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T
NOTICIA HISTORICA

A palavra heranga — hereditas — veio do direito romano, onde
passou por virias evolugdes, significando: — 1) a situagdo juridica
do herdeiro (periodo antigo); 2) conjunto de bens de valor pecunié-
rio, recolhido legalmente por uma pessoa, por morte de outra (por fim
a hereditas passou a ser considerada como uma umiversitas juris,
do periodo antigo); e, no periodo clissico — direito de sucessdo,
como tal, coisa incorpérea, que comporta o conjunto de bens corpé-
recs e créditos do defunto e suas dividas. Ao tempo de Justiniano,
considerando o herdeiro como sucéssor a titulo universal. (1).

Fara defesa dos herdeiros excluidos da sucessio contemplava-os,
o direito romano, com a hereditas petitio, que era a agdo exercida
‘contra o devedor do defunto, que se arroga a qualidade de herdeiro
¢ contra os qu¢ possucm os bens hereditirios, sem titulo de sua qua-
lidade de herdeiro (processo formuldrio), Comtemplava, ainda, duas
outras agdes;: — a primeira (hereditas petitio fideicomissoria) de
origem pretoriana, posta & disposicio do fideicomissdrio da sucesséo
e a segunda — (hereditas petitio possessoria), concedida ao “bonorum
possessor”, criada em proveito dos herdeiros pretorianos.

Essas agdes, ja no direito romano, tinham o carater real. (2)

Do direito romano passou a “hereditas petitio” para o direito
purtugués, com o mesmo cariter de universalidade e agdo real, con-
forme nos informa o Livro 11, titulo 66, pardgrafo 3, das Ordenagbes
Filipinas. Dai passcu ela para ¢ direito brasileiro, nos termos do es-
tudo adiante exposto- _ _

O primeiro caso — inclusdo no rol dos contemplados — ocorre
quando herdeiro no mesmo grau sucessivo se v&, por qualquer mo-
tivo, excluido da sucessio. Pode ocorrer com herdeiro legitimo, na-
tural nfoc reconhecido ou ilegitimo. ' :

(1) — Dijciondrio de Direito Romano — V. Cesar da Silveira, lo. volume —
Heréditas :
(2} — José Carlos Moreira Alves — D. Romano, vol. 1, 3a. ed. — Forense
— phg. 258, _
José Cretela Junmior -— Curso de Direito Romano -— Forense — pag.
294,
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Ja no segundo, o autor da petigio de heranca quer ver reconhe-
cida a sua qualidade de herdeiro, para efeito de excluir todos preten-
sos herdeiros, possuidores ou ndio do estado de herdeiro, mas que
pretendem os bens hereditirios na qualidade de herdeiros, porém,
em grau sucessivel inferior ao do autor da a¢do.

Tornou-se muito comum csta agio, apds o advento da Lei 883,
de 21 de outubro de 1949, tanto para o primeiro caso — inclusio
do filho ilegitimo na partilha dos bens, como no segundo — sua
inclusdo com exclusdo de herdeiros de grau inferior ou mesmo sem
ele.

Para Astolpho Rezende (5), ha nitida distingfio entre o filho le-
gitimo e o ilegitimo. Diz ele que a agiio do primeiro n3o prescreve,
porque tem elc a posse do estado de herdeiro; ja a acfio do segundo
¢ prescritivel, por inexistir aquela posse. Eis sua argumentacfio —-
“De sorte que a agdo, que a lel outorga ao ilegitimo para demandar
o reconhecimento da filiagdo, nfio pode deixar de perecer pela pres-
crigho, porque nilo se trata de um dircito existente, representado pelo
estado, e sim de uma pretencio que se procura converter em direito™.

Data mixima venia, sem razdo o ilustre jurista. O estado de
herdeiro em filiagho ilegitima é questdo biolGgica. A sua posse é um
fato da natureza, que o direito ndo pode apagar. Ou a pessoa é
ou ndo € filha de determinado pai. Este estado de filiagdo é impres-
critivel, tanto para o filho legitimo, quanto para o natural nfo re-
conhecido ou para o ilegitimo.

Astolpho Rezende, quando fala em posse do estado de herdeiro,
dé ao termo o significado de reconhecimento da qualidade de herdeiro,
ou seja, a pessoa que possui em scu assento de nascimento a prova de
filtagdo.

T

Petigdo de heranga — sua finalidade. Diferengas existen~
tes entre ela e as agdes —— de investigagio de paternidade,
reivindicatdria e partilha, (familac ercisciindae).

{5) — Astolpho Regende — ob, cit. — pag. 103.
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Para Ramalho (1) — peticiio de heranga € a agfio que compete

ao herdeiro, que adiu a heranga, mas nfo entrou na posse dela, con-
tra o possuidor “pro-haerede”, ou sem titulo, para o efeito de ser o
autor declarado herdeiro do defunto, e o réu condenado a entregar-
Ihe toda ou parte da heranga, com os seus rendimentos e acessorics —
e nesta, a inexisténcia dessa qualidade.:
Ja Clovis Bevilaqua a define como sendo — uma agfio real universal,
tendo por fim fazer reconhecida a qualidade de herdeiro alegada
pelo autor, e entregar-lhe os bens da heranca no todo ou em parte,
com o0s seus acessérios e rendimentos, desde 2 morte do “de cujus”.
2).

Astolpho Rezende (3), por sua vez, afirma — “peti¢io de he-
ranca e a agfio que compete ao herdeiro contra o possuidor dos bens,
para efeito de ser ¢ autor declarado herdeiro do defunto e o réu con-
denado a entregar-lhe toda ou parte da heranga, com os seus rendi-
mentos e acessdrios”.

Candido de Cliveira Filho (4), calcado em Ulpiano (Digesto, fr.
11), define o possuidor “pro-haerede™ como — “aguele que, com
direito ou sem ele, de boa ou ma fé, pretende ser herdeire e contesta’
essa qualidade ao outro™.

A agfo de petigio de heranga, por conseguinte pressupde a exis-
téncia da posse do estado de herdeiro necessirio ou instituido, e
visa a sua inclusio no rol dos contemplados no acervo hereditério
ou a exclusio de todos que constam ou querem constar daquele rol.

Ora, o reccnhecimento € imprescritivel. O que pode prescrever
¢ o direito do herdeiro de adir a heranga, por forca de usucapifo a fa-
vor de quem esteja na posse de bens da heranca, mas nfio o reconhe-
cimento. Tal ponto de vista tornou-se tio pacifico na jurisprudéncia
brasileira, de vinte anos para ci que acabou por ser consagrada na
stimula de n. 149. (6).

Difere a petigo de heranca da investigagio de paternidade, exa-
tamente pela existéncia, naquela, da qualidade de herdeiro, cujo re-
conhecimento serd deferido na sentenga que julgar a agfio procedente,
(1) — Ramalho — Inst. Orfanolégicas — pardgrafo Si.

{2) — Clovis Bevilagua — Dir. Sucessdes -— 5a. Ed. — pidg. 43.
(3) — Astolpho Rezende — Rev. Jur. Brasileira — vol. 53 — pdg. 105

{4} ~— Cindido de Oliveira Filho — Rev., Jur. n. I — 1933.
(6) — Jardel Noronha — referéncias da Sdimula do STF. pig. 94
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Na agdo de investigag3o, o autor pretende o reconhecimento ou,
como quer Astolpho Rezende, a declaragio da posse do estado de
herdeiro. Na peticio de heranga o estado de herdeiro ji existe e
ele busca sua inclusio mo rol dos contemplados. A agfio de inves-
tigagao tem efcito meramente declaratério — declara o autor possuidor
out nio do estado de herdeiros. Na de peti¢do deheranga, pelo contra-
rio, demanda-se a inclusfio daquele que ja possui o estado de herdeiro
na “hereditas” e, via de consequéncia, condena o possuidor dos bens
a entregd-los, a quem de direito. A sentenca &, portanto, condena-
téria.

Outra diferenca que se faz mister, é a existente entre a “hereditas
petitio” e a “reivindicatio”. Enquanto a primeira busca a inclusio e
a reivindicagiio de bens considerados na “universitas iuris”, a segunda
procura reivindicar bem que se encontra, singularmente, na posse ou
deten¢do de terceiros. Em ambas procura-se a retvindicagfio de bens,
no cntanto, na peticio de heranga reivindica-se bens considerados em
sua universalidade, indeterminados, e na “reivindicatio rei”, bens
singulares, especificos, determinados.

Muito prépria a comparacio feita por Astolpho Rezende (7) ——
“A peticio de heranga é, para o direito de heranga, o que a reivindi-
cacio é para o direito de propriedade”,

Também ndo se pode, confundir a agio de peticio de heranca
com a de partilha. Enquanto a primeira, como ji vimos, busca o re-
conhecimento da qualidade de herdeiro, a segunda, pressupondo a
existéncia dessa qualidade tem por fim a transformagio da “universi-
tas” em bens singularmente considerados, mesmo que idealmente
considerados em sua singularidade. (8)

Desnecessario, a nosso ver, demonstrar a diferenca existente,
entre a “familiae erciscundae™ e a “commumi dividundo”.

A peticdo de heranga, por se tratar de agfio que tem por cbjeto
o reconhecimento da qualidade de herdeiro e a devolugdo dos bens
hereditarios, considerados em sua universalidade, ndo pode ser usa-
da em defesa de legado, que € a contemplacfio de coisa singular (9).

{7} — Astolpho Rezende — ob. citada, pég. 107.
(8) — Caio Mario da Silva Percira — Instituicdes de Direito Civil, 3a. ed.
vol. I, pag 249,
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I
Questdes processuais — classificagio da petigdo de heranga
no quadro das agdes. Legitimag#o ativa. Legitimagfo pas-
siva. Forum competente. Cumulagdo com outras agoes.
Modernamente a doutrina divide as agbes em trés grandes ca-
tegorias: — de conhecimento — cautelares — e executdrias. Dentre
as acoes de conhecimento encontramos a subdivisio, em agdes —
declaratdrias, constitutivas e condenatdrias. (1)
Podemos, ainda, dividi-las em reais e pessoais, calcado na dis-
tingfio que se faz entre os direitos reais e pessoais (2).
A agio de petigdo é uma agio de conhecimento com forga con-
denatéria, pois visa a entrega de toda ou parte da heranga @o her-
deiro verdadeiro (3), e agfio real, pois seu objeto € uma universalidade,
considerada em nosso direito como bem imoével (art. 44, IIT, do Cé-
digo Civil}. (4)

(%) — Washington de Barros Monteiro — Direito das Sucessdes, 9a. edigio.
pag. 166.
- J. Homem Correa Telles — Doutrina das Agdes, Ed. Teixeira de Frei-
tas, pardgrafo 31, pig. 33, nota 96.
(1) — Moacyr Amaral Santos - Primeiras Linhas de Direito Processual Civil,
3a. ed., pag. 211.
— Giuseppe Chiovenda — Instituigées de D. P. Civil, trad. Guimaries
Menegale. 3a. ed., vol. I, pig. 34,

“Adotam uma quarta categoria — com predominante forga exe-
cutiva — formada pelas acbes executivas e execugdes provisérias de
sentengas, também denominadas por Chiovenda de agdes sumdirias,
(2} — Chiovenda — Ob. cit. pdgs. 12 a 33
(3) — Paula Batista -—— Doutrina das Acdes, pargrafo 4, n. 4 — Corréa Tel-

les — Ob. cit. pardg. 55, pag. 67
(4) — Acérdio do STF — RE 55,270 — Rel. Min. Luiz Galloti, de 17.05.686,

—in — D.J.U. de 24.08.66, pig. 2825,

— Candido de Oliveira — Ob. cit., pag. 14

— Agtolpho Rezende — ob. cit., pig. 107

— Arnoldo M. Fonseca — Investigacdo de Paternjdade 3a., edigio, pag.
361

— Roberto de Ruggiero — Instituigdes de D. Civil, vol. IlI, Trad. 6a.
Fd., por Ary Sanios, pig. 464 .

- A. Trabuecchi — Instituzioni di Diritto Civile, 18 ed., pig. 823.

— Jofo Mendes — Dir. Jud. Bras. pag. 136

— Clovis Bevilaqua — Ob. Cit., pag. 43.
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Quanto 2 sua classificacio como acfic de conhecimento com
for¢a condenatéria, a doutrina, ao que parece, nio tem divida. O mes-
mo nio ocorre, no entanto, quanto a classificacdo de seu cariter
real ou pessoal.

Neste sentido, podemos dividir em quatro, as principais teorias
sobre sua classificagio:

Pessoal — preconizada por Butera:

Real e Pessoal — conforme a natureza dos bens hereditirios —
Mirabelli;

Mista — cujo argumento é o de que na peticdo de heranca se
procura o reconhecimento da qualidade de herdeiro (pessoal) ¢ a
reivindicagdo dos bens (real) — (seria, assim, de conhecimento —
declaratéria ¢ condenatéria), :

Real — defendida pelos juristas franceses, dentre eles, Planiol et
Ripgcrt — Aubry et Rau — Laurent. (35).

. Diante de nosso direito é ficil argumentar contra as trés primeiras
teorias. Nio tem o cariter pessoal, por constituir uma universalidade
€, como tal, considerada imével (imével por for¢a da lIei) artigo 44,
I, do C. Civil. O mesmo argumento podemos adotar para desfa-
zer a segunda teoria, — Real e Pessoal — conforme a natureza dos
bens — vez que, considerada a sucessio aberta como imével, nio
ha de se verificar as virias categorias de bens que compdem a uni-
versalidade. A teoria da agdo mista, a nosso ver, teria procedéncia
se fossemos analisar o contetido da sentenga, como resultante do fim
colimado pela a¢fio. Mas, para se classificar as agdes, o que se exige
€ o objetivo maior, principal, o que faz diluir os efeitos secundérios. -
O objetivo principal da acfio de petigio de heranca é o de o autor
receber a heranga e, para se atingir tal objetivo, estd claro, devera
provar ¢ ver reconhecida sua qualidade de herdeiro. No fundo, em
anilise profunda, todas as agDdes condenatdrias sfo, também, decla-

{5) — Candido de Oliveira — Ob. cit. — pap. 14/17
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ratérias, pois, antes de condenar, tém que declarar a existéneia do
direito (6), cou melhor, de uma relagdo juridica.

Ficamos, pois, com a classificagdo de agfio real, como atrds ja
afirmamos, classificagao esta a nds legada pelo direito romano e ado-
tada pelos juristas patrios.

Tem legitimidade ativa para a agfo, o herdeiro, necessario ou
instituido e o testamenteiro {que a usa para bem cumprir o testamen-
to).

Tem legitimidade passiva o possuidor da heranca, a titulo de
herdeirg.

Por se fratar de agHo real, o foro competente deveria ser o da
situagdo da coisa; no entanto, pela impossibilidade de situar o patri-
monio em determinado local, o forum serd o do “de cujus”, se a agfio
for proposta no curso do inventério (C.C., art. 1770 e 135 do C.
P.C.). Apés partilhados os bens a agio serd proposta no foro do
domicilio do réu (art. 133, I, do CPC) ou, sendo varios os réus, no
foro do domicilio de qualquer deles (art. 134, 2, CPC) e, ndo tendo
o réu domicilic no Brasil, aplicar-se-3 a regra do pardgrafo 1, artigo
134 citado (domicilic ou residéncia do autor).

Pode-se cumular a acfo de peticio de heranga com todas as
conexas, dentre elas, as principais sfio; investigagfio de paternidade;
nulidade de testamento; nulidade de rendncia de heranca; nulidade
de deserdagéio, por injusta; nufidade de assento de filiacio; e nulidade
de partilha (7}.

'(6) — Moacyr Amaral Santos — ob. c¢it. — pag. 214
(7) — O STF. tem entendido ultimamente que o julgamento da procedéncia
¢ da agio de petigio de heranga imporia em nulidade da partilha {RTZ.
vol, 52/193— Rel, Adauto Lucio Cardoso — e Min. Barros Monteirg,
- no RE 65889, julgado em 28.08.69 — in — D. J. U, de 3.10.69,
pag. 4560, — Veja interessante acdrdio proferido pelo T. Justiga de
Goids, na apelagio civel n. 6.579, da Comarca de Goidnia — Rel.
] Kijslen Dias Maciel — in — D, J, do Estado de Goias, de 27.09%.72,

|  pig. 1e2

ComeTenL
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Ementa — Por screm conexos ¢ consequentes, podem ser acu-
mulados os pedidos de nulidade de reconhecimento, investigagdo de
paternidade e peti¢io de heranga, ainda que tenham, como sujeitos
passivos, réus diferentes. Provado “quantum satis”, ser falso o re-
gistro civil da investigante e que esta € filha notéria do investigado,
pouco importa a imprecisfio sobre datas em que teriam, ocorrldo as
relacOes sexnais entre a mie e o pretendido pai”.

v

Problemas sobre sua prescritibilidade

Suscitou longa discussiio doutriniria o problema da prescritibili-
dade ou néo da agfio de petigio de heranga.

No dircito brasileiro a corrente majoritria tende para sua pres-
critibilidade, considerada que &, como uma agao real destinada a
reaver o patriménio ou parte dele.

Apds a vigéncia do atual Cédigo Civil, os juristas se dividiram,
em dccorréncia, principalmente, das interpretagfes que deram aos
artiges 177 ¢ 1772, pardg. 2 (1).

Interessante é que, na calorosa discussdc sobre o prazo pres-
cricional, sc esqueccram de analisar a doutrina italiana que, consa-
grava a sua imprescritibilidade (2) e inserta no art. 533 do C. Civil
Italiano.

Quem mais se aproximou do pensamento italiano foi Carpenter
(3), porém, em defesa de tese, no nosso modesto entendimento, data
venia, improcedente, qual seja, a do prazo prescricional fixado no
art. 1772, (de agio para requerer partilhay — diz ele:

*“Q exercicio, dentro do prazo prescricional marcado na lei,
da agio real de reivindicagio, por parte do proprietério de-
sapossado da sua coisa, contra o possuidor (ndo proprie-
tirio) dessa coisa, ds vezes € em pura perda: a agdie cai,
nio porque esteja prescrita, pois foi proposta dentro do
prazo prescricional, mas sim porque esbarrou contra um
obstaculo insuperdvel, chamado usucapido, resultante dos
(1} — O pardg. 2 art. 1772, fixava o prazo de 30 anos ¢ o art. 177 —
para as agdes reais, o de 10 anos entre presentes e 20 entre ansentes.
A redagio atual do texto foi dada pela Lei 2.437 de 7.03.19355.
{2) — Ruggiero — Ob. cit. pag. 464
! Trabucchi — Ob. cit., pag. 925.
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trés fatos seguintes; posse da coisa por um nfio proprietario
(adquirente “a non dominc”), durante certo tempo, mar-
cado na lei, menor que o prazo da prescrigdo da aglo pro-
posta; justo titulo dessa posse; boa fé dessa posse”.

Ora, o pensamento italiano para justificar a ndo prescrigdo da
agdo de petigio de heranga € exatamente este. A agdo nio prescreve,
mas pode esbarrar contra um obsticulo insuperdvel, chamado usu-
capifio (usando as palavras de Carpenter).

. . N - - . wm’

Voltando, porém, a discussio empreendida pelos juristas patrios,

vamos encontrar as duas grandes correntes, assim resumidas:

a) Sendo real a agdo de petigdo de heranca, o prazo, prescricio-
nal deve ser o fixado no art. 177 do C. Civil, vez que o con-
tido no pardgrafo segundo do art. 1772, refere-se a agéo de
partilha, pressupondo, portanto, um estado de comunhio.

b) Reconhece-se o cardter real da “hereditas petitio”, no en-
tanto, o exercicio de sua agio deve ocorrer dentro do prazo
fixado no art. 177, para, os direitos pessoais, em consonén-
cia com o art. 1772, parag. 2. (4)

Adeptos da primeira corrente, podemos citar, calcado em Locke,
— Carlos Maximiliano, Cémara Leal, Filadelfo de Azevedo e o pré-
prio Locke, e da segunda, Carpenter, Itabaiana, Carvalho Santos (5).

A par das divergéncias doutrinérias, tivemos, também, divergén-
cius ¢ julgados, ora optando por uma, ora por Ouir1 correate (6).

O STF. preferiu adotar o segundo ponto de vista fixando seu

() — Anrigo publicado na RT—139/453
(4) — Veja o histérico de toda discussio no bem tangado artigo de autoria do
— Dr. Chuchill Reynolds Locke — RT 245/ pags. 21 a 28.
{5) — RT 245/22 e 23
Cindido de Oliveira Filho — 2a. Corrente.
(6) —(Primeira corrente — RT 160/728 — RT 162/165
Segunda corrente — RT 103/503 — RT 136/654 — RT 238/174 —~
RT 207/173 — RT 257/235.
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prazo de prescrigio em 20 ancs, mesmo reconhecendo seu caréter
de acdo real. (7)

v
Restitui¢do — Procedimento quanto 3 boa ou m4 fé do possuidor.

Considerada a prescritibilidade em seus aspectos principais, ten-
taremos dar solugdo ao problema, da restituicio dos bens, com seus
frutos e rendimentos.

Nao resta divida de que a instituicio do chamado herdeiro a-
parente, pode acarretar, conforme o caso concreto, a sua boa ou mi
fé.

Clévis Bevilaqua (1), analisa muito bem a situagio. Pertencendo
a corrente que considera o prazo da prescrigfio, apés o decurso de
20 anos, por forga do art. 550 do C. Civil, portanto, agio real que
pode perder a eficdcia pelo decurso de prescri¢io aquisitiva, (2) —
faz ele uma distincdo ao adquirente de boa fé. Este terd o prazo
prescricional do art. 177, como agfio real, ou seja. 10 anos entre
presentes ¢ 15 entre ausentes.

Assim, para ele, poder-se-ia encontrar as seguintes situagdes:

a) herdeiro aparente (de boa ou mé fé, pois seu titulo nio é
suficiente para ser coosiderade como justo) e adquirente de
mé fé¢ — 20 anos. :

b} adquirente de bea fé — 15 anos entre ausentes ¢ 10 anos
entre presentes.

Dai, de acordo com cada caso concreto, aplicar-se-4 a matéria
concernente 3 posse de boa ou mj fé.

(7) — RE. 55.270 — Rel. Luiz Gallotti — Julgado em 17,05.66, D.J.U.
de 24.08.66, pag. 2825. ' '

(I) — Clévis Bevilagua — ob., cit., pig. 44
(2} — Bevilaqua adotava praticamente o ponto de vista dos autores italianos,
Ruggiero e Trabucchi.
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O possuidor de boa fé (art. 510 do C.C.) tem direito aos frutos
colhidos, enquanto ¢la durar e o dever de restituir os pendentes ¢
aqueles colhidos por antecipagdio, tendo, no entanto, direito a dedu-
ciio das despesas de custeio e produgdo (art. 511).

Nio responde pela perda ou deterioragdo da coisa, a que ndo der
causa (514) e tem direito a indenizagdo das bemnefeitorias dteis e ne-
cessarias, podendo levantar as voluptudrias e, para tanto, a lei lhe
concede o direito de retencdo (art. 516).

Por seu turno, o possuidor de mi fé responde por todos os fru-
tos colhidos e percebidos e pelos perecidos por culpa sua, tendo, porém,
direito as despesas de custeio e produgae (art. 513); responde pela
perda ou deteriorac@o da coisa, ainda que acidental (art. 515) ¢ tem
direito somente ao ressarcimento das benfcitorias nccessédrias, sem o
direito de reten¢do (art. 517). Nio responderi pela perda ou de-
teriora¢fio da coisa se se provar que ela, do mesmo modo, se perderia
estivesse em poder do reivindicante.

Em quaisquer dos casos prevalece, ainda, o disposto no artigo

519 op¢io do reivindicante entre o valor de custo e o atual,
o que, A8 vezes, torna injusta a indenizagiio (3).

Alids, devido a instabilidade econdmica do Pais, onde o dinheiro
desvaloriza a othos vistos € o imdvel tem valorizagdo galopante, so-
mos pela indenizagfio ao possuidor de md fé, inclusive, nas benfei-
torias dteis, pois elas aumentam consideravelmente o valor da pro-
priedade. Esta claro que esta indenizagio deve ser deferida a fim de
s¢ evitar um enriquecimento sem causa por parte do reivindicante
Mas, € bom esclarecer, sua concessfio deve depender de cada caso
concreto, pois do contrdrio seria um prémio ou um incentivo & mé €.
Deve ela fazer parte da politica do Poder Judicidrio. Constar somente
do corpo jurisprudencial ¢ nfio de texto legal. Assistindo a uma con-
feréncia do Prof. Washington de Barros Monteiro, sobre o Direito
de Familia no anteprojeto do C. Civil, ele, em defesa do matrimdnio
e, via de consequéncia, contra a inclusdo, no texto legal, de protecio

(3) — Ponto de vista .de Carvalho Santos — C.C. Interpretado — vol. 7.
pag. 231 e Adnold Wald — Dr. Coisas pag. 85,
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& concubina, assim se expressou: — “quanto mais se cobre legalmente
© concubinato mais a descoberto fica o matrimdnio. Pode-se aplicar
0 mesmo racivcinio em relagdo as benfeitorias tteis, edificadas pelc
possuidor de ma fé. Devemos acoberts-lo, para evitar o enriqueci-
mento sem causa, sempre com cautela, com o maximo cuidado, de-
pendendo unicamente do juizo do julgador, em cada caso concreto.

VI

Legislagdo comparada sobre a peticio de heranga.

No intuito de fornecer uma rdpida visio da agdo de peticdo de
heranga, buscamos, flagrar, ne direito alienigeno, os principais aspéc-
tos suscetiveis de divergéncias, tais como: — a) sua classificagdo no
quadro das agdes; b) — sua prescritibilidade ou imprescritibilidade;
efeitos da restituigio — situagdo quanto a boa ou mi f&.

SUA CLASSIFICACAO NO QUADRO DAS ACOES (%)

A acdo de peticio de heranca é considerada, ao que parece, uni-
versalmente como acdo real, de conhecimento com forga condenatd-
ria. Assim a encontramos no direito civil da Alemanha (B.G.B.),
arts. 2018 ¢ 2030; no direito holandgs, art. 881; no direito italiano
artigo 533; no direito francés, art. 1017 e no portugués, art. 2075,

FRESCRITIBILIDADE DA PETICAO DE HERANCA,

Consagram-na os cédigos da Holanda e da Suiga- O holandés fixa
prazo de 30 anos, a partir da abertura da sucessdo, art. 882; o codigo
suigo o faz calcado na boa ou m4 fé do possuidor. Se de boa fé, o
prazo serd de 10 anos, a contar da data do falecimento ou da aber-
tura do testamento; — se de mi fé, no prazo de 30 anos, (artigo
600).

*

Nota — As virias teorias demonstradas no capitulo III, sobre sua classificagio
no quadro das agGes, valem, hoje em dia, como estudo histdrico, pois
as legislagGes tendem a configurar a peticio de heranga como acio
real.
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- Por seu turno, consideram-na imprescritivel — o cédigo alemio,
art. 2026; o italiano, art. 533 ¢ o portugués, art. 2075, admitindo-se
no entanto, em todos eles, a prescricio aquisitiva dos bens singulares
do acervo.

EFEITOS DA DEVOLUCAQ

Deve ela se dar com os frutes, admitindo-se as regras de possui-
dor de boa ou m4 fé. Cdodigo, alemdo (art. 2023); italiano (art.535);
francés (art. 546) ¢ suigo (art. 599). Calcado no enriquecimento
sem causa, temos o C. Civil de Portugal, artiga 2076,

viI

Anteprojeto Miguel Reale

Como ja se mostrou atris, os nossos tribunais sempre tende-
ram para a prescritibilidade da agdio de petigio de heranca. Aliss, é
bom que o diga somente como ilustragiio, que até por volta de 1950, o
pensamento dominante era o da prescritibilidade, também, da acio de
investigacdo de paternidade (1).

Posteriormente, passou-se a entender que a a¢@o de investigagio
de paternidade, por se tratar de acfio de estado, é imprescritivel,
dando ensejo a simula n. 149 — in verbis —

“E imprescritivel a agfio de investigagio de paternidade,
mas nio o € a de petigio de heranga”.

- O anteprojeto ja denominado — Miguel Reale traz um capitulo
especifico sobre o assunto, o que nfio ocorreu com o atual Cédigo
Civil, intitulado — Da Protecio da Heranca — e se encontra no livro
V, titulo I, capitule VII.

O capitulo € iniciado pelo art. 2032, onde o legislador caracte-
riza a agdo de petigdo de heranga, fixando as legitimidades — ativa
¢ passiva,

(1) — RT — 1397559, RT—159/156. RT—203/652, RT—241,209.
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Jd no pardgrafo tnico do citado artigo, o legislador demonstra a
sua preferéneia pela doutrina consagrada na Itilia e normificada,
tanto no direito italiano, como no C. Civil da Alemanha e no recente
C. Civil de Portugal, ao considerar a a¢lio imprescritivel . Contrariou,
assim, a stmula citada, mas, a nosso ver, seguindo o caminho mais
acertado.

Eis o texto do anteprojeto (pardgrafo Gnico do art. 2032).

“A peticdo de heranga é imprescritivel, ressalvadas as re-
gras sobre usucapido relativamente a cada um dos bens sin-
gulares do acervo”,

St vingar o texto, teremos a imprescritibilidade da acdo, poden-
do ela, no entanto, perder sua eficicia diante do usucapido,

Mas o texto, ao que parece, pela redagdo do art. 2032, con-
templa ou prevé somente o caso de restituicio da heranga considerada
singularmente, ou seja, apds partilhados os bens com a conclusio
da agdo “familiac erciscundae”, vez que, enquanto aberta a sucessfo,
os bens serdo considerados como imével por forga de lei e, como tal,
um todo unitdrio e indivisivel (art. 1998 e § tinico).

Os bens assim considerados constituem a universalidade, que se
cxtmgulra tornando cada um dos bens a ser considerado em sua
smgularldade com a partitha (2).

Nao foi neste sentido, porém, que o legislador quis equacionar
o problema. Talvez tenha cle sido infeliz em usar a expressdo; “re-
lativamente a cada um dos bens SINGULARES do acervo”.

O direito a sucessdo aberta é considerado imével (art. 79, 1I,
do anteprojeto) somente quanto ao modo de transmissio do dominio.
Os herdeiros, legitimos e testamentdrios, com a abertura da stcessio,
adquirem imediatamente ¢ dominio e a posse da heranca (art. 1991).
No entanto, nio poderdo vendé-la pois nio tém ainda o titulo for-
malmente legalizado para que se efetue a transmissio ne livro do
histérico da propriedade (hoje livro 2). Poderfio sim, ceder o direito
a heranga ou parte dela, mas nunca vendé-la, pois o direito ndo se
vende, — cede-se. :

Nio se pode considerar o direito 3 sucessdio aberta como imdvel
para o efeito de aplicagio do instituto do usucapido, que pressupde

(2) — Caio Mirio — ob. cit., pig. 249
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sempre de coisa determinada e corpdrea, — como néo pode ele ser
levado em conta como imével para o efeito de recolhimento do im-
posto de transmissao “causa-mortis” (3).

Assim, podemos desdobrar as vérias situagbes jurfdicas apli-
chveis ao caso de sucessio hereditdria, bipartindo as situagbes em:
heranga sem partilha e heranca com partilha.

No primeiro caso hd o patrimbnio, a universalidade de bens. A-
quele que -possui como sua, quaisquer bens corporeos do acervo he-
reditério (seja ou ndo herdeiro), poderd usucapir a coisa possuida,
sem titulo e prova de boa fé, que se presume. A coisa possuida, com
o usucapidio, se destacard ou desfalcard o acervo (universitas iures).
Se a posse for de bem mével, o possuidor o adquirird por usucapiio
dentro de 5 anos (art. 1433); se de coisa imével, dentro de 20 anos
(art. 1434), podendo tal prazo ser reduzido para 15 anos, se 0 pos-
suidor houver estabelecido no imdvel a sua morada habitual, ou ne-
le realizado obras ou servicos de cardter produtive (§ dnico), ou
ainda, por 10 anos, se o possuidor néo tiver no Estado outro imével,
¢ o imével possuido for suficiente para assegurar-the a subsisténcia,
e a de sua familia, nele tendo morada habitual e o tornar produtivo
(art. 1435). As excessdes s¢ referem a imdveis da zona rural .

No segundo caso, heranga com partilha efetuada, o herdeiro pode-
r4 adquirf-lo, se de boa-fé (pois tem o titulo aparentemente hahil a
transferir o dominio — portanto — titulo justo), dentro de 3 anos, se
mével (art. 1432), e 10 anos, se imbvel (art. 1436). Se de méi-fé, po-
deré adquirir a coisa possuida aplicando-se as regras supra menciona-
das para o usucapido de bens néo partilhados (universitas iures).

O usucapifio terd o prazo reduzido para 5 anos, se o adquirente
(ou 39 adquirente) o for por tftulo oneroso (adquirente de ma-fé,
{3) — EMENTA — Imposte sobre transmissio de bens iméveis. O imposte

sobre Transmissic de Bens Iméveis nio incide sobre a heranga desde
que esta, ndo inclua bens iméveis, como tais considerados somente o3
imdveis por natureza ou por acessio fisica, como definidos na let
Nig inclui ¢ Cédigo Tributdrio Nacional, como bens sujeitos ao tri-
buto em causa, os bens imdveis para os efeitos legais, definidos no art.
44 do C. Civil. As quotas do “de cujus” em sociedade por guota de
responsabilidade limitada nfio estio sujeitas ao Imposto sobre Trans-
missdc de Bens Iméveis guando transmitidas por heranga. (Agravo de

Instrumento n®. X 1259 — T. J. G. — Revista Goiana de Jurispnr
{ déncia, Ano IIIL n®. 4. pag. 95). -
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por que, se de boa fé a venda seria vilida, se transmitida por her-
deiro aparente), tiver no imdvel a sua morada ou realizado investi-
mento de interesse social e econdmico (§ finico do art. 1436),

Nota-se, de plano, a politica governamental de dar uma destina-
¢ao sdcio-econdmica & propriedade imével.

NOTA

O anteprojeto revisado em 1973, den uma redacéo melhor ao ti-
tulo correspondente a peticio de heranca.

Assim, alteron o titulo origindrio “DA PROTECAO DA HE-
RANCA”, para “DA PETICAQ DE HERANCA”. No contetido
COnservou z mesma esfrutura, com pequenas modificagdes de lin-
guagem, sendo que de maior alcance juridico foi a nova redagfio dada
ao art. 2032 (2011 do anteprojeto revisto) na parte em que afirma
que o herdeiro pode “demandar o reconhecimento de sua qualidade

sucessoria”. O anteprojeto revisto alterou a redagdo para — “de-

mandar o reconhecimento de seu direito sucessério”. Evidente que se
demanda o direito a sucessio.

O projeto do Cédigo Civil, projeto de lei n® 634/75, conservou o
mesmo titulo “DA PETICAO DE HERANCA”, repetindo quase qua
integralmente as normas contidas no ante-projeto de 1973, (arts,
1871 a 1875), excluindo, porém, a norma reguladora da imprescri-
tibilidade da peti¢iio de heranca (§ tmico do art. 2032 do anteproje-
to de 1972 e do art. 2011 do ante-projeto de 1973) deixando, assim,
o problema em aberto para discussio no &mbito doutrindrio e juris-
prudencial .

VIII
CONCLUSAQO

No nosso modesto ponto de vista, optamos pelo estatuido no
anteprojeto, quanto a imprescritibilidade da agfio. Assim, considera-
mos a peticiio de heranga como sendo;

a) agdo real e de conhecimento — com for¢a condenatdria, que

visa ao reconhecimento da qualidade de herdeiro do autor e
a restitui¢do de toda ou parte da heranga, com seus aces-
sorios € em poder de pessoa que, como herdeiro, ou mesmo
sem titulo a possua;
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b) a agio & imprescritivel, podendo o possnidor, no entanto,
opor-se¢ a ela por meio da prescricio aquisitiva;

¢) o usucapido serd deferido, conforme o caso concreto, tendo
em vista a universalidade — se¢ ndo efetuada a partilha, ou a
singularidade dos bens — se efetuada a partilha, de confor-
midade com as regras langadas no capitulo VII;

d) .o foro competente é o do tltimo domicilio do autor da heran-
¢a, quando a acfio for proposta no curso do inventirio (art.
1992), ou no domicilio de um dos possuidores, se proposta
apds a partilha. Neste caso, se sobre imével, poderd o autor
optar pelo domicilio ou fore da situagio da coisa, (arts. 94,
95 ¢ 96 do C. P. Civil).
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