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RESUMO

A presente monografia tem por escopo principal fixar, a luz do
vigente Cddigo Civil e demais legislacbes pertinentes, os lindes do campo de

atuacdo da acéo de peticdo de heranca.

N&o obstante o Codigo Civil revogado fosse silente a esse
respeito, é inegavel a relevancia desse objetivo, o que, por si s@, implica a sua

atualidade.

N&o se pode olvidar, pois, que hoje, além da petitio hereditatis
estar cumulada, ndo poucas vezes, com os pedidos de investigacdo de paternidade,
pode ela associar-se aqueles referentes a declaracdo de unido estavel, em que o
companheiro supérstite tenha sido alijado da sucessdo do outro, a declaracdo de
anulacdo de dado testamento e seu beneficio para o herdeiro até entdo afastado da
linha sucessoria, a declaracdo de indignidade de herdeiro e o proveito para o
herdeiro mais remoto. Enfim, sdo inimeras as situagdes em que se faz presente o

instituto da peticdo de heranca.

Urge, por conseguinte, estuda-lo.

Para tanto, nesta monografia, por primeiro, discorrer-se-a
acerca de seus aspectos gerais, focando-se atencdo no conceito de peticdo de
heranca e seu objeto, na sua natureza juridica e consequéncias da classificacdo

adotada, bem como nas suas caracteristicas universal e imobiliaria.

Na seqiiéncia, comparar-se-8o a peticdo de heranga e as acgoes
afins, com énfase para a acdo reivindicatoria, processo sumario para a admissdo, ou
excluséo, de herdeiro, anulagdo da partilha, sua nulidade e rescisdo. A legitimidade

ativa e a passiva também tém especial destaque, assim como a sentenca prolatada na



acao de peticdo de heranga e seu cumprimento, oportunidade em que se analisaréo
as hipoteses em que se deve, ou ndo, reabrir o inventario, descartando-se, em todas
elas, a necessidade de acdo autbnoma para se anular, ou declarar nula, a partilha
antes levada a efeito.

Apos, os efeitos da sentenca serdo estudados. Examinar-se-ao
as relagdes entre herdeiro real e herdeiro aparente e aquelas entre herdeiro real e

terceiro com quem ele contratou.

Nos dois capitulos derradeiros, abordar-se-a4 a incidéncia da
prescricdo das pretensdes que se podem deduzir nas diversas acdes antes tratadas e a
decadéncia do direito que nelas é defendido, inclusive com abordagem do direito

intertemporal.

Insta, por fim, consignar que aos topicos analisados

invariavelmente precede estudo da matéria na qual eles se inserem.



ABSTRACT

The present paper is purposed to set, in the light of the existing
Civil Code, and other pertinent legislation, the limits of scope of the inheritance

petition suit.

Notwithstanding the revoked Civil Code being silent in this
regard, it is unquestionable the relevance of this objective which, in itself, has to be

updated.

We must not forget that today, in addition to the petitio
hereditatis being often associated with claims for paternity investigation, it may
also be associated with a declaration of stable union, in which the surviving spouse
had been withdrawn from the other’s inheritance, declaration of annulment of a
given will and its benefit to an heir so far withdrawn from the line of succession, or
declaration of incapacity of inheritance to the benefit of a most remote heir. In

short, there are many cases in which the inheritance petition suit is a reality.

We must therefore study it.

For such, in this paper, we will first address the main aspects
focusing attention on the concept of inheritance petition and its objective, on the
legal nature and the consequences of the classification adopted, as well as its

universal and real-estate characteristics.

Then we shall compare the inheritance petition suit to related
claims, with emphasis on recovery action, summary proceeding for admission or
exclusion of heir, annulment of partition, its nullity and rescission. Special attention
will also be given to the active and passive legitimacy, as well as to rendition of

judgment to the inheritance petition and its enforcement, when we shall review the



case in which an inventory may or may not be reopened, by discarding, in all of
them, the need for an independent action to annul or to declare null and void the

partition previously judged.

Then the effects of judgment will be studied. We will examine
the relationships between the actual heir and the apparent heir, and those between

the actual heir and a contracted third party.

In the last two chapters we will approach the application of
prescription of claims that may be deduced from the various actions previously
addressed, and the lapsing of the right there defended, including an approach to the

intertemporal law.

Finally we shall explain that before the topics under review we

will present a study of the matter in which they are inserted.
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Capitulo |

PETICAO DE HERANCA: ASPECTOS GERAIS

H& tempos, o direito moderno aboliu a heranga jacente, no
sentido que os romanos Ihe davam. Para esses, 0 dominio e a posse da heranga néo
se transferiam ao herdeiro pelo simples evento morte. Havia um vacuo entre a
abertura da sucesséo e a sua aquisicdo pelo herdeiro, entre a delata e a acquisitio. O
herdeiro tornava-se proprietario dos bens hereditarios tdo-somente apos a aceitacao

da heranca.

A heranca jacente dos romanos sucumbiu em razdo da adogéo

do principio da saisine.

De fato. Aberta a sucessao, a heranca transmite-se, desde logo,
aos herdeiros legitimos e testamentérios. Di-lo o art. 1.784 do CC. Trata-se do
principio da saisine. A sucessdo hereditaria abre-se com a morte do autor da
heranca, quando ha a substituicdo dos sujeitos das relacfes juridicas, das quais esse
autor participava. Até entdo, o titular dessas relagcdes era o de cujus e, a partir dai,

sem qualquer formalidade, o titular delas passa a ser o herdeiro.

N&o hé, por conseguinte, qualquer hiato nessa substituicdo. Ela
se opera sem necessidade de ato algum por parte do herdeiro. A aceitacdo da
heranga por este constitui mera formalidade, cujos efeitos retroagem, entretanto, a

abertura da sucesséo (art. 1.804, caput).

! Foi 0 Alvara de 9 de novembro de 1754, seguido do Assento de 16 de fevereiro de 1786, que introduziu no direito luso-
brasileiro a transmissdo automatica dos direitos hereditarios. Nesse sentido: Pontes de Miranda. Tratado das agdes.
Atualizador: Vilson Rodrigues Alves, 12 ed. Campinas/SP: Ed. Bookseller, 1999, p. 250.
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Investido na situagdo em que o de cujus se encontrava, 0
herdeiro pode agir como se aquele fosse. De um lado, descabe, em consequéncia,
pedido ao juiz seja o herdeiro imitido na posse dos bens hereditarios. O art. 1.784
do CC, por si s, ja lha transmite. De outro, o herdeiro podera usar dos interditos
possessorios, se alguém pretender a posse desses bens. Ainda, podera ele continuar
as acles ja ajuizadas pelo autor da heranca, bem como, salvo as personalissimas,
propor outras, mesmo que ndo possessorias, as quais o autor da heranca poderia ter
ajuizado. Compete-lhe, ainda, apresentar defesas em acGes contra esse autor
propostas, as quais esse poderia apresentar. Enfim, ao herdeiro assistem 0s mesmos

direitos e obrigagcOes que ao de cujus caberiam, se vivo fosse.

Na hipotese, diz-se que se tem a sucessao causa mortis. 1sso
porque é a morte do autor da heranca que a provoca. E essa sucessao pode regular-
se por lei ou por disposi¢do de Ultima vontade (art. 1.786 do CC). Na espécie de a
sucessdo ser disciplinada por lei, tem-se a sucessdo legitima, também denominada
ab intestato. Se por disposi¢do de ultima vontade, a sucessdo serd testamentaria,

igualmente chamada ex testamento.

Silvio Rodrigues ensina que a sucessao legitima é a decorrente
da lei. Se o defunto, por exemplo, deixou de fazer testamento, seu patriménio, por
forca da lei, irda a seus descendentes; inexistindo descendentes, aos seus
ascendentes; ndo havendo nem descendestes nem ascendestes, ao seu conjuge; a
falta daqueles parentes e de conjuge, aos colaterais até 4° grau®, observada a
concorréncia do conjuge sobrevivente com os descendestes e ascendestes. E
comum, por isso, a afirmacdo de que a sucessdo legitima é o testamento presumido

do de cujus.

Ainda, acerca da sucessdo legitima, além da hipGtese de a
pessoa morrer sem testamento, o art. 1.788 determina que ela também ocorrera

quanto aos bens que ndo forem compreendidos no testamento e se o testamento

’RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. 252 ed., atual. (atualizador Zeno Veloso). S&o Paulo: Ed. Saraiva, 2002, v. 7, p.16.
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caducar ou for julgado nulo. Também, ndo obstante esse artigo se mantenha silente
a respeito, acresce-se que igualmente € caso de sucessdo legitima se se reconhecer a

anulagao do testamento.

Por outro lado, a sucessao testamentaria da-se quando houver
disposicdo de ultima vontade. O testamento e o codicilo retratam essa Ultima
vontade. Logo, essa sucessdo ocorre na hipotese de haver testamento ou codicilo, ou

ambos simultaneamente.

E veraz que a sucessdo pode ser, a0 mesmo tempo, legitima e
testamentaria. 1sso ocorre se 0 testamento ndo abranger todos os bens hereditarios.
Agueles abrangidos sdo deferidos as pessoas aquinhoadas no testamento, enquanto

0s bens restantes, aquelas elencadas na ordem legal da vocacdo hereditéria.

A sucessdo causa mortis processa-se a titulo universal ou a
titulo singular. Da-se a sucessdo a titulo universal na hipotese de o herdeiro ser
chamado a suceder na totalidade dos bens hereditarios ou em um percentual deles.
Aqui, o sucessor sub-roga-se na posi¢éo do finado, como titular da totalidade, ou de
parte, da universitas iuris, que é o seu patrimdnio®. Tem-se a sucessdo a titulo

singular quando o beneficiado recebe um bem certo e determinado.

E, para receber bem certo e determinado, necessaria € a
existéncia de testamento, no qual o de cujus determina a coisa e a quem ela cabera.
E isso s6 é possivel por meio da sucessao testamentaria. Se a sucessdo for legitima,
0 beneficiado receberd uma fracdo de todos os bens hereditarios, mas jamais uma

coisa certa.

Na sucessdo a titulo singular, aquela coisa certa e determinada

se chama legado, e o seu beneficiario, legatario. Na sucessdo a titulo universal, a

® RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. 25 ed., atual. (atualizador Zeno Veloso). S&o Paulo: Ed. Saraiva, 2002, v. 7, p.17.
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totalidade dos bens hereditarios ou parte deles denomina-se heranga, e 0 seu

beneficiario, herdeiro.

Atente-se que, na sucessdo testamentaria, além de se ter a
sucessao a titulo singular, pode haver também a sucessdo a titulo universal, que
ocorre na hipétese de o testador, apds individualizar o bem destinado a sucessédo a
titulo singular, ou mesmo nem o fazendo, deixar percentual ou a totalidade dos bens

restantes a dada pessoa.

Feitas essas observagdes, pode-se passar a doutrina e legislacdo
com o objetivo de buscar, por primeiro, os lindes da peticdo de heranca para,

depois, conceitua-la, bem como explicitar suas peculiaridades.

Na doutrina, a licio de Saloméo de Aradjo Cateb* diz que o art.
1.824 outorga ao herdeiro, em acdo denominada de peticdo de heranca, o direito de
postular, em juizo, o reconhecimento de sua condicdo de herdeiro e participante do
processo sucessorio, bem como permite a esse herdeiro obter a restituicdo da
heranca, ou de parte dela, contra quem, na qualidade de herdeiro, ou mesmo sem

titulo, a possua.

Fabricio Zamprogna Mattielo, por sua vez, leciona que a acao
de peticdo de heranca tem por finalidade o reconhecimento do direito sucessorio
invocado pelo autor e a restituicdo do acervo, ou de parte dele, quando se encontrar
sob o poder de alguém que, na qualidade de herdeiro, ou mesmo sem titulo, o
possua. Cabe, pois, a propositura a quem avoca para si a condicdo de herdeiro e
procura a confirmacéo judicial da aptiddo sucessoria, visando participar da partilha

ou obter a totalidade do acervo®.

* Direito das Sucessées.4? ed., Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2007, p.221.
® Cédigo Civil Comentado. S&o Paulo: Ed. LTr, 2003, p. 1.191 (comentério ao art. 1.824).
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Também, Mario Roberto Carvalho de Faria, em seu Direito das
Sucessfes, discorre que a peticdo de heranca é a acdo cabivel para o herdeiro
legitimo ou testamentario, e que foi excluido da partilha, demandar o
reconhecimento de seu direito sucessdrio, obter a heranca ou parte dela, contra

quem na qualidade de herdeiro, ou mesmo sem titulo, a possua®.

De forma similar, Carvalho Santos aborda o tema. Para esse
doutrinador, ao herdeiro compete uma acéo toda propria, direta a fazer reconhecer a
sua qualidade de herdeiro, e obter a restituicdo das coisas compreendidas na

heranca, a qual se chama peticéo de heranca’.

Na legislagdo patria, o CC, por sua vez, em seu art. 1.824, reza
que o herdeiro pode, em acdo de peticdo de heranca, demandar o reconhecimento de
seu direito sucessorio, para obter a restituicdo da heranca, ou de parte dela, contra

quem, na qualidade de herdeiro, ou mesmo sem titulo, a possua®.

Diante daqueles ensinamentos e deste dispositivo legal, ha de
se concluir, desde logo, que os lindes da peticdo de heranca se encontram na
sucesséo a titulo universal, legitima ou testamentaria. E, pois, a peticdo de heranca

matéria estranha a sucessao a titulo singular.

Também, essa acdo nasce autonomamente com a abertura da
sucessdo, e a sua peculiaridade reside no fato de as duas partes — autor e réu —
invocarem para si a qualidade de herdeiro, ou, pelo menos, aquele negar que esse

Gltimo tenha tal qualidade®.

® Direito das sucessdes. 3% ed., atual. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2003, p. 403.

" CARVALHO SANTOS, J. M. de. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado. 112 ed., Rio de Janeiro: Ed. Liv. Freitas Bastos, 1981, v. XXII,
p. 87.

8 No direito portugués, o art. 2075%1 do CC disciplina que o herdeiro pode pedir judicialmente o reconhecimento da sua qualidade
sucessoria, e a consequiente restituicdo de todos os bens da heranca ou de parte deles, contra quem os possua como herdeiro, ou por outro
titulo, ou mesmo sem titulo. J& no direito italiano, o art. 533, 12 parte do CC estabelece que I’erede puo chiedere il riconoscimento della
sua qualita ereditaria contro chiunque possiede tutti o parte dei beni ereditari a titolo di erede o senza titolo alcuno, allo scopo di ottenere
la restituzione dei beni medesimi.

® ZACLIS, Lionel. Peticdo de Heranga in Revista do Instituto dos Advogados de S&o Paulo. Sao Paulo: Ed. RT, vol. 12, julho-dezembro
2003, p. 323.
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Ressalte-se que, em razdo de a qualidade de herdeiro s6 existir
na sucessdao a titulo universal, se estranhos ou ndo a sucessdo estiverem
injustamente na posse, mas a titulo singular, de bens hereditarios, o herdeiro devera
utilizar-se dos interditos possessorios que lhe couberem, no caso de essa posse ter
iniciado apds a abertura da sucessdo, ou das acdes que ao de cujus caberiam, na

hipotese de o inicio da posse ter ocorrido antes dessa abertura .

A peticdo de heranca compete, portanto, ao herdeiro para obter
o reconhecimento judicial de sua qualidade sucessoria e a restituicdo da totalidade
da heranca, ou de parte dela. Logo h& de se concluir que o seu objeto consiste
cumulativamente no reconhecimento judicial da qualidade de herdeiro de seu autor
e na devolucdo, no todo ou em parte, da heranca aquele a quem se reconheceu

aquela condicdo de sucessor universal causa mortis.

Parece, entretanto, que a jurisprudéncia ndo vé essa cumulagédo
no objeto da acdo de peticdo heranga. Deveras. Segundo a Sumula n® 149 do
Supremo Tribunal Federal, é imprescritivel a acéo de investigacdo de paternidade,
mas ndo o é a (acdo) de peticao de heranca. Dessa Sumula deve-se concluir que, na
espécie, ao inves de cumulacdo de pedidos numa mesma acdo, ha duas acdes
distintas, conquanto conexas e invariavelmente deduzidas numa mesma peticdo
inicial, rectius, acdo de investigacdo de paternidade e acdo de peticdo de heranca.

Isso se conclui do fato de aquela ser imprescritivel e esta, prescritivel™.

Na mesma linha de raciocinio, Euclides de Oliveira e Sebastido
Amorim, por seu turno, ensinam que é possivel a cumulacdo de acdes, desde que
compativeis os pedidos, adequado o rito processual e observada a competéncia
jurisdicional, conforme os requisitos previsto no artigo 383 do CPC. Como exemplo

asseveram que a petitio hereditatis pode ser proposta juntamente com acéo

19 j0sé da Silva Pacheco também excluiu dos lindes da petitio hereditatis o pedido prejudicial ao do recolhimento da heranga, ou de
parte dela, relativo ao reconhecimento judicial de que o seu autor possui a qualidade de herdeiro. Dai 0 seu ensinamento no sentido de
que essa acao geralmente se apresenta cumulada com a acéo declaratoria da qualidade de herdeiro. Acerca da prescritibilidade da petigéo
de heranga, veja o capitulo Prescrigdo e decadéncia.
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anulatdria de titulo, investigacdo de paternidade, declaratoria da condicdo de

companheiro e outras™.

Em favor da existéncia de cumulacdo de pedidos na mesma
acdo, tal como antes se concluiu, ndo se pode, contudo, olvidar que o art. 1.824
autoriza que, em acgao de peticdo de heranca, o herdeiro demande o reconhecimento
de seu direito sucessorio para (entenda-se €) obter a restituicdo da heranca, ou de

parte dela.

Ha de se ver, por conseguinte, mais adequada ao vigente
ordenamento juridico a conclusdo de que o objeto da mesma acdo de peticdo de
heranga é duplice, rectius, cumula o reconhecimento da qualidade de herdeiro e a
devolucdo a ele da heranca, ou de parte dela. A acdo de peticdo de heranca, em
consequéncia, constitui, em si mesma, verdadeira protecdo especifica da qualidade
de sucessor universal causa mortis, seja quanto ao reconhecimento dessa qualidade,
seja quanto a universalidade dos bens hereditarios, ou de parte dela, cuja restituicdo

nela se pede.

No tocante aquela posicdo de Euclides de Oliveira e Sebastido
Amorim sobre a cumulagéo de agOes, ndo pode ela ser aceita, pelo menos com
relacdo a acdo anulatoria por eles citada. Igualmente ndo se pode ter por aceita sem
ressalva a dita cumulacdo com outras acGes como de indignidade, deserdacao,

nulidade de testamento.

Com efeito. As acOes de indignidade, deserdacédo e nulidade ou
anulacdo de testamento tém por objeto apenas a declaracdo de indignidade,
deserdacdo, nulidade ou anulacdo do testamento, o que, por si s, implica o
afastamento da sucessdo hereditaria do indigno, de deserdado e do beneficiado com
0 testamento declarado nulo ou anulado. E, afastado o herdeiro ou beneficiado, o

autor da acdo serd, se mais préximo na vocacdo hereditaria, automaticamente

™ |nventérios e Partilhas. 182 ed., rev. e atual. Sao Paulo: Ed. Leud, 2005, p. 324.
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chamado a sucessdo. N&o se terd aqui a acdo de peticdo de heranga, ja que do seu
pedido ndo constou o pleito de reconhecimento da qualidade de herdeiro de seu
autor. Mas, ao contrario, pode ocorrer que, com o pedido de afastamento do
herdeiro ou do beneficiado em razdo daquelas causas antes invocadas, esteja ainda
cumulada a pretensdo desse reconhecimento da condic¢do de herdeiro. Nesse caso,
ter-se-a a petitio hereditatis. Exemplificando ambas as situagdes, imagine-se, no
tocante aquela primeira delas, um de dois filhos ingressa com pedido de declaracéo
de indignidade do outro, que, se procedente, devolve a heranca por inteiro aquele
primeiro filho; agora, quanto a segunda, se um de dois filhos, ndo reconhecido,
ingressa com pedido de declaracdo de indignidade do outro filho, j& reconhecido,
devera esse pedido ser cumulado com o de investigacdo de sua paternidade, uma
vez que apenas a declaracdo de indigno ndo chamara, no caso, o investigante a

sucessao.

N&o desnatura, também, a conclusédo a que se chegou acerca da
cumulacéo de pedido e ndo de acdo, o fato de, na pratica forense, ser comum o filho
ndo reconhecido ingressar em face do suposto pai, se vivo, ou dos herdeiros dele®?,
se se tratar de investigacdo post mortem, com acdo a qual se da o nome de
investigacdo de paternidade cumulada com peticdo de heranca, ou simplesmente
acdo de investigacdo de paternidade, na qual, entretanto, também se deduz o pedido
de peticdo de heranga, ja que esse ou aquele nome é processualmente irrelevante,
em virtude de a denominacdo ndo ser requisito previsto no art. 282 do CPC. Sua
insercéo na peticao inicial deriva ndo mais do que de mero arraigado costume. Vital
para um bom deslinde sdo, na verdade, os pedidos que se articulam na peticéo

inicial.

De igual forma e pelo mesmo motivo, a conclusdo em analise
ndo fica maculada pela hipétese de acdo promovida por convivente em face dos

herdeiros do finado companheiro, na qual se pleiteiam reconhecimento da unido

12 34 se julgou que, na acdo de investigacdo de paternidade post mortem, no pélo passivo devem figurar os herdeiros, ja reconhecidos
como tal, do suposto pai. N&o se propde, pois, na espécie, essa acdo em face do espélio do de cujus. Nesse sentido: STJ, REsp n®
331.841/AL, 3 T., Min. Antonio de Padua Ribeiro, DJU de 10.6.02, p. 202.
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estavel, com a consequente declaragdo de sua qualidade de participante na sucessao

desse de cujus, sua meacéo e seu quinhdo na heranca (art. 1.790 do CC).

Essa cumulagdo no objeto da peticdo de heranga, por sua vez,

tem provocado acirrada controvérsia acerca da natureza juridica dessa acao.

Nesse particular, ndo poucos advogaram, no passado, que a
natureza juridica da peticdo de heranca € pessoal, j& que nela viam apenas o pedido
de reconhecimento da qualidade de herdeiro, que seria prejudicial a acdo em que se
visaria a devolugéo dos bens hereditarios. Essa corrente adota, pois, a tese das duas
acoes distintas anteriormente expostas. Ocorre que, incoerentemente, consideravam
a peticdo de heranca aquela prejudicial, ja que é nela que se pede o reconhecimento
da qualidade de herdeiro. E o fato de nessa acdo estar em destaque apenas a
qualidade de herdeiro deriva a natureza pessoal a ela atribuida. Carvalho Santos nao

encontra o menor fundamento nessa classificacéo™, com o que se ha de concordar.

Outros a classificam como real. Dessa forma o fazem porque,
nos termos do art. 1.784 do CC, aberta a sucesséo, ao herdeiro se transmitem, desde
logo, o dominio e a posse dos bens hereditarios. A contrario sensu, se o herdeiro
ainda nao tiver essa sua qualidade de herdeiro reconhecida, sera ele preterido nessa
transmissdo. Para ndo sé-lo, deve ingressar com a petitio hereditatis, em que se
reconhecera tal qualidade e ao herdeiro, agora assim declarado, se devolverdo
aquela dominio e posse, rectius, a heranca. Considerado que o direito assegurado
por essa acao, além do reconhecimento da qualidade de herdeiro, ¢ o dominio dos
bens hereditérios, ou de parte deles, ao herdeiro transmitido, o que € um direito real,

tem-se que a natureza juridica da acdo de peticdo é real.

Ainda, ndo se olvide que, tal como anteriormente exposto, a
esses bens hereditarios, ou parte deles, cuja restituicio o herdeiro preterido

persegue, 0 que constitui a universalidade deixada pelo de cujus, da-se 0 nome de
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direito a sucessdo aberta. E o direito a sucessdo, segundo o art. 80, inc. 1l do CC, é
um bem imével. A doutrina classifica-0 como imével por determinacdo legal.
Sendo imdvel o direito assegurado, pode-se, em consequéncia, concluir que a petitio
hereditatis € uma acdo, além de real, como asseverado, imobiliaria. Diz-se, entdo,

que ela é uma acgéo real imobiliaria.

Por fim, de que ha também uma terceira corrente, denominada
mista ou especial. Tal classificacdo se da porque, de um lado, com relacdo ao
reconhecimento da qualidade de herdeiro pleiteado por seu autor, o que lhe
empresta um carater eminentemente pessoal, a acdo tem natureza pessoal e, de
outro, no que tange ao pedido de restituicdo de heranga, o que equivale a uma
reivindicacdo universal dos bens hereditéarios, essa natureza € real. Dai, dadas essas
duas facetas da natureza juridica da peticdo de heranca, deve-se ter que sua natureza
€ mista ou especial. Dentre os autores que assim entendem, destacam-se Baudry-

Lacantinerie e Wahl.

Aquela corrente que da como real a natureza juridica da peticéo
de heranca, suposto haja opositores a ela, é, sem sombra de ddvidas, a dominante na
moderna doutrina, autdctone e alienigena. Filiam a ela, dentre outros doutrinadores
nacionais, Silvio Rodrigues, Itabaiana de Oliveira e Caio Mario. Também, essa

corrente € a que neste trabalho se adota.

Adota-se ela porque efetivamente, conquanto a peticdo de
heranca exija dois pedidos cumulativos, rectius, um referente ao reconhecimento da
qualidade de herdeiro e o outro relativo a restituicdo da heranca, ou de parte dela, tal
como antes dito, é esse Ultimo que a diferencia das demais acGes similares. Veja,
pois, que, na acdo de investigacdo de paternidade, apenas se deduz o pedido
concerte a paternidade do autor, o que equivale dizer a sua qualidade de herdeiro,

ndo havendo pedido acerca de sua participacdo na heranca, pois, se houvesse, a acdo

18 cédigo Civil brasileiro interpretado. 112 ed.. Rio de Janeiro: Ed. Freitas Bastos, 1981, v. XXII, p. 87.
14 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 242 ed. Séo Paulo: Ed. Saraiva, 2007, v. 1, p. 330, por exemplo.
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seria de peticdo de heranca. Igual raciocinio aplica-se a acdo em que se pleiteia a
declaracdo de existéncia de unido estavel, sem pedido de participacdo do

companheiro supérstite na heranga do de cujus.

E, se o pedido de restituicdo da heranca, ou de parte dela, é o
elemento identificador da peticdo de heranca, a sua natureza é real, uma vez que,
atente-se, o direito por ela assegurado, no tocante a essa devolucdo dos bens
hereditarios, € o dominio deles ao herdeiro por ocasido da abertura da sucesséo
transmitido. E dominio é direito real (art. 1.225, inc. | do CC), o que implica ser real

a natureza juridica da dita acdo.

Ainda, ha de se consignar que a agdo de peticdo de heranca é
universal. Com efeito. Observe-se que, ao lado do mencionado pedido prejudicial
de reconhecimento da qualidade de herdeiro que o autor a si atribui, busca ele, com
essa a acdo (e esse € o seu elemento identificador, ressalte-se), a restituicdo da
heranca, ou de parte dela, o que equivale dizer que se persegue uma universalidade.
Na verdade, a pretensdo do autor diz respeito ao universum jus defuncti. De seu
objeto ndo participam, portanto, bens singulares. Afinal, o patriménio hereditario
por inteiro, ou parte ideal dele, constitui um complexo de relagcbes juridicas, antes
do de cujus e agora do herdeiro, dotadas de valor econémico, pelo que uma
universalidade de direito. Também, em favor da conclusdo de que a heranca é
universalidade, note-se que os bens que compdem aquele patriménio, embora
reunidos, ndo sdo considerados em si mesmos, independentemente uns dos outros,
do que se deflui que efetivamente ndo podem eles ser havidos como bens

singulares, mas coletivos. Invocam-se aqui os arts. 89 e 91 do CC.

E, sendo uma universalidade o pedido, universal é a acdo na
qual se deduz ele. Entdo, a acdo de peticdo de heranca tem mais essa caracteristica,

pelo que ela € real, imobiliaria e universal.
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Acrescente-se que, por ser universal a acdo, nela se pode
formular pedido genérico na hipo6tese de ndo ser possivel, desde logo, invidualizar
0s bens que integram o universum jus defuncti. Nesse sentido, esta o art. 286, inc. |
do CPC.

No tocante a prova a ser produzida na acdo de peticdo de
heranca, atento ao disposto no art. 333, inc. | do CPC, que dispde sobre a quem ela
incumbe, ao autor caberd demonstrar o 0bito do autor da heranca, a sua qualidade
de herdeiro mais préximo segundo a vocacao hereditaria, legitima ou testamentaria,

a lesividade ao seu direito e o acervo hereditario.

N&o raras vezes, 0 autor ndo tem prova pré-constituida de sua
qualidade de herdeiro, uma vez que um dos pedidos da petitio hereditatis consiste

justamente lhe seja declarada essa sua qualidade.

A prova do 6bito do autor da heranca € imprescindivel, uma
vez que inexiste heranca de pessoa viva. Viventis nulla hereditas. E, no caso de
morte real, ela se faz por meio de certiddo de ébito. Tratando-se de morte ficta sem
decretacdo de auséncia, prova-se ela com a certiddo de transito em julgado da
sentenca a que alude o art. 7°, paragrafo unico. Finalmente, caso a morte seja ficta
com decretacdo de auséncia, sua prova da-se com a certiddo de transito em julgado
da decisdo que determinou a abertura provisoria da sucessdo (art. 26) ou com
similar certiddo da sentenca que autorizou a abertura da sucessdo definitiva (art.
37).

A qualidade de herdeiro, se legitimo, é, por sua vez,
demonstrada por meio de certiddo de nascimento, se sucessor em primeiro grau do
de cujus. Se mais distante o grau, aos autos, para tanto, deve vir a cadeia de
certiddes que demonstrem o parentesco nos diversos graus que se interpdem entre o
do herdeiro e 0 do autor da heranca. Se herdeiro testamentario, a sua qualidade
ficard evidenciada com o testamento e prova idénea de que ele é a pessoa
beneficiada. Aqui, a doutrina alerta que, na hipoOtese de tratar de vocacéo

testamentaria, de regra a prova na peticdo de heranca se produz com a simples
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apresentacdo do testamento; se, porém, a instituicdo é subordinada a condicéo,
cumpre provar o implemento desta, para 0 que sdo habeis todos os meios de

prova®.

Urge que o herdeiro preterido demonstre, igualmente, a
lesividade ao seu direito hereditario. E necessario, pois, que esse herdeiro prove que
0 réu, injustamente, possui, pro herede vel pro possessore, a heranca. E nessa posse
injusta que reside o direito de o autor ver-se restituido na heranca, ou em parte dela.
Exemplificando, pode-se citar a hipotese de um parente mais afastado, dizendo-se
herdeiro, estar na posse da heranca quando ha parente mais proximo dela excluido.
Aquele serd o réu da peticdo de heranca e este, seu autor. Também, alguém, que nédo

seja parente, sem titulo, portanto, a possui, como se herdeiro fosse.

Quanto as provas de que se falou, cujo 6nus incumbe ao autor,
resta a ele demonstrar que os bens por ele noticiados pertencem a heranca, sem,
contudo, necessitar individualiza-los, ja que o objeto da acdo, nesse particular, € a

universalidade, e ndo os bens singulares.

Ressalte-se, também, aqui que, por esse mesmo motivo, ainda
que o autor da heranca seja um so dos co-herdeiros, pode ele perseguir a restituicéo
de toda a heranca. Essa faculdade a ele deferida tem sua origem no fato de a heranca
ser indivisivel. Dessa conclusdo resulta ser desnecessaria a participacdo dos demais
co-herdeiros no polo ativo da demanda, ja que, dada a indivisibilidade do bem
perseguido, ndo se admite a excecdo de que o autor estaria demandando direito
alheio em nome préprio. Roborando essa assertiva, tem-se, de um lado, que cada
um dos credores, sendo indivisivel a obrigacdo, pode exigir a divida inteira (art.
260) e, de outro, se, havendo dois ou mais devedores, a prestacdo nao for divisivel,

cada um sera obrigado pela divida toda (art. 259).

Ao réu, por sua vez, incumbe apresentar em sua defesa a
existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. E a

prova da existéncia desses fatos a ele cabe (art. 333, inc. Il do CPC).

% CARVALHO SANTOQS, J. M. Cédigo Civil brasileiro interpretado. 112 ed.. Rio de Janeiro: Ed. Freitas Bastos, 1981, v. XXII, p. 94.
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Nesse sentido, ele podera alegar que ndo tem a posse da
heranca, ser seu mero detentor, caso em que lhe cabe nomear a autoria aquele em
nome de quem a detém (art. 62 do CPC), bem como questionar a qualidade de

herdeiro que autor a si atribuiu.

Esse questionamento poderd dar-se por meio da exceptio
promixioris heredis, hipotese em que a insurreicdo quanto aquela qualidade
derivard da alegacdo de que 0 seu grau de parentesco com o0 de cujus € mais
préximo que o do autor da acdo, ou, também, do argumento de que este autor ndo é
parente do de cujus, caso em que devera pedir a anulacdo do titulo que lhe deu tal
qualidade, o que sera feito em reconvencdo. Anote-se que essa anulacdo deve
fundar em fraude (simulacdo de parto, falsidade documental etc.), jA que, se
reconhecidas a paternidade e a maternidade, somente o filho ou o respectivo genitor

terdo legitimidade para questiona-las.

A gqualidade de herdeiro do autor da peticdo de heranca podera,
ainda, ser contestada com o argumento de invalidade do testamento que a esse autor
deu aquela qualidade, o que, de igual forma, se dara por meio de reconvencdo, na
qual se alegara que tal testamento foi declarado nulo, anulado, caduco ou revogado.
O réu poderd, ainda, alegar que aquele herdeiro foi reconhecido indigno ou

deserdado.

N&o se olvide, por ultimo, que o réu se defenderd, também,
invocando ter a posse ad usucapionem do bem hereditario ou, mesmo, ser titular de

servidao pessoal (usufruto, uso e habitagdo) que grave esse bem.

O valor da causa na peticdo de heranca é aquele atribuido ao monte-mor, se o pleito
abranger todo universum jus defuncti, ou o do quinhdo hereditario do autor, caso o
objeto da acdo a essa quota restringir-se. Esse valor determinara também o
procedimento, ordinario ou sumario, a ser adotado (arts. 274 e 275 do CPC), bem
como o valor das custas processuais e 0 quantum a ser arbitrado a titulo de

honoréarios advocaticios. Isso porque tais quantias sao percentuais do valor da causa



(art. 4°, inc. | da Lei Estadual n® 11.608/03 e art. 20, § 3° do CPC).
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Capitulo 11

PETICAO DE HERANCA E ACOES AFINS

O direito processual patrio, no que tange a heranca, possibilita a
interposicdo de algumas acbes. As principais delas sdo: peticdo de heranga,
reivindicatéria, acdo de legatario, anulacdo e nulidade de testamento, inventario e
partilha, acdo do testamenteiro, interessado ou Ministério Publico para obrigar o
legatéario a cumprir os encargos do legado, acdo para excluir herdeiro ou legatério,
anulacdo e nulidade de partilha, bem como a sua rescisoéria, acdo de indignidade do
herdeiro, acdo de deserdacdo e actio supplendam legitimam. Acrescente-se, ainda,
a esse rol, conquanto ndo seja propriamente acdo, mas mero incidente processual, o

processo sumario para a admissao de herdeiro (art. 1.001 do CPC).

Né&o se olvide, também, que, ao lado dessas acdes, estdo, ainda,
a disposicao do herdeiro os interditos possessorios. Estes, por sua propria natureza,
ndo devem ser tidos aqui por relevantes, uma vez que estdo a disposicdo do herdeiro
ndo em razdo de seu direito hereditario, mas por ter tido ele ou o de cujus ofendida
a sua posse sobre os bens hereditarios ofendida. Esses bens, esbulhados ou turbados,

h&o de ser tidos, na hipotese, como bens singulares.
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Como j& visto, a a¢do de peticdo de heranga tem por objeto o
reconhecimento judicial da qualidade de herdeiro que o autor a si atribui e a
condenacdo do possuidor da heranga em restitui-la, no todo ou em parte, aquele a
quem se reconheceu a qualidade de sucessor universal causa mortis. Nao se olvide
que aqui a heranga, no todo ou em parte, constitui uma universalidade. Nesse
carater universal é que reside importante caracteristica da peticdo de heranca e

elemento dela diferenciador das diversas outras acoes.

Com relacdo aquele processo sumario para admissdo de
herdeiro (art. 1.001 do CPC), anote-se que, muitas vezes, ndo se questiona a
qualidade de herdeiro. N&o obstante a inexisténcia desse questionamento, por erro
Ou causa outra qualquer, prestadas as primeiras declaracdes, dela se pode excluir
quem efetivamente tenha essa qualidade ou, mesmo, nela incluir quem ndo seja

herdeiro.

Se se indevidamente incluido quem quer que seja no rol de
herdeiros, com fulcro no art. 1.000, inciso Il do CPC, deve ser contestada a
qualidade de herdeiro do incluso. Se ndo houver disputa, cabe a excluséo de plano.
Verificando, ao contrario, que ha disputa sobre a qualidade de herdeiro, o que
constitui matéria de alta indagacdo, a parte sera remetida para 0os meios ordinarios
com o sobrestamento do inventario até julgamento final, quanto a entrega do
quinh&o que na partilha em tese caberia ao herdeiro que se questionou (art. 1.000, §
unico do CPC).

Na hipotese, de omissdo de herdeiro que relacionado deveria ter
sido, aplica-se 0 processo sumario para sua admissao previsto no art. 1.001 do CPC,
desde que o seu requerimento de admissdo se dé antes da partilha. Ouvem-se as
partes, e o0 juiz decide. Se ndo acolher o pedido, remetera o pretenso herdeiro para
0s meios ordinarios, mandando também reservar, em poder do inventariante, 0

quinhdo desse herdeiro até que se decida o litigio.
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E esses meios ordinarios constituem a acdo de peticdo de
heranca, pelo que essa com 0 processo sumario de exclusdo ou admissdo de
herdeiro ndo se confunde. Também se terd a petitio hereditatis caso o pleito de

admissdo de herdeiro se dé apds a partilha.

N&o se pode, também, confundir a acdo de peticdo de heranca
com a acdo reivindicatoria. E veraz que ambas tém natureza real'®. Na verdade, a
peticdo de heranca é para o direito hereditario o que a reivindicatdria € para o direito
de propriedade’’. Afinal, esta tem por objeto o reconhecimento do direito de
propriedade sobre coisa determinada, enquanto aquela visa a declaracdo da
qualidade de herdeiro, da qual deriva, em razdo de sucessdo causa mortis, 0
reconhecimento de um direito de propriedade, de outro direito real, de um direito de
crédito ou de outro direito pessoal, mas agora sobre uma universalidade, que é a
heranga. Ainda, enquanto na acéo reivindicatoria o autor deve provar ndo somente
que adquiriu a propriedade, mas também que a houve de quem era proprietario, na
acdo de peticdo de heranca o herdeiro deve provar unicamente seu titulo de

aquisicdo™®, rectius, a sua qualidade de herdeiro universal.

A acgdo reivindicatoria tem como objeto coisa singular ou
particular. Aqui a querela se resume em as coisas litigiosas serem devidamente
individualizadas. Aquele que se diz proprietario vindica coisa certa e determinada.
Ao contrério, a acdo de peticdo de heranca tem um carater universal. Nela se busca
uma universalidade, que € o patrimonio deixado pelo autor da heranca. Frise-se que
o fato de o seu autor buscar parte dos bens ndo descaracteriza tal universalidade,
desde que essa parte seja percentual da heranca, scilicet, da totalidade dos bens
hereditarios e ndo parte de determinado bem, componente daquela universalidade.
Na verdade, pode-se na petitio hereditatis perseguir a totalidade da heranca ou tao-

somente o quinhdo que, se caso, ao seu autor cabera.

16 Sobre a natureza real da ag&o de peticéo de heranca, veja o capitulo Peticdo de heranga: aspectos gerais.

Y SANTOS, Jodo Manuel de Carvalho. Cédigo Civil brasileito interpretado. 112 ed.. Rio de Janeiro: Ed. Freitas Bastos, 1981, v. XXII,
p. 88.

8 GOMES, Orlando. Sucessdes. 122 ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2004, p. 260 (atualizador Mario Roberto Carvalho de Faria).
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N&o obstante se possa dizer que 0 objeto da agédo de peticdo de
heranca sejam coisas universais, é certo, e disso ndo se deve esquecer, que a petitio
hereditatis deve buscar cumulativamente a qualidade de herdeiro que o autor a si
atribui. Noutras palavras, ela tem por objeto a declaracdo dessa qualidade de

herdeiro e a vindicacao de bens universais.

Exemplificando, a acdo reivindicatoria pode ter por objeto a
restituicdo de um determinado imovel, pertencente ao espélio, mas alienado pelo
inventariante sem anuéncia dos interessados e sem autorizagdo judicial. A peticdo
de heranca, por sua vez, deve ter por objeto o reconhecimento de paternidade c.c.
partilha de bens hereditarios, o que, por si sO, implica o refazimento da anterior
partilha, que, por proferida sem participacdo do herdeiro reconhecido, contra ele
ndo produziu, entretanto, a res judicata. Outro exemplo trivial de acdo de peticdo de
heranca é a acdo de reconhecimento de unido estavel c.c. partilha de bens, na
hipdtese de esse relacionamento ter sido dissolvido por morte de um dos

conviventes.

A acdo do legatario, por sua vez, € uma espécie de acdo
reivindicatdria, porque nela o legatario, sucessor a titulo singular, reclama a posse

do legado que ndo lhe foi entregue.

Da peticdo de heranca, também diferenciam-se a anulacéo e a
rescisdo da partilha, o que impde, por sua vez, algumas observacoes. Ao lado dessas

acoes, ha de se falar também da nulidade de partilha.

Desde logo, insta consignar que, no tocante a essas trés acdes e
a sua diferenciacdo com a acéo de peticdo de heranca, a importancia delas extrapola
a seara processual para atingir os institutos da prescricdo e decadéncia, ja que a
peticdo de heranca se aplica aquele instituto, com prazo especial, como se ver, e a

anulacdo de partilha e resciséria, a decadéncia, igualmente com prazos diversos,
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enquanto a acdo de nulidade de partilha, nem um nem outro instituto, por ser ela

imprescritivel e insuscetivel a decadéncia.

Feitas essas observacOes, hd de se discorrer, por relevante,
sobre a partilha. Ela pode ser amigavel ou litigiosa. Ndo obstante aquela primeira
seja tradicionalmente homologada em juizo™, a essa Gltima também se d& o nome

de judicial.

A partilha amigavel é aquela prevista no artigo 1.029, caput do
CPC. E ela igualmente disciplinada no art. 2.015 do vigente CC. Segundo aquele
dispositivo processual, essa partilha € aquela lavrada em instrumento publico,
reduzida a termo nos autos do inventdrio ou constante de escrito particular
homologado pelo juiz. O art. 2.015 disso ndo diverge. N&o se olvide, ainda, que esse
ultimo artigo exige sejam as partes capazes. Neste particular, aquele dispositivo
processual, de forma direta, se mantém silente. Mas, por via obliqua, requer,
igualmente, capacidade das partes. Fa-lo ao facultar a anulacdo de partilha
amigavel, da qual tenha participado incapaz. Dai é que, em conclusdo, a
capacidade, sob pena de anulacdo, é exigéncia indeclindvel da partilha amigavel.
Além da capacidade, ambas as legislagdes exigem consensualidade. Alias, o préprio
nome do instituto assim o diz: partilha amigavel. Descabida ¢ a litigiosidade nessa

partilha.

Quando vigente o CC/1916, além da capacidade, a maioridade
também era exigéncia dessa espécie de partilha. Di-lo o art. 1.773 do CC revogado.
A diferenca, conquanto aparentemente irrelevante, é substancial. Afinal, os menores
de dezesseis a dezoito anos, se emancipados, conquanto capazes, continuam
menores, pelo que, segundo a legislagdo civil anterior, ndo poderiam ser parte em

partilna amigéavel.

1% Aqui se refere to-somente a partilha de inventarios judiciais. N&o se est4 abordando, pois, aquela de que se fala na Lei n° 11.441/07.
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Poder-se-ia, entdo, questionar, no tocante a capacidade e
maioridade, acerca dos requisitos necessarios para a partilha amigavel ao tempo em
que concomitantemente vigeram o antigo CC e o CPC. Deve-se ter como requisito
apenas a capacidade, desprezando-se a maioridade. De fato, € veraz que a partilha
amigavel é mero negadcio juridico, cuja disciplina deve em consequéncia ser ditada
pela lei civil. No entanto, dada a sua intima relacdo com a matéria processual, ter a
capacidade como unico requisito serd um avanco legislativo por parte do CPC em
face CC/1916. Isso porque o binbmio menoridade/maioridade tem, no direito civil,
sua maior aplicacdo tdo-sO para, aos dezesseis anos, graduar a incapacidade, em
absoluta e relativa, e para, aos dezoito anos, em razdo da idade, fazé-la cessar
definitivamente, pelo que estranho a partilha o binbmio em questdo. Ainda,

aplicavel a espécie o0 anexim lex posterior derogat priori.

Ter-se-a, também, partilha amigavel no rito de arrolamento
regulado pelos arts. 1.031 a 1.034 do CPC. Aquele primeiro artigo reza, pois, que a
partilna amigavel celebrada entre partes capazes, nos termos do art. 1.773 do CC
(hoje art. 2.015), serd homologada de plano pelo juiz. Esse procedimento exige,

desde o inicio, apenas capacidade das partes e consensualidade.

A partilha amigavel, na licdo de Orlando Gomes, tem a
estrutura de um contrato. Dai é que sdo seus pressupostos a capacidade plena de
todos os herdeiros e a intencdo de sem discrepancia promové-la. Trata-se de fruto
de autonomia da vontade exercitada por meio de negécio juridico resultante de

acordo de vontade dos interessados®.

A sentenca homologatéria dessa partilha® é de jurisdigdo

voluntéria, cuja rescindibilidade? esta subordinada as regras do art. 486 do CPC.

2 GOMES, Orlando. Sucessdes. 122 ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2004, p. 309 (atualizador Mario Roberto Carvalho de Faria).

2 Segundo Humberto Theodoro Junior, a partilha amigavel lavrada por escritura pablica e a reduzida a termo nos autos de inventario,
conforme previsto no art. 1.029 do CPC, nem mesmo exigem a participagédo do juiz, a sua homologagéo. Na verdade, essa exigéncia se
da tdo-sé com a partilha constante de escrito particular (Curso de Direito Processual Civil, Ed. Forense, Rio de janeiro, 1.989, 12 ed., p.
1.781).

2 Na verdade, anulabilidade ou nulidade. Usou-se o vocébulo rescindibilidade para seguir a expresséo literal do CPC.
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Essa subordinagéo deriva do fato de a decisédo judicial em tela n&o estar acobertada

pela coisa julgada material.

A partilha judicial, de outro lado, € aquela cuja base ndo é a
vontade das partes, mas a conviccdo do juizo. Ouvidas, pois, as partes, 0 juizo,
segundo sua convicgdo, em decisdo fundamentada, acolhera a vontade de uma delas
ou, ainda, aquela que melhor va ao encontro dos ditames legais. A decisdo sera de
mérito, pelo que, transitada em julgado, estard, de forma oposta a sentenca

homologatdria da partilha amigavel, acobertada pela autoridade da res judicata.

A sentenca que julga a partilha judicial estd prevista no art.
1.026 do CPC.

E igualmente judicial aquela prevista no art. 1.036, § 2° do
CPC. Essa partilha, embora disciplinada no procedimento de arrolamento sumario,
ndo exige consenso e capacidade das partes. Requer, entretanto, que 0 monte-mor
partilhado se enquadre no teto legal do art. 1.036, caput. Dessa maneira, na espécie
tem-se apenas uma simplificacdo do procedimento, sem, contudo, eliminar a

natureza contenciosa®.

Ndo se deve, ainda, esquecer que Clito Fornaciari Junior
leciona que a partilha judicial se d& nas hipéteses de divergéncia entre as partes e da
presenca de herdeiros incapazes. Ainda, ndo desnatura a partilha judicial o fato de
nenhum herdeiro ou interessado ter-se oposto ao esboco de partilha. Basta mera

possibilidade de litigio para que a partilha seja judicial®*.

Dada a res judicata, a sentenca que julga a partilha judicial ndo
poderd ser anulada ou declarada nula. Sera ela apenas rescindida por medida

autdnoma, prevista no art. 485 do CPC. Trata-se da denominada ag&o rescisoria.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 12 ed.. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1989, v. IlI, p. 1.782.
% RT 551/54.
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A anulagdo ou nulidade da partilha amigavel, por seu turno,
devera ser deduzida em acdo de procedimento comum de rito ordinario, que se
processara perante 0 mesmo juizo do inventario. Nem mesmo o fato de o inventario

estar concluido afasta a sua conexdo com a acéo de anulacao.

Repita-se: a anulacdo ou nulidade tera lugar apenas se a partilha

foi amigavel. Partilha judicial ndo se anula, rescinde-se.

Também, as hipdteses que ddo azo a anulacdo de partilha
amigavel sdo dolo, coacdo, erro essencial ou intervencdo de pessoa relativamente
incapaz (art. 1.029, caput). Observe-se que o relativamente incapaz, ainda que
assistido, ndo pode participar de partilha amigavel. Dai é que a sua intervencao

imp0e a anulacgéo dela.

A partilha amigavel também podera ser nula. E tal se dara
quando for celebrada por pessoa absolutamente incapaz, mesmo que representado,
for ilicito, impossivel ou indeterminavel seu objeto, for ilicito o motivo
determinante comum as partes, ndo revestir a forma prescrita em lei ou for preterita

alguma solenidade que a lei considere essencial para sua validade (art. 166 do CC).

Agora, a partilha julgada por sentenca, scilicet, a partilha
judicial € rescindivel nos casos de dolo, coacdo ou erro essencial (art. 1.030, | c.c.
art. 1.029, caput, ambos do CPC). E igualmente rescindivel a sentenca em que se
preteriram formalidades legais ou algum herdeiro, bem como se incluiu quem néo
fosse herdeiro (art. 1.030, I e 11). Da mesma forma, ter-se-a acéo resciséria quando a
sentenca que julgou a partilha estiver eivada por uma das circunstancias previstas
no art. 485 do CPC.

Para a propositura da acdo de anulacdo da partilha, daquela que
declara a sua nulidade e da acdo rescisoOria, sdo legitimados ativos o herdeiro e

demais interessados na heranca, tais como o conjuge supérstite e o do herdeiro,
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assim como o cessionario®. O cessionario possui legitimidade porque ele &, em
ultima analise, um sub-rogado do cedente, que, no caso, sera 0 herdeiro ou aqueles
demais interessados. O credor, no entanto, ndo possui tal legitimidade. N&o a possui
porque ele deve habilitar-se no inventario. Se ndo foi admitido, cabe-lhe buscar as
vias ordinarias. Se o foi, ndo por que rebelar-se. Ainda, 0 éxito na cobranca de seu
crédito estd vinculado as forcas da heranca (art. 1.792 do CC), pelo que lhe é

indiferente o destino dela, se para esta ou aquela pessoa.

Cabe ressaltar, entretanto, que a falta de participacdo no
processo de quem dele deveria participar, herdeiro por exemplo, ndo obstante seja
judicial a partilha, hdo de ser atacadas por acdo ordinaria que declare a
anulabilidade de sua sentenca (RT 508/202).

O herdeiro que ndo participou do inventario terd, em
consequiéncia, legitimidade apenas para essa acdo ordinéria. Ndo Ihe cabe acéo
rescisoria, ja que, com relacdo a ele, a decisdo proferida no inventario ndo é res
inter alios acta. Nesse caso, ao pedido inicial de declaracdo de anulacdo, podera ser

cumulado aquele de peticédo de heranca.

Aqui, insta ressaltar a diferenca do herdeiro que néo participou
do inventario e daquele que foi preterido (art. 1.030 do CPC). Diz-se que nao
participou herdeiro que nem mesmo tentou no inventario ingressar e herdeiro
preterido aquele que tentou ingressar no inventario, mas nele ndo foi aceito. Tanto
la quanto ca, pouco importa o0 motivo, tem o herdeiro, nessas condicoes,

legitimidade para a propositura da acdo de anulagdo em comentario.

Pelo exposto, a acdo de anulacdo de partilna amigavel, aquela
em que se declara a sua nulidade e a agdo de anulagéo de partilha judicial ndo se
confundem com a peticdo de heranca, ndo obstante, como dito, com o pedido

daquelas possa ser cumulado com o desta. De fato. Ambos sdo diversos. Aquele

% AMORIM, Sebastido e OLIVEIRA, Euclides de. Inventaros e partilhas. 182 ed., rev.e atual. Sdo Paulo: Ed. Leud, 2005, p. 446.
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visa desconstituir, nas suas formas e motivos varios, a partilha levada a efeito,
enguanto esse tem por objeto o reconhecimento judicial da condicdo de herdeiro
que o autor a si atribui e a restituicdo para si da heranca, na sua totalidade ou de

apenas seu quinhao®.

A impugnacéo de testamento, da qual fala o art. 1.859 do CC,
pode-se dar por ser ele anulavel ou nulo. Na denominada anulacdo de testamento
busca-se a sua invalidade em razdo da pratica de qualquer ato anulavel, tal como,
por exemplo, algum dos vicios de vontade, enquanto na nulidade de testamento
visa-se 0 reconhecimento de sua invalidade por ele estar eivado de algum ato nulo.
Ressalte-se que aquela e esta agdo séo diversas porque, além de uma estar embasada
em ato anulavel e a outra em ato nulo, aquela decai em cinco anos contado da data
do registro do testamento (art. 1.859) e essa é imprescritivel e insuscetivel de

decadéncia (art. 169 do CC), tal como no capitulo préprio de estudara.

A actio supplendam legitimam tem por objetivo reduzir as
doacBes e as disposicOes testamentarias inoficiosas®’. Vide, neste particular, os arts.
549 e 1.966 a 1.968 do CC.

Por frugais as diferencas entre as demais agdes no inicio deste
capitulo mencionadas e a acdo de peticdo de heranca, desnecessaria aqui
consideracdes outras além de elencar aquelas. Ha de se concluir, pois, que
inexistem dificuldades maiores na distingdo entre peticdo de heranca e acdo de
nulidade de testamento, acdo de inventario e partilha, acdo do testamenteiro, do
interessado ou do Ministério Publico para obrigar o legatario a cumprir 0s encargos
do legado, acdo para excluir herdeiro ou legatario, acdo de indignidade do herdeiro,
acao de deserdacéo, j& que no tocante a essas 0s proprios nomes delas revelam o seu

objeto.

% Sobre a necessidade de se anular a partilha anterior quando procedente a petitio hereditatis, veja o capitulo Sentenga e seu
cumprimento.
2 BARROS, Hamilton de Moraes. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 12, ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1975, v. IX, p. 209.
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Capitulo 111

LEGITIMIDADE ATIVA E PASSIVA

Qualquer sucessor a titulo universal, legitimo ou testamentario,
cujo direito hereditario, pelo que apds a abertura da sucessdo, tenha sido lesado,
pode intentar a acdo de peticdo de heranca®®. Também possuem tal legitimidade os
sub-rogados nos direitos desse sucessor a titulo universal, bem como, em caso de
heranca jacente, 0 Municipio ou o Distrito Federal, se localizada na circunscricao

daquele ou deste.

Insta, em consequéncia, por primeiro, delinear as regras dos
institutos da aceitacdo da heranca e do seu repudio, uma vez que € sucessor

universal apenas aquele que a aceitou e, ao contrario, ndo o € quem a repudiou.

Ja se ensinou que aceitacdo, ou adicdo, da heranca é o ato pelo
qual o herdeiro manifesta a sua vontade de receber a heranca, que Ihe é devolvida®.

E ela, por conseguinte, um ato unilateral.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Aspectos processuais da acio de peticdo de heranca, in Ajuris 30, ano XI, 1984, marco, p.120.
2 BEVILACQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. S3o Paulo: Livraria Francisco Alves, 1917, vol. 6, p.
25.



37

Deve-se consignar, desde logo, que, na sucessdo causa mortis,
0 dominio e a posse da heranca transmitem-se, desde a abertura da sucessdo, aos
herdeiros legitimos e testamentarios (art. 1.784 do CC), pouco importando se esses
herdeiros tenham tido ou ndo ciéncia do falecimento do autor da heranga, bem como
se tenham ou ndo conhecimento do nimero de herdeiros. Trata-se de aplicacdo do

principio da saisine.

E, ainda, irrelevante o fato de a heranca encontrar-se em maos
de terceiros em razdo de direito real ou pessoal. Sendo vejamos. No tocante ao
dominio, aberta a sucessdo, ele é irremediavelmente transferido para o herdeiro,
enguanto a posse (e essa posse em méo de terceiro € justa e de boa-fé, dado aquele
direito pessoal ou real), na hipotese, se biparte em direta e indireta. Entdo o herdeiro
sucede o autor da heranca nessa, permanecendo aquela com o terceiro que tem o
bem hereditario em seu poder. Isso porque assim ja o era quando ainda vivo o autor
da heranca. Agora, se o de cujus tinha o dominio do bem hereditario, mas nédo a sua
posse, por Obvio esta ndo sera transmitida ao herdeiro. Sé-lo-4, entretanto, a

propriedade.

Ha de se ressaltar que a sucessdo causa mortis se processa a
titulo universal na hipétese de o herdeiro ser chamado a suceder na totalidade dos
bens hereditarios ou em parte ideal deles. Ela se dara, no entanto, a titulo singular se
o testador legar ao beneficiario bem determinado. Diz-se naquele primeiro caso
sucessdo a titulo universal porque a heranca, ou parte dela, € uma universitas juris
e, no segundo, sucessao a titulo singular em virtude de o bem determinado ter sido
destacado dessa universalidade, tornando-se coisa singular. L& se tem herdeiro, e

aqui, legatario.

N&o obstante a heranca se transmita desde que aberta a
sucessdo, vital é a sua aceitacdo pelos chamados a sucessdo. A falta dela pode

ensejar a interpelacdo do herdeiro por parte de qualquer interessado para que ele,
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dentro de prazo razoavel fixado pelo juiz, ndo superior a trinta dias, declare se

aceita ou ndo a heranca. Seu siléncio implica a aceitacdo dela (art. 1.807 do CC).

Essa aceitacdo, por sua vez, pode ser expressa ou tacita. Sera
expressa quando manifestada por escrito. Téacita, quando resultar tdo-somente de
atos proprios da qualidade de herdeiro (art. 1.805, caput do CC). Sdo exemplos de
aceitacdo tacita: a cessdo de direitos hereditarios, o pagamento de credores, a
cobranca de devedores, a nomeacdo de advogado para o inventario, 0 ajuizamento
de acdo de peticdo de heranga (ao ajuizé-la, busca-se direito hereditario que do autor
foi subtraido, o que significa dizer, por via obliqua, que o herdeiro aceitou a
heranca). Aquele siléncio que implica aceitacdo da heranca & doutrinariamente

chamado de aceitacdo presumida, que é uma modalidade de aceitacdo tacita.

N&o se pode aceitar a heranca em parte, sob condi¢do ou a
termo. Enfim, a aceitagdo tem que ser pura e simples. Ha, entretanto, duas excegdes.
O herdeiro, a quem também se testa legado, pode aceitar a heranca e repudiar o
legado ou aquiescer este e recusar aquela. E o herdeiro, chamado numa mesma
sucessao, sob titulos sucessorios diversos (numa mesma sucessao, herda por direito
préprio e herda por representacdo, herda por direito proprio e herda em razdo da
indignidade de um dos co-herdeiros, por exemplo), pode livremente deliberar
quanto aos quinhdes que aceita e aos que renuncia (art. 1.808 do CC). Pode-se,
entdo, acolher o quinh&o advindo do direito préprio, e rejeitar aquele originado da

indignidade.

A aceitacdo é irrevogavel. Nada obsta, no entanto, que ela seja
anulada, em razédo de o aceitante, por exemplo, ndo ser herdeiro, ja que chamado em
pretericdo a um parente de grau mais proximo, cuja existéncia se verifica apenas
posteriormente. Declara-se a ineficacia da aceitacdo e devolve-se a heranca a quem
assiste o direito de recebé-la. Para tanto, apenas se exclui do rol de herdeiros aquele
indevidamente incluido e se acresce o antes excluido. Se houver litigio, no entanto,

decidem-se a manutencéo da inclusdo havida por irregular e a inclusdo do preterido
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em acdo de peticdo de heranca Pode ela, ainda, ser anulada em raz&o de vicio de

consentimento, o que no caso se darad por meio de acdo ordinaria.

Em resumo, inexiste atualmente a irrevogabilidade da

aceitacdo. Ha, contudo, a possibilidade de sua ineficacia e anulacéo.

Aceita a heranca, ter-se-a4 verdadeiramente mera confirmacéo
de que o seu beneficiario desvela sua intencdo de recolher a sucessdo que lhe é
deferida. Torna-se incontinénti herdeiro, retroagindo a transmissédo do dominio e da

posse dos bens hereditarios ao momento da abertura da sucessao.

Se, ao invés de aceita-la, aquele que pela heranca poderia ser
beneficiado declarar sua rendncia, tem-se, igualmente por ato unilateral, que esse

declarante quer manter-se estranho a sucessdo, dela ndo quer beneficiar-se.

A renlncia da heranca €, pois, o ato pelo qual a pessoa
chamada a sucessdo de outra recusa aceita-la. Deve ser declarada por escritura
publica ou por termo nos autos do inventario, antes de qualquer interferéncia, que
importe aceitacdo. Assim a rendncia, além de ser sempre expressa, €, também, um
ato solene que deve revestir a forma especial, que a lei prescreve®. No tocante a
forma solene, que é um requisito ad substantiam e ndo apenas ad probationem.
Veja art. 1.806 do CC.

N&o se esqueca de que o renunciante deve ser capaz. A
capacidade necessaria ndo é apenas aquela genérica para os atos da vida civil. Deve
sé-lo para proceder a alienacdo de bem imovel, ja que o direito a sucesséo aberta é

imével por determinacéo legal (art. 80, inciso 11 do CC).

% BEVILACQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. S3o Paulo: Livraria Francisco Alves, 1917, vol. 6, p.
26.
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E, se é bem imovel, o renunciante, se casado for, deve obter,
para renunciar a heranca, a competente vénia conjugal, nos casos em que a
legislacdo a exige para alienacdo de bem imovel (art. 1.647 e 1.656 do CC), ou o
suprimento judicial (art. 1.648 do CC), sob pena de anulabilidade da renuncia (art.
1.649 do CC).

Tal como a aceitagdo, a rendncia da heranca é irrevogavel (art.
1.812 do CC). Pode, entretanto, ser essa rendncia anulada por vicio de

consentimento. Essa anulagéo se da por meio de ag&o ordinéria.

Também ndo existe rendncia parcial, sob condicdo ou em termo
(art. 1.808 do CC). Lembre-se, aqui, no entanto, das duas excegdes de que se falou
quando se discorreu sobre a aceitacdo. Se se pode, nessas excecdes, aceitar em
parte, € porque, nessas mesmas circunstancias, numa visa especular, se pode

renunciar em parte.

A renuncia levada a efeito em prejuizo de terceiro nao &, por
sua vez, anulada ou revogada. Fica ela mantida, embora o credor prejudicado, com
autorizacdo do juiz, possa aceitd-la em nome do renunciante, com posterior
habilitacdo, se caso, dos demais credores (art. 1.813 do CC). Dai é que néo se pode
entender na hip6tese o termo aceitacdo como de boa técnica, uma vez que, pagas as
dividas do renunciante, prevalece a rendncia quanto ao remanescente, que sera

devolvido aos demais herdeiros (art. 1.813, § 2°).

Se contraria a lei ou conflitante com direitos de terceiro, para

Maria Helena Diniz, a ren(incia tera o seu objeto ilicito®, pelo que sera nula.

Da rendncia defluem alguns efeitos. Dentre eles, pode-se citar
que a parte do renunciante, na sucessao legitima, € acrescida a dos outros herdeiros

da mesma classe e, sendo ele o Unico desta, devolve-se aos da subseqiente (art.
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1.810). Entdo, na sucessdo do pai, se um dos filhos renunciou, a heranca divide-se
entre os outros filhos. O filho renunciante e os outros filhos, irmédos daquele, séo,
pois, da mesma classe. O renunciante e os descendentes desse S0 como se pré-
mortos fossem para fins da sucessao. Agora, se o renunciante for filho Unico, a parte
dele é devolvida aos seus ascendentes, mesmo se 0 renunciante tiver descendentes.
Mais uma vez o renunciante e 0s seus descendentes, dada a renuncia, sdo como se
fossem pré-mortos. Dai € que com a renuncia do filho Unico, a parte a ele cabente

vai para 0s ascendentes dele.

Ainda, na sucessdo testamentaria a rentncia do herdeiro, salvo
tenha o testador indicado substituto ou exista direito de acrescer entre 0S co-
herdeiros ou co-legatarios, 0 seu quinhdo sera acrescido entre os demais co-

herdeiros ou co-legatarios conjuntos (art. 1.943).

Consumada a rendncia, aquele que poderia ser herdeiro ndo no
sera, em razdo do que a transmissdo do dominio e da posse dos bens hereditarios

ocorrida com a abertura da sucessao se tem por néo verificada.

Feitas essas observacOes acerca da aceitacdo da heranca e do
seu repudio, relevantes para se identificar que € herdeiro, ha de se reiterar que € o
herdeiro universal, legitimo ou testamentario, quem possui legitimidade ativa para a
propositura da acdo de peticdo de heranca, o que significa dizer que legitimidade a
tem aquele que, aceitando a heranca, ndo a repudiou. Alids, como ja dito, o
ajuizamento da acdo de peticdo de heranca significa sua aceitacdo, o que, por si S0,

exclui eventual rendncia.

Além do sucessor a titulo universal, que, quando negada a sua
qualidade de herdeiro, pode buscé-la, cumulando esse pedido com o de restituicéo

da respectiva heranca ou parte dela, também tem legitimidade ativa para a

® DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 212 ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2007, v.6, p.77.
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propositura da petitio hereditatis o0 Municipio e o Distrito Federal, no tocante aos

bens hereditarios jacantes localizados em suas respectivas circunscri¢des.

Isso se da porque, ndo havendo herdeiros legitimos ou
testamentarios, ou tendo eles renunciado a heranca, esta se devolve a esses dois
entes estatais (art. 1.844). Por 6bvio, intentardo eles a acdo de peticdo de heranca, se
ndo for o caso de arrecadacdo. Arrecada-se ela para que, mesmo nao se
questionando a jacéncia, os bens hereditarios ndo figuem a mercé de esbulhadores.
Trata-se de medida protetiva. De outro lado, ajuiza-se agdo de peticéo de heranca na
hipdtese de, ainda que presentes as condicdes de jacéncia, alguém, na qualidade de

herdeiro aparente ou mesmo sem titulo, esteja possuindo aqueles bens.

Os sub-rogados do sucessor universal também possuem
legitimidade ativa. Sub-rogar é substituir um dos sujeitos da obrigacdo. O sucessor
universal é o titular do direito hereditario. Pode ele, pelos diversos modos
legalmente previstos, ser substituido nessa titularidade. E, com a substituicdo, a
legitimacdo ativa para reclamar o universum jus defuncti que a ele cabia €
transmitida ao substituto, rectius, ao sub-rogado. Nessa categoria de sub-rogados,

estdo os cessionarios dos herdeiros.

N&o se pode olvidar, também, que os credores do herdeiro, se
este renunciar a heranca, fazendo-o em prejuizo daqueles, podem aceita-la, como ja
anteriormente exposto, em nome do herdeiro renunciante. E se aqueles agem em
nome deste, por certo, se negada ao renunciante a sua qualidade de herdeiro do
renunciante, podem aforar a competente acdo de peticdo de heranga para com ela
ver reconhecida essa qualidade e, em conseqliéncia, a restituicdo ao renunciante dos

bens hereditarios, com 0s quais se pagarao as dividas.

Pontes de Miranda vé também como legitimados ativos para a

peticdo de heranca o inventariante ndo dativo, o sindico da faléncia do morto ou do
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herdeiro, o administrador do insolvente civil, o curador da heranca ou do herdeiro e

o curador dos bens do ausente®.

Essas pessoas, no entanto, Sa0 representantes legais,
respectivamente, do espolio, da faléncia do de cujus ou do herdeiro, do insolvente
civil, da heranca jacente ou do herdeiro incapaz, e do ausente. Entdo, tais pessoas
ndo agem em nome proprio, pelo que ndo tem legitimidade pessoal para a
interposicdo da acdo de peticdo de heranca. Defendem, dessa forma, interesses
alheios, pelo que a legitimacdo é do representado, que a ajuiza por meio daqueles

representantes.

J& se discutiu acerca da legitimag&o ativa dos herdeiros de grau
mais distante quando o sucessor chamado a sucessdo, scilicet, o herdeiro mais
proximo, ndo ajuiza a necessaria acdo de peticdo de heranca. Na doutrina patria,
Caio Maério leciona que somente o herdeiro mais proximo, isto é, aquele a quem 0s
bens deve caber, tem legitimidade para acdo de peticdo de heranca. Intentada por
outro, devera ser repelida pela exceptio proximioris heredis, ja que a ninguém é
licito compelir alguém a demandar, e 0 sucessor mais distante ndo tem acao para
postular direitos do sucessor mais proximo. Ninguém pode, pois, litigar direito
alheio em nome proprio, salvo quando autorizado por lei (art. 6° do CPC), o que

aqui, entretanto, ndo € o caso.

Por fim, ndo tem legitimacdo ativa o legatario, sucessor causa
mortis a titulo singular, ja que a qualidade de legatario é questionada apenas diante
do testamento. Se houver insurrei¢do, ela serd, pois, em face do testamento, ou
clausula testamentéria, pleiteando seja reconhecida a sua validade, o que tera lugar
na hipotese de ele, ou clausula que institui legado, ter sido reconhecido revogado,
caduco, nulo ou anulado. Na hipétese de o legado, se valido o testamento ou
clausula, ndo lhe ser entregue, cabe-lhe a acdo do legatario para haver a entrega do

legado. Trata-se de uma acao de reivindicacdo, uma vez que o legatério € titular do

% Tratado das A¢bes. 1978, vol VII, § 47, p.257.
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direito de propriedade derivado do seu titulo de sucessor singular. Reclamaré ele o
dominio e a posse do legado. Diversa €, ha de se lembrar, essa acdo da acdo de
peticdo de heranca, essencialmente universal, cujo objeto ndo é bem singular, mas a

universalidade das coisas e direitos hereditarios, ou de parte deles.

No tocante a legitimacdo passiva, segundo o artigo 1.824, parte
final, a acéo de peticdo de heranca deve ser dirigida contra quem, na qualidade de
herdeiro ou mesmo sem titulo, possua heranca. Nao se pode, entretanto, esquecer,
mais uma vez, que o vocabulo heranca indica uma universalidade de direito, pelo

que aquele possuidor deve possui-la na qualidade de sucessor universal.

Essa sucessdo da qual se veste o possuidor é tdo-sO aparente,
porque, se real fosse, seria ele verdadeiramente herdeiro, em razdo do que

improcedente seria 0 pedido formulado na peticdo de heranca.

Também, a posse da heranca, no todo ou em parte, pelo sujeito
passivo, pode ser pro herede ou pro possessore. Naquela, ele a possui como
herdeiro aparente e como herdeiro se comporta. Na licdo de Giselda Hironaka, o
herdeiro aparente é o reputado herdeiro legitimo, por forca de erro comum ou geral.
Em outras palavras, é aquele que, ndo sendo titular de direitos sucessorios, € tido,
entretanto, como legitimo proprietario da heranca, em conseqliéncia de erro
invencivel e comum. Enfim, € aquele que nunca foi herdeiro pela esséncia, mas o
foi pela aparéncia®. Ao contrario, o herdeiro pro possessore é aquele que a heranca
possui sem titulo, pelo que, congquanto a possua, ndo reivindica para si a qualidade
de herdeiro. Note-se, contudo, que ele a possui como universalidade de direitos que

é.

Consigne-se que a posse pro herede é a mais comum. Da-se, na
espécie, ao possuidor o nome de herdeiro aparente, em oposicdo ao herdeiro real,

que € o verdadeiro herdeiro e que sera o autor da acédo de peticdo de herancga.
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Dessa forma, possuem legitimidade passiva: a) o herdeiro que
recebeu a heranca e foi, posteriormente, declarado indigno; b) o herdeiro
testamentario, por o testamento ter sido declarado nulo ou anulado; c) qualquer
herdeiro que tenha sido contemplado em testamento que posteriormente se descubra
ter sido revogado; d) qualquer herdeiro que tenha sucedido, ndo obstante o
reconhecimento do titulo de herdeiro a outra pessoa; €) o sucessor legitimo excluido
pelo sucessor testamentario nomeado em testamento posteriormente descoberto; f)
aquele que se apossou da heranga mediante testamento falso; g) o esbulhador e todo
aquele, afinal, que possua o0s bens hereditarios, ou parte deles, mas sempre
considerados como universalidade, com base em titulo absolutamente nulo ou que,

depois, venha a ser declarado anulado, ou mesmo sem titulo.

Com relacéo ao indigno, insta ressaltar que ele possui a heranga
pro herede, quando nega a indignidade, ou pro possessore, caso confesse a causa
que lhe afastou do direito sucessorio. Tal se da de igual forma com os demais
possuidores. Se negam o fato que Ihes excluiu da heranca, a posse é pro herede. Ao

contrario, se confessam ele, a posse é pro possessore.

Dai é que, se 0 demandado reclama para si a qualidade de
herdeiro, estara ele de fato colocando em duvida o direito hereditario do autor.

Indubitavelmente, tem-se, na espécie, a acdo de peticdo de heranca.

No entanto, na hipdtese de o réu ter consciéncia de que possuli
o0s bens hereditarios sem titulo, isto €, pro possessore, ndo colocara ele em davida o
direito hereditario do demandante em razdo de ser ele o titular da propriedade
daqueles bens. Ndo obstante, a melhor doutrina e o CC (art. 1.824, parte final),
mesmo assim, entende que se trata da acdo de peticdo de heranca. Assim o faz para
simplificar a defesa dos direitos sucessérios, ja que se evita uma cumulacdo de
acoes reivindicatorias e possessOrias que teriam por objeto cada um dos bens

singulares, 0s quais, no seu conjunto, compdem a universalidade da heranga. Em

% Comentérios ao Cédigo Civil, S&o Paulo: Ed. Saraiva, 2003, v. 20, p. 202.
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resumo, a agdo de peticdo de heranca deve sempre ser bem vista em favor do
herdeiro real, bastando para a sua admissibilidade, em principio, a existéncia de

uma posse lesiva ao seu direito hereditario.

Ressalte-se, entretanto, que ndo tem legitimidade passiva
aquele que possui bens hereditarios a titulo singular, ou seja, aquele que 0s possui
considerados de per si, independentemente dos demais. No caso, estranha a hipdtese
a qualidade de herdeiro daquele que seria o autor da acdo de peticdo de heranca, ja
que esse possuidor invocara, certamente, em seu favor, tdo-somente a sua posse do

bem singular. A espécie requerera mera acao possessoria.

Cumpre esclarecer que, no tocante a peticdo de heranca, a posse
de que se falou devera ter sido adquirida pelo possuidor, réu dessa acdo, apos a
morte do de cujus. Se, antes disso, ele ja tinha adquirido a posse, aos herdeiros
cabem apenas as acOes possessorias. Aguelas mesmas que ao autor da heranca

cabiam se ainda vivo fosse.

E irrelevante que os bens da heranca estejam em poder de
terceiro. Possivel, mesmo assim, a acdo de peticdo de heranca, sem prejuizo da
responsabilidade do possuidor origindrio pelo valor dos bens alienados. Serdo,
entretanto, eficazes as alienacGes feitas, a titulo oneroso, pelo herdeiro aparente a
terceiro de boa-fé (art. 1.827)*.

Insta, igualmente, registrar, de um lado, que, nos termos do art.
80, inc. Il do CC, o direito a sucessdo aberta €, para os efeitos legais, considerado
bem imovel. De outro, ndo se pode esquecer de que o art. 10, caput do CPC dispGe
que o cbnjuge necessitara do consentimento do outro para propor acfes que versem
sobre direitos imobiliarios, enquanto o seu § 1°, inc. | do CPC determina que ambos

0S cOnjuges serdo necessariamente citados para as acdes que versem sobre esses

* THEODORO JUNIOR, Humberto. Aspectos processuais da agéo de petigdo de heranga in Ajuris 30, ano XI, margo de 1984, p.122.
% Nesse particular, veja o capitulo Efeitos da sentenca: relacdes entre herdeiro real e terceiro que com aquele contratou.
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direitos. E, como reiteradamente visto, a peticdo de heranga tem por objeto o direito
a sucessao aberta, que é bem imdével, do que, em conseqgiiéncia, se conclui que o
ajuizamento da acdo requer de seu autor, se casado for, a vénia conjugal, assim

como do pdlo passivo da acdo deverao estar presentes ambos os conjuges.

Sobre a vénia conjugal, ndo se deve esquecer de que sera ela
desnecessaria se 0 autor da petitio hereditatis for casado no regime de separacéo de
bens (art. 1.647, caput). Também descabe a exigéncia de outorga conjugal se o
regime de bens for o da participacdo final dos aquestos, desde que prevista essa
dispensa em pacto antenupcial (art. 1.656). Ainda, essa vénia, quando necessaria,
podera ser judicialmente suprida se o cbnjuge a denegar sem motivo justo ou lhe for

impossivel concedé-la (art. 1.648).

Agora, ao contrario do que ocorre com o polo ativo, como réus
devem figurar ambos os cOnjuges. Trata-se de litisconsorcio passivo necessario,
imposto pelo citado art. 10, § 1°, inc I. Nesse particular, Nélson Nery Janior e Rosa
Maria de Andrade Nery ensinam que a ndo integracao do litisconsorcio passivo pelo
outro cOnjuge acarreta nulidade do processo. Caso sobrevenha sentenca, tera sido
dada inutilmente (inutiliter data), sendo ineficaz e prescindindo de acéo rescisoria

para ser desconstituida, porque ndo estara acobertada pela coisa julgada material®.

% Codigo de Processo Civil. 92 ed., rev., atual. e ampl.. S&o Paulo: Ed. RT, 2006, p. 170 (nota 16 ao art. 10).
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Capitulo IV

SENTENCA E SEU CUMPRIMENTO

Por primeiro, instar relembrar que, na petitio hereditatis, ha
cumulagdo de dois pedidos, a saber, o reconhecimento judicial da qualidade de
herdeiro que a si 0 autor atribui e a condenacdo, em restituir a heranca, daquele que,
com titulo ou sem ele, injustamente a possua, na totalidade ou em parte dela.

Atente-se o sentido de que, como visto, aquele pedido é prejudicial a este.

Disso deflui que, considerada a classificacdo tradicional das
sentencas em meramente declaratérias, constitutivas e condenatérias®’, a sentenca
prolatada na acdo de peticdo de heranca, se procedentes aqueles seus pedidos, €, na
parte que reconhece a qualidade de herdeiro, constitutiva, enquanto, naquilo que
determina a restituicdo, condenatéria®®. Diz-se constitutiva, no tocante ao
reconhecimento da qualidade de herdeiro, porque, nesse particular, essa sentencga
realiza o exercicio de um direito potestativo, que é o direito a aquisicdo de um
estado e aos efeitos dai decorrentes, e por meio dela se cria uma relacéo juridica da

qual deriva um estado de sujeicdo para terceiros, independentemente do concurso da

%7 E certo que Pontes de Miranda, além dessas trés categorias, vé a possibilidade de haver, ainda, sentengas mandamentais e executivas,
cuja existéncia, contudo, para o presente trabalho, é irrelevante.

* Humberto Theodoro Junior, in seus Aspectos processuais da acao de peticio de heranca, acerca dessa matéria, ao contrario do que
aqui se conclui, leciona que hé, assim, uma carga declaratdria e uma carga condenatoria na sentenca que acolhe a peticdo de heranca
(Revista da Ajuris, n° 30, ano X1, marco de 1984, p. 132)
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vontade deles, ou até mesmo contra essa vontade. Por outro lado, quanto a
restituicdo, ela é condenatéria, uma vez que, nessa parte, se impde ao réu a
obrigacdo de prestar coisa devida ao autor, rectius, a devolucédo da heranca, ou de

parte dela.

E a sentenca constitutiva prescinde de execucdo posterior para
que se realize por inteiro a pretensdo na acdo deduzida pelo seu autor. A eficacia
constitutiva esta, pois, na propria atividade sentencial, por meio da qual o
magistrado constitui, ou desconstitui, a relagdo juridica até entdo inexistente, ou
existente, conforme se constitutiva positiva, também simplesmente denominada
constitutiva, ou se constitutiva negativa®. Na pratica, transita em julgado a sentenca
que acolhe o pedido constitutivo, scilicet, o pedido de reconhecimento da qualidade
de herdeiro, apenas € expedido, se caso, o competente mandado para a devida
averbacdo, se caso. Aqui, a titulo de exemplo, pode-se citar a sentenca prolatada em

pedido de investigacdo de paternidade.

Ndo se olvidem, no entanto, casos had em que esse
reconhecimento da qualidade herdeiro se dad em sentenca declaratéria. Cite-se, a
titulo de exemplo, sentenca prolatada em acdo promovida por convivente em face
de herdeiros do convivente falecido, na qual se reconhece a unido havida entre
ambos, dissolvida em razdo da morte deste, defere em favor do companheiro
sobrevivente a meacéo e, nos termos do art. 1.790 do CC, atribui a ele a qualidade
de participante da heranca deixada pelo de cujus. Aqui, transitada em julgado a
sentenca, expede-se somente mandado para, por exemplo, eventuais averbacdes na
matricula de imdveis pertencentes ao autor da heranca. Sua eficacia, de igual forma,
estd na propria atividade sentencial. Outros exemplos de sentenca declaratoria sao:
aquela que declara a indignidade de dado herdeiro, 0 que, em consequéncia, por via
obliqua, beneficia outro herdeiro; a sentenca que declara nulo o testamento no qual

se embasou a admissdo de herdeiro testamentario no inventario, do que deriva

¥ SILVA, Ovidio A. Baptista da Silva. Curso de Processo Civil. 42 ed., rev. e atual. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1998, v. 1,
p.183.
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ingresso de outrem como herdeiro nesse mesmo inventario ou aumenta quinhdo de

herdeiro ja admitido.

Agora, no tocante a execucdo da parte da sentenga em que ela é
condenatdria, julgado procedente o pedido de devolucdo da herancga, conquanto a
excussdo dessa decisdo possa, a primeira vista, apresentar-se tdo-somente sob o
frugal rito de entrega de coisa certa, € veraz que, ndo poucas vezes, exsurgem

incidentes outros que tornam incorreta essa assertiva.

Com efeito. Por primeiro, se, de um lado, por exemplo,
efetivamente na acdo reivindicatdria, com quem a peticdo de heranca possui grande
similitude, tendo o seu pleito sido julgado procedente, a condenacdo nela decidida
consiste na restituicdo pelo réu ao autor do bem singular que tenha sido seu objeto,
restando em favor deste, no inadimplemento daquele, a expedicdo de mandado de
imissdo na posse ou de busca e apreensdo, conforme se tratar de imovel ou de
movel (art. 625 CPC), na petitio hereditatis, por outro, o seu objeto é uma
universalidade, que, por ocasido do transito em julgado de sua deciséo, ja pode, ou
ainda ndo, ter sido adjudicada, no caso ao Unico herdeiro até entdo reconhecido, ou
partilhada, se diversos forem 0s herdeiros nesse tempo habilitados. Realizada a
adjudicacdo ou partilha, uma sera a trilha processual a ser percorrida. Diversa,
entretanto, sera ela, caso ndo se tenha dado aquela adjudicacdo ou partilha. Ainda,
distintos igualmente serdo os caminhos na hipdtese de aquela universalidade se

compor de um Unico bem singular ou de diversos deles.

Entdo, para se optar pela solucdo adequada diante desses
diversos caminhos advindos da procedéncia do pedido de restituicdo da heranca,
deve-se, entdo, relevar as suas origens de direito substancial para atentar apenas 0s
seus aspectos processuais. 1sso decorre do fato de um mesmo direito subjetivo
material dar ensejo a um daqueles varios caminhos processuais ou a outro deles,
segundo a fase processual em que se encontram a partilha e, por conseguinte, os

bens integrantes da heranca.
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Sendo vejamos. Na hipotese de o autor da peti¢cdo de heranca
concorrer tdo-somente com co-herdeiros que ainda ndo levaram a efeito a partilha
do bem ou bens hereditarios, basta que se processe o ingresso daquele autor no
inventario. Como ndo realizada a partilha, a ele se deferird a sua quota hereditaria, a
exemplo do gque ocorrera também com os demais co-herdeiros ja antes habilitados
no juizo do inventario, que terdo, entretanto, dado aquele ingresso, agora 0S Seus
respectivos quinhdes reduzidos. Alerte-se que, nesta hipdtese, do polo passivo da
peticdo figuram necessariamente tdo-s6 outros herdeiros. Nele ndo hé, por
conseguinte, terceiros que, sem titulo, possuam a heranca. Também, ndo deve ter
ocorrido a partilha dos bens, que ainda se encontram na posse desses outros

herdeiros.

Ha, por outro lado, a hipdtese de o autor da peticdo de heranca
concorrer apenas com um herdeiro que, entretanto, ja levou a efeito a partilha do

unico bem existente no acervo hereditario.

Tratando-se dessa hipotese, segundo 0 ensinamento de
Humberto Theodoro Janior, desnecessaria a reabertura do inventario. Por serem o
autor da peticdo de heranca e 0 seu réu os Unicos interessados, basta adjudicar
aquele a metade do bem anteriormente deferido na sua totalidade a este. Feita essa
adjudicacdo, expede-se a respectiva carta de sentenca para registro na serventia
predial, se tal bem for imovel. Aquele doutrinador explica que ndo se invalida o
titulo expedido no inventario. Sobrep6e a ele, na verdade, um novo titulo judicial
derivado da sentenca da peticdo de heranca, que deferiu ao seu autor a metade do
bem antes adjudicado somente ao réu*. Esse mesmo raciocinio, de igual forma, se
aplica ao unico bem movel, que tenha registro ou qualquer anotacdo administrativa
acerca da titularidade de seu dominio, a exemplo do que ocorre com veiculos

automotores, acOes escriturarias, titulos de clube, depositos bancarios.

0 Revista da Ajuris, n° 30, ano XI, marco de 1984, p. 135.
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A igual conclusdo deve-se chegar na hipotese de o autor da
peticdo de heranca concorrer com varios herdeiros que, da mesma forma, ja
partilharam o Unico bem existente no acervo hereditario. Esta situacdo e anterior
diferenciam-se apenas porque 1a ha um dnico herdeiro e aqui, varios. Mas em ambas
0 monte-mor é composto de um dnico bem, que, com o reconhecimento do novo

herdeiro, sera submetido & nova partilha.

Tem-se, também, a hipotese de o autor da peticdo de heranca
concorrer com um unico herdeiro, ou indiferentemente diversos co-herdeiros, que,
de igual forma, ja levou a efeito a partilha dos varios bens existentes no acervo
hereditario. Note-se que a diferenca entre essa hipotese e as duas anteriores consiste

no fato de a heranga agora ser composta de diversos bens.

Aqui, ha de se lembrar que os bens hereditarios, cuja partilha
se processou anteriormente a sentenca favoravel proferida na peticdo de heranca,
era antes dessa partilha uma universalidade, tendo, entretanto, deixado de sé-lo por
ocasido em que ela foi levada a efeito. Dai é que, contrariamente a hipdtese anterior,
em que havia um unico bem, na qual a nova partilha se deu atribuindo metade desse
unico bem a cada um dos dois herdeiros, na hipotese ora em estudo, dada a
multiplicidade de herdeiros, se impde a reabertura do inventario a fim de que todos
0s bens hereditarios, considerados sua universalidade, sejam devolvidos ao monte-
mor, procedendo-se a nova partilha, agora com a participacdo do autor da peticéo de

heranca.

A reabertura do inventario com nova partilha, na espécie, faz-
se necessaria em virtude da possibilidade de a partilha ser judicial ou amigavel.
Ainda, se judicial, de existirem multiplas formas em que se pode dividir o monte-
mor. Deveras. Na licdo de Euclides de Oliveira e Sebastido Amorim, partilha
judicial ndo significa a necessaria distribuicdo de todos os bens em mero
fracionamento. Alertam eles que, observados os principios de igualdade e

comodidade dos herdeiros, se deve evitar, tanto quanto possivel, a subsisténcia de
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condominio, a que, invocando Washignton de Barros Monteiro, denominam

sementeira de demandas, atritos e dissensdes™.

Completando essa licdo, Orlando Gomes ensina que, no
partilhar os bens, ha de se observar a maior igualdade possivel quanto ao seu valor,
natureza e qualidade. Correta, portanto, a formacéo de quinhes de modo que todos
os herdeiros adjudiquem bens da mesma espécie, procedendo-se a reta divisdo na
qualidade e quantidade, o que evitara, por exemplo, que apenas um deles fique com
0s bens imdveis. Cumpre ao juiz, em sintese, proceder ex bono et aequo. Importa
prevenir a contitularidade, dividindo-se os bens por forma a que caibam os diversos
quinhdes, atento a circunstancia de que ndo convém o condominio, por ser ele
verdadeira mater rixarum. Por ser tdo necessaria a aplicacdo da regra singulas res
singulis haeredibus, a lei prescreve que, ndo cabendo o bem no quinhdo de um so
herdeiro, ou ndo admitindo divisdo comoda, deve ele ser vendido judicialmente para
divisdo do preco se um ou mais herdeiros ndo lhe requererem a adjudicacéo,

repondo aos outros, em dinheiro, o que sobrar®.

E tal apenas se obtém por meio de nova partilha, amigavel ou
judicial, ja que, com a mera inclusdo do herdeiro reconhecido no inventario, apenas
se obteria um novo percentual para herdeiro, mantendo-se, entretanto, aquela

indesejavel contitularidade.

H& de se notar que da acdo de peticdo de heranca deriva, de
pleno direito, a nulidade da anterior partilha anterior, cujo refazimento se impde.
Afinal, a anterior partilha ndo pode prejudicar direito de quem néo participou do
inventario, configurando, em relacdo ao herdeiro preterido, res inter alios acta.
Note-se, ainda, que, em conseqiéncia de essa invalidade defluir de forma
automatica da sentenca da peticdo de heranca, desnecessario o ajuizamento de agédo

de nulidade ou de acéo resciséria para reconhecer sua nulidade.

! Inventarios e partilhas: direito das sucessdes. 182 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Liv. e Ed. Universitaria de Direito, 2005, p. 438.
2 Sucesstes (atualizador: Mario Roberto Carvalho de Faria). 122 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro. Ed. Forense, 2004, p. 311.
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Ressalte-se, também, que a invalidacdo de partilha ndo opera
necessariamente apenas sobre a metade atribuida aos herdeiros, mas atinge a prépria
meacdo da vilva, desde que questionadas a justeza e igualdade na divisdo entre o

conjuge supérstite e os herdeiros™®.

Ainda, uma ultima hipdtese apresenta-se. Ela ocorre no caso de
0 autor da peticdo de heranca concorrer com tdo-somente herdeiro aparente ou
estranho a sucessdo, ou seja, com quem efetivamente de direito ndo € herdeiro. A
presenca exclusiva daquele ou deste no pdlo passivo da acdo é quem caracteriza
essa hipotese. Note-se, entdo, que nesse polo aparecem tdo-somente pessoas que,
por terem a qualidade de herdeiro frutiferamente contestada ou, mesmo, por ndo

terem titulo, ficaram excluidas da sucesséao.

Nesta hipotese, trés sdo as situacdes. A primeira ocorre no caso
de o autor da petitio hereditatis ser o unico herdeiro, independentemente do nimero
de bens que compde a heranca. A segunda, no pdlo ativo dessa acdo figuram varios
herdeiros, mas agora ha um unico bem no monte-mor. L4 e ca, expedir-se-4, nos
préprios autos da peticdo de heranca, carta de sentenca em favor daquele Unico
herdeiro ou herdeiros. Neste ultimo caso de varios herdeiros, cada quinhéo
obedecera a proporcionalidade do nimero de herdeiro. Essa carta devera ser levada
a registro no tocante aos bens imdveis e aos moveis que se sujeitarem a quaisquer
formalidades administrativas, a exemplo do que se d&d com os ja citados automdveis,
cotas de fundo de investimento, acfes escriturais € nominativas, depdsitos bancério.
Agora, a terceira situagdo, que se verifica caso haja pluralidade de autores, o que
significa dizer multiplicidade de herdeiros, com varios bens integrando o monte-
mor, nova partilha necessariamente deverd ser levada a cabo com anterior
reabertura do inventario. Aqui, recorrem-se 0S mesmos argumentos antes expostos

para a hipotese de varios herdeiros e varios bens.

3 RSTJ 32/381 — citado por Theotdnio Negrio, em nota ao artigo 1.029 CPC
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Dirimidos eventuais impasses acerca da necessidade ou ndo de
nova partilha, ha de se registrar que, reconhecida na petitio hereditatis a qualidade
de herdeiro e condenado o seu réu a restituicdo aquele de parte da heranca ou de sua
totalidade, se poderia questionar acerca da possibilidade de esse réu nédo

proporcionar ao autor da acéo de peti¢do de heranca 0 uso e 0 gozo do seu quinhéo.

Se o demandado também for herdeiro, a reposta ao impasse
instalado encontra-se nas regras relativas ao condominio e a composse (arts. 1.314 a
1.330 e 1.199). Afinal, pelo principio da saisine, aberta a sucessdo, a heranca (e aqui
se entenda dominio e posse, na diccdo do Cdadigo revogado) transmite-se, desde
logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios (art. 1.784). Dai é que tantos 0s
herdeiros ja admitidos na sucessdo quanto aquele antes preterido, mas cujo ingresso
se determinou por meio da peticdo de heranca, sdo compossuidores dos bens
hereditarios, pelo que cada um deles podera exercer sobre esses bens atos

possessorios, contanto que ndo excluam os dos outros compossuidores.

Caso, entretanto, 0 réu dessa acdo seja pessoa estranha a
sucessao (rectius, mero herdeiro aparente, terceiro de ma-fé a quem esse herdeiro
aparente alienou onerosamente o bem hereditario e terceiro, de boa ou ma-fé, a
quem o dito herdeiro aparente gratuitamente alienou o bem), cabiveis sdo as acGes
possessorias. Isso porque, ndo tendo sido transmitida a posse a esses estranhos, a
posse por eles havida o foi mediante esbulho ou turbagdo, o que legitima aquelas

possessorias.

Mas, e se o inventariado ndo tinha a posse do bem hereditario ?
Assim mesmo ao herdeiro, vitorioso na acdo de peticdo de heranca, a posse dos
bens hereditarios foi a ele transmitida pelo principio da saisine ? Ndo. Nemo
transferre potest quod non habet nec plus quam habet. Ninguém pode alienar o
que ndo tem ou mais do que tem. Dai é que, com a abertura da sucesséo, ao herdeiro
se transmite apenas o dominio, mas ndo a posse, ja que a ela o de cujus ndo na

tinha. O réu da demanda, no caso, é pessoa estranha a heranca. Impde-se, entdo, na
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espécie, que, ao lado da nova partilha, se caso, seja o herdeiro imitido na posse dos

bens. moéveis ou imdveis, o que se da na competente a¢do de imissdo na posse.

H&, por fim, a possibilidade de, na sentenca da petitio
hereditatis, ao seu autor ter sido deferido indenizacdo por perecimento ou
deterioracdo dos bens hereditarios, bem como por frutos percebidos pelos outros
herdeiros ou terceiros que, injustamente, possuiam a heranca, ou parte dela.
Igualmente é possivel que a esses outros herdeiros ou terceiros, réus da acdo de
peticdo, tenha sido concedido indenizagdo por benfeitorias por eles realizadas, com

ou sem direito de retencao.

Conforme se vera, a fixacdo dessas indenizages € disciplinada
pelos artigos 1.214 a 1.222 do CC. Ainda, a sua execucdo, que nada mais do que
aquela por quantia certa contra devedor solvente (ou insolvente, se caso), dar-se-a
nos mesmos autos da acdo de peticdo de herancga. Trata-se de execucdo de julgado
(art. 475-J do CPC). Também, ao contrario do que ocorre com o pedido de
restituicdo da heranca, em que o herdeiro preterido é habilitado nos autos do
inventario, aquinhoando-se ele com a sua quota hereditaria, pelo que obtida com a
divisdo do monte-mor, na execugdo da indenizagdo em que 0s executados sao
aqueles outros herdeiros ou terceiros, devem esses solvé-la com seu proprio
patrimonio. Essa indenizacdo ndo onera, por conseguinte, o espdlio. Se, entretanto,
0s outros herdeiros ou terceiros forem o0s exequentes, tal como ocorre na
indenizacdo por benfeitorias por eles efetuadas nos bens hereditarios, sera o

herdeiro preterido, autor da peticdo de heranca, que com ela arcara.
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Capitulo V

EFEITOS DA SENTENCA: RELACOES ENTRE HERDEIRO REAL E
HERDEIRO APARENTE

Da sentenca proferida na acdo de peticdo de heranca que
julga procedente o pedido formulado deflui como efeito principal o reconhecimento
do direito sucessorio perseguido, em razdo do que se determina a restituicdo da
heranca, ou parte dela, ao legitimo herdeiro por aquele que, na qualidade de
herdeiro, ou mesmo sem tal titulo, injustamente a possuia. Essa restituicdo, em
consequéncia, implica a transmissao compulsoria da posse dos bens hereditarios que

até entdo estava com este para aquele.

De fato. E pacifico na jurisprudéncia que a procedéncia da
acdo de peticdo de heranca implica de forma ldgica e automética a nulidade da
partilha realizada sem a participacdo do herdeiro real, pelo que é dispensavel a
propositura de acdo especifica para a anulacdo da partilha e sua retificacdo. Basta,

na espécie simples pedido de retificacdo daquela anteriormente realizada.
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Havendo essa alteracdo de quem é o possuidor, imp&e-se seja
estudada a responsabilidade daquele que restitui o acervo hereditario. Essa
responsabilidade sera fixada segundo as caracteristicas de sua posse. Di-lo o art.
1.826 do CC.

Esse artigo, em seu caput, determina que o possuidor da
heranca esta obrigado a restituicdo dos bens do acervo, fixando-se-lhe a

responsabilidade segundo a sua posse, observado o disposto nos arts. 1.214 a 1.222.

Para tanto, por ndo se olvidar que a remissao a esses artigos diz
respeito aos efeitos da posse, hdo de se estudar tais efeitos. Ressalte-se que a
relevancia da analise desses efeitos deriva do fato de a posse, em razdo da
procedéncia do pedido inicial da acdo de peticdo de heranca, que até entdo estava
em poder do réu passar para 0 seu autor. Essa alteracdo implica a necessidade de
aferir a responsabilidade daquele e os direitos desse, bem como os direitos daquele

e a responsabilidade deste.

N&o se pode, entretanto, estudar os efeitos da posse, sem antes

defini-la e dar-lhes as classificacoes.

E muitos foram os estudos que a conceituaram. As diversas
teorias, historicamente, podem, contudo, serem reduzidas a dois grandes grupos: as
teorias subjetivas, cujo principal representante foi Savigny, e as teorias objetivas,

capitaneadas por Ihering®.

Segundo Savigny, posse é o poder que tem a pessoa de dispor
fisicamente de uma coisa, com a intencdo de té-la para si e de defendé-la contra a
intervencdo de outrem. Desse conceito surgem 0s seus dois elementos constitutivos,
que sdo corpus e animus. Aquele é a detencéo fisica da coisa, é o fato de a coisa

estar a disposicdo do possuidor. Dai afirmar-se, como corolario, que ndao podem ser
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objeto de posse os bens ndo passiveis de serem apropriados®. Este, por seu turno, é
a intencdo de o possuidor ter a coisa como se sua fosse, a intencédo de exercer sobre
ela o direito de propriedade, animus rem sibi habendi. Corpus é o elemento

objetivo da posse, e animus, 0 seu elemento subjetivo.

Para as teorias subjetivas, a posse configura-se com a
necessaria presenca cumulativa de ambos os elementos. Isoladamente nenhum deles
Ihe da existéncia. Na verdade, se presente td0-s6 0 corpus, ter-se-a na hipotese
apenas mera detencdo. O animus, por seu turno, solitariamente, ndo passa de um

mero sonho, de uma simples quimera.

N&o se olvide que esses dois elementos da posse, através dos
tempos, sofreram, dentro das proprias teorias subjetivas, importantes alteracdes

conceituais, as quais, no entanto, sdo aqui irrelevantes.

As teorias objetivas, ao contrario, véem que para configurar a
posse basta o corpus. Ihering, sem negar a influéncia da vontade na conceituacdo da
posse, leciona que nela a vontade tem acdo tdo preponderante quanto em qualquer
outra relacdo juridica. Ainda, esse doutrinador a compreende como a relacao de fato

estabelecida entre a pessoa e a coisa, pelo fim de sua utilizacdo economica®.

Na verdade, para esse mestre, conquanto 0 corpus constitua o
unico elemento visivel e suscetivel de comparacdo, o animus também encontra-se
presente na posse. N&o € ele, no entanto, um elemento auténomo, mas implicito no
corpus. O animus exsurge da forma como se exercita o corpus. Na licdo de Caio
Maério, a posse, em nosso direito positivo, ndo exige a intencdo de ser dono, nem

reclama o poder fisico sobre a coisa. E relacdo de fato entre a pessoa e a coisa,

*“ MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. 372 ed., rev. e atual. S&o Paulo: Ed. Saraiva, 2003, v. 3, p. 16 e ss.

“ VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. 32 ed., atual. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2003, v. V, p. 49.

* BEVILACQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. S3o Paulo: Livraria Francisco Alves, 1917, vol. 3, p.
8.
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tendo em vista a utilizagio econdmica desta. E a exteriorizacdo da conduta de quem

procede como normalmente agiria o dono. E a visibilidade do dominio®’.

Para as teorias objetivas, a posse, em resumo, € a exteriorizacao

da propriedade.

Na licdo de Cldvis Bevilaqua, o CC/1916, e 0 mesmo pode ser
dito acerca do vigente Cddigo Civil, afastou-se das teorias subjetivas por nédo
corresponderem elas a realidade dos fatos, nem a ldgica do direito. Adotou ele a
teoria de Ihering, para quem, como ja asseverado, posse € a visibilidade do poder,
que a lei reconhece ao proprietario®®. O art. 485 do CC/1916, a exemplo do que
disciplina o art. 1.196 do CC/2002, reza, pois, que se considera possuidor todo
aquele gue tem de fato o exercicio, pleno ou ndo, de algum dos poderes inerentes a

propriedade.

Dai é que para o CC, seja 0 revogado, seja o atual, a posse € 0
exercicio do poder que a lei atribui ao proprietario. Abrange ela o dominio e os

demais direitos reais.

Noutras palavras, por ser a posse a exterioriza¢do, 0 exercicio
do direito de propriedade e, em geral, dos direitos reais, hd de se concluir que é
possuidor aquele que exterioriza ser proprietario ou titular de um dado direito real,
independentemente de sé-lo. Se ndo o for, sera mero possuidor. Se o for sera
possuidor e, ao mesmo tempo, proprietdrio ou titular desse direito real.
Exemplificando: o locatario exterioriza ser proprietario, ja que, nos lindes do bem
locado, age como se proprietario fosse. E ele, entdo, possuidor, mas ndo é

proprietario. Ja o proprietario que age como tal é possuidor e proprietéario.

T PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢cdes de Direito Civil. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2004, vol. 1V, p. 22.
* BEVILACQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. S3o Paulo: Livraria Francisco Alves, 1917, vol. 3, p.
9.
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Nesse particular, ndo se pode esquecer de que ndo é possuidor o
servo da posse, rectius, aquele que a conserva em nome ou em cumprimento de

ordens ou instrucdes de outrem (art. 1.198 do CC). Esse é o detentor.

Consignadas essas observagdes acerca da conceituacdo de
posse, cabe perquirir a sua natureza juridica. A questdo é controvertida, ja que a
solucdo acerca dessa natureza depende do fundamento da protecdo juridica que a

posse se da. Insta, dessa maneira, questionar se a posse € fato ou €é direito.

Sobre essa matéria, de igual forma, manifestaram-se Savigny e
Ihering. Para aquele, posse é ao mesmo tempo fato e direito. Considerada em si
mesmo, ela é um fato. Segundo os efeitos que produz (usucapido e interditos
possessorios) € um direito. Seguem essa teoria: Windscheid, Zachariae, Pothier,
Laurent, dentre outros. Na licdo de lIhering, posse € tdo-s6 um direito. Assim
entende, porque direito é o interesse juridicamente protegido. E a posse reine 0s
elementos substancial e formal exigidos para a existéncia de um direito. O elemento
substancial consiste em um interesse derivado da utilizagdo econémica da coisa
possuida, enquanto o elemento formal diz respeito a protecdo juridica dada aquele
interesse. Sintetizando, a posse reveste o carater de relacdo juridica, o que equivale

a um direito. S&0 seus seguidores: Molitor, Ortolan, Demolombe™®.

A maioria da doutrina entende, hoje, que posse € um direito. A

posse &, pois, non tantum corporis, sed et juris est.

Assim sendo, deve-se definir a sua natureza: se de direito real
ou de direito pessoal. Aqueles que a véem como direito real, argumentam no sentido
de gue na posse ndo ha um sujeito passivo determinado, tal como existe no direito
pessoal. Ndo existe um sujeito passivo, porque todas as pessoas estdo obrigadas a
respeitar o direito do possuidor. Esse direito é, portanto, erga omnes. A sujei¢do da

coisa possuida ao possuidor € direta e imediata, o que significa dizer sem qualquer
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intermediario. E tal caracteristica, estranha ao direito pessoal, é propria do direito

real. Dai a natureza juridica da posse ser de direito real.

Aqgueles que a tém como direito pessoal, a exemplo do que
ocorre com Savigny, concluem que a posse é um fato, cuja existéncia ndo depende
de regras de direito. Mas, apesar de fato, ela produz conseqtiéncias juridicas. Dai é
que, sendo simultaneamente fato e direito, a posse, pela sua natureza, esta incluida

entre os direitos pessoais™.

A jurisprudéncia, por sua vez, mantinha-se vacilante em
concluir por ser a posse direito real ou pessoal. A questdo € importante, uma vez
que, se direito real, na propositura de a¢des possessorias, haveria necessidade de
vénia conjugal, enquanto, se pessoal, despicienda seria a intervencdo do outro

conjuge™.

Hoje, ndo obstante a doutrina majoritaria®* continue
reconhecendo o carater de direito real da posse, essa antiga controvérsia acerca da
necessidade ou ndo de intervencdo do outro conjuge nas acdes possessorias ficou
resolvida por meio da Lei n° 8.952/94 que introduziu o § 2° no art. 10 do Cddigo de
Processo Civil, segundo o qual, nas acbes possessorias, a participacdo do conjuge
do autor ou do réu somente é indispensavel nos casos de composse ou de ato por

ambos praticado.

Expostas as principais teorias acerca da posse, das quais se
extraiu o conceito desse instituto e a sua natureza juridica, que é o0 que interessa ao

presente trabalho, urge estudar a sua classificacéo.

* GOMES, Orlando. Direitos Reais. 13? ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1998, p. 27 (atualizador Humberto Theodoro Janior).

* MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. 262 ed.. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 1998, v. 3, p. 20.

5! Exigem a vénia conjugal: RT 562/154, 530/79, 514/203, 463/270, JTJ 58/120; ndo a exigem: RT 578/213, 515/226, 508/88, JTJ
67/250.

52 Existem, entretanto, vozes dissonantes, dentre as quais se pode citar Nelson Nery e Rosa Maria Nery (verificar nota 11 ao art. 10 do
CPC Comentado).
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A posse € tradicionalmente classificada em direta e indireta,
justa e injusta, de boa e ma-fé, posse ad interdicta e ad usucapionem, posse nova e
velha. Ocorre, contudo, que, para se discutir as relagdes entre o herdeiro real e 0
aparente, sdo relevantes a posse justa e injusta, bem como a posse de boa e ma-fe,
uma vez que os arts. 1.214 a 1.222, de que fala o art. 1.826, tdo-somente a essas

posses fazem referéncia.

Tém-se posse justa e injusta se analisada sob o aspecto de o
possuidor ter ou ndo conhecimento de vicios objetivos que a inquinem. E justa a
posse que ndo for violenta, clandestina ou precaria. Di-lo o art. 1.200 do CC. Logo,
é injusta a posse que tiver na sua origem um desses trés vicios. Na verdade, a

qualidade justa ou injusta da posse deriva de sua forma de aquisi¢éo.

A posse violenta é aquela adquirida pela forca (vi). Sem a forca
fisica ndo ha essa posse. A violéncia inicial € a que constitui o vicio. Se obtida a
posse sem essa violéncia, ainda que a vis passe a existir no curso da duracdo da
posse, ndo se tera posse violenta. A posse isenta de violéncia é a posse mansa e
pacifica ou tranqlila. A posse clandestina é a que se estabelece as ocultas daquele
que tem interesse juridico em conhecé-la (clam). Se ndo for clandestina, a posse
sera publica, que é aquela exercida na presenca de todos. Por fim, a posse precéria é
aquela obtida com abuso de confianga por parte daquele que recebeu a coisa
possuida com a obrigacdo de devolvé-la, embora ndo o faca (precario). A posse
precaria, por conseguinte, é a derivada da retencédo indevida do bem que deveria ser

restituido.

N&o confundir essas trés espécies de posse com posse de ma-fe,

que, como se verd, advém da presenca de vicio subjetivo.

Na&o se olvide que, segundo o art. 1.203 do CC, salvo prova em
contrario, se entende manter a posse com o0 mesmo carater com que foi adquirida.

Se foi ela obtida com violéncia, clandestinidade ou precariedade, jamais a posse
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deixara de ser injusta. Ainda, nos termos do art. 1.208, 22 parte, ndo autorizam a
aquisicdo da posse os atos violentos ou clandestinos, sendo depois de cessada a
violéncia ou a clandestinidade. Esse ultimo artigo, ressalte-se, diz respeito
unicamente a posse violenta e a clandestina, que sdo, segundo ele, adquiridas pelo
esbulhador apenas quando terminadas a violéncia e a clandestinidade. E o citado

artigo estranho a posse precéria.

Ao lado dos vicios objetivos de que se falou, existe o vicio
subjetivo, consistente no fato de o adquirente da posse conhecer, ao adquiri-la,
algum obstaculo que impeca a aquisicao da coisa. Para que alguém seja possuidor
de boa-fé de um bem, preciso é que esteja convencido de que, possuindo-o, a
ninguém prejudica. O direito concebe a boa-fé de modo negativo, como ignorancia
e ndo como conviccdo®. Na diccdo de Ulpiano, quic auctore judice comparavit,
bone fidei possessor est. Ao contrario, se 0 adquirente da posse tiver consciéncia
de que ha obstaculo ou vicio que o impede de adquirir a coisa, sera possuidor de
ma-fé. Esse vicio ou obstaculo é a mala fides, é o0 conhecimento que o possuidor

tem da ilegitimidade de sua posse, na qual, entretanto, se mantém.

A boa-fé pode ser real ou presumida. Ter-se-4 boa-fé real na
hipdtese de o possuidor estar alicercado em elementos objetivos tdo evidentes que
duvida alguma ha quanto a legitimidade da sua aquisicdo. A boa-fé serd presumida
se 0 possuidor tiver justo titulo. Nesse sentido, veja o paragrafo Unico do art. 1.201
do CC. E justo titulo é aquele que seria habil para conferir ou transmitir o direito a
posse. Isso porque, se ndo fosse o vicio ou obstaculo no titulo existente,
desconhecido é certo pelo adquirente, seria ele perfeito para a transmissao daquele

direito. No entanto, ndo o transmite em razao desse mesmo vicio ou obstaculo.

A presuncdo de boa-fé € juris tantum, ja que, segundo o citado
paragrafo unico, ela cede diante de prova em contrario ou de sua inadimissdo por

lei expressa. Pode-se exemplificar essa prova em contrério com a confissdo do

8 GOMES, Orlando. Direitos Reais. 132 ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1998, p. 41 (atualizador Humberto Theodoro Janior).
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préprio possuidor de que sem titulo possui o bem. E a lei expressamente nédo
admite boa-fé havendo a citacdo valida, ja que ela, ainda quando ordenada por juiz
incompetente, tem o conddo de constituir em mora o devedor (art. 219, caput do
CPQC).

A posse de ma-fé ndo se converte em posse de boa-fé. 1sso
porque, tendo o possuidor conhecimento do vicio ou obstaculo que impede a sua
aquisicdo, jamais deixara de té-lo. No entanto, a posse de boa-fé pode perder este
carater e o perdera no caso e desde 0 momento em que as circunstancias facam
presumir que o possuidor ndo mais ignora que indevidamente possui a coisa (art.
1.202).

Observe que essa conversdao de boa em ma-fé ocorre no
momento em que as circunstancias determinarem aquela presuncdo de que o
possuidor esta ciente de que sua posse € indevida. Relevante para essa conversao o
instante em que ele tem conhecimento da existéncia do vicio ou do obstaculo. Veja,
pois, que, como antes asseverado, o direito vé a boa-fé de modo negativo, como

ignorancia, e ndo como convicgao.

Ainda antes de iniciar os estudos das relacdes entre o herdeiro
real e o aparente, que sdo pautadas pelos mencionados arts. 1.214 a 1.222 do CC,

insta discorrer sobre os frutos e benfeitorias, ja que de tais dispositivos tratam.

Com relacédo a percepcdo dos frutos, por primeiro, consigne-se
que eles, os frutos, sdo producdes organicas periodicas de uma coisa que dela se
destacam sem diminuir-lhe a substancia, determinando sua produgdo econémica™.
Também, frutos sdo bens que de outro nascem periodicamente, sem destruicdo ou

prejuizo para este®. Fructus est quidquid ex re nasci et resnasci solet.

Sdo, portanto, caracteristicas dos frutos a periodicidade, a

inalterabilidade da substancia da coisa principal que os produz e sua separagéo

** Nelson Nery e Rosa Maria Andrade Nery - Verificar nota 2 ao art. 95 CC
® Codigo Civil Comentado (Coordenador Min. Cezar Peluso - observago ao art. 95).



66

dessa mesma coisa principal. Quanto a origem, os frutos podem ser naturais, se
renovados periodicamente em razdo da forca organica da coisa que 0s produz,
industriais, se produzidos pela intervengdo do esforco humano sobre a natureza, e
civis, se constituidos por rendas derivadas da utilizacdo de coisa frugifera por quem
nédo Ihe é proprietario. Sdo exemplos: as colheitas, de frutos naturais, a producdo de
uma fabrica, de frutos industriais, e juros, alugueis, foros, de frutos civis. No tocante
ao estado, os frutos podem ser pendentes, se ainda unidos a coisa principal que os
produziu, colhidos, ou percebidos, se ja separados dessa coisa, percepiendos, se
ainda ndo colhidos, mas se ja deveriam té-lo sido, colhidos com antecipacdo, se
percebidos antes do tempo préprio, e consumidos, se ja ndo existirem por utilizados

pelo possuidor.

Ha de se ter em mente que os frutos naturais e industriais se
consideram colhidos e percebidos logo que séo separados da coisa que 0s produziu,

enguanto os civis reputam-se colhidos dia por dia (art. 1.215 do CC).

Benfeitorias, por sua vez, sdo melhoramentos, obras ou
despesas que se fazem em bem, mdvel ou imdvel, proprio ou alheio, para conserva-
lo, aumentar-lhe ou facilitar-lhe o uso ou, simplesmente, torna-lo mais agradavel ou
aprazivel. E necessario que os melhoramentos e obras ndo resultem apenas de obra
da natureza, ja que ndo se consideram benfeitorias os melhoramentos ou acréscimos
sobrevindos ao bem sem a intervencdo do proprietario, possuidor ou detentor (art.
97 do CC).

As benfeitorias classificam-se em necessarias, se tiverem por
fim a conservacdo da coisa, evitando-lhe o perecimento ou deterioracdo, uteis, se
aumentarem ou facilitarem o uso da coisa, e voluptuarias, se forem de mero recreio

ou deleite, uma vez que tornam a coisa mais agradavel ou aprazivel.

A respeito desses topicos, como ja ressaltado anteriormente, o
art. 1.826 do CC reza que, o possuidor da heranca esta obrigado a restituicdo dos
bens do acervo, fixando-se-lhe as responsabilidades segundo a sua posse, observado
0 disposto no art. 1.214 a 1.222.
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J& estudados os aspectos doutrindrios necessarios, cabe, agora,
examinar a percep¢do dos frutos produzidos pela coisa reivindicada pelo herdeiro
real enquanto ela esteve na posse do herdeiro aparente, a indenizacdo das
benfeitorias nela realizadas também na oportunidade em que esteve na posse desse
ultimo herdeiro e o seu direito de retencdo em virtude da indenizacdo perseguida,

bem como a sua responsabilidade pela deterioracdo e perda da coisa.

Acerca dos arts. 1.214 a 1.216 do CC, que tratam da percepcéo
dos frutos, deve-se consignar que o possuidor de boa-fé, rectius, o herdeiro aparente
de boa-fe, tem direito, enquanto ela durar, aos frutos percebidos (art. 1.214). Os
frutos pendentes ao tempo em que cessar a boa-fé, bem como os colhidos com
antecipacdo a esse momento também devem ser restituidos ao herdeiro legitimo,
assegurado, entretanto, ao herdeiro aparente o direito de abater do valor a ser
restituido as despesas de producdo e custeio. Esse abatimento objetiva evitar o
enriquecimento sem causa do herdeiro legitimo, uma vez que, se a posse da coisa
reivindicada com ele estivesse, para ele conseguir os frutos que Ihe sdo restituidos

teria a necessidade de ter aquelas mesmas despesas de producéo e custeio.

Se, no entanto, o herdeiro aparente estiver de ma-fé, respondera
ele pelos frutos colhidos e percebidos durante todo o periodo em que foi possuidor
de méa-fé. Respondera, também, pelos frutos que, por culpa sua, deixou de perceber.
A ele também assiste, em razdo do mesmo motivo antes exposto, o direito as

despesas da producdo e custeio. Di-lo o art. 1.216 do CC.

Algumas observacfes a respeito desse dispositivo legal

merecem ser consignadas.

A primeira delas refere-se a possibilidade de o herdeiro
aparente, de inicio, estar de boa-fé que, em dado momento, se converte em ma-fe.
Nesse caso, ao tempo em que esteve de boa-fé emprega-se a disciplina do art. 1.214
e, a partir do momento em que se constituiu de ma-fé, aplica-se o disposto no art.
1.216.
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Ha de se observar, também, que o 6nus da prova da culpa de
que se fala nesse art. 1.216 incumbe ao herdeiro aparente, ja que na auséncia dessa
culpa reside o fato impeditivo do direito de o herdeiro real ver-se indenizado pelos

frutos ndo percebidos.

Ainda, o quantum da indenizacdo derivada dos frutos que, por
culpa do herdeiro aparente, se deixou de perceber é calculado por arbitramento,
segundo a quantidade de frutos que se podia perceber caso o herdeiro legitimo

tivesse explorado a coisa dentro de critérios técnicos médios e comuns®®.

No que tange a indenizacdo das benfeitorias e ao direito de
retencdo, tem-se, de inicio, que, por um lado, distinguir se a posse do réu, scilicet,
do herdeiro aparente, era de boa ou ma-fé e, de outro, classificar a benfeitoria cuja

indenizacdo se persegue.

De fato. Se de boa-fé, o herdeiro aparente tem direito a
indenizag&o das benfeitorias necessarias e Uteis. Ainda, assiste-lhe o direito de reté-
las, em razdo do que pode ele conserva-las em seu poder até que seja cabalmente
indenizado pelo herdeiro real. E o que reza o artigo 1.219 do CC. Por 6bvio,
adimplida a indenizagédo fixada, cabe ao herdeiro aparente devolver a benfeitoria

antes retida.

No tocante ao direito de retencdo, j& se ensinou que ndo é licito
ao juiz atribuir direito de retencdo a quem quer que seja. Cabe-lhe, pois, téo-
somente, declarar se justa ou injusta, legal ou ilegal a retencdo exercida. A retencgéo
é, entdo, de um direito negativo. Consiste na faculdade de sustar a entrega da coisa
até que se indenize o retentor. Seus pressupostos sdo a detencdo da coisa, a
existéncia de um crédito do retentor e a relacdo de causalidade entre esse crédito e a

coisa retida®’. Ausente qualquer um desses pressupostos, descabida sera a retencéo.

Também, esse direito de retencdo deve ser exercido por meio

de embargos de retencdo por benfeitorias, previsto no art. 744 do CPC. Nada obsta,

% RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Coisas. 12 ed., 32 tiragem. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2004, p. 133.
* MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. 262 ed.. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 1998, v. 3, p. 68.
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entretanto, que, se ndo exercido tal direito, a indenizacdo pelas benfeitorias

realizadas na coisa reivindicada seja demandada por acdo autbnoma.

Quanto as benfeitorias voluptuarias, se também de boa-fé o
herdeiro aparente, pode ele, se ndo lhe forem pagas, levanta-las, quando puder fazé-
lo sem detrimento da coisa. Trata-se do jus tollendi deferido aquele herdeiro. Mas
esse direito de levantar as benfeitorias voluptudrias exige dois requisitos
cumulativos, a saber, o ndo pagamento da indenizacdo por essas benfeitorias pelo
reivindicante, rectius, herdeiro real, e a auséncia de ofensa a integridade a coisa, da
qual se pretende suprimirem as benfeitorias voluptuérias. Dessa forma, se nao
houver o pagamento e ndo puderem essas benfeitorias ser levantadas, o herdeiro

aparente as perdera em favor do herdeiro legitimo.

N&o se pode olvidar que as pertencas de que fala o art. 93 do
CC néo tém o mesmo tratamento dado as benfeitorias. Essas, acessorias que sdo ao
bem principal, a ele aderem, pelo que ao herdeiro real sdo, conjuntamente ao bem
principal, devolvidas quando restituido esse bem, restando, entdo, regra geral, ao
herdeiro aparente, que as realizou, tdo0-sé a indenizacdo estudada, ainda que com
direito de retencdo. As pertencas, por seu turno, ao contrario, sdo bens que, nao
constituindo parte integrante do bem principal, se destinam, de modo duradouro, ao
uso, servico ou aformoseamento dele, em razdo do que podem ser separadas e
alienadas de per si. E, se tal podem, quando da restituicdo do bem principal, ndo ha
se cogitar em sua restituicdo vinculada a esse bem principal e respectiva

indenizagdo compulsorias.

Por outro lado, se o herdeiro aparente esteve de ma-fé, ser-lhe-
do ressarcidas somente as benfeitorias necessarias. Ndo lhe cabe, ainda, direito de
retencdo pela importancia indenizatdria dessas benfeitorias, nem o direito de ver-se
indenizado pelas benfeitorias Uteis, nem o de levantar as voluptuarias (art. 1.220 do
CC). Aquelas e essas ficam para o herdeiro real como compensacdo do tempo em
que ficou privado da posse dos bens restituidos, o que afasta eventual argumento de
enriguecimento sem causa. O legislador deu, portanto, ao herdeiro aparente,

possuidor de ma-fé, severo tratamento. Deu-0 justamente para punir a sua ma-fé.
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Acrescente-se que, se a posse do bem hereditario pelo herdeiro
aparente foi em parte de boa-fé e em parte de ma-fé, a indenizacdo das benfeitorias

se dara segundo a boa ou ma-fé da ocasido em que elas foram realizadas.

Quanto ao pagamento da indenizagdo, insta consignar que o
valor das benfeitorias se compensa com o dos danos. Para tanto, levam-se em conta
tanto aquelas quanto estes se existentes a epoca da restituicdo. Trata-se de hipotese

de compensacdo legal, ja que prevista no art.1.221 do CC.

Relativamente a fixacdo do quantum indenizatorio das
benfeitorias, mais uma vez urge identificar se o herdeiro aparente esteve de boa ou
méa-fé. No caso da boa-fé, o herdeiro real devera indeniza-lo pelo valor atual das
benfeitorias, pouco importando se esse valor na oportunidade seja maior ou menor
do que o custo delas. Se de ma-fé, o herdeiro real tem o direito de optar entre o seu
valor atual e o seu custo (art. 1.222 do CC). Aqui, a existéncia da ma-fé impde
punicdo ao herdeiro aparente, j& que, por certo, a op¢do serd pelo menor desses dois

valores.

No que diz respeito a responsabilidade pela deterioracdo e
perda do bem hereditario, de igual forma h& de se considerar a boa ou ma-fé do

herdeiro aparente.

Se esteve de boa-fé na posse desse bem, o herdeiro aparente
ndo respondera pela perda ou deterioracdo a que ndo der causa (art. 1.217 do CC).
Entdo, por ser possuidor de boa-fé, detinha ele a coisa como se sua fosse, com
animus domini, pelo que, para fins de indenizacdo, eventuais perecimento ou
estrago por ele ndo causados lhe sdo irrelevantes. Afinal, o herdeiro aparente
cuidava do bem como se seu fosse e ndo foi ele o causador do dano. Assim,
obrigado a restituir o bem hereditario ao herdeiro real, fa-lo-4 no estado em que ele
se encontre. Deve esse herdeiro real buscar a indenizagdo, em conseqliéncia, junto

ao causador do dano.

Ao contréario, se o herdeiro aparente de boa-fé foi o causador do

dano, ele o causou em bem de terceiro, rectius, do herdeiro real, pelo que,
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independentemente dessa boa-fé, deve indeniza-lo, tal como se indeniza em
qualquer outra circunstancia em que se lesam terceiros. O dano pode ter sido
provocado por culpa ou dolo, ja que a expressdo a que ndo der causa, constante do

art. 1.217, equivale a ndo ter agido com culpa ou dolo.

Mas se a posse do herdeiro aparente é de ma-fe, respondera ele
pela perda ou deterioragéo da coisa, ainda que acidentais. Di-lo o art. 1.218, 12 parte
do CC. Pune-se, aqui, outra vez, a ma-fé&. Nem mesmo o caso fortuito e a forca
maior sdo excludentes dessa punicdo. A segunda parte desse artigo, no entanto,
exime o herdeiro aparente da indenizacgdo se provar que a perda ou deterioragédo de
igual modo se teriam dado, estando o bem hereditario na posse do herdeiro real.
Ressalte-se que 0 Onus dessa prova incumbe ao herdeiro aparente, uma vez que nela

reside fato extintivo do direito do herdeiro real (art. 333, 11 CPC).

Por fim, insta considerar que, neste capitulo, ao herdeiro real se
atribuiram direitos relativamente a percepcdo dos frutos, indenizacdo por
benfeitorias, direito de retencdo e indenizacdo por deterioracdo ou perda do bem
hereditario. Esclareca-se que, apenas por questdes didaticas, no corpo deste capitulo
se mencionou herdeiro real. Na verdade, por herdeiro real deve-se entender todos
aqueles que possuem legitimidade ativa para a propositura de acdo de peticdo de

heranca.
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Capitulo VI

EFEITOS DA SENTENCA: RELACOES ENTRE HERDEIRO REAL E
TERCEIRO QUE COM AQUELE CONTRATOU

Julgado procedente o pedido inicial da acdo de peticdo de
heranca, a qualidade hereditaria de seu autor fica reconhecida, bem como a ele é

determinada a restituicdo dos bens hereditarios, ou de parte deles.

Ha&, entretanto, a possibilidade de esses bens ja ndo mais
estarem em poder daquele contra quem se moveu a dita acdo. Isso porque foram

eles alienados ou dados em pagamento de legado.

Cumpre, por conseguinte, estudar aquela alienacdo e esse

pagamento.

No que tange a alienacdo dos bens hereditarios, o artigo 1.827,
caput do CC reza que o herdeiro pode demandar os bens da heranga, mesmo em
poder de terceiros, sem prejuizo da responsabilidade do possuidor originario pelo

valor dos bens alienados.



73

Ainda, o seu paragrafo Unico determina, entretanto, que sao
eficazes as alienacdes feitas, a titulo oneroso, pelo herdeiro aparente a terceiro de

boa-fé.

Por primeiro, ha de se ressaltar que, na licdo de Cristiano
Chaves Farias, reconhecida a qualidade de herdeiro do autor da peticdo de heranca
em sentenca transitada em julgado, deflui como efeito natural e principal a
transmissdo da titularidade do patriménio deixado em seu favor, pelo que essa
prépria sentenga impde a restituicdo dos bens do acervo, o que torna desnecessaria a
propositura de qualquer acgao outra para pleitear a titularidade dos bens ou mesmo a
desconstituicdo da partilha®. No se pode, verdadeiramente, falar em transmissdo,
uma vez que ela se da com a abertura da sucessdo, pelo que se deve ter, com a

sentenca, 0 mero reconhecimento da titularidade daquele patrimonio.

Se a titularidade do patrimonio é, com a sentenca dessa acao,
reconhecida, desde logo e sem outros dbices, em favor de seu autor, cabe inquirir

acerca da validade das alienagdes levadas a efeito pelo herdeiro aparente.

A resposta esta vinculada a boa ou ma-fé do herdeiro aparente e

do terceiro adquirente, bem como a onerosidade ou gratuidade da aquisicao.

Herdeiro aparente, por sua vez, repetindo o conceito antes ja
exposto, € aquele que se apresenta a vista de todos como o verdadeiro herdeiro.
Assume, publica e notoriamente, a condicdo de herdeiro, e é reputado herdeiro

legitimo, por forca de erro comum ou geral®®.

Deflui dos dispositivos legais anteriormente citados que, se 0

terceiro adquirente estava de boa-fé, tendo sido a aquisicdo onerosa, ndo pode ele

8 FARIAS, Cristiano Chaves de. Incidentes & Transmissdo da Heranca: aceitagéo, rendincia, cesséo de direitos e peticéo de heranca in
Direito das Sucessoes e 0 Novo Codigo Civil. Ed. Del Rey. 2004. p.70.
% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. 252 ed., atual. (atualizador Zeno Veloso). S&o Paulo: Ed. Saraiva, 2002, v. 7, p. 89.
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ser molestado pelo herdeiro real, a quem se transmitiu a titularidade do dominio do

bem por meio da acéo de peticdo de heranca.

Deve estar de boa-fé o terceiro adquirente. Estara ele de boa-fé
se ignorar a existéncia de vicio na aquisicdo por ele feita. E o vicio reside
justamente no seu desconhecimento de que o herdeiro que a si transmite o bem néo
é de fato herdeiro. N&o importa a causa por que ndo no seja. Relevante é aquela
ignorancia sobre da verdadeira situacdo juridica de quem se apresenta como

herdeiro sem, no entanto, sé-lo.

A boa-fé do terceiro deve estar presente no momento em que
ele adquiriu o bem hereditario. Mala fidas superveniens non nocet. Ainda, essa
boa-fé ndo se presume. Deve ela ser provada. E 0 énus da prova cabe ao terceiro
adquirente, uma vez que na sua boa-fé reside fato impeditivo do direito de o
herdeiro real ver restituidos a si 0s bens hereditarios a ele alienados pelo herdeiro
aparente. Aplica-se a espécie o disposto no artigo 333, inciso Il do CPC. Eventual

ma-fé superveniente a aquisicao € irrelevante para a validade do negdcio juridico.

E é em homenagem a essa boa-fé, de um lado, que ndo se

molesta o terceiro adquirente.

Trata-se, na verdade, de aplicacdo da teoria da aparéncia,
segundo a qual, se as partes contratantes estiverem de boa-fé, a alienacédo é valida,
ainda que feita a non domino. No caso, o0 principio de que ninguém pode alienar
mais direito do que tem fica mitigado em prol do principio da seguranca nas
relag@es juridicas. O anexim nemo plus juris ad alium transferre potest, quam ipse
haberet fica preterido, porque, se assim ndo no fosse, as relacdes juridicas estariam,
na espécie, invariavelmente comprometidas. Ndo se pode esquecer de que o
adquirente de boa-fé, por erro comum, acabou por tomar uma situacdo de fato como

se situacdo de direito fosse.
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Dessa forma, a validade da aquisicdo por terceiro exige a

presenca cumulativa de trés requisitos, a saber:

e 0 alienante tenha sido herdeiro aparente;

e aaquisicdo tenha sido dada a titulo oneroso; e

e 0 adquirente tenha agido de boa-fé.

As regras relativas as relages juridicas havidas entre o herdeiro
aparente a terceiro de boa-fé sdo aquelas mesmas previstas para as alienacdes
onerosas de bens hereditarios feitas pelo herdeiro indigno a terceiros de boa-fe,

previstas no art. 1.817, caput do CC.

Diante disso, com fulcro nesse dispositivo legal, ha de se ter
por validas ndo so aquelas alienacbes a terceiro de boa-fé, bem como os atos de

administracéo legalmente praticados pelo herdeiro aparente.

Nada obsta, entretanto, que o herdeiro real, assim reconhecido
na peticdo de heranca, em razdo de os bens hereditarios estarem em poder daquele
terceiro de boa-fé, se volte contra o herdeiro aparente, no art. 1.827, caput chamado
de possuidor originario, pelo valor dos bens alienados, pouco importando sua boa

ou ma-fé.

Agora, ainda tratando-se de alienagdo onerosa, caso 0 terceiro
adquirente, por ocasido da aquisicdo, tenha estado de ma-fé, o que ocorre na
hipotese de ele ndo ignorar o obstaculo a aquisicdo da heranca ou de ter sido
negligente na indagacdo das circunstancias que ensejariam ddvida acerca de sua
condic&0®, ineficaz sera a alienacdo. Mais uma vez, despicienda é a boa ou ma-fé

do herdeiro aparente.

% GOMES, Orlando. Direitos Reais. 122 ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1998, p. 264 (atualizador Zemp Veloso).
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E essa ineficicia, por seu turno, impde sejam o herdeiro
aparente e o terceiro adquirente, em litisconsOrcio passivo necessario,
responsabilizados pela restituicdo do bem alienado ou, se impossivel, pelo seu
valor. Deve-se acrescer a este valor a indenizacdo pelos frutos e abater o das
benfeitorias, resguardado eventual direito de retencdo, e pelos frutos, tudo nos
termos dos artigos 1.214 a 1.222 do CC.

Trés sdo, portanto, os requisitos para a ineficacia do negdcio

juridico, rectius:

¢ 0 alienante tenha sido herdeiro aparente;

e aaquisicdo tenha sido dada a titulo oneroso; e

e 0 adquirente tenha agido de ma-fe.

Se, por outro lado, a alienacdo levada a efeito pelo herdeiro
aparente foi gratuita, deve ela também ser tida por ineficaz. Isso deriva do fato de
que, dada a gratuidade da aquisicdo, a sua ineficacia nenhum prejuizo trara ao

adquirente. Ainda, essa ineficacia independe de ele estar de boa ou ma-fé.

Nessa hipotese, a boa ou ma-fé é, entretanto, relevante para a
indenizacdo das benfeitorias e para a percepcao dos frutos, bem como ressarcimento
por eventual deterioracdo da coisa. E por tais verbas respondem, segundo a boa ou
ma-fé de cada um, o herdeiro aparente e o terceiro adquirente. Aquela indenizacao e
esse ressarcimento também sdo disciplinados pelas disposicBes dos artigos 1.214 a
1.222 do CC.
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Finalmente, o herdeiro aparente, que de boa-fé houver pago um
legado, ndo esta obrigado a prestar o equivalente ao verdadeiro sucessor, ressalvado

a este o direito de voltar-se contra quem o recebeu. Di-lo o art. 1.828 do CC.

A hipdtese tratada diz respeito a pagamento de legado feito por
herdeiro aparente de boa-fé, quando verdadeiramente, por causa outra,
desconhecida desse herdeiro, indevido era o dito pagamento. A titulo de exemplo,
imagine-se um testamento, com previsdo de um dado legado em beneficio de certa
pessoa, que é revogado por outro que ndo prevé tal legado, cujo conhecimento, por
parte do herdeiro aparente que pagou o legado, se da, no entanto, apenas apds esse

pagamento.

No que tange ao herdeiro aparente que solveu de forma
indevida o legado, aplicam-se as regras do pagamento ao credor putativo. N&o se
pode esquecer de que credor putativo é aquele que, aos olhos de todos, passa por
verdadeiro credor, como o herdeiro ou legatario aparente®’. E aqui o pagamento
feito de boa-fé ao credor putativo é valido, ainda que depois se prove a

ilegitimidade deste. Isso porque o direito ndo pode prescindir da aparéncia®.

N&o se pode olvidar, contudo, que a validade desse pagamento
estd condicionada a dois requisitos, rectius, ter o accipiens a aparéncia de
verdadeiro credor e estar o solvens de boa-fé®®.Despicienda a boa-fé do accipiens

que recebeu o legado.

O pagamento feito nas condicdes do art. 1.828 do CC é tido por
valido, pelo que aquele que indevidamente pagou ndo esta obrigado a devolver ao

monte-mor da heranca o legado que pagou. E, se 0 verdadeiro sucessor ndao pode,

1 BEVILACQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. S3o Paulo: Livraria Francisco Alves, 1917, vol. 4, p.
90.

2 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. 32 ed., atual. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2003, v. I1, p. 186.

 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 20? ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2004, vol. 11, p. 179.
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nessas circunstancias, legitimamente insurgir-se contra aquele que pagou, pode,

entretanto, fazé-lo contra quem recebeu o legado.

E esse responderd segundo a sua boa ou ma-fé. A sua
responsabilidade abrange a deterioracéo e o perecimento do legado, bem como, se
de ma-fé, os frutos colhidos, inclusive por antecipacao, e aqueles que, por culpa sua,
deixou de colher. Sofrera, também, o perdimento das benfeitorias voluptuérias que
ndo puderem ser levantadas sem detrimento do legado. Se de boa-fé, tera direito, no
entanto, aos frutos colhidos enquanto ela perdurar e a indenizacgdo pelas benfeitorias
necessarias e Uteis, com direito de retencédo, tudo na conformidade dos arts. 1.214 a
1.222 do CC.
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Capitulo VII

PRESCRICAO E DECADENCIA

Anteriormente, estudaram-se as diversas acdes relacionadas a
sucessao causa mortis. Pdde-se, entdo, observar que as mais comuns sdo peticao de
heranca, acdo reivindicatéria, anulacdo e nulidade de partilha, bem como resciséria
de partilha, anulagdo e nulidade de testamento. Foram-lhes apresentados objeto e
diferencas. O escopo desse estudo consistiu na diferenciacdo da peticdo de heranca

das demais acdes pertinentes ao direito sucessorio.

Aqui, estabelecidos os lindes de cada uma dessas agoes,
impbe-se 0 acréscimo de uma dissimilitude. Diz ela respeito aos seus prazos

prescricionais e decadenciais, bem como a insuscetibilidade delas aqueles e a esses.

Dai é que se torna obrigatdria uma digressdo com objetivo de
que se possam estudar ambos 0s institutos para, ap6s, proceder a subsuncao a eles

de cada uma das ac¢des de que se falou.

Numa exposicdo primeira das diferencas entre prescricdo e
decadéncia, pode-se afirmar que aquela é a definitiva consolidacdo de um estado de

fato de que uma pessoa estd gozando, oposto ao direito de outra, enquanto essa
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conserva e corrobora um estado juridico preexistente. Na prescri¢do, extingue-se a
pretensdo e, por via obliqua, torna indefeso o direito dessa outra pessoa, antes
defendido por essa pretensdo extinta, ndo obstante o direito em si permaneca
incélume. Com a decadéncia, aquele estado juridico preexistente se torna higido,
pelo que ndo se pode mais contesta-lo, o que, por si s6, em consequéncia, extingue

a pretensdo de vé-lo reconhecido nulo ou anulado.

Por outro angulo, violado o direito, surge para seu titular a
pretensdo, que é a faculdade de se exigir o cumprimento do direito infringido, o que
deve, porém, aperfeicoar-se dentro do prazo prescricional previsto em lei, ja que a
pretensdo se extingue pela prescricdo. Dentro desse prazo, o exercicio dessa
faculdade pode ser obstado por meio da excecdo de prescri¢do. Exemplificando: um
herdeiro viola direito de outro herdeiro ao ndo inclui-lo na partilha. Descumprido o
direito de esse Gltimo herdeiro ver-se nela incluido, nasce para ele a pretensdo de
ver-se incluido, a qual, entretanto, nos termos do art. 205 do CC, se extingue pela
prescricdo em dez anos. Se a lei, contudo, ndo previr prazo a pretensdo serd ela

imprescritivel.

O objeto da prescrigdo, em consequéncia, é tal excecéo, que,
ndo obstante seja mera defesa, se trata de uma preliminar de mérito, uma vez que,
decidida, fica ela agasalhada pelo instituto da coisa julgada®. N&o &, portanto,
matéria de defesa processual, a ser abordada antes da analise do mérito como causa

extintiva sem a resolucéo deste.

Na decadéncia, ao contrario, ndo ha se falar em violacdo do
direito. Inexiste obrigacdo descumprida. Ha apenas alguém que se apresenta como
titular de certo direito facultativo. E esse direito se resume na possibilidade de o seu
titular, também dentro do prazo prefixado em lei, insurgir-se contra a situacdo

juridica instalada. Trata-se de mera faculdade desse titular, uma vez que aquela

& Art. 269, IV do CPC.
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situacdo juridica ndo corresponde a um dever juridico alheio, j& que aqui ndo se tem

qualquer violacéo de direito por parte do ex adverso do titular de que se falou.

Exemplificando: o erro, vicio de consentimento que €, torna
anulavel a partilha amigavel (art. 1.029, caput do CPC). O herdeiro que nele incidiu
tem, em consequéncia, o direito de vé-la anulada. Esse direito, entretanto, se
extingue, pela decadéncia em um ano, contado do transito em julgado da sentenca
homologatéria (RT 733/193)%. Extinto o direito, ndo mais se falara, por 6bvio, em

pretensdo ou agéo que o continue defendendo.

Observe-se que a situacdo juridica instalada da qual se falou
é aquela derivada do negdcio juridico, rectius, a relacdo juridica existente entre 0s
herdeiros advinda da partilha anulavel. Logo, se o herdeiro, que incidiu em erro,
contra a situacdo instalada ndo se insurgir no prazo legal, decorrido ele ndo mais
poderd fazé-lo, consolidando-se ela, j& que decaido estard o seu direito de

insurreicao.

O objeto da decadéncia é, entéo, o direito facultativo. Note-se
que, como dito, esse direito ndo é aquele retratado pela situacdo juridica instalada
contra a qual o titular da faculdade pode rebelar-se. O objeto de que se fala é, sim, o

direito de esse titular rebelar-se.

Quanto ao fundamento, tanto da prescricdo quanto da
decadéncia, deve-se té-lo como o interesse maior da sociedade a certeza e
seguranca juridicas. N&o interessa, pois, a sociedade a instabilidade juridica, se
decorrido o prazo fixado em lei (ou pelas partes, no caso de decadéncia
convencional, matéria que, entretanto, é estranha para o presente estudo), derivada
da possibilidade de se poder, por um lado, exigir adimplemento de um direito que

se diz violado (na hipdtese de prescricdo) ou, por outro, opor-se contra uma

% Nao se desconhece que a doutrina e a jurisprudéncia entendem que o prazo, na hipétese, é prescricional. Ocorre, entretanto, que
efetivamente esse prazo é decadencial.
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situacdo juridica consolidada, que se diz eivada de dada mécula (no caso de

decadéncia).

Ainda, numa visdo mais simples, o objetivo da prescri¢éo €
estabelecer um termo ad quem para o exercicio da defesa de um direito violado,
enquanto o da decadéncia é prefixar o tempo em que um direito pode ser

eficazmente exercido.

Ndo se deve olvidar, também, que a prescricdo tem

necessariamente a sua origem na lei.

A decadéncia, por seu turno, pode, além da lei, provir de
convencdo das partes, consubstanciada em ato juridico, unilateral ou bilateral,
gratuito ou oneroso. Tém-se, entdo, respectivamente, a decadéncia legal e a
convencional. Com relacdo a primeira, exemplos estdo nos arts. 178, 501, 745 do
CC, dentre inimeros outros. Exemplifica a segunda delas a constituicdo de um
direito opc¢éo, seja por testamento, seja por contrato, que deve ser exercido em dado

prazo, igualmente estabelecido pelos interessados®.

E certo que, na doutrina, ja se defendeu a possibilidade de a
decadéncia originar-se igualmente de determinacéo judicial. Cite-se, verbi gratia, a
fixacdo pelo juiz de dado prazo para a pratica de certos atos processuais, cuja falta
venha a influir na relagdo juridica discutida®’. Ha de se entender, contudo, que
nesses casos Se tem o instituto da preclusdo®, que, conquanto afim ao da

decadéncia, com ela ndo se confunde.

% O prazo da decadéncia convencional pode alterar para maior ou menor, desde que haja a aquiescéncia de todos os interessados.

¥ GUIMARAES, Carlos da Rocha. Prescrigéo e decadéncia. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1980, p. 111.

% Citando Chiovenda, Cahali afirma que preclusdo consiste na’perda’ duma faculdade processual por se haverem tocado os extremos
fixados pela lei para o exercicio dessa faculdade no processo ou numa fase do processo. A preclusdo é a ‘perda’ da faculdade de
propor questdes, da faculdade de contestar (in Aspectos processuais da prescricdo e da decadéncia. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1979, p. 21).
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Cumpre, para arrematar as conclusées aqui expostas, e com
atencdo nelas, esbocar um recurso didatico por meio do qual se consiga, de maneira

facil, diferenciar os institutos da prescricéo e decadéncia.

Embasa-se ele na teoria da origem da acéo. Se a pretensao, a
ser deduzida em acdo, na qual se defende o direito violado, nascer apenas quando
da violacdo desse direito, dir-se-a que o prazo para o aforamento da respectiva acédo
é prescricional. Agora, caso a pretensdo, pela qual se busca um dado direito, surja
desde logo, com o nascimento do proprio direito que se persegue, o qual, portanto,

ja nasce eivado de macula, o prazo é decadencial.

A titulo de exemplo, pode-se dizer que a pretensdo de um
herdeiro ver declarada essa sua qualidade e a si restituidos os respectivos bens
hereditarios soO terd acdo para se deduzi-la quando esse seu direito hereditario for
lesionado (0 que ocorrerd com a abertura da sucessdo, ja que antes ndo existe direito
hereditario) e, cumulativamente, com a sua ndo inclusdo na heranca. Dai é que tdo-
somente na data da abertura da sucessao nascerd a acdo de peticdo de heranca que
defendera a qualidade de herdeiro e a inclusdo deste na heranca, que foram violados
na medida e ocasido em que houve a pretericdo desse herdeiro. Tem-se, entdo, um

prazo prescricional.

Mas o prazo sera decadencial, se a acdo competente para a
defesa do direito nascer simultaneamente com o proprio direito. Tal ocorre, por
exemplo, na hipotese de se querer ver anulado um negaocio juridico (partilha, por
exemplo), realizado mediante fraude contra credores, estado de perigo ou leséo,
hipdteses em que a acdo e o préprio direito a anulacdo nascem ao mesmo tempo.
Veja o art. 178, 1l do CC. Quanto a anulagdo por coacéo, erro e dolo, ha previséo

especifica no art. 1.029, paragrafo unico do CPC.

Ndo se olvide, entretanto, que causas impeditivas de

prescricdo e decadéncia podem mascarar essa conclusdo. Veja, pois, a acdo que
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defende o direito de anulacdo de partilha realizada sob coagdo nasce com o proprio
direito a anulagcdo. Ha, contudo, na hipdtese, uma causa impeditiva do curso do
prazo decadencial, que cessara apenas quando do término da coagdo. Diante disso,
0 curso do prazo decadencial passara a correr, em razdo dessa causa impeditiva,
apenas quando a coacdo cessar e ndo da realizacdo do negocio juridico. Dai é que
aparentemente, mas trata-se de mera aparéncia, direito e acdo que o defende nédo
tém origem concomitante. E essa causa impeditiva, nos termos do art. 207 do CC,
estd prevista no citado art. 1.029, paragrafo unico, inc. 1 do mencionado estatuto

processual.

Quanto ao pronunciamento judicial acerca da decadéncia e
prescricdo, a mais longeva doutrina ja permitia ao juiz o reconhecimento ex officio
do prazo decadencial. E assim continua até hoje. No tocante ao prazo prescricional,
conguanto assim ndo no fosse até passado proximo, atualmente o art. 219, § 5° do
CPC, com a redacdo que foi dada pela Lei n° 11.280/06, a exemplo do que ocorre

com o prazo decadencial, autoriza que o juiz pronuncie de oficio a prescricéo.

N&o se pode olvidar que 0s prazos prescricionais e
decadenciais, por estarem vinculados a principios de ordem publica, ndo podem ser

pelas partes alterados, seja para amplia-los, seja para reduzi-los.

No entanto, ha se consignar que alguns fatos obstam o regular
curso dos prazos prescricional e decadencial. Constituem eles as chamadas causas
preclusivas da prescricdo e da decadéncia. E certo que esses 6bices ora impedem,
ora suspendem, ora interrompem o curso daqueles prazos. Tém-se, na verdade, aqui,
respectivamente, as causas impeditivas, as causas suspensivas e as causas

interruptivas, seja da prescrigéo, seja, quando o caso, da decadéncia.

Com relacdo as causas impeditivas, elas preexistem ao
nascimento do prazo que deveria comecar a correr, pelo que esse prazo nem mesmo

se inicia. A pretensdo, no aspecto prescricional, manter-se-ia, por conseguinte,
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incolume. O direito, tratando-se de decadéncia, de igual forma, ndo poderia ser

atacado.

As causas suspensivas, por sua vez, surgem apl0s O
nascimento do prazo, que, com a ocorréncia delas, ficard suspenso. Entdo, corre-se
determinado lapso de tempo do prazo para apenas ai, com o0 advento de uma dessas
causas, ficar ele suspenso até que outro fato faca cessar essa suspensdo, retomando-

Se 0 curso desse prazo.

Pode-se concluir, dessa forma, que ambas as causas tém a
mesma consequiéncia, rectius, a de obstar a fluéncia do decurso do prazo
prescricional e, quando o caso, decadencial. Diferem elas tdo-somente quanto ao
seu termo a quo, ja que as causas impeditivas nem deixam iniciar a fluéncia do

prazo, enquanto as suspensivas, iniciada essa fluéncia, fazem-na cessar.

N&o se deve olvidar que essa diferenca implica, por 6bvio,
que 0 prazo, nas hipoteses de causas impeditivas, fluird por inteiro quando cessadas
essas causas, uma vez que antes dele nada correu, e que esse mesmo prazo, nas
situacfes em que houver causas suspensivas, quando findas essas, voltara a correr
pelo que faltava, em virtude de antes da superveniéncia da suspensdo o prazo ja ter
corrido por um dado tempo, que nédo sera desprezado no cémputo geral da contagem

do prazo.

As causas interruptivas, por fim, que sé podem ocorrer uma
Unica vez (art. 202, caput), surgem quando o prazo ja estd fluindo. Na hipdtese, é
inutilizado o lapso temporal escoado até a ocorréncia da causa interruptiva.
Interromper é, portanto, inutilizar o prazo prescricional ou, se caso, o decadencial ja
escoado, apagando-lhes todo efeito produzido até 0 momento em que se verifica o

fato interruptivo.
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Dai, cessada a causa da interrupcao, o tempo decorrido antes
de seu surgimento deve ser tido por inexistente, em razdo do que, depois do ato

interruptivo, o prazo voltara a correr pelo tempo inteiro.

Feitas essas observacdes, ha de se discorrer, por primeiro,
sobre as causas impeditivas e as suspensivas, que estdo elencadas nos arts. 197 a
200 do CC. Ressalte-se, por pertinente, que as causas impeditivas e suspensivas da
prescricdo sdo aplicadas a decadéncia legal apenas se houver expressa previsdo

legal para tanto. Di-lo o art. 207 do CC.

Segundo o art. 197, I, ndo corre a prescricdo® entre os
cbnjuges na constancia da sociedade conjugal, entre ascendentes e descendentes
durante o poder familiar, bem como entre tutelados ou curatelados e seus tutores ou

curadores durante a tutela ou curatela.

Dessa forma, o casamento faz com que, entre os conjuges, na
constancia da sociedade conjugal, ndo se inicie o prazo prescricional ou, se iniciado,
fique ele suspenso. Dissolvida essa sociedade por uma das causas previstas no art.
1.571 do CC, o prazo prescricional correrd por inteiro, na hipdtese de ele ndo ter
ainda sido iniciado, ou voltara a correr pelo que faltava, no caso de ele ter sido

suspenso em razdo de as partes terem convolado ndpcias.

No passado, discutiu-se se o desquite, hoje separacao judicial,
fazia cessar a causa da suspensé@o ou impedimento da prescri¢do. Discutia-se porque
no Cddigo revogado constava que a prescricdo ndo corria na constancia do
matrimonio. Dai a pergunta que se propunha era a separacéo judicial dissolve o
matriménio ou nao? Tal discussdo hoje tornou-se desnecessaria em virtude de o
CC, de um lado, ter passado a ser expresso no sentido de que a prescri¢do ndo corre

na constancia da sociedade conjugal e de ele também, de outro, ser taxativo em

% As teorias desenvolvidas neste capitulo dizem respeito & prescricéo, pelo que a referéncia sempre se faré a este instituto. E certo que
elas também poderao dizer respeito a decadéncia, se houver para tanto previséo legal.
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enumerar, no seu art. 1.571, a separacdo judicial como causa de dissolucdo dessa

sociedade.

E certo que esse impedimento ou suspensdo da prescricao
deve ser entendido de forma restritiva. Esta suspenso o curso do prazo prescricional,
ou ele ndo se inicia, apenas em acdes de um conjuge em face do outro. Seu curso €,
no entanto, normal naquelas a¢bes de um dos cOnjuges contra terceiro, ainda que se

possa refletir responsabilidade do outro conjuge.

Ainda, deve-se discutir se a separacdo de fato faz cessar os
efeitos dessa causa suspensiva (ou impeditiva) em questdo. A resposta é positiva.
De fato. A doutrina tem ensinado que a razdo juridica de ndo correr a prescri¢do
entre 0s conjuges é a paz doméstica e o afastamento de motivos que possam leva-
los a dissensdo. Entdo, ndo sendo mais necessarios a preservacdo da paz doméstica e
o afastamento de qualquer desconfianca entre os cdnjuges, j& que separados de fato,
ndo existira também mais a razdo que determinava a suspensdo do curso do prazo

prescricional, ou o Gbice para que esse prazo se iniciasse.

Por outro lado, de igual forma poder-se-ia perquirir a
existéncia de eventual suspensdo, ou impedimento, derivada do fato de as partes
encontrarem-se na constancia de unido estavel. E certo que é reconhecida essa uniéo
como entidade familiar (CF, art. 226, 8 3°). N&o obstante, a unido estavel havida
pelas partes envolvidas ndo pode ser vista como causa de suspensdo ou
impedimento do curso do prazo prescricional. Vé-la desta forma é o mesmo que
proceder a uma interpretacdo analdgica, o que ndo é admissivel na espécie. Dizem,
pois, os doutrinadores, de forma unanime, que o rol das causas impeditivas e
suspensivas da prescricdo e taxativo e ndo exemplificativo. E, por ser esse rol
taxativo, ndo pode ser ampliado por analogia. Dai ser defesa a interpretacdo

analogica.

™ Em sentido contréario posiciona-se Carlos Roberto Gongalves. Veja: Prescricdo: questBes relevantes e polémicas, in Questdes
controvertidas no novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Ed. Método, 2003, p.96.
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Também ndo corre a prescricdo entre ascendentes e
descendentes durante o poder familiar. O impedimento ou suspensdo da-se quer seja
em acdo de ascendente em face de descendente, quer seja em acdo deste em face

daquele.

Observe-se, por outro lado, que esse impedimento ou
suspensao ocorre tdo-somente entre parentes consangiiineos em linha reta que
estejam sob vinculo do poder familiar, ndo se estendendo aos demais parentes em

linha reta. Os afins, por exemplo.

Ainda, ndo corre a prescricdo entre os tutelados ou
curatelados e seus tutores ou curadores durante a tutela ou curatela. As razdes de
isso ocorrer derivam do fato de que ao tutor e curador cabem a administracdo e a
defesa dos direitos do incapaz, pelo que ndo pode a lei deixar prescrever eventual
direito que o pupilo ou curatelado tenham contra o tutor ou curador. No tocante ao
tutor, e ao curador, sua tarefa é zelar pelos direitos do pupilo, ou curatelado. Dai ser
inadmissivel a prescricdo de direito do incapaz contra o tutor ou curador, uma vez
que, durante a tutela ou curatela, a esses caberia administrar o direito daquele e ndo

contra ele ir.

O art. 198 do CC, por sua vez, também impede o curso da
prescri¢do contra os absolutamente incapazes, contra os ausentes do Pais em servicgo
publico da Unido, dos Estados ou dos Municipios, bem como contra 0s que se
acharem servindo as Forcas Armadas em tempo de guerra. Ha de se ter em mente
que a prescricdo que ndo corre é aquela contra as pessoas anteriormente

mencionadas. Corre, contudo, em favor delas.

Séo, nos termos do art. 3° do CC, absolutamente incapazes de
exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de dezesseis anos, 0s que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a

pratica desses atos e 0s que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir a
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sua vontade. Lembre-se, por outro lado, de que ndo é a interdicdo que leva a
incapacidade. E a incapacidade que leva a interdicdo. Afinal, o vigente CC néo

exige a interdicdo como condicao da incapacidade.

No tocante aos ausentes do Pais, é veraz que o legislador ndo
previu a sua suspensdo para aquele que presta servico publico para o Distrito
Federal. Por tratar-se de evidente descuido do legislador, os funcionérios distritais,
se presentes 0s demais requisitos, devem ter suspensa a prescricdo gque contra si
poderia estar em curso. O raciocinio aqui desenvolvido deriva de mera interpretacéo
extensiva e ndo analdgica. O legislador tratou, pois, dos trés niveis das pessoas
juridicas de direito publico interno. E descabido que ndo se entenda que, ao deixar

de tratar do Distrito Federal, ndo tenha o legislador escrito menos do que pretendia.

Também ndo corre a prescricdo contra aqueles que se
acharem servindo nas Forgas Armadas em tempo de guerra. A guerra aqui pode ser
intestina ou externa. O privilégio compreende tanto os civis como os militares que
estejam mobilizados a servigo da guerra. Ainda, podem eles estar no front ou na

retaguarda, dando apoio aqueles que dela participam.

O art. 199 do CC, por seu turno, informa que ndo corre
igualmente a prescricdo pendendo condicdo suspensiva, ndo estando vencido o
prazo e pendendo acdo de eviccdo. Essas trés situacbes impedem, na verdade, o
nascimento da propria pretensdo, pelo que, se ndo nascida, ndo pode a prescricao
nem mesmo ter inicio. Ao contrario daquelas circunstancias dos arts. 197 e 198, as
quais podiam ser causas tanto impeditivas quanto suspensivas da prescri¢do, veja-se

entdo que essas situacoes do art. 199 podem tdo-somente ser causas impeditivas.

Dessa forma, o direito que esteja sujeito a uma condicdo
suspensiva ainda ndo tem existéncia atual. Nao é ele exigivel. Ndo é ele um direito

adquirido. Para tornar-se adquirido e exigivel, & necessario que a condicéo
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suspensiva se realize. E, enquanto isso ndo se da, descabido falar em violagdo do

direito que faz nascer a pretensao, a qual se extingue pela prescricao.

N&o estando vencido o prazo, ndo corre de igual forma a
prescricdo. E isso € Obvio, ja que, enquanto ndo vencido o prazo, o direito é
inexigivel, pelo que jamais sera violado. Dai, ndo se pode vé-lo sujeito a prescricao.

Afinal, por ser ainda inexigivel, ndo ha pretensdo para buscar o seu adimplemento.

Se pendente acdo de evicgdo, tem-se ai Ultima causa
impeditiva da prescricdo dentre aquelas previstas no art. 199. Na ac¢do de evicgéo, o
seu autor reivindica do réu uma dada coisa. O réu, na hip6tese de procedéncia do
pedido dessa acdo, perderd a coisa. Somente ai assistira a esse réu, chamado evicto,
o direito de demandar, contra aquele que para si transmitiu a coisa perdida, pela
restituicdo do preco pago e reparacdo do dano. Entdo, enquanto ndo decidida essa
acdo em que se terd a perda da coisa, com transito em julgado, ndo corre a

prescri¢do da pretensdo de o seu réu ver-se ressarcido do dano derivado dessa perda.

Veja, pois, dessa maneira, que o direito do evicto em
demandar nasce com o transito em julgado da decisdo que lhe fora desfavoravel,
prolatada na acdo de evicgédo, quando entdo igualmente se inicia contra si 0 curso do

prazo prescricional dessa sua pretensdao em ver-se restituido do preco pago.

O art. 200 do CC reza que, quando a acéo se originar de fato
que deva ser apurado no juizo criminal, ndo correra a prescri¢do antes da respectiva
sentenca. Essa causa impeditiva do prazo prescricional é, contudo, irrelevante para a

matéria neste trabalho estudada.

Poder-se-ia, ao contréario, questionar a relevancia das outras
causas impeditivas e suspensivas. E todas elas a tém. De fato. Contra uma pessoa
casada sob o regime da comunh&o universal, a quem o seu c6njuge negue o direito

hereditario dela, ndo corre o prazo prescricional da peti¢cdo de heranca na constancia
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do casamento. Igualmente ndo correra esse prazo contra o descendente ou
ascendente, durante o poder familiar, em igual acdo em face do outro. Ainda, ndo
tera curso o prazo prescricional, em circunstancias semelhantes, de pretensdo
deduzida em acdo de tutelado ou curatelado em face de seu tutor ou curador,

durante a tutela ou curatela.

O autor das mencionadas acdes derivadas do direito
sucessorio, se absolutamente incapaz, em razdo do disposto no art. 198, I, também
ndo tera preocupactes com relacédo a prescrigdo de sua pretensdo a ser articulada em
acdo de peticdo de heranca e no que tange a decadéncia de seu direito em ver
anulada uma dada partilha, uma vez que contra si, enquanto persistir a incapacidade

absoluta, ndo correm os prazos prescricional e decadencial"*.

As demais causas impeditivas e suspensivas, de igual forma,
tém facil aplicacdo nas acdes de que ora se trata. Desnecessarios, por conseguinte,

exemplos de cada uma delas.

No tocante as causas interruptivas, o art. 202, | do atual CC
reza que a interrupcdo da prescricdo se dara por despacho do juiz, mesmo que
incompetente, que ordenar a citacdo, se o interessado a promover no prazo e na
forma da lei processual. Veja, ainda, nesse particular, que, completando o antigo
CC, o art. 219, caput do CPC determina que a citacdo valida, dentre outros efeitos,
interrompe a prescricdo. Tambem, o § 1° desse mesmo artigo acrescenta que a

interrupcéo da prescricdo retroage a data da propositura da acéo.

Poder-se-ia, entdo, questionar o que efetivamente interrompe
a prescricdo: o despacho que determina a citacdo ou ela propria, com a retroacdo

dos seus efeitos ao ajuizamento da agao ?

™ Essa causa suspensiva e impeditiva do prazo prescricional também o é com relagéo ao prazo decadencial. Di-lo o art. 208 do CC.
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Essa Gltima hipotese deve ser acolhida. Deveras. Alguns sdo
0s argumentos em favor dessa posi¢cdo. Um primeiro deles diz respeito ao fato de o
regime juridico da prescricdo ser matéria de Direito Civil, pelo que é o0 seu
respectivo cddigo que deve dizer o que é prescricdo, bem como quais sdo suas
causas de interrupcdo, suspensdo e impedimento. Mas o reconhecimento da
prescricdo em juizo é matéria de Direito Processual, em razdo do que o seu codigo é
aquele que deve disciplinar o processo judicial e, em conclusdo, ordenar a
ocorréncia (e quando ela se da) de uma dada causa de interrupcdo do prazo
prescricional, de sua suspensdo etc. Um outro argumento deriva de interpretacéo
sistémica de nosso ordenamento juridico, seja o civil, seja o processual. Suposto o
fundamento juridico da prescricdo ndo seja pena, castigo a negligéncia, ou mesmo
protecdo do devedor, é veraz que credor diligente ndo pode ser prejudicado com a
estabilizacdo das relagGes juridicas em seu desfavor por consumada a prescricdo
entre o aforamento da acdo e o despacho que determina a citacdo. E ndo pode

porgue tempestivamente propés sua demanda.

Também, esse dispositivo do CPC consagrou a jurisprudéncia
dos tribunais péatrios. Nesse sentido: STJ - 32 T. - REsp n°® 598.798/RS - Rel. Min.

Carlos Alberto Menezes Direito - J. 6.9.2005 - v.u., dentre outros julgados.

Segundo o art. 202, Il do CC de 2002, interrompe-se a
prescricdo pelo protesto, nas condi¢Oes estudadas para a sua interrupcdo pelo
despacho inicial, scilicet, ajuizamento da acdo. Por primeiro, quanto a esse protesto,
deve-se ressaltar que é ele o protesto judicial, medida cautelar prevista no art. 867
do CPC. O novo CC, com relacdo a essa matéria, no inc. 111 do citado artigo, inovou
ao prever que o protesto cambial também interrompe a prescricdo’’. Ambas as
causas de interrupcdo da prescricdo me parecem, no entanto, de estudo irrelevante
para 0 presente trabalho, uma vez que ndo se me visualizam situacdes praticas

relativas as ac6es em estudo, em que poderiam elas ser aplicadas.

" Revogada ficou, por conseguinte, a Simula n® 153 do Supremo Tribunal Federal.
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Ainda, o art. 202, incs. IV e V do CC também apresentam
causa interruptiva. O inciso IV dispbe que o prazo prescricional se interrompe pela
apresentacdo do titulo de credito em juizo de inventario ou em concurso de
credores, enquanto o inciso V reza que qualquer ato judicial que constitua em mora

aquele que possua a heranca € idéneo para interromper a prescricao.

Por fim, o art. 202 do CC, em seu inc. VI, da como causa
interruptiva da prescricdo qualquer ato inequivoco, ainda que extrajudicial, que
importe reconhecimento do direito do herdeiro excluido pelo possuidor da heranca.
Ressalte-se que, conquanto o ato inequivoco até possa ser extrajudicial, deve ele ser

praticado por esse possuidor.

N&o se deve olvidar, por fim, como ja exposto anteriormente,
que, nos termos do caput desse mesmo art. 202, a prescricdo s6 pode ser
interrompida uma vez. 1sso ocorre porgque o fundamento da prescricdo é criar Gbice
a perpetuidade das acdes. Dessa forma, caso a prescri¢cdo pudesse ser interrompida
por um sem-numero de vezes, por via obliqua estar-se-ia anulando aquele
fundamento da prescricdo. Bastaria, pois, interrompé-la para que dessa interrupcéo
exsurgisse um novo prazo prescricional. Na seqliéncia, se esse novo prazo estivesse
em via de terminar, proceder-se-ia a nova interrup¢do e assim sucessivamente,
afastando por vez a possibilidade de se estabilizarem definitivamente as relacGes

juridicas.

Como antes dito, essas causas se aplicam a peticdo de
heranga, anulacdo de partilha, bem como rescisoria de partilha e anulacdo de
testamento. N&o se deve esquecer, entretanto, que a peticdo de heranca se sujeita a
prescricdo, enquanto as demais, a decadéncia. Tal circunstancia significa dizer que a
peticdo de heranca, por ter prazo prescricional, se aplicam todas essas causas, mas
as demais acdes, por terem prazo decadencial, tdo-somente, nos termos do art. 207

do CC, a contrario sensu, se houver expressa previsao legal.
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Insta consignar os prazos, decadenciais ou prescricionais, de

cada uma das acdes, bem como os dispositivos legais que o regem.

Com relacéo a acéo de peticdo de heranca, segundo o artigo
205 do CC, a prescricao ocorre em dez anos, quando a lei néo Ihe haja fixado prazo
menor. E, na hipétese, a lei ndo fixa prazo menor para essa acdo. Entdo, na doutrina,
tem-se concluido que o seu prazo prescricional se consuma apos o decurso do

decénio”.

Acerca da prescricdo da peticdo de heranca, Caio Mario da
Silva Pereira leciona que juristas e tribunais tém tumultuado os principios,
confundindo a agdo de estado e a de petigdo de herancga, com o efeito patrimonial
daquela. O problema esclarece-se com a distincdo entre o status, que é
imprescritivel, e a pretensdo econémica judicialmente exigivel, que como toda outra
pretensdo exigivel (anspruch) prescreve. O filho terd acdo sempre para se fazer
reconhecer (acdo de estado, imprescritivel); mas, no sistema do novo CC (art. 205),
ndo podera exercer pretensdo a heranga depois de decorridos dez anos da abertura

da sucessao (peticdo de heranca)”.

Orlando Gomes, divergindo dessa conclusdo, conclui ser a
petitio hereditatis imprescritivel. 1sso decorre de sua natureza juridica. Tendo ela
natureza real, a exemplo da acdo reivindicatoria, a que se equipara, nao
prescreveria. Ainda, mesmo que se considerasse ela de natureza pessoal, de igual
forma seria ela imprescritivel, ja que, por ser o seu objeto o reconhecimento de
qualidade hereditaria, essa qualidade ndo se perderia pelo ndo-uso, o que, mais uma

vez, redundaria na sua imprescritibilidade.

Na verdade, sem prejuizo da imprescritibilidade da pretensdo

conferida ao herdeiro real, o herdeiro aparente, rectius, o possuidor da heranca,

™ ARAUJO, Luciano Vianna. A peticio de heranca. DELGADO, Mario Luiz e ALVES, Jones Figueirédo (coord.)., Sdo Paulo: Ed.
Método, 2003, vol. I, p. 481.
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poderia usucapir os bens hereditarios, se preenchidos os requisitos legais do
instituto do usucapido™. Dessa forma, se ndo consumado o0 usucapido, a
procedéncia da peticdo de heranca implicaria, independentemente do tempo
decorrido, o recolhimento dos bens em favor do herdeiro real. Caso contrario, a
petitio hereditatis tornar-se-ia inGtil no tocante a sua conseqiiéncia natural que € a
restituicdo dos bens hereditarios ao herdeiro real. Restar-lhe-ia, pois, a esse apenas o

reconhecimento de sua qualidade de herdeiro.

Em razdo disso, esse doutrinador assenta que ndo é a acao de
peticdo de heranca, scilicet, a pretensdo nela deduzida, que prescreve, mas a

excecdo de usucapido que a inutiliza’.

N&o obstante essa posicdo doutrinaria, que neste trabalho se
adota, a jurisprudéncia vé prescritivel a peticdo de heranca. Nesse sentido, a Siumula
n°® 149 do Supremo Tribunal Federal reza que é imprescritivel a acdo de

investigacao de paternidade, mas ndo o é a de peticdo de heranca.

Ainda, aquele decéndio prescricional da peticdo de heranca
aplicam-se as causas impeditivas, suspensivas e interruptivas, antes expostas, dando
especial realce aquela em razdo da qual ndo corre a prescricdo contra pessoas

absolutamente incapazes.

N&o se olvide que esse prazo prescricional, segundo o CC
revogado era de vinte anos (art.177 do CC/1916).

™ PEREIRA, Caio Mério da Silva. InstituicBes de Direito Civil. 152 ed. ver. e atual (atualizador Carlos Roberto Barbosa Moreira). Rio
de Janeiro: Ed. Forense, 2005, vol. VI, p. 68/69.

Segundo o Pequeno Vocabulario da Lingua Portuguesa, essa palavra é masculina. E certo que bons gramaticos admitem também a
forma feminina. Esse é, por exemplo, o entendimento de Rocha Lima. O velho Cédigo Civil, no entanto, adotou, em seu art. 550, para
usucapido, a forma masculina. Agora, a novel Lei n° 10.257/01, denominada Estatuto da Cidade, utiliza-a na forma feminina. Assim
também o faz o novo Cédigo Civil.

® GOMES, Orlando. Sucessdes. 122 ed., rev. e atual. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2004, p. 265 (atualizador Mario Roberto Carvalho de
Faria).
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Ainda mais, o prazo prescricional da peticdo de heranca
comeca a ser contado a partir da abertura da sucessdo. Afinal, antes dela ndo existe

direito sucessorio, pelo que ndo ha se falar em petigdo de heranca.

A acdo reivindicatoria, por seu turno, segundo parte da
doutrina e legislacao alienigena’’, a exemplo da peticdo de heranca, é prescritivel. E
a prescricdo, hoje, da-se em dez anos (art. 205). Pelo CC revogado, essa prescricao
era vintenaria (art.177 do CC/1916).

Na verdade, deve-se, entretanto, ter por mais acertada a
opinido, se ndo unanime, em ampla maioria, de que a pretensédo deduzida nas acoes
reais, e a acdo reivindicatoria o é, a exemplo do que se expbs para a peticdo de
heranca, se extingue no prazo estabelecido para o usucapido, se consumado ele, ja
que, tendo havido a prescricdo aquisitiva, incompativel é o pleito reivindicatorio.
Deveras, preenchidos os requisitos da prescri¢ao aquisitiva, o prescribente € o novo
titular do direito de propriedade do bem, pelo que o antigo titular, que é o autor da
acdo reivindicatoria, ndo mais dono dele, o que, por si so, impde a improcedéncia
do seu pedido. Noutras palavras, o proprietario da coisa objeto da acédo
reivindicatdria, dela desapossado, é quem tem legitimidade para propé-la. E a tera
enquanto subsistir o seu direito de propriedade. Dai é que a sua pretensdo sera

imprescritivel até quando o seu direito de propriedade se mantiver higido.

A acdo anulatoria de partilha tem prazo decadencial. Nos
termos do art. 1.029 do CPC e do art. 2.027 do CC, esse prazo é anuo. Seu termo
inicial, segundo aquele primeiro dispositivo legal, no caso de coacdo, sera o dia em
que ela cessou. Se a partilha derivou de erro ou dolo, o dies a quo sera aquele em
que se firmou a partilha. Finalmente, o inicio do prazo decadencial para anulagéo de
partilha da qual tenha participado pessoa relativamente incapaz € o dia em que

cessar essa incapacidade, que ocorrera quando de sua maioridade ou de sua

7 Art. 1.913 do Cédigo Civil espanhol.
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emancipacdo. Veja art. 1.029, § Gnico do CPC™. Caso a anulacdo da partilha se
fundamente nos demais vicios de consentimento, rectius, fraude contra credores,

estado de perigo ou leséo, o prazo decadencial € de quatro anos (art. 178).

A acdo para anulacgéo de testamento, prevista no art. 1.859 do
CC, é de cinco anos, contados da data de seu registro. Esse prazo também ¢é

decadencial.

A acdo rescisoria da sentenca que julga a partilha, fundada
indiferentemente nos motivos elencados nos arts. 485 e 1.030 do CPC, tem prazo
decadencial de dois anos, contados do transito em julgado da decisdo (art. 495 do
CPC).

Atente que esses prazos das acOes de anulacdo de partilha e
de anulacdo de testamento, por serem decadenciais, ndo correm contra
absolutamente incapazes (art. 198, inc. 1) Ainda, para a acdo de anulacdo de
partilha, a incapacidade relativa também € causa impeditiva desses prazos (art.

1.029, parégrafo unico, inc. ).

As acdes de nulidade de partilha e de testamento ndo séo
suscetiveis a prescricdo e decadéncia. Na verdade, a pretensdo delas €
imprescritivel, bem como é insuscetivel de decadéncia o direito de se insurgir contra
a validade da partilha e do testamento. Afinal, o negdcio juridico nulo ndo é
suscetivel de confirmacéo e ndo convalesce pelo decurso do tempo (art. 169 do CC).

A partilha e o testamento sdo negocios juridicos.

Sob a égide do CC anterior, 0 Supremo Tribunal Federal
decidiu que, nos termos do art. 177 daquele Codigo, era de vinte anos o prazo de

prescricdo da acdo de nulidade do herdeiro que ndo foi parte no ato de partilha.

™ Esse dispositivo fala em prescricdo, quando verdadeiramente o prazo é de decadéncia, tal como se apresenta no art. 2.027 do CC.
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Tratava-se de prescrigdo longi temporis. Nesse sentido: REsp 45.693-2, rel. Min.
Ruy Rosado de Aguiar, DJU, 13.2.95, p. 2.242.

N&o obstante o acerto desse entendimento quando do Cédigo
revogado, é veraz que nao pode prevalecer essa posicdo no tocante as nulidades (e
ndo anulabilidades) ocorridas na vigéncia do Codigo de 2002. E essa discordancia
deriva de o atual Cddigo, em seu artigo 169, como ja dito, ser expresso no sentido
de que o negdcio juridico nulo ndo é suscetivel de confirmacdo, nem convalesce
pelo decurso do tempo. Anote-se que negdcio juridico é género no qual se inclui a
partilha.
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Capitulo VIII

DIREITO INTERTEMPORAL

Este capitulo objetiva analisar as relacBes concernentes aos
prazos prescricionais, previstos no novo CC em face de seus correspondentes
disciplinados no Cddigo anterior, naquelas hipdteses em que neles houve alteracdo,
principalmente em tendo eles sido reduzidos. Na verdade, aqui, em especial,
interessa o prazo prescricional de vinte anos, disciplinado pelo art. 177 do CC/1916,
que foi reduzido para dez anos, segundo o art. 205 do vigente CC. Isso porque sao

esses 0s prazos prescricionais da peticdo de herancga, anteriormente estudados.

Essas situacOes e outras que igualmente tiveram seus prazos
modificados, nas quais o dies a quo de seus prazos ocorreu na vigéncia do Cédigo
Civil de 1916, impdem um estudo mais acurado. Afinal, no que tange,
exemplificando, a uma pretensédo do herdeiro em ver reconhecida essa sua qualidade
e restituidos a heranca a si devida, cujo prazo prescricional, como ja exposto,
ocorria, sob a égide do Codigo revogado, em vinte anos, contados da abertura da
sucessdo, sendo esse prazo, agora, no novo Cddigo, de dez anos, poder-se-ia
questionar: decorridos, sob a égide do Codigo de 1916, quinze anos, com o advento
do novo Codigo, que estabeleceu um decéndio para a prescricao, estaria prescrita a

pretensdo do herdeiro ? Em ndo estando, qual o tempo necessario para que tal



100

ocorra ? E, se cumpridos, na vigéncia do Cadigo anterior, quatro anos, qual seria 0

periodo faltante para a consumacao do prazo prescricional ?

Essas questdes, por si s6s, justificam o estudo mais acurado

de que se falou.

Com esse mister, no que se refere aos prazos reduzidos pelo
novo CC, urge invocar o seu art. 2.028. Esse dispositivo, utilizando-se de uma
linguagem direta’, reza que os prazos, que foram reduzidos pelo novo CC, ser&o 0s
da lei revogada se na data de sua entrada em vigor ja houver transcorrido mais da

metade do tempo estabelecido na lei anterior.

Entdo, para a perfeita aplicacdo desse citado art. 2.028, insta,

por ébvio, estabelecer a data da efetiva entrada em vigor do novo CC.

Para se fixar o termo a quo da vigéncia do novo CC, deve-se
levar em conta o entendimento da expressdo um ano de que fala o seu art. 2.044.
Essa expressdo um ano sera decodificada como sendo 365 dias. Desde logo,
ressalte-se que ha de se observar o disposto no art. 8°, § 1° da Lei Complementar n°
95/98. Dessa forma, conta-se o dia da publicacdo, que foi 11 de janeiro de 2002, e
inclui-se o ultimo dia daquele periodo anual, o que dara 10 de janeiro de 2003 como
365° dia. Dai, a vigéncia do Cddigo se darda em 11 de janeiro de 2003, dia

subseqtiente ao da consumacao integral do periodo anuo®.

Fica, por conseguinte, adotado como data inicial da vigéncia
do CC/2002 o dia 11 de janeiro de 2003.

™ Na verdade, o art. 2.044 do novo CC deveria ter preferido essa linguagem direta em vez da ordem inversa por ele utilizada, j& que a
ordem légica, clareza e precisdo na redagdo das disposi¢des normativas € hoje uma exigéncia imposta pelo art. 11, caput da Lei
Complementar n° 95/98.

% para se obter os limites desse periodo de 365 dias, assim se computaram os dias: janeiro - 21 dias, incluindo o dia 11; fevereiro - 28;
marco - 31; abril - 30; maio - 31; junho - 30; julho - 31; agosto - 31; setembro 30; outubro - 31; novembro - 30; dezembro - 31 e janeiro -
10, incluindo o dia 10, o que perfaz os 365 dias.
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Dirimida a ddvida quanto ao termo a quo de vigéncia do
novo Codigo, consigne-se que merecem especial atencdo aqueles prazos em que

houve reducao.

Da leitura do art. 2.028 do CC facilmente deflui que os
prazos reduzidos foram agrupados em dois blocos. No primeiro deles, estéo
reunidos os prazos, cujo lapso temporal tenha transcorrido por mais da metade do
tempo estabelecido pelo Codigo de 1916 na ocasido do inicio da vigéncia do novo
Cadigo, enguanto no outro, os prazos, cujo lapso temporal nessa oportunidade tenha

escoado apenas metade ou menos do tempo fixado pela legislagdo revogada.

O decurso ou ndo, na data de inicio da vigéncia do Cddigo de
2002, de mais da metade do tempo disciplinado para certo prazo é, portanto, a
marca que determina a aplicacdo do lapso temporal previsto na lei de 1916 ou a sua

forma reduzida pela atual legislacéo.

Se o prazo reduzido pertencer, pois, aquele primeiro bloco, o
seu tempo sera o fixado pelo antigo Cddigo. Ao contrério, se o prazo reduzido se

filiar ao segundo bloco, o seu tempo sera o estabelecido pela lei vigente.

Ha de se ponderar que o termo a quo da contagem dos prazos
reduzidos, que se utilizam do tempo estabelecido pelo novo Cédigo, devera ser na
data de vigéncia dessa novel legislacdo. Ndo se computara, portanto, na espécie, 0

prazo decorrido sob o mando da lei revogada.

Quanto a esse inicio da contagem do tempo, congquanto ndo
se refiram as ac¢des de que se falou, mas a situac6es similares pretéritas, no diapasao
do ora asseverado estdo RT 419/204, bem como RE 79.327-5-SP. Esse recurso
especial dirimiu o impasse criado com o advento do Cédigo Tributario Nacional,
que em seu art. 174 reduziu para cinco anos o0 prazo para a agao de cobranca de

crédito tributario, contados da data da sua constituicdo definitiva. Até entdo
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prevalecia aquele prazo do art. 177 do antigo CC®'. Nesse particular, cite-se 0 RE
79.327-5-SP do Supremo Tribunal Federal®: Prescricdo. Direito intertemporal.
Caso em que o prazo prescribente fixado na lei nova é menor do que 0 prazo
prescricional marcado na lei anterior. Feita a contagem do prazo prescribente
marcado na lei nova (isso a partir da vigéncia dessa lei), e se ocorrer que ele
termine antes de findar-se o prazo maior fixado na lei anterior, € de se considerar o
prazo menor previsto na lei posterior, contado esse prazo a partir da vigéncia da

segunda lei.

Consigne-se, ainda, que os prazos decadenciais previstos na
legislacdo anterior ndo podem ser modificados pela posterior. Dai é que os prazos
decadenciais alterados pelo novo CC sdo inaplicaveis a decadéncia, cujo termo a

quo se tenha dado sob a égide do Codigo revogado.

De fato. A decadéncia passa a ter relevancia no momento em
que uma dada pessoa adquiriu a faculdade de se rebelar, e deve fazé-lo dentro do
prazo prefixado para tanto, contra uma situagéo juridica instalada. Essa faculdade
constitui, entdo, um direito adquirido, pelo que ndo pode ela, nem o prazo para o seu
exercicio, ser modificado por lei posterior. A prescri¢do, ao contrario, somente se
constituira em direito adquirido depois de consumada, ja que antes era uma mera

expectativa de direito.

Entdo, se decadencial o prazo, desde o seu inicio o titular do
direito ja o tem como direito adquirido, enquanto, se prescricional, esse titular o tera
como tanto somente apos ter ele decorrido. Dai alteracGes legislativas quanto ao
prazo ndo podem ser aplicadas ao prazo decadencial em curso, mas o0 podem no

tocante ao prazo prescricional.

8L Art. 177. As agBes pessoais prescrevem, ordinariamente, em 20 (vinte) anos, as reais em 10 (dez), entre presentes, e entre ausentes em
15 (quinze), contados da data em que poderiam ter sido propostas.
8 Disponivel em <http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/nova/pesquisa.asp>. Acesso em: 12 fev. 2007.
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Com relacdo as causas impeditivas, suspensivas e
interruptivas da prescricdo e também da decadéncia, regulam-se elas pela vigente ao
tempo em que se verificarem. Dessa forma, se, embora previstas pela legislagédo

1%, incontinénti o

revogada, uma dada causa suspensiva deixar de sé-lo pela atua
prazo voltara a ter o seu curso normal. E, ao contrario, conquanto néo disciplinadas
pela lei antiga, se o foi pela vigente®, o curso do prazo de imediato cessara ou se

interrompera. Nesse sentido, é também a posicio de Camara Leal®.

Casos praticos. Para facilitar o entendimento do que aqui se
expos, serdo na seqliéncia expostas algumas situacOes intertemporais que poderéo

surgir no dia-a-dia forense, bem como a solucgdo que a elas deve ser dadas.

(1) Jodo Batista falece no dia 15 de agosto de 1994. Céssia,
em face dos herdeiros de Jodo Batista, aforou em 15 de setembro de 2005 acéo de
investigacdo de paternidade c.c. peticdo de heranca. Na sua defesa, esses herdeiros
argliram prescricdo da pretensao relativa a peticdo de heranca. Deve-se acolher esse
argumento? N&o. O prazo em questao foi reduzido pelo atual CC de vinte anos (art.
177 do Codigo revogado) para dez anos (art. 205 do novo Codigo). Logo, aplica-se
a hipdtese o art. 2.028 do Cddigo de 2002, ja que, até a data de inicio da vigéncia do
novo Cadigo, ainda ndo tinha decorrido mais da metade do lapso temporal do prazo.
Isso significa que o prazo prescricional de dez anos comeca a correr em 11 de

janeiro de 2003, dia em que comecou a viger o novel Codigo.

(2) Imagine-se, contudo, que o falecimento tenha ocorrido em
15 de agosto de 1985, com o ajuizamento da acdo de investigacdo de paternidade
c.C. peticdo de heranca também em 15 de setembro de 2005. Deve-se acolher a
alegada prescricdo? Sim. Agora, na data de inicio da vigéncia do novo Cddigo ja
tinha escoado mais da metade do tempo estabelecido na lei revogada, que era de

vinte anos. Entdo, nos termos do citado art. 2.028, o prazo é aquele fixado pelo

8 Art. 168, IV do CC de 1916, por exemplo.
& Art. 202, 111 do vigente CC, por exemplo.
% LEAL, Antonio Luis da Camara. Da prescrigdo e da decadéncia. 42 ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1982, p. 91.
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Caodigo de 1916, computando-se o tempo decorrido sob a égide da lei anterior. A

prescri¢do, por conseguinte, consumou-se em 15 de agosto de 2005.

(3) E se o falecimento tivesse ocorrido em 14 de agosto de
1982 com o ajuizamento da acdo de investigacdo de paternidade c.c. peticdo de
heranca no dia 15 de setembro de 2003, a prescricédo alegada pelos herdeiros deveria
ser acolhida? Sim. Em razdo da data da abertura da sucessao, a prescricdo ocorreu
em 14 de agosto de 2002. E o advento do novo Cddigo nédo revivifica o prazo

prescricional.

(4) Em 20 de dezembro de 1993, transitou em julgado
sentenca que decidiu partilha litigiosa. O prazo de caducidade do direito de Luiz
Antonio, herdeiro que ndo foi parte no processo de inventério, era de vinte anos
pelo Codigo revogado. Em 20 de fevereiro de 2004, esse herdeiro ingressou com
acdo de nulidade de partilha, com a alegacdo de que seu direito é insuscetivel a
decadéncia. Pergunta-se: ha de se acolher esse argumento ? N&o. O prazo
decadencial é aquele segundo a lei vigente na oportunidade de seu termo a quo.
Pouco importa que lei posterior altere esse prazo ou se o direito, antes suscetivel a
decadéncia, ndo mais o for. Logo, o direito de Luiz Antbnio decaiu em 20 de
dezembro de 2003, sendo irrelevante que nessa oportunidade ja vigesse 0 novo

Cadigo.
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