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RESUMO

A pesquisa monogréfica objetivou analisar a a¢do de investigacdo avoenga, quanto
a possibilidade de proposicao e os efeitos decorrentes do reconhecimento judicial de
parentesco entre as partes, a saber, o neto e o avl. Assim, verificou a legitimidade
do neto como interessado a propor a presente acdo, com observancia nas
convergéncias doutrinérias, legais e jurisprudenciais quanto a ampliacdo das
investigacdes de parentesco ante as recentes mudancas no Direito de Familia, com
amparo nos posicionamentos do Superior Tribunal de Justica. Diante da tematica
posta: Questionou-se, quais seriam os efeitos juridicos oriundos do reconhecimento
judicial da relacdo de parentesco decorrente da Agdo de Investigagdo Avoenga?
Hipotese: Comprovada a legitimidade do neto para propor acdo de investigacéo
avoenga e, sendo declarado procedente o mérito da acdo, Ihes serdo reconhecidos
todos os direitos inerentes as relacbes de parentesco segundo descrito na
codificacao civilista, a exemplo dos direitos da personalidade como conhecimento da
origem genética, ancestralidade e direito ao nome. Para alcancar esses objetivos,
foram utilizados os métodos bibliografico, exegético-juridico e da coleta de dados,
gue se efetivou por meio de pesquisas em documentos. Assim, estabelecida a
relacdo material de parentesco, sobrevirdo tanto ao neto como ao avo0, todos os
direitos e deveres decorrentes do parentesco, como 0 nome, a guarda, a heranca, a
pensao alimenticia dentre outras. Constatou-se a importancia do presente trabalho
pela necessidade de compreender os novos institutos do Direito de Familia, em
especial a investigacdo avoenga como modalidade de investigacdo de parentesco,
capaz de oportunizar a afetividade, solidariedade, dignidade da pessoa humana e
convivéncia familiar na condi¢cdo de principios norteadores do Direito de Familia.
Assim, fazendo cedicas as possibilidades e direitos que detém todos que se
encontrem em mesma situagao.

Palavras-chave: Acdo de Investigacao Avoenga. Legitimidade. Efeitos Juridicos.



ABSTRACT

The monographic work intents to analyze the action of grandparent kinship research
regarding the possibility of being taken and the effects of its judicial recognition
between the parties, namely, between the grandchild and the grandparent. Thus, it
will check the legitimacy of the grandchild as one interested to propose this present
action, according to doctrinal, legal and jurisprudential convergences, regarding the
expansion of kinship investigation before recent changes in Family Law, supported by
the placements of Brazilian Supreme Court. Given the subject, it's questioned: what
would be the legal effects arising from the judicial recognition of a grandparent
kinship research? Hypothesis: Once proved the legitimacy of the grandchild to
propose an action of grandparent kinship research, and, being declared founded the
merits of the action, will there be recognized all the rights attached to this kind of
kinship, according to the Civil Law and its personality rights, like knowledge of
genetic origin, ancestry and right to the name? To achieve these goals it will be used
the bibliographic, exegetical-legal and data collection through documents research.
Then, once recognized and established the material kinship, will come to both
grandparent and grandchild all the rights and obligations from their kinship, like
name, custody, inheritance, alimony, among others. Noted the importance of this
work by the need to understand the new institutes of Family Law, particularly
research avoenga as a mode of relationship research, able to nurture the affection,
solidarity, human dignity and family life provided guiding principles of family law. Thus
making known possibilities and rights that you hold all who are in the same situation.

Key-words: Action of Grandparent Kinship Research. Legitimacy. Judicial Effects.
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1 INTRODUCAO

A compreenséo a respeito do Direito de Familia e seus alcances, vem se
alterando com o passar dos ultimos anos. Apés o advento da Constituicdo Federal
de 1988 e a elevacdo da instituicdo familiar a condicdo de base da sociedade,
inimeras mudancas significativas foram efetivadas, dentre as quais se destacara a
compleicdo de diversos arranjos familiares e o reconhecimento do status da familia.
Nesse mesmo compasso, a valorizacao da afetividade como essencial fundamento
da estrutura familiar. Aléem disso, desconstituiu-se a desigualdade existente entre
filhos advindos de novas composicdes familiares.

Dentre essas alteracdes, observara o surgimento da acdo de investigacédo
avoenga como instrumento judicial proposto pelo neto para estabelecer o
reconhecimento do parentesco com aquele que julga ser o seu suposto avo.
Registre-se, por oportuno, que semelhante a investigacdo de paternidade, aquela,
vale-se da intermediacdo judicial, para que, com a devida instrucao probatéria,
prove-se em juizo que existe relacdo material de parentesco entre os envolvidos na
demanda judicial, no caso em questao, neto e avo.

A pesquisa, ora proposta, desenvolver-se-a tendo por designio a analise da
possibilidade da propositura da acdo de investigacdo avoenga, onde tratar4 das
questdes histéricas que sdo precursoras, do atual entendimento acerca do
parentesco e da filiacdo no Direito de Familia, como também o posicionamento do
Superior Tribunal de Justica quanto a legitimidade da citada acdo e os seus efeitos
juridicos, decorrentes do reconhecimento do parentesco.

Objetiva-se, com o0 presente estudo, examinar os direitos relativos ao
parentesco que decorrem da possibilidade e da legitimidade do neto como
interessado, a propor a acdo de investigacdo avoenga, tendo como ponto de partida
as mudancas no Direito de Familia e posteriormente a ampliacdo das investigacdes
de parentesco diante dos posicionamentos adotados pelo Superior Tribunal de
Justica.

Dessa forma, apresenta-se o problema e a hipétese previamente levantados,
quais sejam: Quais seriam os direitos e deveres surgidos quando verificada a
relacdo de parentesco entre neto e avd, caso evidenciada apos a acdo de

investigacdo avoenga? HipoOtese: Comprovada a legitimidade ativa do neto para
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propor a acdo de investigacdo avoenga, e, sendo-lhe favoravel a decisao judicial,
sobrevir-lhe-ao os direitos personalissimos ao nome, ancestralidade e conhecimento
da origem genética, juntamente com todos os outros consagrados na codificacdo
civilista ao tratar dos direitos e deveres que afluem do parentesco.

Primar-se-a4 na pesquisa pela utilizacdo dos métodos exegético-juridico e
bibliografico, empregados por meio de técnicas de pesquisa documental, de forma a
trazer a baila a compreenséao das literaturas publicadas em Caodigos, jurisprudéncias,
livros, revistas e sites, relativos ao tema trabalhado.

Para uma melhor abordagem do tema proposto, a pesquisa sera estruturada
em trés capitulos, tratando o primeiro capitulo da evolugcéo histérica do Direito de
Familia em relacdo as disposi¢cdes contidas nas legislacbes romanas e candnicas,
quais os resquicios delas advindos chegaram ao ordenamento juridico brasileiro, as
alteracbes no que se concebe a respeito da entidade familiar antes e depois da
promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, e, apds o advento do Cédigo Civil de
2002. Além disso, analisara os principios caracteristicos do Direito de Familia, como
orientadores do uso e interpretagcdo do que se disp6e em lei para a garantia de
direitos e com o intento de evitar o desrespeito a0os mesmos.

O capitulo seguinte discorrera sobre o parentesco descrito no ordenamento
juridico brasileiro, suas especificidades, modalidades e efeitos juridicos. Sera
destinada ainda abordagem a conceituacdo do estado de filiacdo e de suas
pertinéncias a exemplo do reconhecimento de filiacdo e das provas que comprovam
a existéncia do parentesco.

Mais adiante, versar-se-a a respeito do fundamental motivo e foco dessa
pesquisa, a acao de investigagdo avoenga como instituto que visa interligar os
parentes de segundo grau, doravante, neto e av0, ao trazer consideracfes da
doutrina e principalmente da jurisprudéncia nacional. Com isso apresentara a
possibilidade e a legitimidade do neto para propor a acdo em comento, para isso,
observara o conjunto probatério capaz de constituir a verdade que prove a existéncia
material do parentesco que busca estabelecer com a procedéncia da acédo. Logo
apos, verificar-se-a a relativizacdo da coisa julgada em processos de investigagédo
avoenga, no intuito de atender a promocao dos direitos e garantias fundamentais.
Por ultimo, serdo apreciados os efeitos do reconhecimento de parentesco decorrente

da acdo, como as posteriores alteracdes advindas para as partes envolvidas, quais
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sejam, os direitos e deveres que lhes sdo constituidos apds a vinculacdo do
parentesco.

Assim, fundamental a relevancia da pesquisa, pois, confirmada a relacao
material de parentesco, sobrevirdo tanto ao neto como ao avo todos os direitos e
deveres dela decorrentes, como a nome, a guarda, a heranca, a penséao alimenticia
dentre outras possibilidades tratadas nos varios ramos do Direito. Tornar-se-&o
cedicas as oportunidades cabiveis aqueles que se encontrem inseridos ha mesma
situacdo, gerando a supostos netos e avds, que agora conhecendo seu direito, a
possibilidade de requerer judicialmente a comprovacdo do parentesco, cumulando a

este pedido todos os que dele decorrem.
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2 DIREITO DE FAMILIA

O Direito de Familia moderno esta intimamente ligado a realidade social,
acompanhando-a, para que os direitos e deveres inerentes as estruturas familiares
contemporaneas nao sejam desprezados. Ha de se ressaltar que, mesmo com as
recentes alteracfes, o Direito de Familia ainda guarda tracos que remontam a
acontecimentos historicos, sendo de suma importancia o estudo deste legado para

sua melhor compreensao na atualidade.

2.1 ASPECTOS HISTORICOS E ANALISE CONCEITUAL DO DIREITO DE FAMILIA

Ao analisar a evolucdo histérica dos primeiros institutos familiares
reconhecidos pelo Direito e a situacdo legal e social da entidade familiar na
atualidade, se faz necessario regressar ao Direito Romano e ao Direito Canénico
como larga fonte de regulamentagdes, haja vista terem prestado sua contribuicdo
para a edificacdo e estruturacdo do pilar historico para o Direito de Familia na
modernidade.

Sabe-se que o Direito Romano possuia um traco marcante de utilizacdo da
agnacao como critério peculiar a caracterizacao da estrutura familiar, no qual néo
adotava o vinculo da consanguinidade, sendo, portanto, pertencentes a uma mesma
familia aqueles que estivessem sob a égide de um mesmo pater familias e néo
necessariamente 0os que compartilhavam do mesmo sangue. Assim, 0 pater era o
ascendente mais velho e comum a todos, com isso, o chefe da familia que consistia
em uma unidade econdmica, religiosa, politica e jurisdicional, detentor do poder de
deciséo, e a responsabilidade sobre a vida dos seus dependentes.

A familia romana era formada pelo agrupamento das mulheres, filhos, netos,
escravos e todos aqueles que estivessem sob o exercicio do poder do pater. Os
filhos mesmo depois de casados continuavam a responder a autoridade do pater, e
caso o0 casamento destes fosse cum manu a esposa também passaria a ser parte da
familia do marido. Assim, o pater do filho que se casa torna-se também pater de sua

esposa no casamento cum manu. Apenas com a morte do pater os filhos (homens),
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passariam a exercer legalmente o patrio poder sobre sua esposa e filhos, tornando-
se cada um deles um novo pater.

No que tange a capacidade juridica dos membros da familia romana,
assevera Antonio Filardi (1999, p. 65) que:

A familia dos romanos divide-se basicamente em sui juris (de direito préprio)
e alieni juris (de direito alheio, sem direito préprio). Sui juris € unicamente o
pater que exerci por si mesmo seu direito e representa os demais
componentes de sua familia.

No gue se refere ao parentesco no Direito Romano dava-se esse de duas
formas: agnacao e cognagao. Na primeira modalidade havia a reunido das pessoas
gue estavam ligadas mediante parentesco civil, repousado na identidade do patrio
poder exercitado pelo chefe da familia, onde eram considerados parentes todos que
se encontravam sob o poder de um mesmo pater. J4 a segunda era 0 parentesco
que advinha dos lacos de sangue. O parentesco legal romano era agnatico
patrilinear, interessando exclusivamente o lado paterno, e embora também
reconhecido pelos romanos, 0 parentesco cognatico, ou natural, ndo gerava

consequéncias juridicas. Nesses termos disserta Cretella Junior (1998, p. 67) que:

N&o obstante a agnagdo tenha um carater inteiramente artificial, de tal modo
gue a mée nao é parente de seus filhos no casamento sine manu, ao passo
gue sdo parentes dois irmdos adotivos do mesmo pai, por outro lado o
instituto da agnacéo é o Unico tipo de parentesco reconhecido pelo direito
civil romano, porque somente 0s agnatos entram na linha sucessoria, sendo
os Unicos a herdar.

E preciso relatar que o ingresso na familia romana dava-se ordinariamente
pelo nascimento, onde a consanguinidade firmava a relagcdo entre os parentes ou,
extraordinariamente com o casamento, legitimacdo ou adocdo. No casamento com
manu a esposa passava a fazer parte da familia do esposo, na legitimacéo os filhos
ilegitimos, nascidos fora do casamento, integrariam a familia do pater e na adocao
caso uma pessoa que estivesse sob a dependéncia de um pater fosse adotada por
outro se tornaria sujeita ao patrio poder do adotante.

No ano de 534, o imperador Justiniano extingue a instituto da agnagao no
Direito de Familia, vigendo desta data em diante a comunidade do sangue como
fator determinante para caracterizacdo da familia romana, perdurando até os dias

atuais tal entendimento.
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E imperioso destacar ainda a contribuicdo histérica dada ao Direito de
Familia pelo Direito Canodnico, na qual fora instituido um conjunto de normas e
regras referentes a relagdo dos costumes com as leis divinas, do cargo eclesiastico
e, dentre outros assuntos trata, ainda que nao especificamente, do Direito de
Familia.

Devido a miscigenacdo entre a religido a o direito, o Direito Candnico
fundado na vontade de Deus interpretada pela Igreja, proibia a dissolucdo do
matrimonio que uma vez contraido prosseguiria até a morte de um dos nubentes.
Assim, segundo Pereira (2003, p. 25) com a sacralizagdo do casamento “0 homem e
a mulher selam sua unido sob as béncéos do céu, transformando-se em uma so6
entidade fisica e espiritual e de maneira indissoluvel”.

Dessa forma, a instituicdo da familia se dava unicamente por meio do
casamento, e em sua decorréncia se firmavam os lacos de parentesco entre as
pessoas, ligando-as pela consanguinidade.

Cabe ressaltar a existéncia do vinculo de parentesco fundado na
espiritualidade, onde padrinhos/madrinhas e seus afilhados eram considerados
parentes, e assim, impossibilitados de contrairem matriménio entre si.

No que tange a contagem dos graus de parentesco, o Direito Candnico
retratava a linha colateral de parentesco onde se computava apenas o grau
diretamente para um dos lados, sendo assim os irmaos considerados parentes em
primeiro grau e os primos parentes em segundo. Havendo linhas colaterais desiguais
seriam contados apenas os graus da linha mais extensa, ndo sendo levada em
consideracdo a linha menos extensa. Conforme a formula descrita, tios e sobrinhos
eram parentes em segundo grau, porque na linha mais extensa até o antepassado
comum, existiam duas geragoes.

Portanto, o Direito Romano e o Direito Candnico se consagraram na historia
por trazerem em seus textos o0 assentimento do patrio poder, da restricdo a
instituicdo familiar como sendo formada apenas pelo matriménio e o parentesco
baseado nos lacos de consanguinidade, e, apesar de que alguns destes preceitos
tenham sido destituidos com a promulgacdo da Carta Magna de 1988, resquicios de

sua forca persiste até os presentes dias influenciando o Direito de Familia brasileiro.
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2.2 AFAMILIA A LUZ DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
iniciava-se a tessitura de uma nova fase no direito brasileiro, visto que apresentou
uma concepcao de maior protecdo aos direitos intrinsecos a cada ser humano, 0s
direitos personalissimos, e a primazia da dignidade da pessoa humana como
principio basilar de toda sua estrutura.

A necessidade de modificacdo ja era sentida pela sociedade, a conceituacao
de familia ja tendia a mudanca desde antes de sua ocorréncia conforme explica
Venosa (2010, p. 16) que:

A familia & margem do casamento & uma formagéo social merecedora de
tutela constitucional porque apresenta as condicfes de sentimento da
personalidade de seus membros e & execucdo da tarefa de educacdo dos
filhos. As formas de vida familiar & margem dos quadros legais revelam néo
ser essencial o nexo familia-matriménio: a familia ndo se funda
necessariamente no casamento, o que significa que casamento e familia
sdo para a Constituicdo realidades distintas. A Constituicido apreende a
familia por seu aspecto social (familia sociolégica). E do ponto de vista
sociolégico inexiste um conceito unitario de familia (FRANCISCO JOSE
FERREIRA MUNIZ. IN: TEXEIRA, 1993:77).

Nesse sentido o Direito de Familia evoluiu em funcdo dos dispositivos
constitucionais que apresentavam um entendimento contemporaneo a familia
brasileira.

Assim, consagrou-se um capitulo sobre a familia, passando a ser tratada
como base da sociedade conforme preceitua o art. 226, da CF in verbis: “A familia,
base da sociedade, tem especial protegdo do Estado”, como também, disciplinou no
texto constitucional a cerca da isonomia conjugal e da possibilidade de dissolucao
do casamento.

Do mesmo modo, assegurou a igualdade entre os filhos provenientes de
uma relagdo matrimonial ou extraconjugal, ou fruto de uma unido de fato ou de um
procedimento adotivo, além disso, conferiu responsabilidade aos pais no que se trata
a paternidade responsavel, como também o reconhecimento da pluralidade de
entidades familiares, tal qual a unido estavel e a familia monoparental, e, a
valorizagdo de cada pessoa em sua unidade subjetiva dentro da relagao familiar,

demonstrando o principio da dignidade da pessoa humana.



17

Assim, assevera Venosa (2010, p.15) que:

No direito brasileiro, a partir da metade do século XX, paulatinamente, o
legislador foi vencendo barreiras e resisténcias, atribuindo direitos aos filhos
ilegitimos e tornando a mulher plenamente capaz, até o ponto culminante
gue representou a Constituicdo de 1988, que ndo mais distingue a origem
da filiacdo, equiparando os direitos dos filhos, nem mais considera a
preponderancia do varao na sociedade conjugal.

Ante as balizas previstas no texto constitucional, o Direito de Familia ganha
diferentes feicbes, no qual outras composicoes familiares sdo elevadas ao status de
familia, deixando o casamento de ser o Unico meio de constituicdo familiar, na qual
os filhos advindos das diversas formas de familia passam a adquirir 0s mesmo
direitos e deveres. Além das inovacdes ja comentadas, a Constituicdo Federal de
1988, em seu art. 229, preocupou-se em firmar a solidariedade no ambito familiar, ao
passo que constituiu como dever dos pais, assistir, criar e educar os filhos na
infancia, bem como o dever dos filhos de amparar os pais no advento da velhice
tendo em vista as fragilidades impostas pelo decurso do tempo.

Percebe-se, de tudo isso, que os principios e direitos fundamentais, aliados
aos valores da dignidade da pessoa humana, da igualdade substancial e da
solidariedade social, originaram o modelo constitucional de familia com o escopo de
resguardar a dignidade dos seus membros. Nas palavras de Chaves (2010, p. 38),
com a constitucionalizacdo a familia tornou-se “uma entidade de afeto e
solidariedade, fundada em relagbes de indole pessoal, voltadas para o
desenvolvimento da pessoa humana”.

Portanto, a exemplo da efetivacdo dos direitos fundamentais, a Constitui¢cao
Federal de 1988 representou a positivacdo de conquistas sociais e individuais que,
quando direcionadas especificamente ao Direito de Familia, tornaram necesséria a
adequacao das legislagcOes infraconstitucionais para retratar antigos descasos com

as entidades familiares e seus membros.
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2.3 AFAMILIA NO CODIGO CIVIL DE 2002

Antes da vigéncia do Codigo Civil de 2002, vigorava a codificacao civilista de
1916, que era marcada pela caracterizacdo da familia como entidade patriarcal
instituida pelo matriménio, e por apresentar um tratamento discriminatério aos filhos
nascidos fora do casamento. Nesse diapasao esclarece Venosa (2010, p. 6) que o
Cadigo Civil de 1916:

entrando em vigor no século XX, mas com todas as ideias ancoradas no
século anterior, em momento algum se preocupou com os direitos da
filiacdo havida fora do casamento e com as unides sem matrimdnio, em um
Brasil cuja maioria da populacdo encontrava-se nessa situagdo. Era um
cbdigo tecnicamente bem feito, mas que nascera socialmente defasado.

Observa-se as alteracbes no cerne do Direito brasileiro ao passo que
reconheceu legalmente as mudancas que a sociedade e a cultura experimentavam
no que concerne as estruturas e arranjos familiares. O diploma civilista em vigor
amplia o conceito dado a familia, regulamenta a unido estavel como entidade familiar
e adota a realidade familiar baseada na afeicéo entre os membros.

Percebe-se a reafirmacédo da paridade juridica dos direitos e as qualificacdes
existentes entre os filhos, a limitacdo ao parentesco colateral, como também a
modificacdo na disciplina do instituto da adocdo e na matéria de invalidade do
casamento, além de uma reducdo na rigidez com a qual era conduzida a prestacao
alimenticia.

Dentre as alteracBes elencadas anteriormente, pode-se destacar a familia
socioafetiva que configurou a valorizagdo da convivéncia e do afeto entre seus
membros para a constituicdo da familia, desvinculando o conceito familiar que
anteriormente pautava-se no formalismo. Ha de ainda frisar que o diploma em
guestdo teve por objetivo o englobamento dos direitos antes ndo reconhecidos a
sociedade, e sistematiza 0s principios e regras constitucionais adequando-se a
contemporaneidade.

Assim, o entendimento quanto a sua conceituacdo era de que o mesmo
representava o compéndio de normas que tratava de todos os direitos decorrentes
do casamento, da relacéo de parentesco e o direito assistencial. Segundo Bevilaqua
apud Chaves (2010, p. 12-13) o Direito de Familia era:
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O complexo de normas e principios que regulavam a celebracdo do
casamento, sua validade e os efeitos que dele resultam, as relacbes
pessoais e econdmicas da sociedade conjugal, a dissolucdo desta, as
relacdes entre pais e filhos, o vinculo de parentesco e os institutos
complementares da tutela, curatela e da auséncia.

Atualmente, ao conceituar o Direito de Familia, L6bo (2010, p. 33) o
descreve como sendo “um conjunto de regras que disciplinam os direitos pessoais e
patrimoniais das relacdes de familia”. Do mesmo modo Lotufo (2002, p. 19)
apresenta-o como “o conjunto de regras ditadas pelo Estado, tendo por finalidade
disciplinar as relacdes entre as pessoas, no que tange ao casamento, parentesco e
filiacdo, protegendo nao s6 o individuo, mas o préprio grupo familiar”. Acrescendo a
esse entendimento, com uma Vvisdo mais contemporanea e pluralista, Chaves (2010,
p. 13) afirma ser o Direito de Familia responsavel por regular as relacdes
decorrentes do vinculo afetivo, tendentes a promocao da personalidade humana,
através de efeitos assistenciais, patrimoniais e pessoais.

A introducdo do Cdédigo Civil de 2002 no ordenamento juridico brasileiro
reafirmou os preceitos constitucionais, ampliou o rol de direitos inerentes as familias
e seus integrantes, proporcionou verdadeira transformacdo social e, garantiu
juntamente com a orientacdo dos principios do Direito de Familia uma aplicacéo e

interpretacdo da lei priorizando a dignidade de cada membro da familia.

2.4 PRINCIPIOS NORTEADORES DO DIREITO DE FAMILIA

Vé-se as constantes mudangas vivenciadas pela sociedade, no que tange
aos novos modelos de instituicdo familiar, a sua base estrutural e efeitos juridicos
advindos dessa constituicao.

Nesse prisma, torna-se de grande importancia o estudo da matéria
principiologica, e, em especial dos principios que disciplinam o Direito abalizando-o
e Ihe dando dire¢cdes em suas interpretacdes, as quais devem ser ostentadas pelos
principios norteadores do Direito. Cumpre observar os principios atinentes ao Direito
de Familia por compatibilizarem as normas, possibilitando sua plena aplicacdo no

plano material como também evitando os desrespeitos ao Direito Familiar.
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2.4.1 Do Respeito a Dignidade da Pessoa Humana

O principio da dignidade da pessoa humana decorre diretamente do art. 1°,
lll, da Constituicdo Federal de 1988 quando afirma que a Republica Federativa do
Brasil tem como fundamento a dignidade da pessoa humana. A consolidacdo deste
principio representa um dos maiores avancos do ordenamento juridico nacional, e
por tamanha proporcao, ndo se conteve apenas no ambito constitucional, irradiando
por todos os ramos do Direito Brasileiro. Por conseguinte, sob a disciplina de Stolze
(2011, p. 74), tem-se que o principio da dignidade da pessoa humana caracteriza-se
por ser metaindividual, traduzindo um “valor fundamental de respeito a dignidade
humana, segundo as suas possibilidades e expectativas, patrimoniais e afetivas,
indispensaveis a sua realizacao pessoal e a busca da felicidade”.

O principio em questdo exige que seja feita uma releitura dos institutos
juridicos, para que sob o seu prisma, a realizacdo dos atos juridicos ou sociais volte-
se para a garantia da dignidade da pessoa humana. Nesse aspecto € claro o relato
de Carvalho (2009, p.13) ao declarar que a dignidade se apoia no “respeito a pessoa
e a realizacdo de seus interesses afetivos, em especial, os direitos personalissimos
no seio da comunidade familiar, devem ser efetivados, garantindo o pleno
desenvolvimento e a realizacado de todos os seus membros”.

Nesse sentido o principio em destaque assegura a pessoa humana o
respeito as suas ligagcbes de maior valia e, constitui a base da familia como
comunidade (biolégica e socioafetiva) pautada na afetividade, garantindo o pleno
desenvolvimento e a realizagdo de todos os seus membros, primordialmente
criancas e adolescentes. Conforme a compreensdo de Tepedino apud Chaves
(2010, p. 38):

milenar protecdo a familia como instituicdo, unidade de producdo e
reproducéo dos valores culturais, éticos, religiosos e econémicos, da lugar a
tutela essencialmente funcionalizada a dignidade de seus membros, em
particular no que concerne ao desenvolvimento da personalidade dos filhos.

Com o mesmo designio, se faz necessario ressaltar que, o principio da
dignidade da pessoa humana atribui valor e significado ao ser humano

simplesmente pela sua existéncia, estando-o intimamente apenso a nocgéo de
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direitos e garantias fundamentais como minimo necessario para a consecucao de
uma existéncia digna. Seguindo esse entendimento declara Teixeira (2005, p. 62)

que:

A ideia de dignidade da pessoa humana esta intrinsecamente vinculada a
nocdo de direitos fundamentais, nas suas mais amplas dimensdes, que se
completam mutuamente: individual, politica e social. O conjunto desses
direitos visa assegurar a pessoa humana a satisfagdo de suas
necessidades, para que se realize enquanto tal, seja no aspecto material ou
espiritual.

A disseminacéo do principio da dignidade da pessoa humana nas rela¢fes
familiares tornou possivel o reconhecimento das outras modalidades de
agrupamentos de pessoas, dando-lhes o status de familia, possibilitando o exercicio
de diversos direitos outrora negados, além de igualar a situacdo dos consortes,
como também a isonomia dos filhos independente da forma pela qual tenham sido
gerados e possibilitou ao cdnjuge descontente buscar o divorcio para dissolver a

relacdo conjugal.

2.4.2 Da Solidariedade Familiar

O principio da solidariedade consiste num dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil preceituado no art. 3°, | que pretende “construir uma
sociedade livre, justa e solidaria”. Assim, irradia por todo o ordenamento juridico e
em especial, no Direito de Familia, atuando este no sentido de orientar a familia
guanto ao relacionamento pessoal dos seus integrantes, devendo a relacdo ser
fundada na solidariedade, onde todos trabalham em prol do conjunto, visando o bem

mutuo do grupo. Segundo Tartuce (2011, p. 988) ser solidario significa:

Responder pelo outro, o que remonta & ideia de solidariedade do direito das
obrigacdes. Quer dizer, ainda, preocupar-se com a outra pessoa. Desse
modo, a solidariedade familiar deve ser tida em sentido amplo, tendo carater
afetivo, social, moral, patrimonial, espiritual e sexual.

Observa-se que existe uma responsabilidade social conjunta a todos os

familiares, tornando-os responsaveis uns pelos outros. Cabendo a cada um amparar,
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prestar assisténcia material e moral. Um exemplo palpavel e comumente encontrado
nas jurisprudéncias quanto a aplicacdo do principio da solidariedade é a prestacao
de alimentos entre parentes, cdnjuges ou companheiros. O referido principio serve
de fundamento para o auxilio que os parentes prestam uns aos outros quando algum
deles néo for capaz de prover a propria subsisténcia, a compreenséao persistente é
de que havendo necessidade, a assisténcia sera prestada por algum familiar que
tenha possibilidade de fazé-lo.

O Cadigo Civil de 2002 e o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA)
adotaram o principio e abarcam direta ou indiretamente artigos que representem a
solidariedade, demonstrado no art. 1.618, do CC, que trata da adocdo que surgida
do sentimento de solidariedade, e o art. 4°, do ECA, que expfe a solidariedade
designadamente como principio aplicavel aos Direitos das Criancas e Adolescente.

Inegavel a compreensdo de que a solidariedade é principio fundamental no
centro da familia, atuando como suporte das relacdes familiares e base para o seu
desenvolvimento holistico, tendo por superada a individualidade juridica e

consolidada o mutualismo familiar.

2.4.3 Da lgualdade Juridica entre Conjuges e Companheiros

Devido ao acastelamento do principio constitucional da isonomia entre
homens e mulheres, de acordo com o art. 5, | da CF, ambos 0s sexos possuem
iguais direitos e obrigacdes, passando essa proposicao a viger em todas as esferas
do Direito. Assim, foi recepcionada a isonomia entre 0s sexos transpondo-a para
relacdo conjugal, de forma a abandonar o poder patriarcal e configurar o poder
familiar, aonde todas as decisfes sdo tomadas de forma conjunta num regime de
colaboragéo conjugal.

O principio em questdo quebrou a solidificada premissa de que o homem
exercia mais poder dentro da relacdo familiar, trazendo assim a isonomia para as
familias brasileiras, onde ambos o0s cbnjuges possuem 0s mesmos direitos e
deveres quanto a familia. O poder familiar é exercido por ambos na mesma
propor¢cdo em uma cogestdo de interesses e 0 encargo quanto a manutencao da

familia também € dividido para ambos, cada qual de acordo com suas



23

possibilidades. Diniz (2010, p. 23) diz que o principio da consagracdo do poder

familiar atua:

substituindo o marital e o paterno, no seio da familia. O poder familiar é
considerado como um poder-dever (CC arts. 1.630 e 1.638). Com isso
segue 0s passos da lei francesa de 1970, que preferiu falar em autoridade
parental, abandonando a locucdo patrio poder, por ser aquela mais
consentanea a sociedade conjugal dos tempos modernos, que € paritaria, e
ao poder-dever por ela exercido.

Nesse aspecto, o art. 226, 8 5° da CF reza que “os direitos e deveres da
sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”. Esse
entendimento é aplicado no instituto da “unido estavel ou em qualquer outro arranjo
familiar, impondo um regime colaborativo” (STOLZE, 2011, p.81).

Com efeito, a igualdade no exercicio do poder familiar faz com que ambos o
exercam de forma conjunta. Contudo, na falta ou impedimento de um deles o outro o
exercera com exclusividade conforme o art. 1.631, do CC. Além disso, de acordo
com o paragrafo Unico do mesmo artigo, caso haja qualquer divergéncia entre os
cOnjuges ou companheiros quanto ao exercicio do poder familiar, € assegurado a
qualquer deles recorrer ao juiz para a solugdo do desacordo. Ocorre assim a
substituicdo da autocracia das decis6es adotadas pelo chefe de familia, passando as
decisdes a ser discutidas e deliberadas de comum acordo entre o casal.

Ressalte-se que a igualdade e seus consectarios ndo podem desconsiderar
as diferencas naturais e culturais que ha entre as pessoas. Malgrado homem e
mulher sejam diferentes, tal premissa ndo pode justificar um tratamento juridico
desigual, onde deve ser superada a igualdade formal e empreendida a material para
efetivacdo da dignidade da pessoa humana. Com isso, vislumbra-se que o principio
abordado n&o apaga as diferencgas existentes entre os conjuges, contudo, as analisa
e aplica os direitos e deveres de forma equénime dentro da relagdo conjugal,
proporcionando as mesmas possibilidades de acordo com a individualidade de cada

um.
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2.4.4 Da lgualdade Juridica entre os Filhos

O principio da igualdade entre os filhos encontra amparo no ambito
constitucional no art. 227, 8§ 6°, da CF, que assim dispde: “Os filhos, havidos ou ndo
da relacdo do casamento, ou por adocéao, terdo os mesmo direitos e qualificacdes,
proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagao”. A disposigao
em analise traz a absoluta igualdade entre os filhos, formando um perfeito paradoxo
entre a antiga distingdo entre filhos legitimos e ilegitimos, como também impede a
distincao entre os filhos gerados pelo proprio casal e o adotado.

A funcdo primordial desse principio orientador consiste em dignificar a
situacdo dos filhos, que se encontravam a margem do direito, sendo-lhes inegavel a
condicdo de filhos e herdeiros. A igualdade estabelecida firmava legalmente a
relacdo de filiagdo antes inexistente, trazendo assim os beneficios que apenas 0s
filhos matrimoniais possuiam. A saber, o direito ao nome, a heranca, de receber
alimentos, a possibilidade de guarda e etc., foram resultado da aplicacdo da
isonomia filial.

O diploma civilista em vigor reafirma o principio descrito constitucionalmente
em seu art. 1.596, quando exclui todas as formas discriminatorias. Portanto,
reconhece a filiacdo socioafetiva no art. 1.597, inciso V e a paternidade juridica dos
filhos nascidos mediante reproducao heterdloga. Dessa forma Tartuce (2011, p. 989)
descreve que “todos os filhos séo iguais perante a lei, havidos ou ndo durante o
casamento. Essa igualdade abrange os filhos adotivos e os havidos por inseminacao
artificial heterdloga (com material genético de terceiro)”.

Nesse esteio, tanto os filhos de origem biologica, quanto os de origem
juridica, possuem indistintamente os mesmos direitos e devem ser tratados de forma
igual. Por conseguinte, a isonomia em analise cessou todo tipo de descriminacao
legal, ndo podendo mais ser utlizadas as expressdes filho incestuoso, filho
adulterino, filho espurio, filho ilegitimo ou filho bastardo. Permanecendo apenas por
guestBes didaticas o termo filho havido fora do casamento. Sendo assim, mesmo
gue se enquadre em qualquer das entidades familiares compreendidas atualmente,
independente do arranjo familiar, a condicdo de filho prevalece na qual os mesmos

direitos e deveres.
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2.4.5 Do Pluralismo Familiar

O principio do pluralismo familiar vislumbra as diversas estruturas que séo
reconhecidas como entidades familiares tendo por atribuicio 0 mesmo padrdao de
igualdade e direitos. Abrange a familia matrimonial, a unido estavel, as
monoparentais e, seguindo o lineamento da doutrina que entende o rol constitucional
como exemplificativo, pode-se ainda acrescentar a este conjunto as familias
anaparentais, homoafetivas e familias mosaico ou pluriparentais. Afirma Chaves
(2010, p. 42) que:

O legislador constituinte apenas normatizou o que j& representava a
realidade de milhares de familias brasileiras, reconhecendo que a familia é
um fato natural e o casamento uma solenidade, uma conven¢do social,
adaptando, assim, o Direito aos anseios e as necessidades da sociedade.
Assim, passou a receber a protecdo estatal, como reza o art. 226 da
Constituicdo Federal, ndo somente a familia originada através do
casamento, bem como qualquer outra manifestagédo afetiva, como a unido
estavel e a familia monoparental — formada pela comunidade de qualquer
dos pais e seus descendentes, no eloguente exemplo da mée solteira.

Malgrado o Cdédigo Civil atual preveja em varios dispositivos a unido estavel,
ainda ndo descreve nenhum resguardo especificos as familias monoparentais ainda
que muitos brasileiros se enquadrem nessa modalidade. Vé-se que as novas
estruturas familiares que vém surgindo, ainda que nao sejam disciplinadas, se
encontram amparadas pela compreensdo doutrinaria e jurisprudencial.

Para tanto se faz necessario especificar as familias anaparenteais séo
aguelas decorrentes da unido dos parentes e pessoas que convivem em
interdependéncia afetiva, sem pai ou mae que desenvolva o poder familiar no lar,
exemplifica-se com o0 caso dos irmdos que vivem sO0s. Ha que se observar a
intrigante consideracao a respeito dos amigos ou amigas que passam a conviver no
mesmo ambiente familiar em carater permanente, ligados pela afetividade e ajuda
matua, sem nenhum fim sexual ou econbmico, o que também os declina a
consideracdo de familia anaparental. Distinta a simplificacdo de Carvalho (2009, p.

5) ao dizer que:

A familia anaparental é conceituada como a entidade em que convivem
parentes sem diversidade de geracdes, sem verticalidade dos vinculos
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parentais, como duas irmas, ou entre pessoas nao parentais, dentro de uma
estruturagdo com identidade e propdsitos.

Além disso, pode-se enfatizar as familias homoafetivas que sédo formadas
por pessoas do mesmo sexo tendo por base o afeto e recebendo a especial
protecdo do Estado visto que possuem o status de familia ainda que ndo estejam
dispostas expressamente no texto constitucional. Ressalte-se a ampliagdo nos
direitos desse modelo familiar, visto que, conquistou o reconhecimento como
entidade familiar, realidade esta vivenciada na sociedade moderna.

E preciso ainda destacar as familias denominadas de Mosaico ou
Pluriparentais que s&o aquelas que se formam na moldura de colchas de retalhos,
sendo constituidas a partir de parte de outras familias que outrora foram dissolvidas.
Vé-se que, por muitas vezes, as familias se reconstroem a partir da unido estavel
com outros familiares, buscando maiores e melhores chances de desenvolver o
eudemonismo familiar.

Salutar ainda ressaltar que, sado familias complexas e reconstruidas ou
recompostas, aquelas onde um ou ambos os parceiros trazem para nova relacao,
filhos de unibes anteriores, o que resulta na multiplicidade das relacdes parentais,
pluralidade de vinculos, interdependéncia dos membros e ambiguidade dos
COMpPromissos.

Os filhos de relacbes anteriores sdo conduzidos pelos pais para a nova,
onde se unem aos filhos comuns, materializando-se a expressao popular: 0s meus,
0s teus e 0s nossos. E certo que surgem vinculos afetivos e solidariedade entre os
integrantes da familia pluriparental, assim, ainda que se considere a relacéo
monoparental do genitor com o filho da unido anterior e para fins legais, esta nao
excluira os direitos e deveres do outro (CARVALHO, 2009).

2.4.6 Da Paternidade Responsavel e do Planejamento Familiar

O planejamento familiar consiste numa livre decisdo do casal conforme reza
o art. 226 8§ 7°, da CF in verbis “o planejamento familiar & livre decisdo do casal,

competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio
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desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte das instituicdes oficiais ou
provadas”.

E inegavel o intento do principio tratado em difundir por meio do
planejamento familiar uma cultura de cuidado na formacdo das familias, para que
geracdo desenfreada de filhos ndo torne impossivel a manutencdo e o sustento
familiar. Sabe-se que a responsabilidade de garantir a subsisténcia do nucleo
familiar € compartilhada por ambos os genitores e o principio ora em analise propde-
se a evitar formacao irresponsavel de estruturas familiares. O Estado deve conforme
a artigo acima descrito e reforcado pelo Cédigo Civil de 2002 em seu art. 1.565, 8§2°,
prover condi¢cdes educacionais e cientificas para a implementacéo do planejamento

familiar. Assevera Carvalho (2009, p. 14) que:

O planejamento familiar é de livre decisdo do casal, sem intervencdo do
Estado, entretanto, € seu dever promover, com absoluta prioridade, a
criacdo, educacao, cuidados, dignidade e pleno desenvolvimento dos filhos,
preferencialmente no seio de sua familia, de forma responsavel, cabendo ao
poder publico proporcionar os recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse dever da familia e garantir os direitos da crianca e do
adolescente.

Quanto ao principio da paternidade responsavel, é necessario primeiramente
registrar que 0 mesmo possui amparo no art. 226, 8§ 6°, da CF. Com isso, compete
ao pai proteger o filho desde a concepcao, perdurando tal obrigacdo enquanto for
justificavel o acompanhamento do filho pelos pais. Assim de acordo com Sobral
(2013) o dever imposto surge com a concepcado “a fim de que o pai, seja ele
biolégico ou afetivo, responsabilize-se pelas obrigagdes e direitos dai advindos”.

Cumpre ainda tratar do principio da liberdade de planejamento familiar tendo
em vista estar inserido nos principios aqui abordados, pois, defende a livre escolha
das pessoas na formacdo de suas familias, podendo optar pelo que Ihes for
conveniente; respeitados 0s outros principios apresentados e direitos legalmente
garantidos a familia.

Apresenta-se, na codificagéo civilista vigente, vedacéo de qualquer forma de
imposicao ou restricdo a formacdo de uma familia (art. 1.513), escolha do modelo
educacional, cultural e religiosa dos filhos (art. 1.634), na decisdo de livre
planejamento familiar (art. 1.565) e etc. Relata Lébo (2010, p. 62) que o principio

observado de ser entendido como:
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O livre poder de escolha ou autonomia de constituicdo, realizacdo e
extincdo da entidade familiar, sem imposicdo ou restricbes externas de
parentes, da sociedade ou do legislador; a livre aquisicdo e administragao
do patrimdnio familiar; ao livre planejamento familiar; a livre definicdo dos
modelos educacionais, dos valores culturais e religiosos; a livre formacéo
dos filhos, desde que respeitadas suas dignidades como pessoas humanas;
a liberdade de agir, assentada no respeito a integridade fisica, mental ou
moral.

Seja a entidade familiar formada pelo o casamento ou pela unido estavel,
nao deve haver nenhuma imposicdo ou restricdo por parte de qualquer entidade
publica ou privada no que se relacione ao modo ou forma de como devem se
estruturar as familias. O principio abordado visa a n&o intervencdo externa na
autoridade do poder familiar, descrito no art. 1.513 do Caodigo Civil de 2002 in verbis
“é defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na comunhé&o de
vida instituida pela familia”.

O principio aqui retratado prega a liberdade de agir do casal nas decisfes
referentes a familia, a livre escolha da formulacdo dos arranjos familiares. Entéo,
ainda que novas modalidades de familia venham a surgir na sociedade, as balizas
do principio juntamente com a doutrina e a jurisprudéncia, orientardo a nao restricao
da liberdade das pessoas na formacao e no desenvolvimento da familia.

Dessa forma, a correlacdo entre o planejamento familiar, paternidade
responsavel geram obrigacdes positivas para os pais como detentores do poder
familiar, orientando-lhes a zelar pelo alargamento sustentavel do nucleo familiar
como também demonstra sua obrigacao de sustento e responsabilidade para com o0s
filhos gerados, e obrigacBes negativas para o Estado, impondo-lhe o dever de néo
interferir no livre desenvolvimento familiar, salvo na condicdo de provedor de
algumas das necessidades indispensaveis a um bom desenvolvimento das criancas

e adolescentes.

2.4.7 Da Afetividade

O principio da afetividade refere-se ao nucleo de todo o Direito de Familia
moderno, assim, no momento em que se constituiu a premissa de que as relacbes

familiares s&o intimamente pautadas e sustentadas pela afetividade dos membros
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gue a formam, surgiu o conceito da familia socioafetiva, como sendo aquela em que
0 vinculo prevalecente entre as pessoas que a compde é o afeto existente nas
relagfes familiares. Com isso, vé-se a impossibilidade de prosperar uma familia sem

o afeto. Do mesmo modo assegura Stolze (2011, p. 88) que:

O préprio conceito de familia, elemento-chave de nossa investigacao
cientifica, deriva — e encontra a sua raiz dntica — da prépria afetividade. Vale
dizer, a comunidade de existéncia formada pelos membros de uma familia é
moldada pelo liame socioafetivo que os vincula, sem aniquilar as suas
individualidades.

Ainda que nado se encontre expressamente no texto constitucional, apoia-se
o principio em questdo na dignidade da pessoa humana e na solidariedade, sendo
entdo a afetividade uma aplicacdo especifica destes no Direito de Familia. A
afetividade encontra-se implicita quando a Constituicdo Federal de 1988 dedica
prioridade absoluta em assegurar as criancas e adolescentes a convivéncia familiar,
ou quando reconhece os filhos como iguais, independente de sua origem.

De acordo com Paulo Lébo (2010, p. 65) a afetividade é um dever juridico
sendo “oponivel a pais e filhos e aos parentes entre si, em carater permanente,
independentemente dos sentimentos que nutram entre si, e aos cOnjuges e
companheiros enquanto perdurar a convivéncia”. Tem carater obrigacional, sendo
um dever gue persiste ainda que nao haja mais amor ou impere a desarmonia entre
0s parentes.

Na ocorréncia de desconsideracdo do mesmo ou a negacéo da devida tutela
juridica que lhe é devida, estara configurada direta ou indiretamente uma violacao a
dignidade humana. A afetividade tomou proporcdo de ser considerada um bem
juridico de grande valia, carecendo de protecdo e considerado como que corolario
da dignidade da pessoa humana. O afeto compde o aparato moral do ser humano e
das suas relacdes interpessoais, sendo considerado um elemento indispensavel na
busca pela felicidade (RODRIGUES, 2012, p. 42).
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2.4.8 Da Plena Protecéo das Criancas e Adolescentes

Tendo por foco a necessidade de especial atencdo as criangcas e 0s
adolescentes como pessoas em desenvolvimento e com carater em formacgéo, o
principio da plena protecdo garante condicbes para um crescimento sadio e digno
dentro da familia e da comunidade. Sdo assegurados constitucionalmente desde
vestuario e alimentacdo a profissionalizacdo, além da protecdo contra os males que
0s pudessem afetar ou retirar-lhes quaisquer dos direitos sagrados. Reza o art. 227
da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 227: E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, direito a vida, a saude,
a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.

Além disso, o principio da protecdo absoluta como também é chamado,
permiti um pleno desenvolvimento da personalidade e serve de diretriz
solucionadora de questBes conflitivas advindas do divorcio dos pais, relativas a
guarda e ao direito de visita, afirma como solucdo a que traga maiores beneficios a
crianca ou adolescente envolvida, e que deve sofrer o minimo possivel com o0s
problemas enfrentado pela familia. As decisées devem ser tomadas primando pelo
interesse dos mesmos, devendo o impacto causado ser o mais infimo possivel.

Com vistas a citacdo protecdo, foi instituido o ECA com o objetivo de
regulamentar direitos relacionados as criancas e adolescentes de forma detalhada
tendo em vista a especial atencdo que Ihes é merecida. Assim preceitua em seu art.
3° que:

Art. 3° A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protegdo integral de que trata
esta Lei, assegurando-se lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade.

De acordo com a transcrigdo acima, vé-se que ndo pode ser negado
quaisquer dos direitos intrinsecos a pessoa humana, devendo a lei ou qualquer outro

meio garantir com absoluta prioridade os direitos que lhes cabem. Deve ainda lhes
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ser oportunizado o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual ou social de
forma digna.

Carece de ser ressaltado que o principio analisado se demonstra quando o
pai paga a pensdo alimenticia ao filho, quando a justica defere a guarda
compartilhada ou quando é retirada a guarda daquele que esteja agindo de forma a
prejudicar o filho, ou mesmo quando a guarda € concedida a outro parente a
exemplo de tios e avos. Assim, consagrou a jurisprudéncia do STJ conforme relato

do Ministro Aldir Passarinho Junior:

CIVIL E PROCESSUAL. PEDIDO DE GUARDA COMPARTILHADA DE
MENOR POR TIO E AVO PATERNOS. PEDIDO JURIDICAMENTE
POSSIVEL. SITUACAO QUE MELHOR ATENDE AO INTERESSE DA
CRIANCA. SITUACAO FATICA JA EXISTENTE. CONCORDANCIA DA
CRIANCA E SEUS GENITORES. PARECER FAVORAVEL DO MINISTERIO
PUBLICO ESTADUAL. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.

I. A peculiaridade da situac&o dos autos, que retrata a longa co-habitacdo do
menor com a avo e o tio paternos, desde os quatro meses de idade, os bons
cuidados aquele dispensados, e a anuéncia dos genitores quanto a
pretensdo dos recorrentes, também endossada pelo Ministério Publico
Estadual, é recomendéavel, em beneficio da crianca, a concessao da guarda

compartilhada. 1. Recurso especial conhecido e provido. (STJ. REsp
1147138 / SP. Rel. Aldir Passarinho Junior, j. 11/05/2010. Publicacdo DJe
27/05/2010).

O que deve se sobressair na observacdo do seguinte principio é a
necessidade de que sejam respeitados todos os direitos inerentes as criancas e
adolescentes como pessoas hipossuficiente com carater em formacgéo. Portanto,
deve haver prioridade, além disso, toda decisdo que os relacione deve ser tomada

visando té-los como principais beneficiados ou menos afetados.

2.4.9 Da Convivéncia Familiar

O principio da convivéncia familiar se verifica na maxima de que a familia
deve permanecer reunida, aplicando o pensamento de que o0s pais devem conviver e
compartilhar momentos com os filhos, prezando pela indissolubilidade familiar,
acastelando o direito que os filhos tém de viver junto aos seus pais e vice-versa. Ao

conceituar a convivéncia familiar Paulo Lobo (2010, p. 68) diz que “a relagao afetiva



32

diuturna e duradoura entretecida pelas pessoas que compde o grupo familiar, em
virtude de lagos de parentesco ou ndo, no ambiente comum”.

Imprescindivel ainda comentar que o principio destacado instrui o
fortalecimento do elo familiar fixando como regra a plena convivéncia entre o0s
familiares, sendo que a excecao ao principio em destaque se da em decorréncia da
supressdo do ambiente familiar quando for necessario para o melhor interesse da
crianca e do adolescente, sendo, portanto, colocada na familia substituta, mediante
o instituto da adoc¢do. Faz-se necessério ressaltar que tal medida € utilizada em
carater excepcional, por meio de um procedimento judicial e, precedida da
destituicdo do exercicio do poder familiar.

Sabe-se que a convivéncia familiar proporciona a satisfacdo das
necessidades basicas, como orientacdo moral, cuidado prestado em caso de
enfermidade, vestimentas, afeto e etc., como também suprindo as necessidades
biopsiquicas do menor. O desenvolvimento e a formacdo da personalidade
encontram amparo na familia. Assim, ainda que faltem recursos patrimoniais e
existam problemas de ordem econdmica, ndo configuram motivos suficientes para
ensejar a desconstituicdo da unidade familiar, tanto que o ECA defende em seu art.
23:

Art. 23: A falta de recursos materiais ndo constitui motivo suficiente para a
perda ou suspensédo do pétrio poder.

Paragrafo Unico: N&o existindo outro motivo que por si s6 autorize a
decretacdo da medida, a crianga ou o adolescente ser4 mantido em sua
familia de origem, a qual devera obrigatoriamente incluida em programas
oficiais de auxilio.

Destaque-se que, a visao doutrinaria atual projeta que o Direito de Familia
esta evoluindo, e se faz necesséria uma ampliacdo do alcance do principio da
convivéncia familiar que atualmente refere-se apenas a relagao entre pais e filhos,
devendo, dada a sua importancia, se estender a outros integrantes como avos, tios,
irmaos, que possuam vinculo de afetividade com a crianca ou o adolescente. Assim,
reforca-se o presente entendimento na doutrina de L6bo (2010, p. 69) quando aduz

que:

O direito a convivéncia familiar ndo se esgota na chamada familia nuclear,
composta apenas pelos pais e filhos. O Poder Judiciario, em caso de
conflito, deve levar em conta a abrangéncia da familia considerada em cada
comunidade, de acordo com seus valores e costumes. Na maioria das
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comunidades brasileiras, entende-se como natural a convivéncia com o0s
avos e, em muitos locais, com os tios, todos integrando um grande
ambiente familiar solidario. Consequentemente tém igualmente fundamento
no principio da convivéncia familiar as decisdes que asseguram aos avos 0
direito de visita aos netos.

Portanto, & na fundamentagéo direta ou indireta no principio da convivéncia
familiar, juntamente com os da solidariedade e afetividade, que os tribunais tém
decidido por garantir a avds, tios, madrastas, padrastos e ex-companheiros
homossexuais o direito de conviver, visitar ou ter algum tipo de contato com criangas
e adolescentes, tendo em vista o melhor interesse destes e o0 exercicio da
afetividade daqueles, devem ser preservados os lacos de parentesco ou de afeto e
evitadas as causas que os dificultem.

Diante do exposto fica demonstrada a essencialidade da convivéncia
familiar, como também dos outros principios j& citados, tornando-se possivel um
estudo mais esmerado das relacdes existentes entre os membros da familia na

condicao de parentes uns dos outros.

3 DO PARENTESCO

Ao abordar as relacdes de parentesco, se faz necessario analisar o seu
elemento conceitual, visto que, consiste num liame que relaciona pessoas ligadas
por lacos sanguineos, afetivos e juridicos, vinculo este que interliga os familiares
entre si. Com isso, pode-se dizer que, os parentes sdo aqueles provenientes da
ordem de descendéncia como é o caso dos pais, filhos e avos, como também
agueles que advém de um ancestral comum como se d4 com os irmaos, relacéo
essa constituida pelos lagos de consanguinidade.

Assim, a relacéo de parentesco nao se restringe apenas a relacionar os que
estdo ligados por lacos sanguineos, descendem uns dos outros ou possuem um
ascendente comum, pois, faz ainda uso de fic¢gbes juridicas ou da socioafetividade
para configurar relagbes entre pessoas. Dada a sua relevancia e, ao fato de que

dessa relacéo decorre obrigacdes e direitos descritos em lei, e sendo assim, passa-
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se a examinar o tratamento juridico do instituto, como também as suas modalidades

e efeitos juridicos decorrentes da relacdo de parentesco.

3.1 DISCIPLINA JURIDICA DAS RELACOES DE PARENTESCO

Ao analisar a disciplina juridica das relacdes de parentesco € imperioso frisar
que o Cadigo Civil de 1916 reconhecia apenas 0s parentescos por consanguinidade
e civil decorrente da adocdo, malgrado este ndo produzisse todos os efeitos.

O parentesco por consanguinidade era no cédigo revogado discriminado
juntamente com a filiacdo, pois esta poderia ser proveniente de uma relacao
legitima, quando havida do casamento e, ilegitima quando resultado de uma relagcéo
extramatrimonial, além disso, era subdividida em espécies, sendo chamada de
natural quando mesmo ndo sendo casados nao havia impedimento para o
matrimonio dos pais, adulterina caso um dos pais fosse casado com terceira pessoa,
e incestuosa quando por razdo de parentesco entre os pais figurava como impedido
0 casamento.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 houve o reconhecimento da
unido estavel como entidade familiar, e assim, as criancas nascidas como fruto
dessa relacdo de fato tornaram-se filhos na forma da lei e, dessa forma, as criangas
gue anteriormente ndo possuiam nenhuma vinculacdo juridica com seus pais,
adquiriram a condicéo juridica de filhos e todos direitos e encargos que lhe séo
inerentes. Cabe nesse mesmo esteio ressaltar que também os filhos adotivos
tiveram sua condicdo equiparada a de qualquer outro filho, sendo parente como
qualquer outro, com as mesmas prerrogativas e 6nus. Explica Carvalho (2009, p.
282) que:

As espécies discriminatérias da legislacdo anterior ndo foram recepcionadas
pela Constituicdo Federal de 1988, restando revogadas por leis esparsas. O
Cddigo Civil de 2002 refere-se somente ao parentesco natural ou civil,
permitindo-se, em igualdade com o consanguineo, sua constituicdo por
outra origem.

Sabe-se ainda que o parentesco juridico pode surgir do casamento ou da

unido estavel, quando com a sua celebracdo, o conjuge ou companheiro torna-se
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parente dos descendentes, ascendentes ou irmaos de seu consorte conforme o art.
1.595, do CC.

Esse vinculo de afinidade limita-se aos ascendentes, aos descendentes e
aos irmaos do conjuge ou companheiro segundo se encontra disposto no § 1° do
artigo citado, isso para efeitos de impedimentos matrimoniais, ha de se frisar que o 8
2° do mesmo artigo torna perpetuo o parentesco por afinidade em linha reta, ndo se
extinguindo com o fim do casamento ou da unido estavel.

Outro lago juridico que atribui a condicdo de parentes aqueles que néo se
relacionam sanguineamente é a adocdo conforme art. 1.596, do CC, que juntamente
com o casamento e a unido estavel formam o grupo de ficcbes juridicas que aliam
pessoas na condicdo de parentes por forca de lei. Essa ficcdo se perfaz mediante a
realizacdo de atos formais que geram efeito no mundo juridico para s6 depois
consolidar-se o parentesco.

Ha que observar que o ordenamento juridico tem convergido para o
alargamento do rol de parentesco no decorrer dos anos, onde sob a vigéncia do
Cddigo Civil de 2002 defendeu a existéncia do parentesco natural, consanguineo,
civil ou de outra origem. As técnicas modernas de reproducéo, e a socioafetividade
como marco maior da relacdo familiar moderna, também contribuiram para ampliar e
renovar as modalidades existentes de parentesco.

Dessa feita, imprescindivel o reconhecimento legal das relacbes de
parentesco, para que nao sejam lesados os direitos decorrentes dessas diversas
ligacdes, sendo ainda necessaria uma analise mais detida das modalidades de
parentesco existentes, para uma melhor compreensdo dos meios e formas de

configuracéo da relacéo parental.

3.2 MODALIDADES DE PARENTESCO

Com a ampliacdo do conceito e a atual estruturagdo da familia, adotaram-se
critérios caracterizadores das relagcbes parentais que passam a privilegiar as
relacbes afetivas, com esse avanco desmembraram-se novos campos referentes a
parentalidade. Tais quais: parentalidade biologica, parentalidade socioafetiva e

parentalidade registral.
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A parentalidade biologica se desenvolve baseada na consanguinidade, ou
seja, a ligacdo genética entre os parentes. Explica a biologia que o surgimento de
uma nova vida se d4 a partir da unido dos gametas masculino com o feminino,
contribuindo cada um com metade da carga de genes que formara o embrido de
uma nova vida, possuindo uma codificacdo genética unica no mundo. Possivel é a
identificacdo da relacdo genético/sanguinea dos filhos para com o0s pais, pois
agueles carregam os tracos genéticos de seus genitores. Portanto, configura-se a
parentalidade bioldgica pela relagdo genética havida entre os parentes (CARVALHO,
2009).

No que se refere a parentalidade registral, esta vincula as pessoas por meio
de uma ficcdo juridica, quando identifica a crianca em seu registro de nascimento
juntamente com seus parentes, possuindo a presuncao de veracidade e publicidade
para os fins legais necessarios. Essa base de documentos servira durante a vida do
ser humano, comprovando juridicamente sua existéncia e servindo como principal
catalizador de direitos e deveres em funcéo do parentesco existente e registrado.

Ressalte-se que a presuncao existente quanto a veracidade da
parentalidade registral se encontra disposta no Cédigo Civil de 2002 no art. 1603
dispde que a “filiagao prova-se pela certiddo do termo de nascimento registrada no
Registro Civil”. Assim ndo pode ser contestado se ndo mediante acusacao de erro ou
falsidade conforme o art. 1.604 do mesmo diploma: "Ninguém pode vindicar estado
contrario ao que resulta do registro de nascimento, salvo provando-se erro ou

falsidade do registro”. Apresenta Carvalho (2009, p.286) que:

O vinculo, ainda que meramente registral, € o que alicerca os direitos e
deveres entre 0s parentes como, p. ex., alimentos, sucessoérios e
impeditivos para o casamento, tanto que os pais hioldgicos ou socioafetivos
nao podem reconhecer os filhos se no assento de nascimento, constar outro
pai registral, sendo necessario 0 ajuizamento de acéo investigatoria de
paternidade/maternidade c/c retificacdo de registro civil.

Ja em relacdo a parentalidade socioafetiva, essa consiste num dos grandes
avancos do Direito de Familia, e, especificamente nas relacdes de parentalidade.
Sendo essa relagdo resultante do vinculo afetivo existente entre parentes nao
biolégicos, tendo por notavel que o afeto foi considerado principal elo de constituicéo
familiar. Observa-se na pratica que, havendo conflito entre os pais de determinada

crianga buscando sua guarda, uns sendo os “pais de criagdo” (registrais) e outros
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sendo os pais biologicos, a parentalidade que prevalecera € a socioafetiva existente
entre a crianga e os “pais de criagdo”. Ocorre assim a retirada do carater
preponderantemente biolégico como fator determinante do parentesco que €
substituido pela afetividade existente entre os parentes. Assegura Cristiano Chaves
(2010, p. 527) que:

Uma vez reconhecida a afetividade como critério determinante do
parentesco, inclusive mencionando expressamente o texto codificado, é
preciso incorporar, no plano concreto, a afirmacéo de direitos dos parentes
socioafetivos, inclusive no ambito das sucessdes, obstando-se
discriminac8es e preconceitos, inerentes a uma superada primazia do liame
biolégico.

Uma caracteristica marcante da parentalidade socioafetiva é que muitas
vezes a mesma se da mediante o reconhecimento da filiacdo pela posse do estado
de filho, que se forma com a existéncia dos elementos tais quais: 0 nome, a fama, ou
seja, o conhecimento social entre pai e filho, como também o tractum, ambos se
tratando como pai e filho.

A posse do estado de filho é apenas uma subespécie da parentalidade
socioafetiva, tendo ainda a adog¢ao, a reproducdo medicamente assistida heterologa
e a adocdo a brasileira, sendo todos estes parentescos originados nao
biologicamente. Logo, por ndo haver entre os parentes nenhuma interligacdo de
consanguinidade, nem a utilizacdo de nenhuma espécie de material genético dos
pais para a formacdo do novo ser, as subespécies descritas estdo alocadas dentro
da parentalidade socioafetiva.

Cabe esclarecer ainda acerca da existéncia do parentesco espiritual, ndo
reconhecido pelo ordenamento juridico patrio, que afirma haver um vinculo de
parentalidade firmado no momento do batismo, entre padrinho/madrinha e seu
afilhado. A Igreja considera o parentesco espiritual, entre padrinho e madrinha e
afilhados como fato que constitui impedimento matrimonial, todavia essa relacdo é
irrelevante para o Direito (VENOSA, 2010).

Para que se entenda qual a relacdo de parentesco existente entre as
pessoas de uma mesma familia, o parentesco se institui por linhas e graus. Sao
duas as linhas de parentesco existentes: a linha reta e a colateral. A linha reta passa
a existir quando surgem os descendentes, a partir do momento em que as pessoas

se reproduzem, sendo seus descendentes aqueles que nasceram da procriacao.
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Assim, a linha reta forma-se com ascendentes e descendentes. Ascendentes
sdo 0s que originaram as geracdes seguintes, 0S que originam novas pessoas
imediata ou mediatamente, os que decorrem daqueles sdo os descendentes. Ja a
linha colateral que também é chamada de obliqgua ou transversal relaciona os
parentes que ndo ascendentes, nem descendentes uns dos outros, porém possuem
um ancestral comum que os liga.

Conforme preconiza Paulo Lébo (2010, p. 202) ao falar sobre graus de
parentesco diz que “grau € a unidade de parentesco em cada linha, contado a partir
de uma pessoa e seu parente imediatamente proximo”. Quanto a contagem de graus
de parentesco em linha reta e linha colateral, estes se ddo de forma diversa. A
contagem em linha reta se estende infinitamente entre ascendentes e descendentes,
sendo seus limites impostos apenas pelo maximo tempo de vida a que pode chegar
o ser humano. Dessa feita, uma pessoa € parenta em primeiro grau de seu pai, em
segundo grau do seu avd, em terceiro de seu bisavd e assim subsequentemente.

De acordo com o Cddigo Civil de 2002 no art. 1.594, “contam-se, na linha
reta, os graus de parentesco pelo niumero de geracdes, e, na colateral, também pelo
namero delas, subindo de um dos parentes até ao ascendente comum, e descendo
até encontrar o outro parente”. Essa contagem em linha colateral estabelece o
quarto grau como fim do parentesco em linha colateral. A redu¢do quanto ao grau
limite de consideracdo de existéncia do parentesco foi feita por acreditar-se que
transpassando este limite, o afeto e a solidariedade mesmo que existindo né&o

serviria de apoio as relacdes de direito (DINIZ, 2007).

3.2.1 Efeitos Juridicos Decorrentes do Parentesco

Vé-se que as relacdes de parentesco influenciam varios ramos do Direito,
repercutindo no Direito Constitucional, Direito Processual Civil e Penal dentre outros.
No qual absorveram para si a importancia do parentesco, capaz de alterar situacoes
especificas de cada area, para melhor funcionamento do ordenamento juridico em
sua correlagédo com a sociedade.

As irradiacbes do parentesco, que se encrusta em outras vertentes do

Direito, servem como forma de autoprotecdo contra as possiveis injusticas, e
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desrespeitos que podem ser praticadas mediante uso do vinculo que rege os
parentes para beneficia-los em proveito proprio.

Em nivel constitucional observe-se que se tornam inelegiveis, no territério de
jurisdicao do titular, o cbnjuge e os parentes consanguineos ou afins, até segundo
grau ou por adocéao, daqueles que estejam exercendo o mandato na funcao de chefe
do Poder Executivo Federal, Estadual, Distrital, Territorial ou Municipal. Essa
restricdo constitucional ao exercicio dos direitos politicos dos parentes, devido a sua
relacdo de parentesco, se encontra no 87° do art. 14, da CF.

No Direito Previdenciario é assegurada uma “pens&o por morte do segurado,
homem ou mulher, ao cdnjuge ou companheiro e dependentes” (art. 201, V, da CF).
A Lei n® 8.213/91 no artigo 16, inciso I, institui como beneficiarios do Regime Geral
de Previdéncia Social na condicdo de dependentes do segurado: o cOnjuge, a
companheira, o companheiro e o filho ndo emancipado, de qualquer condigéo,
menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido ou que tenha deficiéncia intelectual ou
mental que o torne absoluta ou relativamente incapaz, assim declarado
judicialmente. Observa-se a preocupacdo com as pessoas que vivem sob a
dependéncia do segurado, concedendo-lhes uma penséo em caso de morte.

No Direito Processual Civil fora insculpido um rol de situa¢des que quando
configuradas tonam o juiz impedido ou suspeito para 0 exercicio do seu mister. O
Cdédigo de Processo Civil descreve no art. 134, IV e V, como impedido atuar no
processo 0 magistrado quando nele estiver postulando, como advogado da parte, 0
seu cbnjuge ou qualquer parente seu consanguineo ou afim, em linha reta; ou na
linha colateral até o segundo grau; ou ainda quando cbnjuge, parente, consanguineo
ou afim, de alguma das partes, em linha reta ou, na colateral, até o terceiro grau.

No Direito Processual Penal o direito de queixa quando determinada pessoa
morre, é atribuido ao cbnjuge, aos ascendentes, descendentes e irmao segundo o
art. 31, do Cddigo de Processo Penal. Como também os 6rgdos do Ministério
Publico ndo funcionardo nos processos em que o juiz ou qualquer das partes for seu
coOnjuge, ou parente, consanguineo ou afim, em linha reta ou colateral, até terceiro
grau, incidindo sobre eles no que for possivel as mesmas suspeicbes e
impedimentos dos juizes.

No Direito Administrativo existem alguns cargos que n&o podem ser
ocupados por parentes de quem ja exerca algum outro, ou a impossibilidade de

nomeacdo de um parente para cargo nos Trés Poderes conforme a Sumula



40

Vinculante n°® 13, do Supremo Tribunal Federal que veda o nepotismo, ou ainda, a
pratica de restringir nos instrumentos de convocacao edilicios a participacdo dos
parentes daqueles que atuem na entidade promotora. JA& no Direito Fiscal o
parentesco é capaz de definir certas isen¢fes, algumas dedugdes ou o nivel de
tributacao atribuido.

Além disso, é salutar relatar no campo sucessorio como se comportam as
relacbes de parentesco, assim descreve no art. 1.829 sobre a prioridade na ordem
sucesséria baseada, entre outros fatores, no parentesco. Primeiramente estdo
descendentes, em seguida figuram na lista respectivamente, ascendentes, conjuge e
colaterais.

Tem-se ainda o vinculo parental como causa impeditiva do casamento ou
como motivo gerador do direito reciproco de prestacdo de alimentos de acordo com
os art. 1.696 e 1.697, do diploma civilista.

Ao analisar as diversas areas do Direito diretamente influenciadas pelo
parentesco, pode-se observar o vasto alastramento do Direito de Familia no
ordenamento juridico e a sua importancia, de forma que as alteracdes sofridas
modificam outros ramos juridicos.

Dentro das relacbes de parentesco, impreterivel ressalvar a relacdo de
filiacdo como proporcionadora de grande niumero de demandas judiciais, intentando
prosperar direitos dos pais e dos filhos como a guarda, o reconhecimento do
parentesco, a pensao alimenticia, a participacdo na heranca dentre outros.

3.3 DO ESTADO DE FILIACAO

Cabe verificar as peculiaridades da filiacdo como vinculo parental entre pais
e filhos. Seguindo as palavras de Rodrigues (2006, p. 297) “essa relacédo de
parentesco, devido a proximidade de grau, cria efeitos no campo do direito, dai
derivando a importancia de sua verificagdo”. Nesse aspecto vé-se que a filiacédo é a
relacdo que vincula pais e filhos por serem parentes em linha reta na condicdo de
ascendentes e descendentes respectivamente. Nao importando qual a fonte do
vinculo que une pai e filho, seja ele juridico ou socioafetivo. Confirma Paulo Lébo
(2010, p. 213) que:
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Afiliacao é conceito relacional; é a relacao de parentesco que se estabelece
entre duas pessoas, uma das quais nascida da outra, ou adotada, ou
vinculada mediante posse do estado de filiacdo ou por concepcao derivada
de inseminacdo artificial heteréloga.

Ressalte-se que, com a Constituicdo Federal de 1988 fora instituido o
principio da igualdade juridica entre filhos e, independente da forma que o filho
ingressa na familia, a partir do momento que Ihe é atribuida essa condigéo, todos os
direitos e deveres lhes sdo assegurados. Portanto, esclarecedoras séo as palavras

de Cristiano Chaves (2010, p. 538) quando diz que:

Essa nova concepc¢do de filiagdo impde uma nova arquitetura ao instituto,
gque passa a ser compreendido como instrumento garantidor do
desenvolvimento da personalidade humana. Os filhos ndo podem sofrer
diferentes efeitos em razdo de terem nascido de uma relagdo matrimonial
ou ndo. Promoveu-se dessa maneira, uma total desvinculagdo, um
desatrelamento completo, entre a filiagdo e o tipo de relagdo familiar
mantida pelos genitores (ou mesmo ndao mantida por eles).

Com isso, torna-se impossivel ndo verificar uma conquista referente aos
direitos relacionados a filiacdo, a concretizacdo da igualdade juridica entre filhos
provenientes de diferentes arranjos familiares, onde, tanto os que tinham presuncao
de filiacdo, como aqueles que tiveram essa condicdo reconhecida pelo pai,
equiparam-se em direitos e deveres. Assim, indispensavel analisar os meios
possiveis de firmar o vinculo entre pais e filhos caso este tenha sido fragilizado por
guestdes pregressas, tendo por base a relevancia da relacéo familiar, do parentesco
existente, a possivel necessidade da crianca na condicdo de dependente dos pais,
os direitos de ambos os casos negados pelo desconhecimento da existéncia da

relacdo de parentesco.

3.3.1 Do Reconhecimento de Filhos

Observa-se que o reconhecimento da relacdo paterno/materno-filial da-se
tanto voluntariamente como forcadamente, formas estas que consolidam a relagéao
de parentesco em primeiro grau na linha reta. Pode acontecer por meio da livre e

espontanea vontade dos genitores, ou através do poder impositivo da deciséo
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judicial proferida pelo Poder Judiciario em sede de acdo investigatéria de
parentalidade.

Historicamente, o reconhecimento de filhos € um instituto existente desde o
Cadigo Civil de 1916, porém, este diploma pautava a familia exclusivamente advinda
do casamento e o reconhecimento de filhos era uma possibilidade ofertada apenas

aos filhos ilegitimos. Preconiza Coelho (2006, p. 145) que:

Sob a égide do Cadigo de Bevilaqua, o pai, enquanto estivesse casado ndo
podia reconhecer filhos ilegitimos. Mesmo que quisesse, estava proibido.
Como o vinculo do casamento era indissoluvel, sé enviuvando ele podia ver
o ato de perfilhacdo produzir efeitos.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 foram equalizados os
direitos dos filhos, independente da forma como haviam sido gerados, ou a relacao
juridico-social existente entre seus pais. Dessa feita, expurgadas foram as formas
discriminatorias de trata-los, e as restricdes de direitos que lhes eram inerentes
sendo baseado no principio constitucional da igualdade juridica entre os filhos,
oportunizava-se de forma mais ampla a investigacdo de parentalidade, podendo,
independente da situacao familiar entre os pais, buscar as vias judiciais para verem
reconhecidos seus direitos de filho.

Com a introduc¢do do diploma civilista em 2002, além de reafirmar a isonomia
entre os filhos, desfigurou do ordenamento os termos discriminatorios que continham
em seu antecessor, tratando todos os filhos por igual, deixando de existir para o
mundo juridico os filhos espurios, ilegitimos e adulterinos.

Contudo, os filhos havidos durante a constancia do casamento gozam da
presuncdo de paternidade, por outro lado, os filhos advindos de relagbes nao
matrimoniais precisam ser reconhecidos. Dessa maneira pode-se dizer que o
reconhecimento de filhos consiste num instituto supressor das lacunas deixadas pela
presuncdo pater it est, portanto, os filhos podem ser reconhecidos voluntariamente
pelos pais, ou involuntariamente apds imposicdo do poder coercitivo do Estado na
estampa do Poder Judiciario.

Sabe-se que, o direito ao reconhecimento do estado de filiacdo é
imprescritivel e indisponivel, podendo ser exercitado contra os pais ou herdeiros,

sem qualquer restricdo. O reconhecimento voluntario se consubstancia na livre
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vontade paterna/materna, adquirindo o filho o status familiae e Ihes sendo conferidos
todos os direitos e deveres inerentes a essa condicao.

Isto posto, o ato de reconhecimento do filho pode ser praticado em lapsos
temporais diferentes pelo pai ou pela mae, que também o podem fazé-lo
simultaneamente, nesses mesmos termos o dispositivo do art. 26, do (ECA) ao dizer

que:

Os filhos havidos fora do casamento poderdo ser reconhecidos pelos pais,
conjunta ou separadamente, no proprio termo de nascimento, por
testamento, mediante escritura ou outro documento publico, qualquer que
seja a origem da filiacao.

Além disso, sdo tuteladas juridicamente as possibilidades de
reconhecimento de filiacdo antes do nascimento da crianga ou posteriormente ao
Obito do filho, sendo aquele denominado de reconhecimento de filiagdo prévia ao
nascimento, ou seja, 0 reconhecimento de nascituro que se apresenta como um ato
assecuratoério dos direitos da crianca, na qual o pai incerto por sua morte antes do
nascimento de seu filho ou outro motivo que lhe impeca de fazé-lo resguarda os
direitos deste antecipadamente. Ja no que tange ao reconhecimento pdstumo,
ocorre este apos a morte do filho, sendo possivel apenas se este deixou
descendente.

A presente possibilidade liga geracdes, unindo os avés com o seu neto pelo
vinculo parental, sendo o neto a partir de entdo reconhecidamente parte da familia e
detentor de todos os direitos atribuidos ao seu pai falecido que teve reconhecida
postumamente a condi¢c&o de filho daquele outro.

Segundo o entendimento de Chaves (2010, p. 599), o reconhecimento
voluntario de filiacdo, “trata-se de ato livre, irrevogavel e irretratavel, ndo podendo
estar submetido a condi¢cdo, termo ou mesmo a qualquer outra modalidade que
tenha por objetivo restringir o reconhecimento filiatério”. De acordo com Venosa
apud Dias (2006, p. 311) o instituto proclamado possui eficacia declaratoria,
confessando uma situagcao previamente existente.

Importante ter em foco que o reconhecimento voluntario de filho é um ato
que se aprimora na verticalidade da linha reta na relacdo de ascendéncia. O
ascendente de livre e espontanea vontade reconhece a existéncia de determinada

pessoa como sendo seu descendente.
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N&do havendo o reconhecimento de forma voluntaria e espontaneo da
parentalidade, poderdo os filhos buscar seus direitos mediante auxilio do Poder
Judiciério. Caso seja provada a condicao de filho, confirmada a existéncia do vinculo
parental, a imposicdo judicial sobre o ascendente o fara reconhecer judicialmente
seu descendente. Corroborada a ligacdo parental entre as partes integrantes do
processo, sentenca judicial obrigard o reconhecimento juridico do filho, passando
este a igualar-se em direitos e obrigacdes a qualquer outro filho existente e
reconhecido.

Medida capaz de restringir o direito dos ascendentes que sé&o subjugados
ante os dos descendentes € apenas conceptivel por estar o ordenamento juridico
brasileiro orientado pelo principio constitucional da prioridade do interesse do menor
como parte hiposuficiente, garantindo com prioridade absoluta a satisfacdo das suas
necessidades.

Vé-se que na maioria dos processos de reconhecimento de parentalidade,
figuram como interessados, menores que tiveram seus direitos ceifados antes
mesmo do nascimento, salientando-se que nao ha nenhum 6bice ao reconhecimento
de filhos maiores de idade, sendo estes também habilitados a propor a acéo

investigatoria de parentalidade. Assevera Cristiano Chaves (2010, p.609):

Designar as acgbes relativas ao estado parental de investigacdo de
paternidade é, por certo, enxergar apenas a ponta de um iceberg. Note-se
que, na contemporaneidade, por conta dos avangos biotecnoldgicos e das
técnicas de reproducdo assistida, € possivel investigar ndo somente a
paternidade, mas, identicamente, a maternidade e, até mesmo, outros
vinculos de parentesco, como no caso dos avos.

A acao de investigacdo de parentalidade € uma acao relativa ao estado da
pessoa, autenticando o estado familiar. Proposta a agcdo em questdo, se pleiteara
nas vias judiciais que provada a filiacdo, seja declarado mediante sentenca judicial o
reconhecimento de um fato j existente desde o nascimento, ou seja, a relacao de
parentesco entre as partes do processo proposto. A sentenca tera efeitos ex tunc, ou
seja, retroativos a data de nascimento da pessoa, declarando para todos os fins
legais que desde a época havia uma vinculacao filiatoria.

Sabe-se que as acles investigatorias de paternidade ou maternidade
possuem carater imprescritivel, e a imprescritibilidade da acdo em monitoramento

nao acoberta os diretos passiveis de prescricdo como o direito a heranca e, a
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alimentos, que mesmo decorrentes do reconhecimento da vinculacéo filiatéria, por
serem esses efeitos patrimoniais, estdo sujeitos a prazo de extin¢cdo. Legitimando a
presente afirmacdo estd a Sumula 149 do Supremo Tribunal Federal que diz ser
“‘imprescritivel a acdo de investigacao de paternidade, mas ndo o é a de peticdo de
herancga”.

Ja em relacdo a legitimidade ativa, via de regra, firma-se na posicdo de
legitimado a propositura da acéo de investigacado de parentalidade, o filho, maior ou
menor de idade, por ser a pessoa mais interessada obter o reconhecimento dos
seus direitos. Todavia figuram como excec¢do a regra: os herdeiros que podem além
de propor a acdo caso o pai faleca menor ou incapaz, dar continuidade caso o pai ja
a tenha intentado conforme o art. 1.606 do Cadigo Civil de 2002. Explica Cristiano
Chaves (2010, p. 635):

Exercendo a titularidade para defender determinados interesses (atuando,
pois, como 6rgao agente), o Ministério Publico funciona como parte autora,
invocando a tutela jurisdicional defendendo interesse social ou individual
indisponivel. Nessa trilha, veja-se que o Ministério Publico também possui
legitimidade para a propositura da acdo de investigacao de paternidade, na
defesa dos interesses individuais indisponiveis, cuja defesa lhe foi entregue
pelo Texto Constitucional.

Embasando a propriedade concedida ao Parquet para propor a acdo de
investigacdo de paternidade, tem-se que a Lei de Investigacdo de Paternidade (Lei

n° 8.560/92) em seu art. 2°, § 4° expressa que:

Art. 2°...

§ 4° se 0 suposto pai ndo atender no prazo de trinta dias, a notificacdo
judicial, ou negar a alegada paternidade, o juiz remetera os autos ao
representante do Ministério Publico para que intente, havendo elementos
suficientes, a acdo de investigacdo de paternidade.

Em oposicdo, a legitimidade passiva em face da acdo proposta, sera
daquele que se supBe que seja 0 pai ou, caso este se encontre falecido a época,
sobre seus herdeiros. Necessario ainda trazer a baila que de acordo com o art.
1.615, do CC “qualquer pessoa, que justo interesse tenha, pode contestar a acédo de
investigacao de paternidade, ou maternidade”. Sdo interessados conforme preconiza
L6bo (2010, p. 262):

Todos aqueles que possam ser afetados pala deciséo judicial, a saber, o
genitor bioldgico, o genitor registrado, se houver, o genitor socioafetivo
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(hipétese comum do cénjuge ou companheiro da mée), o cdnjuge ou
companheiro do suposto genitor e os herdeiros deste.

Vislumbra-se que o reconhecimento de filiacdo, seja ele voluntario ou
obrigatorio, é o instrumento que compde vinculos familiares, propiciando a existéncia
de uma relagéo de parentesco entre 0s pretensos pais e filhos que outrora se dava
por inexistente, sendo assim marca indelével da importancia da convivéncia familiar.
Tamanha € a seriedade do instituto em questédo, que torna inafastavel a necessidade
de haverem provas cabais de corroborar a plena verdade, para que, ndo hajam
cerceamentos de direitos devido a qualquer possivel descaso na apuragdo da
verdade quanto a relacao de filiacao.

3.3.2 Das Provas de Filiacao

Para efeito probatério quanto a existéncia ou ndo da relacéo de filiagdo entre
duas pessoas, o Cadigo Civil de 2002 disciplina em seu art. 1.603 que “a filiagao
prova-se pela certiddo do termo de nascimento registrada no Registro Civil”. Por sua
vez a Lei que regulamenta a forma dos Registros Publicos (Lei n° 6.015/73) diz que
0 assento de nascimento deve conter varias condicdes como 0S nomes e prenomes
dos genitores e dos avOs maternos e paternos, o fato de ser gémeo quando ocorrer,
a data, o lugar e a hora do nascimento etc.

Todos os requisitos sao apresentados como forma de trazer maior
seguranca social e, em especifico, seguranca para a crian¢ca que tera em assento
publico, todas as informacdes referentes a sua parentalidade. Fica, portanto, o
conhecimento real do vinculo familiar, da proveniéncia de sua origem, visto que se
trata de direito personalissimo.

Podem ainda ser considerados meios comprobatorios da existéncia da
relacdo de filiagcdo, qualquer dos meios admissiveis em direito, se faltar o registro,
caso 0s pais ndo o tenham realizado ou na hipotese de ter sido o livro perdido ou se
o termo de nascimento for defeituoso, como quando o filho € dado com nome
diverso ou se lhe atribui paternidade incognita, desde que haja comeco de prova por

escrito e existam veemente presuncdes resultantes de fatos ja certos (DINIZ, 2010).
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Cumpre acrescentar que ndo somente quando houver comeco de prova por
escrito, proveniente dos pais, conjunta ou separadamente; ou quando existirem
veementes presuncdes resultantes de fatos ja certos, provar-se-a a filiagdo. Comum
que com 0s avanc¢os das ciéncias tornem-se cada vez mais seguros os métodos,
pericias e exames médicos para a comprovacao da filiacdo. A prova de existéncia de
compatibilidade genética mediante exame de DNA também serve como
demonstracao a existéncia da ligacdo paterno-filial tendo em vista o procedimento
citado trazer uma certeza cientifica quase absoluta (99,999%).

A quase absoluta certeza do exame de DNA causou impacto no critério de
determinacao filiatoria, acarretando no Superior Tribunal de Justica um efeito de
concretizagao quanto ao entendimento de que “em agao investigatoria, a recusa do
suposto pai a submeter-se ao exame de DNA induz presuncado juris tantum de
paternidade” conforme a consagrada Sumula n°® 301, do Egrégio Tribunal.

Nesse sentido, apresentadas provas suficientes por quaisquer dos meios
descritos, a saber, exame de DNA, documentos, testemunhas, dentre outras e,
comprovada a existéncia da relacdo de filiacdo, reconhecida sera a paternidade
implicando na consolidagédo em todos os direitos decorrentes de sua existéncia,
consolidando num ambito maior a dignidade da pessoa humana.

Visto que em decorréncia da consolidacdo do parentesco evidenciam-se
direitos e deveres para os familiares, e que o reconhecimento dessa relagéo, quando
nao estabelecida com o nascimento, pode dar-se mediante determinacdo legal em
acao de investigacao.

Assim, imperioso analisar outras relacfes de parentesco, decorrentes da
consanguinidade e da afetividade, compreendidas no ordenamento juridico mediante
a evolucdo do Direito de Familia e dos recentes entendimentos dos tribunais, para
garantir a dignidade da pessoa humana nas suas diversas expressdes dentro do

direito familiar.
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4 ACAO DE DECLARACAO DE RELACAO AVOENGA

A possibilidade do presente intendo surge a partir de um fato natural, a
morte, quando determinada pessoa falece desconhecendo seu progenitor e sem
buscar sob a égide do poder judiciario, investigar sua paternidade. Assim, seus
descendentes na condicdo de netos do possivel avd, possuem legitimidade para
propor a presente acéo de investigacao avoenga.

A acdo de declaracdo avoenga ou acao de investigacdo avoenga € uma
acao de estado, que busca pelos meios judiciais vincular determinados parentes que
possuam uma relacao bioldgica pré-existente, caso comprovada esta relacao pelos
meios e provas cabiveis. Direciona-se a interligar o neto querelante e o avd
querelado.

Em consequéncia das inumeras demandas propostas nos Tribunais
nacionais, a jurisprudéncia tem por solidificado o entendimento que possibilita ao
neto propor agédo de investigagdo avoenga. Esta acdo, mediante uso de todas as
provas permitidas em direito, torna reconhecida no mundo juridico a relacdo
bioldgica pré-existente entre o neto e o avd, configurando a partir de entdo todos 0s
direitos e deveres que dela decorrem.

Primando pela vinculagdo familiar, pelo direito da personalidade, pela
afetividade e solidariedade nas relagGes familiares e pela consagracéo da dignidade
da pessoa humana que se concede aos netos o reconhecimento do elo familiar de
parentesco caso existente, por meio da acdo avoenga que afirma judicialmente a
ligagéo de parentesco.

A acao de investigacdo avoenga surge em excecao ao que se prevé na letra
do Cadigo Civil Brasileiro de 2002 quando em seu art. 1.606 diz que “a ag¢ao de
prova de filiacdo compete ao filho, enquanto viver, passando aos herdeiros, se ele
morrer menor ou incapaz”.

Um filho torna-se competente para propor a acdo de investigacdo de
paternidade ndo demandada por seu pai, em sua substituicdo, quando este falece
menor ou incapaz.

Pode ainda, conforme estipula o paragrafo Unico do mesmo artigo, dar
continuidade a acédo na condicdo de herdeiro de seu pai, caso este faleca sem ver
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julgado seu meérito, salvo se julgado extinto o processo. Nesse sentido Gongalves
(2011, p. 340-341) aduz que:

Em virtude do carater personalissimo da agao, em principio nem aos netos
se reconhece o direito de promové-la, em caso de os pais falecerem sem ter
tomado a iniciativa de investigar a sua ascendéncia biolégica. Ja
reconheceu o Superior Tribunal de Justica, no entanto, valida a pretenséo
dos filhos, substituindo o pai, em investigar a filiacdo deste, junto ao avd
(relacdo avoenga), dirigindo a lide contra os referidos herdeiros,
especialmente em face da Constituicdo Federal e da inexisténcia de
gualquer limitacdo no Cdédigo Civil.

Em conformidade ao entendimento destacado, a respeito do néo trato e a
auséncia de vedacgao por parte da codificacdo civilista vigente quanto ao assunto
abordado, ndo impedindo sua aceitagdo, destaca-se o entendimento do STJ, na

Acao Rescisoria n° 336 — RS:

[...] a conclusdo pelo mesmo adotada, no sentido de conferir aos entéo
recorrentes legitimidade para buscarem declaracao judicial de existéncia de
relagdo avoenga, encontra-se em consonancia com os ditames da nova
legislagdo civil patria, na medida em que, embora ndo tenha o CC/2002
explicitamente adotado quanto ao tema orienta¢do liberalizante, também
ndo manteve posicao restritiva [...] (Acdo RescisoOria 1992/0013989-2. Rel.
Min. Jorge Scartezzini, j. 24/08/2005, Publicagdo DJ 24 abr. 2006).

Dessa feita, ainda que o pai tenha falecido capaz, tendo possibilidade de
buscar o reconhecimento de sua paternidade em vida, mas vem a Obito sem o fazer,
sera proposta a acao de investigacao avoenga. A presente possibilidade fecha uma
brecha deixada pela codificacdo brasileira, suprindo a lacuna com uma agao que
garanta ao neto seu direito de ver reconhecido o vinculo de parentesco existente ele
e seu pretenso avo.

O direito ora demandado ndo se esgota na possibilidade descrita pelo
cbdigo, persistindo como direito proprio do neto e ndo como continuacdo do direito a
investigacdo de paternidade de seu pai. No estdgio atual do Direito de Familia ndo
seria viavel recusar aos netos o direito de terem a origem reconhecida. O fato de o
pai ndo ter proposto acao investigatoria ndo justificaria afastar o legitimo direito dos
jovens (Superior Tribunal de Justica. REsp. 603885/RS. Rel. Min. Carlos Alberto
Menezes, j. 03/03/2005. Publicacdo no DJ: 11 abr. 2005).

Necessario ressaltar que o presente instituto € uma acéo de estado, capaz

de alterar condi¢Bes personalissimas do promovente, e, apesar da sua relevancia,
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nao possui respaldo legal por ndo estar descrito no corpo do texto civil. Sendo
assim, a presente pretensdo ampara-se indiretamente no que se tem descrito em
artigos como o art. 226 da Constituicdo Federal de 1988 que elenca a familia como
base da sociedade, demonstrando qudo tamanha € a importancia social da
instituicdo, ndo devendo pessoa alguma ser privada do convivio familiar. Outro artigo
da Carta Magna a consolidar a necessidade da ligacdo familiar € o art. 227 que

considera um dever:

Da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e
ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacéo,
a educacao, ao lazer, a profissionalizacdo, & cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocéa-
los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracgéo,
violéncia, crueldade e opresséo.

Note-se que, a Constituicdo Federal resguardou em seu amago o direito a
convivéncia familiar, colocando-o a salvo de toda forma de negligéncia e impondo
como dever da Familia, da Sociedade e do Estado assegura-lo as criancas e
adolescentes. Entendeu o poder constituinte, na condicdo de legislador
constitucional, a nimia relevancia da familia na formacao e no desenvolvimento do
carater das criancas e adolescentes, promovendo o bem social ao garantir-lhes um
desenvolvimento mais saudavel e pleno com a participacdo familiar.

Somando forcas o texto constitucional, ao art. 15 do Estatuto da Crianca e
do Adolescente - ECA (Lei n° 8.069/90) diz que “a crianga e o adolescente tém
direito a liberdade, ao respeito e a dignidade como pessoas humanas em processo
de desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos
na Constituicdo e nas leis”. Esse direito a respeito esta designado no art. 17 do
mesmo estatuto consistindo “na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral
da crianca e do adolescente, abrangendo a preservacédo da imagem, da identidade
[...]”. A preservacédo da identidade abraca também o direito de té-la por completo, a
oportunidade de compreender em uma maior e mais abrangente dimens&o a origem
e a ancestralidade familiar.

Cumpre ainda destacar que, o Estatuto da Crianca e do Adolescente aduz
em seu art. 27 “o reconhecimento do estado de filiacdo é direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra 0S pais ou seus

herdeiros, sem qualquer restricdo...”. A busca pela relacdo avoenga cinge-se dos
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mesmos direitos alocados a filiacdo no artigo relatado devido ao elevado valor do
direito a relacdo familiar ainda que esta relacdo seja entre parentes um grau mais
distante como o segundo (2°) grau na linha reta.

Necessario observar que, o Cédigo Civil de 2002 ao tratar das relacbes de
parentesco existente entre pessoas, em seu artigo 1.591, ao descrever a linha reta
de parentesco, diz sé-la ilimitada e, devido a sua infinitude, caracteriza todas as
pessoas que se originam de um ancestral comum, considerando-as parentes entre
si, ainda que bastante afastadas as geracdes. “Uma vez declarada a existéncia de
relacbes de parentesco ascendente na linha reta a partir do segundo grau, esta
gerara todos os efeitos que o parentesco em primeiro grau (filiagao) faria nascer”.
(STJ. REsp. 807849/RJ. Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 24/03/2010, Publicacdo no DJ:
6 ago. 2010)

Caso o pai ndo tenha proposto a acdo investigatoria de paternidade quando
em vida, a via do processo encontra-se aberta aos seus filhos, a possibilitar o
reconhecimento da relacdo avoenga; serdo necessarias provas cabais de trazer a
verdade a tona durante a instrugcdo processual, mas ndo € concebivel que se
despoje de uma semente com probabilidade de germinar ao negar-se 0 acesso a
justica, deve prevalecer o direito constitucional do acesso ao Poder Judiciario e o
principio da inafastabilidade da jurisdicdo onde nenhuma lesdo ou ameaca de
direitos sera excluida da apreciacdo do Poder Judiciario.

Salutar a evidenciacdo de que, a presente possibilidade faz parte de um
moderno entendimento do ordenamento juridico brasileiro, ao passo que alargando,
ainda mais, o rol de investigacdes ligadas ao parentesco, surtirdo efeitos mais
contundentes na consagracao da convivéncia familiar e do parentesco conforme

descritos na legislacéo patria.

4.1 ACAO DE RECONHECIMENTO DE PARENTESCO

Primeiramente, cumpre diferenciar a investigacdo de paternidade e a
investigacdo de parentesco, sendo esta mais abrangente que aquela, ao ponto de
abarca-la, onde a investigacdo de paternidade é apenas uma espécie do género

investigacdo de parentesco. Assim, se posiciona Chaves (2010, p. 609):
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Designar as acbes relativas ao estado parental de investigacdo de
paternidade &, por certo, enxergar apenas a ponta do iceberg. Note-se que,
na contemporaneidade, por conta dos avancos biotecnolégicos e das
técnicas de reproducdo assistida, € possivel investigar ndo somente a
paternidade, mas, identicamente, a maternidade e, até mesmo, outros
vinculos de parentesco, como no caso dos avos.

A presente acdo em foco destina-se a reconhecer o parentesco existente
entre as partes nela relacionadas, trazendo em sua decorréncia efeitos na ordem
pessoal como direito ao sobrenome, e na ordem patrimonial como direito a heranca
e alimentos. Observando assim que, a demanda se perfaz por consequéncia do
Direito de Familia, objetivando a consagracdo do parentesco pré-existente ante as
vias judiciais.

Ampliando a trajetoria da acdo avoenga, que apenas intenta investigar a
relacdo entre netos e avés, a acdo de investigacdo de parentalidade objetiva
relacionar as pessoas por meio do parentesco no geral, estando assim a presente
acao disposta a investigar o parentesco entre pessoas como tios e sobrinhos, primos
etc., inquirindo a relacédo de todos que se considerem parentes, seja na linha reta ou
na linha colateral. Com esse mesmo fundamento a Ministra Nancy Andrighi declara
que:

Qualquer investigacdo sobre o parentesco na linha reta, que é infinita, e,
também, na linha colateral, limitada ao quarto grau, é possivel porque o
direito ao parentesco (natural ou civil) é direito da personalidade, e,
consequentemente sua pretensdo € imprescritivel porque o seu objetivo é
uma declaracdo de estado. (Superior Tribunal de Justica. REsp. 807849/RJ.
Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 24/03/2010, Publica¢do no DJ: 6 ago. 2010).

Dessa feita, conclui-se que, ante as novas interpretacbes do Direito de
Familia, devem ser afastados todos os 6Obices a convivéncia familiar, possibilitando
gue os parentes se descubram nessa condicdo, caso ndo o saibam, e, assim,
passem a se relacionar gerando além da construcdo um fortalecimento da familia.

Cabe nesse interim, frisar a existéncia do Projeto de Lei n° 2.285/2007, onde
dispbe no seu art. 100 que “o direito & convivéncia pode ser estendido a qualquer
pessoa com quem a criangca ou adolescente mantenha vinculo de afetividade”. E
apesar do Caodigo Civil de 2002 néo trazer expressamente a possibilidade relatada
no projeto de lei acima tratado, elas podem ser concretizadas com fundamento na
extensdo do principio ora comentado de acordo com o0 posicionamento
compartilhado por Stolze (2011, p. 103).
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Fundamenta-se a presente pretensao no principio da convivéncia familiar, no
direito ao parentesco como direito da personalidade, nas possibilidades vinculadas
ao direito sucessorio, alimentar etc. Assim, necesséario € que nao se obstruam os
meios de estruturar a familia, apoiando a convivéncia familiar como condi¢do de
bem estar social e desenvolvimento da sociedade a partir do direito das criancas e
adolescentes de construirem seu futuro amparando-se na familia. Frise-se que, a
oportunidade destacada sO € concebivel quando a parte que busca tal demanda
possui legitimidade para exercer seu direito de acdo e demandar a acgédo de
investigacao.

4.2 LEGITIMIDADE PARA PROPOR ACAO DE INVESTIGACAO AVOENGA

Imprescindivel é, antes de adentrar a analise quanto a legitimidade em sua
esséncia, verificar a sua relacdo holistica com o direito de acado, integrando-o e
possuindo especial importancia na sua sustentacao. Ao abordar o direito de acao é
inafastavel a discussdo quanto a sua estrutura, onde o presente direito torna-se
apenas consistente e apto a deslocar o poder judiciario de sua inércia inicial se
estiverem sdlidas a legitimidade das partes, a possibilidade juridica do pedido e o
interesse de agir, sendo estes considerados as condicdes e motivos de sua
existéncia legal.

O interesse de agir é formado pelo binbmio necessidade-adequacéo, sem o
qual ndo existe interesse de agir parte. A necessidade resta comprovada quando nao
h& outro meio para solucéao do conflito se ndo a intervencao estatal. J4 a adequacéo,
trata da forma, do meio que procede a parte perante a justica na busca da solugéo
ao seu problema, carecendo o interesse de agir caso ndo seja feito uso do meio
adequado.

Quanto a possibilidade juridica do pedido, esta € a condicdo que liga o
pedido do autor a realidade juridica do ordenamento, impondo que a solicitacao feita
perante a égide judicial seja prevista na legislacdo patria ou ao menos nao proibida.
Ja a legitimidade das partes é a qualidade que liga a parte ao direito pretendido.
Sendo assim, sera apenas considerado apto a pleitear perante a face da justica a
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solucdo da lide, aquele que estiver intrinsecamente manietado ao direito material

posto em discussdo, como bem descreve Didier (2012, p. 217) que:

A todos é garantido o direito constitucional de provocar a atividade
jurisdicional. Mas ninguém esta autorizado a levar a juizo, de modo eficaz,
toda e qualquer pretenséo, relacionada a qualquer objeto litigioso. Imp&e-se
a existéncia de um vinculo entre os sujeitos da demanda e a situacéo
juridica afirmada, que lhes autorize a gerir 0 processo em que esta sera
discutida. Surge, entdo, a no¢éo de legitimidade ad causam.

Para fortalecer tal entendimento, observam-se os dizeres de Figueiredo
(2011, p.48 e 49) quando diz que “parte legitima para a causa (que exercera o direito
de acdo), é aquela que se afirma titular de determinado direito que necessita da
tutela jurisdicional, sendo legitimado para atuar em juizo somente o titular do
interesse levado a juizo”.

Salutar é observar que o Cdédigo de Processo Civil em seu art. 6° diz que
“ninguém podera pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado
por lei”. A nitida disposi¢cao legal “determina que a pretensao seja exercitada por e
contra as pessoas que se encontram atadas ao direito material, evitando que
pessoas estranhas a esse direito possam pleitear o seu reconhecimento em nome e
em favor dos seus titulares” (MONTENEGRO, 2010, p. 115).

Mediante a compreensdo a cerca da legitimidade ativa como condicdo de
existéncia e continuidade da acdo, os motivos que fundamentam o designio do
pretenso neto para a propositura da acao de investigacao avoenga estdo enraizados
nos direitos indissociaveis de todo ser humano, e em especifico, os direitos a
personalidade que séo intrinsecos a todas as pessoas como bem relata em seu voto
no Recurso Especial 807.849 RJ do STJ a Min. Nancy Andrighi:

Os netos, assim como os filhos, possuem direito de agir, préprio e
personalissimo, de pleitear agédo declaratoria de parentesco em face do avo,
ou dos herdeiros se pré-morto aquele, porque o direito ao nome, a
identidade e a origem genética estao intimamente ligados ao conceito de
dignidade da pessoa humana. (BRASIL. STJ. DIREITO CIVIL. FAMILIA.
ACAO DE DECLARACAO DE RELACAO AVOENGA. BUSCA DA
ANCESTRALIDADE. DIREITO PERSONALISSIMO DOS NETOS.
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. LEGITIMIDADE ATIVA E
POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. PECULIARIDADE. MAE DOS
PRETENSOS NETOS QUE TAMBEM POSTULA SEU DIREITO DE
MEAQAO DOS BENS QUE SUPOSTAMENTE SERIAM HERDADOS PELO
MARIDO FALECIDO, PORQUANTO PRE-MORTO O AVO. ( STJ - REsp
807849 / RJ. RECURSO ESPECIAL 2006/0003284-7. Min. Rel. Ministra
NANCY ANDRIGHI. J. 24/03/2010. Publicagédo DJe: 06 ago. 2010)
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Por muitos anos a pretensao aqui declarada fora negada pelo ordenamento
juridico brasileiro, sendo tido o neto por ilegitimo para a propositura da acéo, tendo
em vista o fato de que esta era considerada decorrente do direito de investigacéo de
paternidade. Acreditava-se que o intento dos netos era uma tentativa de substituicao
do pai em seu direito de buscar a paternidade de seu av0, e esta possibilidade por
ser direito personalissimo de seus pais, hdo os cabiam.

Em sentido contrario, segundo Birchal apud Carvalho (2009), os netos
possuem direito de agir (art. 4°, CPC), onde, por meio da acéo de investigacéo de
ancestralidade, exercem direito proprio e personalissimo, alheio dos pais. Assim, 0
direito ao nome e a origem genética inserem-se no conceito de dignidade da pessoa
humana, na qualidade de direitos da personalidade, indisponivel e imprescritivel,
conferindo-o, portanto, o direito de conhecer sua origem biolégica ou ancestral.

Ainda, para maior fortalecimento do alegado e, com escopo no entendimento
de Birchal apud Carvalho (2006, p. 325), a mesma cita a decisao de Dias (TJRS, AC
70004114617/02, j. 29.05.2002.) para ressaltar que:

O neto tem o direito personalissimo ao nome, portanto, em acao
declaratoria em face do avd, ndo esta buscando o direito proprio e exclusivo
dos pais, mas sim o proprio direito de personalidade, identidade e
ancestralidade. Ndo h4 como negar aos netos, se o pai quando vivo néo
quis buscar sua identidade bioldgica, o seu préprio direito de ver, no seu
assento de nascimento, o nome do avO e resguardar seus direitos
sucessorios, pois, neste caso, ndo estao reclamando direito personalissimo
de seu genitor.

Inexoravel a legitimidade do neto para a propositura do presente feito, que
conforme o0 entendimento doutrinario e jurisprudencial exerce seu direito
personalissimo, ao buscar a via judicial para ver reconhecida a relacdo de
parentesco avoenga. Constatada a legitimidade, ndo ha mais que se falar na
impossibilidade do desenvolvimento da ac¢do na justica, sendo necessaria durante
sua tramitacdo, para que a sentenca de mérito seja favoravel, que existam provas
cabais de demonstrar em juizo a verdade dos fatos, seja ela a existéncia ou

inexisténcia da relacdo material de parentesco havida entre neto e avo.
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4.3 PROVAS DA RELACAO AVOENGA

As provas capazes de demonstrar em juizo a real existéncia de um vinculo
bioldgico entre neto e avd, sdo as mesmas com que Se comprova a existéncia da
filiacdo entre duas partes. O Codigo de Processo Civil Brasileiro aponta em seu art.
332 gue todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que néo
especificados no proprio codigo, sdo habeis a provar a verdade dos fatos em que se
funda uma acgéo.

Sobre tal aspecto, as provas periciais sdo pecas mestras para solucdo da
lide, e, tratando de acdes investigatorias, apesar do variado conjunto probatorio a
exemplo do exame prosopografico, do pavilhdo auricular, das proporcdes fisicas ou
até dos redemoinhos dos cabelos, figura como mastro principal das provas periciais
0 exame de DNA.

Importante frisar ainda, que o exame de DNA é capaz de alcancar
praticamente sem margem de erro a determinacao da relagéo de parentesco entre o
neto e o avo, ja que possui uma certeza cientifica de 99,999%. O percentual tao
aproximado da certeza cientifica absoluta corrobora que ha uma probabilidade
exorbitantemente alta de que o resultado apresentado pelo exame seja certo, e
apenas 00,001% de probabilidade dele estar errado. Esta prova se sobressaiu as
demais as levando a uma posi¢ao secundarista por nao apresentarem tamanho grau
de verossimilhanca.

Necessario comentar que as provas documentais também integram o rol das
capazes de acrescer o indice de certeza da parentalidade. Os documentos utilizados
como provas no processo de investigacdo instaurado podem ser tanto publicos a
exemplo dos registros cartorarios, como privados a exemplo de certiddo de batismo,
declaracbes, cartas, bilhetes de amor, certiddes de nascimento e etc. Sendo imposto
apenas que haja autenticidade e idoneidade na documentacdo apresentada.
Saliente-se que a certiddo de nascimento do neto estard com espagos em branco no
campo correspondente ao avd, sendo o preenchimento dessa lacuna um dos
motivos ensejadores da acéo de declaracao avoenga.

Ainda, admite-se o0 uso da prova testemunhal para comprovac¢ao do vinculo

parental, de forma indireta, esta, supre as lacunas que possam ser deixadas por
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outras provas. Nas investigacbes de paternidade ha o seguinte precedente

jurisprudencial, de que:

A prova testemunhal, quando clara e coerente, sem contradi¢cdes
significativas entre os diversos depoimentos apresentados, é suficiente para
embasar uma decisdo que declare a procedéncia da investigacdo de
paternidade e condene o réu a prestacdo de alimentos. A auséncia de
exame de hematolégico ou do exame de DNA, por si sO, ndo invalida a
decisdo tomada a partir de um conjunto probatério consistente. (TJ/MG, Ap.
Civ. 80.435, rel. Des. Aluizio Quinto, j. 5.12.95, Publicacdo DJ/MG 27 jun.
97).

Malgrado a declaracdo do acordédo acima defenda especificamente o uso da
prova testemunhal referente a investigacédo de paternidade, ndo h& 6bice para que a
mesma possibilidade seja ofertada a investigagdo avoenga tendo em vista que
ambas representam direitos de mesma espécie e tomam por fundamento bases
deveras semelhantes.

Cabe acrescentar que, a investigacdo avoenga toma posse dos mesmos
campos probatérios existentes na acdo de investigacdo de paternidade, sendo
oportuno ressaltar, que seja mediante realizacdo do exame de DNA ou por meio de
um robusto conjunto de provas, havendo forca probante suficiente para declarar a
material existéncia da relacdo de parentesco, desse fato surtirdo efeitos para ambos,

gerando para ambos direitos e obrigagdes.

4.4 RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA

Vista a relevancia do presente instituto para o funcionamento do
ordenamento juridico brasileiro, cumpre entdo destacar a possibilidade de sua
relativizagdo nas agfes que versam sobre Direito de Familia, onde a coisa julgada
pode ser revista para que prevalecam e se sobreponham direitos e garantias
fundamentais.

A coisa julgada é o estagio que alcanga o processo apos o julgamento, ndo
Ihe cabendo mais recursos. Ao estender seu manto sobre o processo, a coisa

julgada torna-o indiscutivel, salvo nos casos descritos no art. 485, do CPC, que
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quando presentes podem rescindi-la. E fundamental a configuracdo do principio da
seguranca juridica e a estabilidade do ordenamento juridico.

Atualmente o Superior Tribunal de Justica compreendeu que, ante a
efetividade probatdria do exame de DNA, torna-se possivel que se desconsidere a
coisa julgada ja alcancada para efetivar a garantia dos direitos fundamentais e da
dignidade da pessoa humana, podendo ser revistas as decisfes anteriormente
tomadas que declararam seu mérito com base em outros meios probantes mais
frageis, dotados de relevante percentual de incerteza que hoje corroboram nimia
inseguranca as decisdes passadas. Assim, afirma o Ministro do STJ Raul Aradjo no
Recurso Especial 876.434 SP que:

A paternidade anteriormente julgada improcedente em ac¢édo investigatéria,
com base em insuficiéncia em elementos probatérios (testemunha ou
exame sanguineo inconclusivo), em periodo em que ndo era acessivel a
investigacdo de paternidade por exame genético preciso e hoje de faclil
realizacdo, deve ser possibilitada a rediscusséo da relacdo de parentesco
que, rigorosamente, nem chegou a ser negada antes, apenas nao foi
reconhecida. Agora, em nova agéo investigatoria, a relacdo avoenga podera
ser questionada por pessoa diretamente interessada, fundada em técnica
cientifica precisa (REsp 876434 /| RS RECURSO ESPECIAL 2006/0183940-
0. Ministro RAUL ARAUJO. T4 - QUARTA TURMA. J. 01/12/2011.
Publicacdo DJe 01 fev. 2012.).

Entre as possibilidades de revisdo da coisa julgada em processos de Direito
de Familia, estdo as acfes que investigam o parentesco, sendo para estas o0 DNA
peca essencial a comprovacdo da relacdo existente entre as partes, e, com essa
revista, oportuniza-se a veiculacédo dos direitos da personalidade como o nome e a

origem genética. Como conjectura Dias (2006, p. 329) que:

Sdo situagbes como estas que levam a questionar qual o interesse
prevalente. De um lado, ha o interesse publico na composicao dos conflitos,
gue leva a consagracao da coisa julgada. De outro, o direito fundamental a
identidade, um dos atributos da personalidade. No conflito entre esses dois
principios, o instituto da coisa julgada ndo pode se sobrepor ao direito de
livre acesso a justica para o reconhecimento da filiagdo.

Mesmo que a citada doutrinadora descreva a submissdo da coisa julgada
restritivamente ao reconhecimento de filiacdo, ndo se constituem impedimentos a
gque a mesma oferta se dé a outras composicdes judiciais de parentesco que se
esquadrinhem em semelhante situacdo, haja vista as investigacbes nao se

resumirem apenas as relagdes paterna ou materna-filial.
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Cabe destacar o posicionamento do Min. Dias Toffoli quando diz que “n&o
devem ser impostos Obices de natureza processual ao exercicio do direito
fundamental a busca da identidade genética, como natural emanacao do direito da
personalidade de um ser”. (STF, Recurso Extraordinario 363.889 DF. Min. Rel. Dias
Toffoli. Publicacdo DJe 16 dez. 2011)

Dessa feita, € pacifico o entendimento doutrinario e jurisprudencial ao
afirmar que a seguranca advinda da coisa julgada pode ser relativizada, fazendo o
uso do principio da proporcionalidade, para que ndo se desprezem os direitos e
garantias fundamentais, os direitos da personalidade e a dignidade da pessoa
humana como fundamento da Republica Brasileira.

No que tange a acdo de investigacdo avoenga, a interferéncia da coisa
julgada como Obice a sua propositura, ndo deve prevalecer ante a demanda que
envolver diferentes partes, pedidos e causa de pedir, tendo em vista o direito
fundamental ao conhecimento da identidade genética e da ancestralidade s&o
relativos a personalidade e decorrentes do principio da dignidade da pessoa
humana.

Assim, a neta que tenha seu pai ainda vivo, pode propor acdo de
investigacdo avoenga mesmo que, a demanda de investigacdo de paternidade
anteriormente proposta por seu pai em face de seu pretenso avd, tenha alcancado o
status de coisa julgada. Avalie-se, que a coisa julgada ndo alcanca o direito da neta
de ver reconhecida sua origem genética, ancestralidade, ndo podendo servir de
barreira ao ajuizamento da acdo da pretensa neta em face de seu suposto avo.

Nesse passo, garante-se o direito da demandante a busca da
ancestralidade, tendo em vista que nas lides anteriormente ajuizadas por seu pai,
ndo se esgotaram todos 0s meios possiveis a investigacdo eficaz da relacdo de
parentesco existente entre o pai da demandante e seu suposto avd. Imagine-se que
a lide de seu pai ndo contou com a feitura do exame de DNA para acostar-se aos
outros meios probantes, surge entdo, para ela, doravante a neta, a possibilidade de
realizacdo de exame de DNA para aferir-se a sua relacdo de ancestralidade, sendo
este outro motivo que enseja o fortalecimento do seu intento.

Conforme o voto do Ministro do STJ Raul Aradjo no julgado de que trata do

caso em questao:
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O pedido deve ser considerado juridicamente possivel e a parte deve ser
tida como legitima para o ajuizamento da agéo cautelar de antecipacdo de
prova, bem como deve ser afastado o ébice da coisa julgada, viabilizando-
se o curso da acdo consubstanciada na realizagdo do exame de DNA, para
a instrucdo de acdo declaratéria de relagdo avoenga. (BRASIL. STJ.
RECURSO ESPECIAL CONTRA ACORDAO QUE MANTEVE O
INDEFERIMENTO DE PETICAO INICIAL DE CAUTELAR PARA
PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVA VOLTADA A REALIZACAO DE
EXAME DE DNA PARA INSTRUCAO DE FUTURA DEMANDA
INVESTIGATORIA DE RELACAO AVOENGA. 1.NAO CONHECIMENTO DA
IRRESIGNACAO POR DISSIDIO JURISPRUDENCIAL, DADA A AUSENCIA
DE SIMILITUDE FATICA ENTRE O ARESTO IMPUGNADO E OS
PRECEDENTES DA CORTE INDICADOS COMO PARADIGMAS,
EVIDENCIANDO O INEDITISMO DO TEMA NO AMBITO DESTA CORTE
(RISTJ, art. 255, 82°. (REsp 876434 / RS RECURSO ESPECIAL
2006/0183940-0. Ministro RAUL ARAUJO. T4 - QUARTA TURMA. J.
01/12/2011. Publicagéo DJe 01 fev. 2012.)

Ha de se observar que, no exemplo citado, o pai da neta demandante se
encontra vivo, sendo dele a obrigacdo de buscar a investigacdo da propria
paternidade, porém, a coisa julgada que afeta sua pretensdo nédo subordina a de sua
filha, ndo alcancando o direito desta, que na condi¢do de neta possui direito proprio
e personalissimo para investigar sua relacdo com o suposto avd. Assim, o direito ora
demandado ndo implica nenhuma subsidiariedade ao direito a investigacdo de
paternidade, estando a neta desvinculada de seu pai e em legitimas condi¢cdes de
buscar judicialmente seus direitos. Ante 0 exposto, compreende-se que a
abrangéncia da coisa julgada tem sido relativizada para a consecucao de direitos
fundamentais, vendo que estes devem se sobrepor a seguranca juridica quando for

possivel de serem garantidos.

4.5 EFEITOS JURIDICOS DO RECONHECIMENTO

Com a procedéncia da acao e, declarada a existéncia da relacdo material de
parentesco existente entre neto e avo, sdo efetivados para ambas as partes 0s
direitos pré-existentes que se encontravam latentes antes de configurada a
vinculacdo. Nessa conjuntura, serdo ofertados a neto e avd direitos ainda né&o
decadentes pelo decurso do tempo, como também os deveres que Ihes impde a lei

em detrimento do vinculo constatado.
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A relacdo de parentesco, quando consolidada por meio da acdo de
investigacdo avoenga, faz com que ocorram diversas alteracdes na situacéo fatica
dos envolvidos. As mudancgas ocasionadas interferem na pessoalidade, em questbes
intimas das partes, ao passo que se consagram os direitos da personalidade que
outrora estavam em estado de inacdo. Cumpre primeiramente destacar o que séo
direitos da personalidade, e a partir de que momento estdo dispostos para as
pessoas por lhes serem inerentes.

Imprescindivel ao tratar dos Direitos da Personalidade € previamente
descrever de que forma e a partir de que momento se inicia a personalidade natural.
Assim, farpeando qualquer duvida, o Codigo Civil de 2002 afirma em seu art. 2° que
o comeco da personalidade civil € concomitante ao nascimento com vida, onde a
partir desse fato sdo reconhecidos as pessoas recém-nascidas todos os direitos
inerentes a um ser humano, estando desde o periodo intrauterino, resguardados os
direitos do nascituro.

Neste contexto, os direitos da personalidade, sdo os que se encontram mais
intimamente ligados a pessoa como ser humano, sdo os direitos inerentes e assim
considerados quanto a subjetividade de cada pessoa. Distingue-se do direito de
familia, pois este € relativo aos direitos e deveres que as pessoas possuem ligadas
a conjuntura familiar e, os direitos da personalidade voltam-se aos direitos e deveres
que a pessoa tem de per si, sem relacdo originaria com qualquer outra pessoa ou
com grupo. Sua consideracao, segundo Diniz (2010, p. 119) deve ser feita em duas

dimensoes:

A axiolégica, pela qual se materializam os valores fundamentais da pessoa,
individual ou socialmente considerada, e a objetiva, pela qual consistem em
direitos assegurados legal e constitucionalmente, vindo a restringir a
atividade dos trés poderes, que deverdo protegé-los contra quaisquer
abusos, solucionando problemas graves que possam advir com 0 progresso
tecnolégico, p. ex., conciliando a liberdade individual com a social.

Naturalmente, por serem direitos que cada pessoa possui sobre si mesmo, a
exemplo do controle do seu corpo, nome, aparéncia, imagem dentre outros aspectos
constitutivos de sua identidade, os direitos da personalidade s&o os que
individualizam uma pessoa, demonstrando sua identidade e individualidade,

protegendo os bens juridicos que Ihe sdo indispensaveis a integridade e dignidade.
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Caracterizam-se os direitos da personalidade por serem: intransmissiveis,
imprescritiveis, inalienaveis, irrenunciaveis, vitalicios, extrapatrimoniais e oponiveis
erga omnes. Essas marcas que o descrevem, demonstram sua importancia como
garantidor e protetor da imagem, da honra, corpo, nome e dignidade da pessoa.

Como bem descreve Miguel Reale (2013) acerca dos direitos em questéo:

N&o héa, pois, como confundir direitos da personalidade, que todo ser
humano possui como razdo de ser de sua prOpria existéncia, com 0s
atribuidos genérica ou especificamente aos individuos, sendo possivel a
sua aquisigéo.

Quando trata dos direitos comentados, Ehrhardt Jr. (2009, p. 68) afirma que
“toda pessoa tem direito fundamental, na espécie de direito da personalidade, de
vindicar sua origem biolégica para que, identificando seus ascendentes genéticos,
possa adotar medidas preventivas para preservacao da saude e, a fortiori, da vida”.
N&o somente a necessidade de prevencdo da vida, de uma maior seguranca a
saude, figura como motivo hébil a propositura de acdo intentando conhecer a
ancestralidade. Cabe também a necessidade de ser reconhecido um nome
(sobrenome) que fora negado pelas circunstancias, a necessidade de solicitar
alimentos, a possibilidade de resguardar o quinhdo que Ihe cabe em heranca etc.

Em suma, a necessidade de consolidacdo do quadro de direitos que compde
a personalidade toma vieses distintos quando se trata do Direito de Familia. A acédo
de investigacdo avoenga fundamenta-se na necessidade de preenchimento do
espaco abandonado pela ordem paterna a qual deixou incompleta a linha
ascendente por nao ter intentado a acao de investigacado de paternidade, negando
aos descendentes a convivéncia familiar, o conhecimento da origem, o nome e etc.,
gue oportunamente viriam da relacédo de ancestralidade.

Com esse entendimento, o direito ao nome € consectario direto do
reconhecimento de parentesco por meio da investigacdo avoenga, passando agora a
ser possivel ao neto realizar a alteracdo do seu registro de nascimento para bem
compor 0s campos referentes aos avos que antes se encontravam lacunosos. A bem
dizer, Dias (2006, p. 110) afirma que:

Todos tém direito a um nome. Nao sé ao proprio nome, mas também a
identificacdo de sua origem familiar. O nome dos pais e dos ancestrais
comprova que a pessoa esta inserida em um grupo familiar. Os membros de
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uma familia tém um nome que os identifica como seus integrantes e mostra
a ascendéncia familiar.

Ainda, entre direitos da personalidade decorrentes da acdo avoenga, se faz
necessario observar o conhecimento da origem genética por agregar elementos
histéricos capazes da melhor formacao da personalidade do individuo e por auxiliar
o desenvolvimento psiquico e emocional das pessoas. Indiscutivel, como aponta

Albuquerqgue (2010, p. 275), a relevancia do:

Pleno direito a informacao inerente a qualquer ser humano, aliado ao direito
a historicidade que é parte integrante do direito da personalidade do
homem, cujo conceito compreende o conhecimento do “eu” enquanto ser
destacado do corpo familiar.

Sendo assim, reconhecida a relacdo avoenga, estara efetivado o direito ao
conhecimento da origem genética, preenchendo a lacuna da ancestralidade outrora
existente e, introduzindo na consciéncia tanto do demandante como do demandado,
o conhecimento da existéncia da relacdo entre ambos, tendo em vista que a ciéncia
e comprovacao do parentesco é o fundamento principal que constitui o determinado
direito.

Cumpre também observar, que depois de solidificada a ligacdo entre os
parentes por meio da acdo de investigacdo avoenga, decorrer-se-ao direitos e
obrigacbes para o configurado avd que a partir desta premissa podera buscar
judicialmente a guarda de seu neto caso este seja menor de idade. Incessante a
positivacao dos tribunais ao declarar a possibilidade de que a guarda seja concedida

aos avos tendo em vista o melhor interesse da crianca e do adolescente:

RECURSO ESPECIAL - DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE -
PEDIDO DE GUARDA FORMULADO POR AVO - CONSENTIMENTO
MATERNO - PAI FALECIDO - DEFERIMENTO DA MEDIDA -
POSSIBILIDADE, DESDE QUE OBSERVADO O MAIOR INTERESSE DO
MENOR - RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

1. In casu, deve-se considerar que ndo se esta diante daquilo que se
convencionou chamar de "guarda previdenciaria", é dizer, daquela que tem
como finalidade tdo-somente angariar efeitos previdenciarios. 2. A finalidade
meramente “previdenciaria® ndo pode ser 0 objetivo da pretendida
modificacdo de guarda. Ao revés, a outorga de direitos previdenciarios em
razdo da colocacgdo do petiz sob a guarda de outrem é apenas uma de suas
implicagBes. 3. Como s6i acontecer em processos desta natureza, vale
dizer, onde se controvertem direitos da crianca e do adolescente, o principio
do maior interesse é, de fato, o vetor interpretativo a orientar a decisédo do
magistrado. 4. Para fins de fixacdo de tese juridica, deve-se admitir, de
forma excepcional (artigo 31, § 1° primeira parte c/c § 2°, do ECA) o
deferimento da guarda de menor aos seus avOos que 0 mantém e, nesta
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medida, desfrutam de melhores condices de promover-lhe a necesséria
assisténcia material e efetiva, mormente quando comprovado forte laco de
carinho, como ocorreu na espécie. 5. Recurso especial provido.

Constata-se, além disso, que o avd também esta inserido no rol de herdeiros
de seus netos, estando em condi¢do subsididria e consequente a inexisténcia de
outro herdeiro mais proximo na ordem de vocacéo hereditaria para que se efetive o
seu direito a heranca, como afirma o art. 1.829, Il, do CC ao figurar os ascendentes
logo ap0ds os descendentes na sucessao legitima.

Tratando, portanto, dos direitos sucessorios decorrentes do reconhecimento
do parentesco, 0s netos, caso seus pais sejam pré-mortos ao tempo da abertura
sucessao, serdo os herdeiros juntamente com os tios, se estes existirem. Preconiza
Diniz (2010, p. 111) que:

[...] se & heranca concorrerem descendentes de graus diversos, a sucessao
processar-se-a por cabeca ou por estirpe (CC, art. 1.835). Nesse ultimo
caso os quinhdes dos herdeiros se calculam dividindo-se 0 monte-mor pelo
namero de linhagens do de cujus. P. ex., se o finado tinha dois filhos vivos e
trés netos, filhos do filho premorto, a heranca dividir-se-a em trés partes. As
duas primeiras partes cabem aos filhos vivos do de cujus, e a terceira parte
pertence aos trés netos, que dividem o quinhdo entre si e sucedem
representando o pai falecido, dado que os filhos sé@o parentes em primeiro
grau e os netos, em segundo.

Acrescente-se ao rol de direitos dos netos a possibilidade de solicitarem
judicialmente pensédo alimenticia aos avos quando o0 pai ou a mae nao tiverem

condicles de fazé-lo. Assim, decide o STJ:

CIVIL. FAMILIA. ALIMENTOS. RESPONSABILIDADE COMPLEMENTAR
DOS AVOS.

N&o é sO e sO porque o pai deixa de adimplir a obrigagdo alimentar devida
aos seus filhos que sobre os avés (pais do alimentante originario) deve
recair a responsabilidade pelo seu cumprimento integral, na mesma
guantificacdo da pensdo devida pelo pai. Os avés podem ser instados a
pagar alimentos aos netos por obrigacdo propria, complementar e/ou
sucessiva, mas ndo solidaria. Na hipotese de alimentos complementares, tal
como no caso, a obrigacdo de presta-los se dilui entre todos os avés,
paternos e maternos, associada a responsabilidade primaria dos pais de
alimentarem os seus filhos. Recurso especial parcialmente conhecido e
parcialmente provido, para reduzir a pensdo em 50% do que foi arbitrado
pela Corte de origem. (REsp 366837 / RJ. RECURSO ESPECIAL
2001/0121216-0. Min. Rel. RUY ROSADO DE AGUIAR. T4 - QUARTA
TURMA. j. 19/12/2002. Publicagdo DJ 22 set. 2003)

Consubstanciados os direitos do neto ao nome, a origem genética, a herdar

0os bens na condicédo de legitimos na sucessao, a pensdo alimenticia, e os direitos
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dos avOs a guarda e a heranca quando conformada a relacdo de parentesco entre
eles, sdo possiveis, além destes, todos os outros efeitos gerados pela existéncia do

parentesco entre duas pessoas.
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5 CONCLUSAO

O Direito de Familia brasileiro passou por diversas modificacbes ao longo
dos anos, sendo mais efetivamente alterado, a modo de reconhecer e ampliar 0s
direitos ofertados a familia, apés o advento da Constituicdo Federal de 1988, a
exemplo de ter reconhecido o status de familia as novas composi¢des familiares,
consagrado a afetividade como cerne da estrutura familiar, dentre outros.

O Poder Judiciario mediante as decisfes de seus 6rgdos julgadores delineia
entendimentos que visam compor o bem estar social. Assim, nas lides referentes ao
Direito de Familia, priorizara em seus julgamentos a protecdo da familia como base
da sociedade e em especial as criancas e adolescentes. Deve ainda, acompanhar as
transformacdes sociais havidas nas familias brasileiras, de modo a ndo desprezar,
em suas decisfes, os direitos que acompanham aqueles que estiverem inseridos
nos mais diversos compostos familiares.

A pesquisa objetivou analisar os efeitos juridicos provenientes da acédo de
investigacdo avoenga, quando apds sua tramitacdo, for declarada judicialmente a
existéncia da relacdo material de parentesco entre as partes envolvidas na querela,
a saber, neto e avd. Assim, observou a pesquisa, quais os direitos e deveres
atinentes as partes quando comprovado o parentesco entre elas existente.

Desse modo, como fundamentagcdo tedrica mostrou-se inicialmente uma
abordagem do Direito de Familia, trazendo as suas bases historicas, e relatos das
principais alteracdes propostas pela Constituicdo Federal de 1988 e o Cadigo Civil
de 2002, e o norteamento apresentado pelos principios atinentes a este ramo do
Direito.

Posteriormente tratou-se da relacdo de parentesco, sua caracterizacao
conforme a doutrina e as codificacdes brasileiras, e os efeitos que essa relacéo faz
ressoar nos diversos ramos do ordenamento juridico. No cerne do presente assunto
destacou-se acerca da filiacdo, dos meios de reconhecimento dessa relacdo e as
provas que comprovam a verossimilhanca da relacao filial.

Numa ultima andlise examinou-se a acdo de investigacdo de parentesco
como meio judicial para reconhecer a relacdo material de parentesco pré-existente,
demonstrando a legitimidade que possui 0 neto para solicitar ao Estado que exerca

seu Poder Jurisdicional para decidir o feito. Caracterizou-se ainda que, reconhecida
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a relacédo de parentesco, dela decorrerdo os direitos de pensédo alimenticia, guarda,
nome, origem genética além de outros efeitos que reverberam no diversos ramos
influenciados pela relagéo de parentesco.

Registre-se por oportuno que 0s objetivos a que se propunha a pesquisa
foram alcancados, uma vez que se desenvolveu numa estrutura logica, tendo
adotado os métodos bibliograficos, fazendo uso das contribuicbes de diversos
autores, o exegeético-juridico para interpretacdo do que consta nas legislacdes e
decisdes do Poder Judiciario como também a pesquisa documental que se valeu de
matérias que ainda ndo haviam recebido um tratamento analitico.

Assim, confirmadas as possibilidades declaradas na formulacdo do problema
e da hipétese, ou seja, ante o questionamento quanto a possibilidade juridica da
existéncia da presente acado, da legitimidade do neto para propd-la e dos efeitos
decorrentes do parentesco estabelecido, comprovou-se que € possivel a acao de
investigacdo avoenga ser proposta em juizo para buscar a verdade quanto ao
reconhecimento do parentesco, sendo, portanto, o neto legitimado, por seus proprios
e personalissimos direitos, a dar inicio a citada acdo para alcancar por meio da
deciséo judicial os direitos que Ihe cabem na condicao de neto.

Outrossim, configurou-se como inafastavel a prevaléncia do direito de
acionar o Poder Judiciario intentando investigar o parentesco avoengo, tendo em
vista os direitos da personalidade e os direitos e garantias fundamentais nela
inerentes, ao passo que, no estagio atual do Direito de Familia, seria uma afronta a
dignidade da pessoa humana e a prépria Constituicdo Federal de 1988 negar essa
possibilidade.

Diante da analise e dos argumentos suscitados, demonstrou-se a
possibilidade da proposicdo da agédo de investigagdo avoenga, na qual o neto se
apresenta como detentor de legitimidade para prop6-la e, além disso, os direitos e
deveres que dela resultardo para as partes caso comprovado o parentesco.

Sendo esse, o ponto fulcral que determina a importancia da presente
pesquisa, onde, a partir dela, conhecer-se-do os direitos que cabem aos supostos
parentes, a saber, neto e avd, quando ainda ndo confirmada a relagdo material entre
eles, de forma a evidenciar que o0 neto possui o direito de buscar sob a égide do
Poder Judiciario, mediante acdo de investigacdo avoenga, seus direitos na condicao

parente do seu avo.
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