoes
sociais. Na outra ponta da balanca, esta o direito a prestacao (direito subjetivo) do
jurisdicionado, que nesse trabalho foi diferenciado da pretensao (Anspruch), esse ultimo
um poder de exigir um comportamento,!5® que nao se confundem com o direito a tutela

jurisdicional (acao).

Para além de todas as divergéncias doutrinarias dentre os mais estudiosos do direito

nacional e internacional, o ponto fundamental apresentado nesse trabalho foram as

155 OST, Francois. O tempo do direito, cit., p. 157.
156 FONTES, André. A pretens@o como situacgdo juridica subjetiva, cit., p. 11.
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construgdes tedricas sobre o termo inicial e que tiveram como ponto de partida a teoria

da actio nata de Savigny.

Nas palavras de Savigny, “enquanto um direito nao existe, nao é possivel descuidar do
seu exercicio nem perdé-lo por negligéncia. Para que uma prescricao tenha inicio é

preciso, pois, uma actio nata” (actioni nondum natae non praescribitur).'s7

Embora tanto a corrente subjetiva quanto a objetiva partam da mesma premissa, de que
seria necessaria a actio nata, se diferenciam ao considerar o momento pelo qual esta

poderia ser considerada.

Ao contextualizar as referidas teorias com o tema central do trabalho, qual seja, a
prescricdo das acOes de peticdo de heranca, foram muito bem delimitadas as duas
correntes que pairam sobre o tema: (i) a corrente objetiva defende que a contagem do
prazo prescricional se inicia com partir da abertura da sucessao ao passo que (ii) a
corrente subjetiva defende que: se a época da abertura da sucessao, o filho ainda nao
havia sido reconhecido, nao havia sequer legitimidade para reivindicar os seus direitos

sucessorios, sendo a contagem iniciada apenas com o reconhecimento da paternidade.

Diversas criticas e argumentos foram apresentadas para ambas, mas fato é que nao existe
regulamentacao legal sobre o tema, ou seja, toda a matéria relativa a prescri¢do da acao

de peticao de heranca foi relegada as discussoes doutrinérias e jurisprudenciais.

Diante de diversas lacunas legais, que surgem a partir da ineficiéncia do poder legislativo
e também pelo extenso rol de direitos e garantias trazidos pela Constituicao Federal de
1988, o Brasil tem assistido ao fenomeno da expansao da atuacao do judiciario, e muitos
doutrinadores e operadores do direito tem questionado até que ponto é legitima a
atuacdo que, com o discurso de implementar direitos fundamentais, na verdade, altera a

lei e 0 sentido da Constituicdo sem qualquer processo legislativo.

Um dado relevante encontrado neste trabalho foi o de que a auséncia de regulamentacao
legal sobre a prescritibilidade da acao de peticao de heranca impera desde o Codigo Civil
de 1916 e vai até o de 2002 e esta omissao foi uma opcao do legislador, que

voluntariamente deixou, por diversas vezes, de implementar as previsoes dos projetos.

157 SAVIGNY, Friedrich Carl von. Sistema del derecho romano actual. Trad. Genoux, M. C. Granada:
Editorial Comares, 2005, p. 896.
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Felicio dos Santos, em seu anteprojeto do Cédigo Civil datado de 1891, que nao chegou a
ser aprovado, ja defendia a regulamentacdo expressa do tema e previu que a acao de
peticdo de heranca prescreveria em 30 anos. Mais recentemente, durante a tramitacao
do Codigo Civil de 1916, identificou-se que no projeto apresentado por Clévis Bevilaqua
havia a previsdo expressa de que a peti¢do de heranca também prescrevia em 30 anos.

Entretanto, apds a longa tramitacao, a previsao foi retirada da versao final.

Nesse interim, a inseguranca juridica dos jurisdicionados apenas aumentava, pois além
da mudanca da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, que serve como parametro para
os julgadores, os destinatarios da norma estavam convivendo com uma enorme
divergéncia instaurada no proprio Superior Tribunal de Justica, principalmente a partir

de 2016.

Por fim, é preciso destacar que este trabalho ndo se coaduna com o posicionamento
adotado pela corrente subjetiva, de que o prazo prescricional da acdo de peticao de
heranca apenas tem inicio com a confirmacdo obtida na acao investigacao de
paternidade, pois isso seria 0 mesmo que tornar imprescritivel, ainda que por via diversa,
a acao de peticao de heranca, ja que seria deixado ao pretenso herdeiro a faculdade de
ajuizar a acdo de estado a qualquer tempo, o que causaria consequentemente a
imprescritibilidade da acdo patrimonial que busca um direito decorrente do

reconhecimento da filiacao.

Conclui-se que tal posicionamento vai de encontro com os pressupostos basicos do
proprio conceito de prescricao, que visa conferir estabilidade as relagoes juridicas além

de causar extrema inseguranca juridica aos jurisdicionados.

Conquanto exista uma previsao de que o tema seja analisado sob a perspectiva dos
recursos repetitivos e se torne assim, mais equanime, fato é que para a solugdo do
problema proposto, o ideal seria que o Poder Legislativo alterasse o Cédigo Civil, para
inserir, expressamente, a regulamentacao legal sobre a prescricao da peticao de heranca
bem como o seu termo a quo, pois apenas assim seria possivel disseminar, de vez, a

discussao jurisprudencial, sem inversao dos papeis previstos pelo constituinte de 1988.

Ressalte-se que essa soluc¢ao abarcaria também o didlogo aberto com a sociedade, juristas
e doutrinadores que certamente seria travado durante a tramitacdo do processo
legislativo, oportunidade em que o tema certamente sera debatido e receberia a

importancia que sempre foi relegada durante todas as tentativas de codificacdo.
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Enquanto isso nao ocorre, aguarda-se o julgamento dos Recursos Especiais n°
2.029.809/MG e 2.034.650/SP, eleitos como paradigmas da controvérsia repetitiva

descrita no Tema 1.200 do STJ.
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