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RESUMO

Esta pesquisa teve por objetivo analisar até que ponto a possibilidade da investigacao de paternidade
na filiacdo avoenga, a partir de pai pré-morto, que nao a fizera em vida, € considerada como um
direito personalissimo a origem genética, a identidade e ao nome no Direito Brasileiro; o cabimento
da legitimidade processual ativa dos netos para propor tal acdo e o reconhecimento do parentesco na
linha reta ascendente com o pretenso av0 através de agdo declaratéria. Demonstrar que, através de
posicionamento convergente da maioria dos ministros do STJ em determinado caso concreto, abriu-
se um precedente para o reconhecimento dessa filiacdo, o que gera reflexos juridicos tanto na seara
das sucessoes, e consequentemente da patrimonialista, quanto nos aspectos sociais e pessoais, uma
vez que acarreta na insercdo deste neto em um novo nucleo familiar, ainda que sem estreitamento de
lacos afetivos. A pretensdo maior com esse estudo é adentrar a celeuma acerca dessa legitimidade
processual ativa, se seria ela “contra legem” e o STJ praticou o ativismo judicial, se foi resultado de
uma interpretacdo sistematica da legislacao infraconstitucional, se ela ainda decorre de interpretacédo
conforme os ditames da Constituicdo Federal de 1988. Embasando-se em legislacdes anteriores do
nosso ordenamento constitucional e infraconstitucional, a fim de descrever a evolugdo do instituto
filiacdo e suas aplicagbes faticas, a necessidade da modernizacdo das normas para acompanhar o
avanco dos pensamentos filoséfico-sociologicos acerca das novas concepgbes de familia. Para
chegar a uma conclusé@o que seja aceita perante as normas vigentes, considerando principalmente os
principios constitucionais, sobretudo o da dignidade da pessoa humana, sera imprescindivel debrucar
em um estudo sucinto, porém efetivo sobre o assunto filiagcdo no Brasil e no mundo oportunizando a
utilizacdo da analogia ao se analisar um caso concreto, que seja compativel com tais disposicdes
normativas, tornando-as passiveis de aplicacdo gerando um direito material consubstanciado no ato
juridico perfeito.

Palavras-chave: Filiacdo. Investigacdo. Avoenga. Legitimidade processual Direito. Familia. Principios
constitucionais. Agdo declaratoria. STJ.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho trata da acao investigacdo de paternidade na filiacao
avoenga, dos reflexos juridicos e sociais que essa ac¢do e 0 reconhecimento do
vinculo sanguineo podem acarretar nas vidas dos pretensos neto e avd. Na busca
de um melhor entendimento desse assunto tdo complexo e controverso, fez-se

necesséario a abordagem de consideracdes pertinentes, bem como elucidativas de

1 Bacharelada em Direito pela Faculdade de Direito de Ipatinga - FADIPA.
2 Mestrado em Direito pela Universidade Gama Filho, Brasil (2006). Cadeira de Direito da Faculdade
Pitagoras de Direito, Brasil.



juristas e doutrinadores com formacgdes civilistas e constitucionalistas. Antes de
adentrar no tema objeto deste, cumpriu a priori enfatizar o caminho juridico
percorrido pelo instituto da filiagdo coligado ao Direito de Familia, desde a formacéo
sociolégica dos nucleos familiares na antiguidade, o comportamento adotado por
esses perante o0 novo modelo de relacédo interpessoal, culminando no positivismo
juridico que reduzira a normas tais comportamentos, baseando-se nos costumes e
na adequacao social, traduzindo-os em direitos e deveres para 0s seus membros.

A motivagao para a realizacdo da pesquisa surgiu diante de uma questéo
juridica importante para a evolucao do direito de familia, no que pese a possibilidade
de uma interpretacdo extensiva aos artigos que tratam do direito aos filhos néo
reconhecidos a ter incluso nas suas certiddes os nomes de seus pais, que lhe foram
negados por motivos distintos, quer seja pela recusa dos supostos pais em registra-
los & época do nascimento, quer seja pelo desconhecimento da gravidez por estes
devido a omissdo das genitoras; extensdo essa que abrangeria 0s netos no direito
de propor a inclusdo do nome do suposto avd em sua certiddo, ainda que o filho ndo
a tivera proposto antes de seu 6bito, ou até mesmo quando ele em vida, ndo
propusera por falta de interesse.

E € nessa tangente que o trabalho visa imergir, nas especificidades trazidas
pela Constituicdo Federal de 1988 e Codigo Civil de 2002, o que estes diplomas
legais dispbem sobre o tema filiacdo em especial a legitimidade processual ativa dos
netos consubstanciados nos direitos personalissimos ao nome, a ancestralidade e
no principio constitucional da dignidade da pessoa humana e os efeitos juridicos
mediatos e imediatos se julgado procedente o reconhecimento da filiacdo avoenga.

Abordar-se-a os votos dos Excelentissimos Ministros do STJ em um dado
caso concreto e suas invocagdes juridicas sobre o tema para proferir seus votos,
que culminara num precedente para futuras pretensdes nesse sentido.

A conclusdo versara, mediante as razfes expostas durante o
desenvolvimento do trabalho, sobre a legalidade desse reconhecimento a fim de que
seja inserido no ordenamento juridico em verbetes proprios ao tema, para que nao
seja mais possivel a um pretenso neto ter negado seu direito de conhecer suas
origens geneéticas, que nao seja esse direito compelido a uma anterior proposicao de
acdo de investigacdo de paternidade por seus pais. Podendo igualmente por
presungdo buscar essa investigagdo, assegurado oS mesmo pressupostos legais

exigidos ao pretenso filho, sendo ele pré-morto ou néo.



2 ORIGEM E EVOLUCAO DA FILIACAO

2.1 O historico da filiagcdo no mundo

A palavra filiagcdo é originaria do latim filiatio.onis, ou seja, “acéo ou efeito de
filiar, de tomar como filho”. Antes de adentrar e esmiucar sua origem e evolucéo é
necessario que se faca uma breve mencéao ao estudo do instituto familia.

Fredrich Engels® em sua obra “A Origem da Familia, da Propriedade Privada
e do Estado” (1891, p.12), disserta que a histéria da familia comeca a ser estudada
em 1861, com o livro O Direito Materno de J.J. Bachofen?®, nesta obra o autor
formula as teses de que, na era primitiva, oS seres humanos viveram em
promiscuidade sexual; estas relagbes excluiam toda a possibilidade de estabelecer,
com certeza, a paternidade pelo que a filiagdo podia ser contada apenas pela linha
feminina, segundo o direito materno, e isso se deu em todos 0s povos antigos, em
consequéncia desse fato, as mulheres, como maes, como Unicos progenitores
conhecidos, gozavam de grande apreco e respeito, chegando ao dominio feminino
absoluto (ginecocracia®). A passagem para a monogamia incidia na transgresséo de
uma lei religiosa muito antiga (do direito imemorial que os outros homens tinham
sobre aquela mulher), tal atitude deveria ser castigada, ou cuja tolerancia se
compensava com a posse da mulher por outros, durante determinado periodo.

Essas assercbes embasaram-se nas literaturas classicas gregas
especialmente, que devido as convicgdes religiosas da época revelaram indicios da
existéncia de uma sociedade onde a diversidade de parceiros sexuais, tanto de
homens como de mulheres, incluindo as homossexuais; sem significar atos contra a
moralidade, sendo um comportamento aceito proveniente dos costumes. Verdade
essa que nos diz a respeito acerca da dificuldade de se estabelecer a filiacdo por

meio da linha paterna, portanto as maes eram as unicas genitoras que podiam ser a

8 Friedrich Engels (1820-1895) foi um escritor, jornalista, economista, filésofo e teérico politico
alemdo. Engels escreveu, em parceria com Marx, o Manifesto comunista, e desenvolveu o
materialismo histérico dialético, também com a parceria de Karl Marx . Foi um dos grandes teéricos
do comunismo do século XIX.

4 Johann Jakob Bachofen (1815 — 1887) foi um jurista e antropologo suico, professor de Direito
romano na Universidade de Basileia, de 1841 a 1845. Bachofen é mais frequentemente associado
as suas teorias sobre o matriarcado na Pré-histéria, ou Mutterrecht, o titulo de seu livro publicado
em 1861 Mother Right: an investigation of the religious and juridical character of matriarchy in the
Ancient World (Direito Materno: uma investigagéo do carater religioso e juridico do matriarcado no
Mundo Antigo).

5 Do grego gynaikokratia: dominio das mulheres.



certeza da origem dos filhos. Com a monogamia instituida na sociedade tornou-se
possivel a descendéncia pela linha paterna mais verossimil, cabendo a mée ainda a
exclusividade da filiag&o.

O estudo da historia primitiva nos revela um estado de coisas em que 0S
homens praticam a poligamia e suas mulheres a poliandria®, e em que,
consequéncia, os filhos de uns e outros tinham que ser considerados comuns. E
esse estado de coisas, por seu lado, que, passando por uma série de
transformacdes, resulta na monogamia.

Historicamente pode-se subdividir a evolucédo da filiacdo nas fases do culto

domeéstico, do periodo Justiniano e era do Cristianismo.

2.1.1 Afiliagdo no culto domeéstico

O culto doméstico tinha na pietas’ um de seus pilares. Lucano (Farsalia |, 11)
afirmava que as duas virtudes principais dos romanos eram a virtus® militar e a
pietas. Define-se habitualmente pietas como um sentimento de obrigacao, devocéao,
lealdade para com aqueles que o homem esta ligado por natureza, ou seja, 0s pais,
filhos, parentes. Por conseguinte, ligava entre si membros da comunidade familiar,
unidos sob o amparo do patria potestas®, e projetada no passado pelo culto dos
ancestrais. Estabelecendo um vinculo afetivo entre os membros de uma familia, a
pietas alargava-se a divindade e acabava por compreender também as suas
relacbes com o Estado. Entdo, sua abrangéncia abarcava tanto as relacdes com 0s
pais, amigos e concidaddos quanto a atitude correta em relacdo aos deuses. A
piedade funcionava como uma justica distributiva, regendo as obrigacdes dos
homens para com os deuses. Uma boa parte da literatura dos séculos | a.C. e | d.C.
celebrou a profundidade da devocdo que era sentida no culto domeéstico. O pater
familiasl® era responsavel pela manutencdo dos ritos tradicionais da sua familia: a
veneracdo dos Lares e dos Penates e de outros herdados dos seus ancestrais e
destinados a serem passados aos seus descendentes. Dentro da familia, também os

6 Poliandria: Estado de uma mulher casada simultaneamente com varios homens.

7 Pietas (latim): Piedade. Era uma das da Roma Antiga, junto com "gravitas" (peso da honra, do
dever) e dignidade (dignitas).

8 Virtus: Virtude em latim.

9 Patria potestas (latim): Poder do pai.

10 pater familias (latim): Pai de familia. Era o mais elevado estatuto familiar na Roma Antiga, sempre
uma posicdo masculina.



estagios da vida eram marcados por ritos de passagem de natureza religiosa:
aceitacdo do bebé dentro da familia, admissdo na idade adulta, casamento e
enterro, todos estavam inseridos na esfera da responsabilidade religiosa familiar
mesmo se 0s pontifices fossem responsaveis por alguns dos aspectos legais da vida
e das relacdes da familia. A religido romana teria que conter algumas formas de
profunda devocéo pessoal, mas, como ndo ha muito ou nenhum sinal disso no culto
publico, isso seria encontrado na religido “privada” do lar e da familia, era um
conjunto de instituicdes relativamente familiares.

O culto romano aos que partiram, seja publico ou privado, tinha um propadsito
duplo: providenciar que os mortos sobrevivessem na memodria de seus parentes,
descendentes e amigos; e também procurar assegurar, através do meio da atencao
devota as suas reliquias mortais nas tumbas, conforto, alimentacdo, e renovacéo
perene para a vida dos seus espiritos imortais. Entretanto, caso 0os mortos nao
possuissem parentes e/ou fossem negligenciados, tornavam-se lemures e larvae,
isto é, espectros errantes e malfazejos para os vivos. Os lemures eram 0s insepultos
(insepulti) que néo tiveram rituais funebres e os mortos prematuros (immaturus finis),
criancas, mulheres gravidas e parturientes. As larvae eram considerados ainda mais
sombrios, pois vagavam entre os vivos atormentando-os e, no mundo subterraneo,
torturavam os outros mortos.

Em Roma o pater familias ndo podia morrer sem deixar sucessor, alguém que
desse continuidade ao seu nome, evitasse a extingdo da familia e mantivesse o culto
familiar. A adoptio era uma adocédo na qual, um alieni juris - aqueles que estivessem
sob o patrio poder, os que tinham renunciado publicamente ao seu culto familiar
originario, uma pessoa capaz, um emancipado ou até mesmo um pater familias
eram adotados e passavam a integrar a familia do adotante na qualidade de filho ou
neto. Ela era um instituto do direito privado, pois ndo necessitava da intervencao
nem de pontifices nem do povo, evitando que uma familia e seu culto

desaparecessem.

2.1.2 A filiacdo no periodo Justiniano

Moreira Alves aduz que (2003, p. 247):



Em Roma podiam distinguir-se duas espécies de parentesco: 0 agnaticio,
gue se transmite apenas pelo homem, e o cognaticio, que se propaga pelo
sangue, portanto, por via masculina e feminina. Somente com Justiniano é
abolida essa diferenca, passando o parentesco a ser apenas o de sangue, 0
cognaticio, como ocorre na atualidade.

Ainda no periodo Justiniano (527-565 d.C.), haviam a adoptio plena, onde se
concedia o patrio poder a quem nao o tinha, mas tinham que pertencer a mesma
familia natural ou de sangue; e aem que o filho era entregue a um estranho, ou
seja, pessoa que nédo tinha qualquer relacdo de sangue com o adotado se
caracterizava com a permanéncia dos lagos de parentesco do adotivo com sua
familia natural, ficando sob o patrio poder de seu pai de sangue, tendo ainda direito
a heranca do adotante, era conhecida como adoptio minus plena. Tais espécies
vieram para simplificar e facilitar o procedimento da adocao, que passou a ser feita
simplesmente pela manifestacdo volitiva dos pais, na presenca da autoridade
competente, acompanhados do adotando.

O matrimoénio foi instituido como o instituto principal de formag¢do do nucleo
familiar com a publicacédo do Digesto de Justiniano!! e das Institutas de Justiniano'?.
Prezava pela monogamia, a exemplo dos pares de animais que eram formados por
um espécime feminino e um espécime macho, os casais deveriam ser formados por
um homem e uma mulher, e todos aqueles que possuissem lacos sanguineos
congéneres seriam membros familiares.

A ascensao do Imperador Justiniano ao trono evidenciou a definicdo de
familia fundamentada nos lacos consanguineos, enfatizados em linhas paralelas

com a concretizagcado do matrimoénio.

2.1.3 Afiliagdo no Cristianismo

Com a difusdo do Cristianismo e o advento do Direito Candbnico, foram
elaborados cédigos juridico-teoldgicos que discriminavam detalhadamente os atos
permissiveis e os censurados. Apdés o século IX a igreja comegou a interferir nos

ritos do matriménio, estabelecendo um padrdo matrimonial cujos principais

11 Digesto de Justiniano: reunido, selecdo de decisdes e textos célebres de jurisconsultos romanos do
periodo classico em um so6 local, a fim de guarda-los para a posteridade e preservar-lhes a
autenticidade.

12 Trata-se de um manual para os estudantes da escola de direito de Constantinopla, contendo um
resumo das principais leges e jura.



mandamentos eram a indissolubilidade conjugal e a monogamia induzindo assim o0s
cristdos a seguir e ameacando 0s transgressores com a excomunhao.

O cristianismo acentuou a autoridade do homem, tornando-o chefe do lar e
sacerdote da familia, com poderes sobre a vida e morte de seus integrantes. A
mulher devia obediéncia ao esposo e estava compelida aos afazeres domeésticos e
ao cuidado com os filhos, ndo podendo se ausentar do lar sem o consentimento do
marido.

Os filhos nascidos na constancia do matriménio eram reconhecidos pela
igreja através do sacramento do batismo e assim eram reconhecidos também pela
sociedade como filhos legitimados daquele casal. Em contrapartida, os filhos
oriundos de relagbes extraconjugais nao faziam jus aos sete sacramentos da Igreja
Catdlica e eram nominados como bastardos, ilegitimos, filhos impuros de uma
relacdo igualmente impura. Estigma que perdurava por todas as geracdes seguintes

deste individuo, pela Igreja e pela sociedade.

2.2 O historico da filiag&o no Brasil

Quando as caravelas lusitanas aferraram em solo brasileiro nos idos de 1500,
0S portugueses trouxeram consigo as legislacdes vigorantes na época, quais sejam,
as Ordenacdes Afonsinas (1446-1514), Manuelinas (1521-1595), por fim as Filipinas
(1603-1916) que passaram a viger também na nova colénia, com observacao para a
Gltima ordenacdo que prescreveu a matéria civilista, pois a primeira constituicao
brasileira de 1824 revogara praticamente toda a Ordenacao Filipina.

As Ordenacdes Filipinas, foram promulgadas pelo Rei Filipe | da Espanha,
nelas os filhos eram classificados em legitimos e ilegitimos. Os filhos ilegitimos
podiam ser espurios, ou seja, aqueles incestuosos, adulterinos e de danado coito®3
ou naturais.

Os filhos ilegitimos espurios podiam ingressar com acdo de investigacdo de
paternidade, apenas para obter o direito aos alimentos, jA os filhos ilegitimos
naturais era apenas reconhecido o direito a sucessao legitima e por ndo estarem
submetidos ao patrio poder do pai, lhes eram vedados a investigacdo de

paternidade.

13 Filho de danado coito : Filho gerado em relacdo sexual banida por lei ou por motivos religiosos,
tendo um padre ou uma freira como genitores; filho do sacrilego.



Admitia-se ainda nestas ordenacdes o direito hereditario do filho natural do
pedo (plebeu), mas néo do filho natural do nobre, salvo em virtude de disposi¢cbes
testamentérias.

Em 1847, fora editada a Lei n° 463, em 2 de setembro, que revogou o titulo
XCIl da Ordenacao Filipina, extinguindo a diferenciacdo supracitada, estendendo o
direito sucessorio igualmente aos filhos ilegitimos naturais dos nobres, desde que
reconhecidos por escritura publica ou testamento.

Na Consolidagdo das Leis Civis publicada em 1858 de autoria de Augusto
Teixeira de Freitas!4, estabelecendo assim como nas Ordenacdes Filipinas, a
distincdo entre os filhos legitimos e ilegitimos, porém admitindo a sucesséao legitima
para os filhos legitimos e os ilegitimos naturais, se estes ultimos obtivessem o
reconhecimento pelo pai através de escritura publica ou por testamento.

Posteriormente a Proclamacdo da Republica em 15 de novembro de 1889,
promulgou-se o Decreto n° 181 de 24 de Janeiro de 1890 autorizando a investigagao
de paternidade em casos especificos; nessa tangente disp6s no art. 1°, § 4° e art. 7°,
§ 1° que, em seu artigo 7°, § 1°;

Art. 1°, 8 4° A declaracdo de duas testemunhas, maiores, parentes ou
estranhos, que attestem conhecer ambos os contrahentes, e que néo sao
parentes em grao prohibido nem teem outro impedimento, conhecido, que
os inhiba de casar-se um com o outro.

Art. 7°, 8 1° § 1° Os ascendentes com o0s descendentes, por parentesco
legitimo, civil ou natural ou por affinidade, e os parentes collateraes,
paternos ou maternos, dentro do segundo grao civil.

A affinidade illicita s6 se pdde provar por confissdo espontanea nos termos
do artigo seguinte, e a filiacdo natural paterna tambem po6de provar-se ou
por confissdo espontanea, ou pelo reconhecimento do filho, feito em
escriptura de notas, ou no acto do nascimento, ou em outro documento
authentico, offerecido pelo pae.

As referéncias estabelecidas em legislacdes dispersadas ficaram efetivadas e
corporizadas no Codigo Civil de 1916. Porém as distingdes havidas a filiacdo
legitima e a ilegitima permaneceram. Aquela época, a distingdo era substancial,

visto que cada “espécie” de filho receberia tratamento juridico diferente, acarretando

14 Augusto Teixeira de Freitas (1816-1883) nasceu na cidade de Cachoeira, na Bahia. Bacharelou-
se em Direito com apenas 21 anos de idade. Juntamente com outros juristas, Freitas criou o
Instituto da Ordem dos Advogados Brasileiros, primeira associacdo da classe no Pais. Foi autor de
grandes obras do Direito Civil como “Consolidacdo das Leis Civis”, “Cddigo Civil- Esbogo”,
“Prontuério de Leis Civis”, entre outras.

15 Colecao de Leis do Brasil — 1890, Pagina 168 Vol. 1 fasc. 1° (Publicacéo Original).



em consequéncias juridicas também distintas. No Cdédigo Civil de 2002, ocorrem
modificacdes significativas no que tange a filiacéo legitima e ilegitima, as distingbes
dantes essenciais deixaram de existir e ter relevancia no ordenamento juridico.

Tais distingbes e modificacbes serdo aprofundadas posteriormente em

capitulo proprio.

2.3 As espécies de filiacao

No Brasil, a filiacdo é conceito Unico, ndo se admitindo adjetivacdes ou
discriminacdes. Desde a Constituicdo de 1988 ndo ha mais filiacdo legitima, filiacao
ilegitima, filiacao natural, filiacdo adotiva ou filiagcdo adulterina. (LOBO, 2011, p. 216).

Os filhos eram legitimos (havidos sob o casamento civil e dentro dos prazos
estabelecidos), legitimados (resultantes do casamento dos pais, ap0s concebidos ou
nascidos), ilegitimos (havidos fora do casamento), naturais (havidos de pais solteiros
ou equiparados), adotivos (filiagdo civil, ndo consanguinea ou socioafetiva) e
adulterinos (resultantes de adultério de um dos pais ou de ambos).

Dessa forma, pode-se extrair que a filiacdo evoluiu da seguinte maneira, da
filiacdo juridica ou presumida para a filiacdo biolégica ou comprovada, a histéria
moderna trouxe uma espécie que refere-se a questdo biolégica tornando possivel o
descobrimento da real maternidade ou paternidade a partir do recolhimento e
comparacao de material genético dos supostos pais e filhos, surge assim a filiacao

obtida através do exame de DNA.

2.4 A investigacao da filiacao

A investigacdo de vinculo genético de filiacdo ja € uma demanda comum ha
muitos séculos. A mais antiga referéncia que podemos lembrar consta da Biblia, do
Livro dos Reis (3:16-27), onde Salom&o ameaca dividir uma crianga ao meio para
reparti-la entre os apelantes. Através dos tempos, quando uma paternidade era
questionada, os julgadores, por muitas vezes, depararam-se com o mesmo dilema
de Saloméao. Na antiguidade, procuravam-se semelhancas no tipo de cabelo, na cor

da pele, ou alguma marca de nascenca que se assemelhava com 0 suposto pai.
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3 A FILIACAO NO ORDENAMENTO JURIDICO INTERNACIONAL

3.1 No Cadigo Civil Italiano

O Cadigo Civil Italiano de 1942 (Il Codice Civile Italiano) promulgado durante
0 regime fascista € marcado por uma viséo retrégada do instituto da familia, onde ao
cbnjuge masculino é dado o poder de decidir os assuntos relacionados aos seus
membros.

Insta salientar ainda que, no Titulo VII, capitulo I, secdes I, Il e lll que trata da
filiacdo, do estado da crianca legitima e do estatuto de filho legitimo, aduz que o
marido é o pai dos filhos concebidos durante o casamento e assim como o Cdédigo
Civil Brasileiro de 2002, presumem-se serem legitimos os nascidos antes dos 180
dias apdés a celebracdo do matriménio, bem como aqueles nascidos apés a
dissolucéo, anulacdo ou cessacao dos efeitos civis do mesmo, e os concebidos na
sua constancia.

A legitimidade da filiacdo se consolida com a certiddo de nascimento
registrada no registro de status civil e na auséncia deste a posse continua do status
de filho legitimo é suficiente. A posse do Estado resulta de uma série de fatos que,
como um todo, é valido para demonstrar as relacdes de afiliacdo e parentesco entre
uma pessoa e a familia a qual ele afirma pertencer.

De qualquer forma, os seguintes fatos devem contribuir: que a pessoa sempre
carregou o sobrenome do pai que ele afirma ter; que o pai a tratou como filho e
providenciou nessa qualidade a manutencdo, educacao e colocacdo dela; que tem
sido constantemente considerado como tal nas relagbes sociais; que foi reconhecido
nessa qualidade pela familia.

Pode-se através do principio da prova por escrito que resulta de documentos
de familia, registros e documentos particulares do pai ou da méae, de documentos
publicos e privados de uma das partes envolvidas na disputa ou de outra pessoa
que, se ele estivesse vivo, teria interesse na disputa.

Os filhos nascidos de pessoas entre as quais existe uma relacdo de
parentesco, mesmo que sejam naturais, em uma linha reta ao infinito ou em uma
linha colateral no segundo grau, ou uma relacao de afinidade em uma linha reta, ndo
podem ser reconhecidos pelos pais, a menos que no momento da concepcao

ignorassem o vinculo existente entre eles ou que o casamento do qual a afinidade
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deriva fosse declarado nulo. Quando um dos pais goza de boa-fé, o reconhecimento
s6 pode ser feito por ele.

O reconhecimento sera autorizado pelo juiz, levando em conta o interesse da
crianga e a necessidade de evitar qualquer dano a mesma, enfatizando que as
criancas que sao impedidas de serem reconhecidas também ndo podem ser
legitimadas.

O pai ou a mée podem fazer o reconhecimento dos filhos naturais, mesmo
gue ja unidos em casamento novamente com outra pessoa no momento da
concepcao. O reconhecimento pode ocorrer em conjunto ou separadamente. Se
este filho ainda ndo atingira a idade de dezesseis anos ndao pode ocorrer sem 0
consentimento do outro pai que ja realizou o reconhecimento.

O consentimento ndo pode ser recusado se o reconhecimento visa o melhor
interesse da crianca. Se houver oposi¢cao, mediante recurso dos pais que desejam
fazé-lo, depois da oitiva do menor em contradicdo com 0s pais que se opdem e com
a intervencdo do promotor publico, o tribunal decide com uma sentenca que, em
caso de aceitacdo do pedido, mantém local de falta de consentimento.

E feito o reconhecimento mediante averbacdo na certidio de nascimento ou
uma declaracdo especial, ap0s o nascimento ou a concepcéo diante de um oficial
cartorario, um juiz tutelar, um ato publico ou em testamento.

O pedido de legitimacdo de um filho natural apresentado ao juiz ou a
declaragcdo de vontade de legitima-lo € expressa pelos pais em um ato publico ou
em um testamento sdo importantes, mesmo que a legitimidade ndo ocorra. A
legitimidade atribui o status de filho legitimo a uma pessoa nascida fora do
casamento que ocorre pelo casamento subsequente dos pais da crianca natural ou

por ordem do juiz.

3.2 No Cadigo Civil Aleméo

O Cddigo Civil alemao (Burgerliches Gesetzbuch ou BGB) foi promulgado em
1900 sendo considerado um cédigo inovador para a época. O BGB inspirou varios
codigos civis de varios paises que se embasavam no direito romano-germanico,
incluindo Portugal, Estonia, Leténia, Republica da China, Japao, Tailandia, Coreia do
Sul, Grécia, Ucrania e Angola.
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As modificacbes trazidas por este codigo eram bem distintas do Digesto'®
derivado do Direito Romano, ja mencionado em capitulo anterior.

Nele expressa que a filiacdo € a mae de uma crianca € a mulher que deu a
luz, o pai de é o homem que é casado com a mae no momento do nascimento, que
reconheceu a paternidade ou cuja paternidade esteja legalmente estabelecida.

Se o0 casamento for dissolvido pela morte e um filho nascer dentro de 300 dias
apos a dissolucdo € certo que o filho foi concebido mais de 300 dias antes do
nascimento, esse periodo € decisivo. Se nasce de uma mulher que teve outro
casamento e gque seria o filho do ex-marido, este torna-se o filho do novo marido. Se
a paternidade € contestada e € legalmente estabelecido que o novo marido ndo é o
pai do filho, o filho é do ex-marido.

Os efeitos legais do reconhecimento s6 podem ser afirmados a partir do
momento em que o reconhecimento se torna efetivos, salvo disposicdo em contrario.
O reconhecimento da paternidade ndo é eficaz enquanto existir a paternidade de

outro homem e é permitido fazé-lo mesmo antes do nascimento da criancga.

3.3 No Cadigo Civil Francés

O Cadigo Civil Francés ou Coédigo Napolebnico (Le Code Civil Francais ou
Code Napoléonien) foi outorgado em 1804 pelo Imperador Napoledo Bonaparte
(1769-1821). As categorias do Cddigo Napolednico ndo foram baseadas nas leis
francesas anteriores a ele, mas sim no Codigo Justiniano, ja citado em laudas
acima.

O codigo expresssa que todas as criangas cuja paternidade é legalmente
estabelecida, incluindo os filhos adulterinos, ttm os mesmos direitos e 0s mesmos
deveres em suas relacdes com o pai e a mae. Eles ingressam na familia de cada um
deles e a paternidade € legalmente estabelecida pelos efeitos da lei, pelo
reconhecimento voluntario ou pela posse de um estado estabelecido por um ato
publico.

Se houver entre o pai e a mae do filho um dos impedimentos ao casamento

por causa de parentesco, sendo a filiacdo j4 estabelecida em relagdo a um, é

16 O Digesto: do latim digerere, que significa por em ordem ou Pandectas do grego pandékoma, que
significa "recolho tudo”, € uma compilacdo de fragmentos de jurisconsultos classicos. Escrito em
latim e grego, € a obra mais completa que a Codificacdo de Justiniano tem.
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proibido estabelecer parentesco em relagéo ao outro por qualquer meio, tornando-se
a crianca filho ilegitimo de um e legitimo de outro.

A filiacdo é comprovada pela certiddo de nascimento da crianca, pelo ato de
reconhecimento ou pelo ato publico que confirma a posse do status de filho. Se uma
acao é intentada, a paternidade € comprovada e contestada por todos 0s meios,
sujeito a admissibilidade da acdo podendo também ser por julgamento.

A lei francesa também presume que a crianc¢a foi concebida durante o periodo
de 300 a 180 dias, inclusive, antes da data de nascimento. Presume-se ainda que a
concepcao tenha ocorrido em qualquer momento durante esse periodo,
evidenciando o melhor interesse da crianca. As evidéncias em contrario sao
admissiveis para combater tais suposi¢oes.

A posse do Estado € estabelecida por uma combinacdo suficiente de fatos
gue revelam o vinculo de descendéncia e parentesco entre uma pessoa e a familia a
qual se diz pertencer. Os principais desses fatos sdo que: essa pessoa foi tratada
pela pessoa ou por quem se diz que ele veio como filho e que ele préprio a tratou
como seus pais; que tenham, nessa capacidade, provido sua educacéo,
manutencdo ou instalacdo; que essa pessoa seja reconhecida como filho, na
sociedade e na familia; que é considerado como tal pela autoridade publica; que
leva o0 nome da pessoa ou daqueles de quem se diz ter vindo. Essa posse deve ser
continua, pacifica, publica e inequivoca.

Se a crianga, seu pai e mae ou um deles tiverem residéncia habitual, comum
ou separada na Franca, a posse de um Estado produzira todas as consequéncias
dele decorrentes da lei francesa, mesmo quando 0s outros elementos da
paternidade poderiam ter dependido da lei estrangeira.

O reconhecimento voluntério de paternidade ou maternidade é valido se tiver
sido feito de acordo com as leis que dispde acerca do assunto. Quando a filiacao de
uma crianca é estabelecida com relacdo a ambos os pais, 0 mais tardar no dia da
declaracédo de seu nascimento, posteriormente ou simultaneamente, esta escolhe o
sobrenome que |he foi atribuido: ou 0 nome do pai, ou 0 nome da mae, ou os dois
nomes unidos na ordem escolhida por eles, dentro do limite de um sobrenome para
cada um deles.

Quando a paternidade € estabelecida apenas em relacdo a um pai, o filho
leva 0 nome desse pai. Ao estabelecer o segundo parentesco e, em seguida,

durante a menoridade da crianca, os pais podem, por declaracdo conjunta perante o
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registrador, optar por substituir o nome de familia do parente pelo em relagcéo a qual
a filiacéo foi estabelecida em segundo lugar, ou seja, adicionar seus dois nomes, na
ordem escolhida por eles, dentro do limite de um nome de familia para cada um
deles.

No entanto, se ja tiver sido aplicado em relacdo a outro filho comum, a
declaracdo de mudanca de nome pode nao ter outro efeito que ndo seja 0 nome
anteriormente desconcentrado ou escolhido. Se o filho tiver mais de 13 anos, é
necessario seu consentimento pessoal.

A filiacdo é estabelecida, em relacdo a mae, pela designacdo desta na
certiddo de nascimento da criangca. Uma crianca concebida ou nascida durante o
casamento presume-se ser filho natural do marido.

A presuncao de paternidade € descartada quando a certiddo de nascimento
do filho ndo designa o marido como pai. Ainda € excluido, no caso de um pedido de
divorcio ou separacao judicial, quando o filho nascer mais de 300 apds a data da
homologacdo do contrato que regula todas as consequéncias do divorcio ou das
medidas provisorias adotadas, isto €, da ordem de ndo conciliagdo e menos de 180
desde a rejeicao final do pedido ou a reconciliacao.

A presuncéo de paternidade sera restaurada automaticamente se a crianca
possuir 0 estado em relacdo ao marido e se nao tiver uma paternidade ja
estabelecida com relacdo a terceiros. Quando a presuncdo de paternidade é
indeferida seus efeitos podem ser restituidos em juizo. O marido também tem a
possibilidade de reconhecer o filho nas condi¢cdes previstas no artigo 313. Artigos
316 e 320.

Quando a paternidade néo é estabelecida nas condi¢fes previstas na secao |
deste capitulo, pode ser estabelecida pelo reconhecimento da paternidade ou
maternidade, feita antes ou depois do nascimento.

O reconhecimento estabelece paternidade apenas em relagdo ao seu autor.

E feito na certiddo de nascimento, por um ato recebido pelo escrivdo ou por
gualquer outro ato auténtico.

Na auséncia de titularidade e posse de estado, a busca pela maternidade é
admitida. A acéo é reservada para a crianca que € obrigada a provar que é a pessoa
cuja suposta mae deu a luz. A paternidade fora do casamento pode ser declarada
judicialmente. A acdo de pesquisa de paternidade € reservada para a crianga.
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Os pais, mesmo 0s menores, em relacdo aos quais a paternidade €
estabelecida, durante a menoridade da crianca, tém apenas o direito de exercer a
acao em busca da maternidade ou paternidade.

Se nenhuma parentalidade for estabelecida ou se esse pai for falecido ou
incapaz de expressar sua vontade, a acao € proposta pelo tutor. A acao é intentada
contra o suposto pai ou mée e seus herdeiros. Na auséncia de herdeiros ou se eles
renunciaram a sucessao, ela é dirigida contra o Estado. Os herdeiros renunciantes
sdo chamados ao procedimento para reivindicar seus direitos ali. A posse de um
estado pode ser estabelecida, a pedido de qualquer pessoa que tenha interesse

nele, dentro de dez anos ap0s sua cessacao ou a morte do suposto pai.

3.4 No Cadigo Civil Portugués

O Cddigo Civil, também chamado de o Cédigo de Seabral’, publicado em
1867, € o primeiro codigo civil de Portugal. Adotava a classificagcdo germanica dos
ramos de direito civil conforme o BGB.

O matrimdnio legitima os filhos nascidos antes dele como sendo dos nubentes
se nascidos apos 180 dias depois da celebracdo do matriménio ou dentro dos 300
dias subsequentes a sua dissolucdo ou a separacdo dos conjuges decretada
judicialmente. Se nascido dentro do prazo de 180 dias n&o podia ter sua legitimidade
impugnada se o marido sabia da gravidez da mulher antes do casamento, se houve
consentimento dele no momento do registro da crianga ou se reconhecera por
qualquer outro modo ser este seu filho nascido.

Os nascidos durante o matrimbnio passado os 180 dias da celebragéo ou
dentro dos 300 dias mencionados, a legitimidade da filiacdo se presumia apenas se
fosse possivel provar que o marido coabitou com a mulher nos primeiros 121 dias
apos o casamento ou de 300 dias antecedentes ao nascimento da crianca.

Era reconhecido o direito imprescritivel dos filhos legitimos a vindicar o estado
de filiacdo. A filiacdo legitima provava-se pelos registros do nascimento e na falta
deste de qualquer outro documento auténtico e ainda na falta deste da posse do
Estado por escrito por ambos 0s pais, conjunta ou separadamente ou por

testemunhas.

17 Por ter sido elaborado por Anténio Luis de Seabra e Sousa, 1.° Visconde de Seabra. Aprovado em
1867 e entrou em vigor em 1868.
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A legitimidade aproveitava tanto aos filhos, como aos seus descendentes, se
os ditos filhos ja ndo existirem; era possivel também por meio de acédo propria e
sentenca judicial. Afirmava especificamente que a filiagdo das criancas incestuosas
e adulterinas nao podia ser reconhecida por lei.

A acéo de investigacdo de maternidade era permitida diante da prova do filho,
que € o proprio que se diz nascido da pretensa mae, por qualquer meio. Ja a acéo
de investigacdo de paternidade ou maternidade sé podia ser intentada em vida dos
pretensos pais, exceto se os pais falecerem durante a menoridade dos filhos ou se
estes obtiver documento pelos pais em que revelem a sua paternidade.

No Codigo de 1966, devido aos direitos individuais dos cidadaos e a verdade
biolégica, foi permitido o reconhecimento da filiacdo dos filhos incestuosos e
adulterinos, mas em por relagdo a um dos progenitores. O que na reforma do Cddigo
em 1977 levanta este impedimento, permitindo aos pais que decidam da forma que
considerar mais satisfatoria.

Previa ainda, com detalhes, em seus arts. 1.852 e ss. e no art. 1.869, os
diversos modos de reconhecimento judicial da paternidade ilegitima, possibilitando
assim o reconhecimento dos filhos incestuosos. Pelo Direito Portugués, os filhos
naturais sdo reconhecidos a qualquer tempo; os adulterinos, s6 podem ser depois da
dissolucdo da sociedade conjugal, a ndo ser na hipotese da putatividade do
casamento, decorrente da boa-fé dos cénjuges ou de um deles apenas, o que atua
no sentido de apagar o vicio de origem.

Ha no diploma luso uma disposi¢cao sobre o reconhecimento, trazida pelo art.
1.837 que trata da legitimacao de filhos pelo casamento, que refere-se aos filhos
havidos pelos contraentes antes da celebragédo do casamento considerado putativo
e que ficam considerados legitimos. Acerca da a¢do de investigacdo de maternidade
ou paternidade, estabelece que ela s6 pode ser proposta durante a menoridade do
suposto filho ou nos dois primeiros anos posteriores a sua emancipacao ou
maioridade.

Houve uma reforma da lei portuguesa com o advento do Decreto-Lei n° 496
de 25 de Novembro de 1977 nos arts. sobre a filiacdo, que foi profundamente
influenciada pela lei francesa e, particularmente pela reforma de 03 de janeiro de
1972; expressando que os filhos nascidos fora do casamento ndo podem, por esse
motivo, ser objeto de qualquer discriminagéo e a lei ou as reparticdes oficiais nao

podem usar designacdes discriminatorias relativas a filiacao.
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Como resultado dessa reforma de 1977, diferentes estatutos legais foram
concedidos a filiagdo materna e a filiacdo paterna. Enquanto a primeira é legalmente
feita por meio de uma declaragdo, a segunda € feita por meio de um
reconhecimento, sendo que esta distingdo tem implicacdes juridicas consideraveis.

A lei concedia ao pai todos os poderes ativos, determinando o que chama o0s
poderes especiais do pai e 0os poderes especiais da mae, de tal forma que o pai
tinha a autoridade para representar ambos 0s progenitores, enquanto a mae sé
podia preencher essas fun¢des quando o pai estivesse ausente em lugar remoto,
guando estivesse desaparecido ou quando estivesse impedido por deficiéncia.

Em resumo ao cédigo reformado em 1977 a respeito da filiacdo, pode-se
fazer a analise que inicia com o principio de que em relacdo a mae, a filiacdo
estabelece-se no fato do nascimento e da declaragcdo feita no registro pelo
declarante indicando a maternidade da crianca. A presuncdo da paternidade é
estabelecida como sendo do marido da mée, se refere a filiacdo fora do casamento,
€ presumida pelo ato de reconhecimento.

Quanto a este reconhecimento da paternidade, a lei afirma que a crianga nao
pode iniciar um processo de investigacdo da paternidade sem que, anteriormente,
ou pelo menos concomitantemente, se tenha estabelecido a maternidade, e se esta
por sua vez nao constar no registro, pode o filho intentar uma acéo especifica para
esse efeito, podendo somente ser proposta durante a sua menoridade ou apos 2
anos da sua maioridade ou emancipacao.

Da mesma forma, nos casos em que a crianca foi registada pelo pai com
indicacdo de méae desconhecida, se a mée for casada e decidir mais tarde declarar a
maternidade, o principio do pater is est'® entra automaticamente em agédo e o seu
marido passa a ser o pai da criangca. Caso queira recuperar a sua paternidade, o pai
anterior ver-se-a obrigado a instituir um processo judicial; se considerar o estatuto
legal da filiacdo, tanto nos seus efeitos como nos processos do seu estabelecimento
(ou reconhecimento), é forcoso concluir que a lei portuguesa néo institui um tipo de
filiagdo, nem mesmo dois. Pelo contrario, trés tipos de filiagdo s&o claramente
estabelecidos: a filiacado legitima paterna, a filiacdo materna e a filiacdo ilegitima

paterna.

18 Trata-se da presuncdo pater is est (€ o pai) quem justae nuptiae demonstrant (demonstrou viver em
justas ndpcias), ou simplesmente pater is est, expresséo oriunda do Direito Romano, que atribui ao
marido a paternidade do filho concebido durante o casamento. Tal presuncdo possui hatureza juris
tantum (relativa).
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3.5 Ainfluéncia dos Codigos Europeus no Instituto da Filiacado do CCB

Inspirado no Direito Civil Portugués, o Direito Civil Brasileiro obteve sua base,
estando mais proximo a essas origens do que o proprio direito civil lusitano nos
tempos de hoje. Como dito anteriormente, as Ordenacfes Filipinas vigoraram
mesmo apdés a independéncia de Portugal, elas ndo se desligaram do nosso
ordenamento de imediato, foi um conjunto de leis que regeu a sociedade brasileira
por mais de trés séculos, permanecendo até o inicio do século XX perpassando a
monarquia até a republica.

Em que pese, € necessario salientar que embora possuindo imensa
importancia na formulagdo do Cdédigo Civil Brasileiro, a evolucdo da sistematica
juridica da codificagdo demonstrara que as ordena¢des possuiam uma codificacao
confusa onde as matérias ndo tinham uma separacdo de matérias normativas de
direito de familia e obrigacionais, por exemplo; eram inclusas no mesmo livro dentro
do cadigo.

O Cadigo Civil Aleméo trouxe, além dessa evolugcdo na codificacdo, diversos
institutos e normas que foram recepcionados primeiro pelo Direito Portugués e
posteriormente pelo nosso ordenamento, através deste ultimo. Os juristas Clévis
Bevilaqua, Teixeira de Freitas e Coelho Rodrigues beberam da fonte da Escola
Pandectistal® e foram o0s responsaveis para que tais institutos fossem
recepcionados.

Dentre esses institutos recepcionados esta o da filiacdo, que inspirado pelo
pater familias oriundo do Direito Romano, sedimentou a figura paterna como sendo o
maior status dentro de uma familia criando uma cultura de patriarcado, onde aos
pais € dado o poder decisério acerca do presente e do futuro sobre os seus
membros, bem como dos bens que ela possuisse, mesmo daqueles adquiridos pelo
cOnjuge por meio de heranca. Cultura positivada nos diversos paises — incluindo
Franca, Italia e Alemanha — que tiveram o direito romanistico como base,
especialmente na seara civil ditando as normas do direito de familia e das

sucessoes.

19 Nascida de um movimento de adeptos estudantes principalmente da Segunda Parte do Corpus
Juris Civilis, de Justiniano (as Pandectas — normas de direito civil com respostas de jurisconsultos)
que promoveram a reconstrugdo historica do Direito Romano e criaram um sistema dogmatico de
normas tendo os seus institutos como modelo.



19

4 AS CONSTITUICOES BRASILEIRAS ACERCA DA FILIACAO

As primeiras constituigdes brasileiras de 1824 e 1891 conferiram bases para a
organizacdo politico-institucional e marcaram a transicdo da monarquia para a
republica, porém né&o dispunham de normas sobre direitos de familia e das
sucessdes ou algum outro direito privado, sendo ainda regidas pelas Ordenacoes
Filipinas.

J& a Constituicdo que fora promulgada pelos constituintes em Assembleia no
ano de 1934, fazia alusdo aos filhos naturais e aos legitimos no que tange ao
registro do nascimento e a heranca, quando aduziu: “Art 147 - O reconhecimento
dos filhos naturais seré isento de quaisquer selos ou emolumentos, e a heranca, que
Ihes caiba, ficard sujeita, a impostos iguais aos que recaiam sobre a dos filhos
legitimos.”

Sendo a primeira constituicdo que trouxe distingdo entre as espécies de
filiagdo expressamente em um dispositivo.

A Constituicdo de 1937 (conhecida como Polaca) foi a primeira constituicao a
inserir em seus dispositivos um capitulo sobre a familia e a igualar o status da
filiacdo natural e legitima garantindo-lhes os mesmos direitos e deveres. “Art 126 -
Aos filhos naturais, facilitando-lhes o reconhecimento, a lei assegurara igualdade
com os legitimos, extensivos aqueles os direitos e deveres que em relacdo a estes
incumbem aos pais.”

As Constituicbes seguintes de 1946 e 1967 ndo trouxeram inovacao acerca
do tema filiacAo e nado recepcionaram o0s artigos supracitados das suas
antecessoras.

A “Constituigéo Cidada", como ficou conhecida a Constituigdo de 1988 por ter
sido concebida no processo de redemocratizacdo, inovou os direitos individuais e
fundamentais dos cidadéaos, dividindo-os em graus ou dimensdes; porém ater-nos-
emos a 12 dimensao que é a de relevancia para o estudo.

A Carta Magna na sua esséncia de modernizacéo legislativa e no intuito de
adequar as leis a evolugcdo sociologica das relacbes interpessoais familiares e
afetivas concedera atencéo especial a familia, sua formacéao, estruturacéo, protecao,

direitos e deveres entre seus membros.
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Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacao, a educacao, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocéa-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéao,
exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocao,
terdo os mesmos direitos e qualificacBes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatérias relativas a filiacao.

4.1 O direito personalissimo

Em linhas gerais os direitos personalissimos sdo assim chamados devido a
busca de preservar a integralidade fisica, moral e intelectual dos individuos. A nossa
Constituicdo Federal de 1988 dispde logo em seu art. 1°, dentre outros fundamentos
da Republica Federativa do Brasil, acerca da dignidade da pessoa humana, que esta
em consonancia de forma direta a personalidade, haja vista se tratar de atributo
essencial do ser humano.

Séo direitos definidos como irrenunciaveis, intransmissiveis e indisponiveis
ou negociaveis, salvo previsao legal e que todo individuo detém o controle sobre
eles, tais como: 0 uso de seu corpo, nome, imagem, aparéncia ou quaisquer outros
aspectos constitutivos de sua identidade. Desse modo, os direitos personalissimos
sao extrapatrimoniais, por ndo se tratar do patrimoénio, de uma “res” da pessoa e sim
de aspectos essenciais ao ser humano. S&o ainda oponiveis erga omnes.

Embora disciplinados pelo Codigo Civii em seu art. 11, os direitos
personalissimos estéo intimamente coligados ao preceito constitucional da dignidade
da pessoa humana sendo conferidos a todos os nascidos com vida e se exaurindo
com a morte.

O art. 5° da Carta Magna prevé no caput a inviolabilidade desses direitos, que
podem ser objetos de reparacdo e cessacao por requerimento caso sejam violacao
destes. Todavia, a garantia de inviolabilidade ndo basta para proteger um direito ao
conhecimento das origens genéticas, uma vez que se trata de uma prestacao
positiva, demandando que o Estado aja em beneficio da parte desejosa de conhecer
sua origem.

No que tange o direito ao nome como direito personalissimo, Pontes de
Miranda ja aduziu que o nome trata-se de direito de personalidade de singular

relevancia. Muito do nosso percurso existencial, familiar, afetivo, histérico esta ligado
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ao nome. Nosso passado e nossas herancas culturais estdo, também, conectados

ao nome.20

4.2 O direito a ancestralidade

Toda pessoa tem o direito fundamental, direito da personalidade, de vindicar
sua origem biolégica para que, identificando seus ascendentes genéticos, possa
adotar medidas preventivas para preservacdo da saude e, a fortiori, da vida. Esse
direito é individual, personalissimo, ndo dependendo de estar inserido em relacao de
familia para ser tutelado ou protegido. Uma coisa € vindicar a origem genética, outra,
a investigacdo da paternidade. A paternidade deriva do estado de filiacéo,
independentemente da origem (biolégica ou ndo).%*

O direito a busca pela ancestralidade, como direito personalissimo é dotado
de protecao juridica integral e especial, seguindo os dizeres dos arts. 5° e 226 da
CRFB/88 e em sendo declarada a existéncia da relacdo de parentesco com os avos,
a mesma produzird todos os efeitos gerados pelo parentesco de primeiro grau,
limitados a lei. Pontes de Miranda nominou esse fato de relacéo avoenga.

E imperioso salientar a desnecessidade de imediata reverberacéo na seara
juridica dos envolvidos no conhecimento genético limitando-se ao castico
conhecimento da ancestralidade do individuo decorrente da prépria nogdo de sua
identidade biologica; tdo logo, a origem genética presume uma néo constituicdo do
estado de filiacdo, muito embora seja comprovada a existéncia de convivéncia
familiar.

E de conhecimento que a investigacdo da origem genética é essencial para
gue se atribua a paternidade ou a maternidade do individuo e, de modo mais preciso
estabeleca-se o0 estado de filiacdo que nédo fora constituido, porém no intuito de
salvaguardar a tutela ao direito da personalidade, a investigacdo da paternidade néo
é regra absoluta. A tutela ao direito a ancestralidade recai sobre a garantia do direito

da personalidade, uma vez que apontamentos faticos da ciéncia contemporanea

20 FARIAS. Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO. Felipe; ROSENVALD. Nelson. Manual de direito
civil: volume Unico. 5. ed. Salvador: Juspodivm, 2020. p.173.

21 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiagdo e direito a origem genética: uma disting&o
necessaria. Revista CEJ/Conselho de Justica Federal , Centro de Estudos Judiciarios. v.8 n° 27
out/dez. 2004. Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/633/813%
3E. Acesso em: 21 maio 2020.
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demonstram a necessidade de cada individuo conhecer o historico médico de seus
parentes biolégicos mais proximos, objetivando precaver-se de possiveis doencas
protegendo assim a sua vida e de seus descendentes. Assim sendo, ndo é
impositivo irrogar paternidade no exercicio do direito da personalidade de conhecer,
por exemplo, os ascendentes biolégicos paternos.

Nesse contexto, no REsp. n° 1.401.719/MG o voto da Exma. Ministra Nancy
Andrighi compde-se de um trecho onde ela expressa que o direito ao nome traduz a
identidade da pessoa, a origem de sua ancestralidade, e que ocorre violagdo ao
principio da dignidade da pessoa humana cercear o direito ao conhecimento da
origem genética, para se respeitar a necessidade psicologica de se conhecer a
verdade biolégica.?? Voto este que posteriormente, em momento oportuno, sera
objeto de maior amplitude de estudo.

A jurisprudéncia alema abordara o tema abracando a resolucdo defendia por
Nancy Andrighi que, em seu voto citou um julgado proferido em 31/1/1989 e
publicado no periédico juridico NJW (Neue Juristische Woche)?3 de 1989, 891, onde
o Tribunal Constitucional Aleméo (Bundesverfassungsgericht, ou BVerfG) salientou
que os direitos da personalidade contemplam o direito ao conhecimento da propria
origem genética.

Ainda é possivel ponderar a impetracdo de habeas data, um dos remédios
constitucionais, aduzido no art. 5°, LXXII, ‘a’ da CRFB/88, a fim de garantir o acesso
ao conhecimento da origem genética com base nas informacdes atinentes ao
impetrante compreendida em bases de dados de dominio publico ou governamental,

bem como para resguardar uma futura acao em rito ordinario de mesma finalidade.
4.3 O Principio da Dignidade da Pessoa Humana
Disposto no art. 1°, lll da CRFB/88 e fundamento essencial do EDD (Estado

Democratico de Direito), tal principio é imanente a Republica Federativa do Brasil e
visa tutelar os direitos minimos do cidaddo, devendo a sociedade e o Estado através

22 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.401.719/MG . 32 Turma, Rel. Min.
Nancy Andrighi. Brasilia, 08 de out. de 2013. DJ de 15 de out. de 2013. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24274948/recurso-especial-resp-1401719-mg-2012-
0022035-1-stj/inteiro-teor-24274949?ref=juris-tabs Acesso em: 18 de mar de 2020.

23 Novo semanario legal revista juridica alema.
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do Poder Publico respeita-los, valorando o ser humano preservando sua liberdade
individual e a sua personalidade.

Segundo o Exmo. Ministro do STF Edson Facchin (1996), “a dignidade da
pessoa humana é fundamento do Estado Democratico de Direito, correspondendo
tal principio a um nucleo maximo, a um superprincipio, simbolo do movimento de
despatrimonializacéo ou repersonalizacéo do Direito Privado.”

Sobre a Dignidade da Pessoa Humana, José Afonso da Silva (2003, p. 109)
exple tratar-se de “um valor supremo que atrai o conteudo de todos os direitos
fundamentais do homem, desde o direito a vida.”

Constitucionalmente observada, a dignidade humana € inerente a pessoa
humana nascida com vida, garantindo-lhe uma colocacao elevada sobre os outros
principios preestabelecidos pelo Estado, uma condi¢do superior do homem.

Trata-se de um principio nominado de clausula geral, por ndo conter
objetivamente um conceito Unico, ficando a cargo da livre interpretacdo e adequacao
do conceito de dignidade a cada caso concreto, apés submetida a andlise do
operador dentro dos ditames legais.

Inserido nesse principio esta o direito ao nome, expresso no Caédigo Civil, que
indica a origem da ancestralidade, e assim a colocacdo de um individuo em um
grupo familiar determinado que € reconhecido especificamente pelo seu patronimico,
onde a este se liga todo o parentesco de linha reta e colateral. A isonomia € um dos
pressupostos da dignidade da pessoa humana, que objetiva dirimir tratamento
discriminatorio entre os cidadaos, que porventura possa ocorrer; nessa toada
expressa a Carta Magna em seu art. 227, 8§ 6°, ja mencionado anteriormente, que
seja dado tratamento isondémico entre os filhos legitimos e ilegitimos, o que nédo
existia nas Constituicbes anteriores.

A dignidade da pessoa humana abarca no Direito de Familia, o direito ao
reconhecimento da filiacdo, estando consubstanciado um no outro, pois este cede
ao individuo uma identidade perante a sociedade e liberdade para exercé-la
plenamente, que pode ser assegurada tanto por acao proposta judicialmente, quanto
por vias extrajudiciais. Extrai-se o entendimento de que esse principio € basilar na
constituicdo de uma entidade familiar, onde é resguardado o desenvolvimento e a
afetividade entre os seus membros, em especial as criangas e os adolescentes.

Diante do exposto, é razoavel aduzir que a relagdo familiar, de suma

importancia na formacdo social e emocional de uma pessoa, significa o
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conhecimento de suas origens e 0 reconhecimento social de sua relacéo
antecessora, de seus pais e, principalmente, dos pais de seus pais; 0 que seria
indigno restringir juridicamente sob quaisquer pretextos o reconhecimento dessa

relagdo parental e ancestral entre avos e netos.

4.4 O direito a filiacéo

Como oportunamente mencionado acima, a CRFB/88 alterou o Direito de
Familia extinguindo as diferencas entre os filhos nascidos dentro e fora do
matriménio no mundo juridico, propiciando entre estes a igualdade de filiacdo por
instrumentos normativos garantidores.

Contextualizando o presente estudo dentro deste tdpico, o assunto restringir-
se-a ao aspecto da filiacdo a luz do direito constitucional daqueles desejosos de
serem reconhecidos como filhos, sendo-lhes assegurado o direito de portar o
patronimico e gozar amplamente dos direitos e deveres provenientes deste.
Sobretudo repassa-lo aos seus descendentes.

Ao ser gerado, 0 ser humano necessariamente tem um pai € uma mae e aos
filhos advindos de uma relacdo sexual é dada plenitude de exercerem seus direitos e
deveres, perante a sociedade e a familia que representa a perpetuacdo do individuo.
Hodiernamente, a genética, por meio do exame de DNA, busca a descoberta de
particularidades que séo transmitidas de pai para filho e tornou-se um instrumento
importante para o estabelecimento da filiacao.

Maria Helena Diniz ja dizia nos idos de 2011 que “a filiacdo é o vinculo
existente entre pais e filhos, vindo a ser a relagdo de parentesco consanguineo em
linha reta de primeiro grau entre uma pessoa e aqueles que Ihe deram a vida”.

O jurisconsulto Paulo Lébo (2010, p. 217) assevera que:

N&do se permite que a interpretagdo das normas relativas a filiagdo possa
revelar qualquer residuo de desigualdade de tratamento aos filhos,
independentemente de sua origem, desaparecendo os efeitos juridicos
diferenciados nas relacfes pessoais e patrimoniais entre pais e filhos, entre
0s irmaos e no que concerne aos lacos de parentesco.

5 OS CODIGOS CIVIS DE 1916 E 2002
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Neste capitulo, o objetivo é trazer a baila as modificacées ocorridas nos dois
altimos codigos civis que regiram o Direito de Familia e suas implica¢des juridicas na
vida daqueles que estiveram e estdo sob a sua égide. Os aspectos acerca do direito

a filiacéo, a sucessao testamentéria e a representacgéo.

5.1 Sobre o direito a filiacao

Vigorando por mais de 80 anos, o Cédigo Civil de 1916 (Lei n° 3.071/1916),
sucessor das Ordenac0es Filipinas e predecessor do Codigo de 2002, idealizado por
Clovis Bevilaqua trazia classificava as diferentes formas de filiacdo estabelecendo as
particularidades juridicas.

Os artigos 332, 337 e 347 respectivamente, classificava o parentesco em
legitimo e ilegitimo, dizia quem era o filho legitimo e preconizava acerca das provas
da filiacao legitima.

Héa que se destacar que essas particularidades baseavam-se na origem dos
filhos, se advinham do matriménio ou de relagbes extrapatrimoniais, o que fora
detalhado anteriormente.

Aos filhos legitimados eram vedados ndo sé a convivéncia no lar conjugal
sem a concordancia da outra parte, como também o direito sucessorio se o0
reconhecimento ocorresse a posteriori ao nascimento de um filho legitimo do genitor,
mesmo sendo equipendentes apds o reconhecimento.

Diante desta situacao, o filho reconhecido s6 receberia o correspondente a
50% da parte que caberia ao filho legitimo; porém se fora reconhecido antes do
nascimento desse, ambos receberiam 0 mesmo quinhao.

JA aos incestuosos e adulterinos, era vedado que investigassem a sua
origem, ou seja, ndo podiam ser reconhecidos nem possuiam quaisquer direitos
sucessorios, salvo por determinacao testamental.

Esse reconhecimento seja de forma voluntaria através de assentamento na
certiddo de nascimento, de testamento e escritura publica ou por via judicial, através
de acao tinham a mesma eficacia e efeitos, embora a comprovacao de algumas das
provas trazidas pelo art. 363 ndo eram sempre possiveis de sé-lo e quando o eram
dependia de uma sensata interpretacdo do juiz, o que nem sempre favorecia 0s

autores, prejudicando de sobremaneira a verdade dos fatos.
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O Decreto-Lei n°® 4.737/42 tornou o reconhecimento dos filhos havidos fora do
matrimonio realidade apds o desquite do casal; ja a Lei n® 883/49 deu permissao a
ambos os cdnjuges reconhecer um filho ilegitimo.

Sancionada a Lei n® 6.515/77 (Lei do Divorcio), que vige até os dias de hoje,
aduz no art. 14, 8 Unico que ainda que nenhum dos conjuges esteja de boa fé ao
contrair o casamento, seus efeitos civis aproveitardo aos filhos comuns, o que os
legitimava independentemente do intuito ilegal de seus pais.

Alteracdo significativa e relevante do novo Codigo Civil de 2002 (Lei n°
10.406/02) foi a comutacdo do titulo que nominava o Capitulo Il, que suprimiu o
termo “legitima” e permaneceu somente a locucéo “da filiacdo”, seguindo o disposto
na CRFB/88, o art. 1596 também previu a proibicdo de designacgéo discriminatoria
relativas a origem da filiagdo dando-lhes os mesmo direitos e qualificacdes.

No titulo do Capitulo IV no Cddigo de 1916 e Ill no de 2002, “Do
Reconhecimento dos Filhos llegitimos” também ocorrera a supressado do termo
discriminatorio “ilegitimos”.

O Caddigo estabelece ser o registro da certiddo do termo de nascimento como
prova da filiacdo e ainda a irrevogabilidade do reconhecimento voluntario dos filhos
havidos fora do casamento, salvo nos casos de vicio material e de manifestacéo de
vontade; sendo que o art. 1.609 faz alusdo ao reconhecimento feito de forma
voluntéria feita ndo s6 no registro, mas também por escritura publica ou particular,
por testamento e manifestagédo direta e expressa prestada diante de um juiz, como
igualmente previsto no art. 1° da Lei n°® 8.560/92, que oportunamente sera tratada
adiante. O § Unico deste mesmo artigo inova ao aduzir que o reconhecimento pode
preceder ao nascimento do filho ou ser posterior ao seu falecimento.

O reconhecimento tem efeito ex tunc e eficacia erga omnes, constitui em um
ato juridico puro, onde nao cabe subordinacdo a termo ou condicdo. As
modificacdes do novo Caodigo visaram o melhor interesse da crianca que com o
advento da Lei n° 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA) se

enraizaram de vez no ordenamento do Direito de Familia.

5.2 Sobre a sucesséo e o direito de representacao

Fundamenta na CRFB art. 5°, XXX, a sucessdo e suas particularidades

dispostas nos arts. 1.784 a 2.027 do Codigo Civil trazem os conceitos acerca dos
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direitos de heranca, e em se tratando de um direito fundamental assegurado néo
pode nem deve ser negado por qualquer legislacdo infraconstitucional.

O fim da personalidade da pessoa humana se da com a morte, esse fato
desencadeia a abertura da sucesséo transmitindo de imediato o patrimbénio aos
herdeiros, fazendo com que a relacdo do “de cujus” e bens sejam rompida,
iniciando-se assim o principio de saisine. “Art. 1.784. Aberta a sucessao, a heranca
transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios.”

Atinente a isso, saliente-se que a legitima ocorre por forca de lei e chama a
suceder aqueles que fazem parte da vocacao hereditaria ou testamentaria, que
ocorre por disposicao de ultima vontade onde o testador s6 pode dispor da metade
de seu patrimbnio, sendo que a outra metade devera ser divida entre os herdeiros
da legitima.

Na auséncia de disposicao de ultima vontade permanece apenas a sucessao
legitima de forma universal. O art. 1.829 do Cddigo Civil traz o rol da vocacao
hereditéria, que compreende os nascidos com vida e os concebidos no instante da

abertura da sucesséao, na seguinte ordem:

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

| - aos descendentes, em concorréncia com o cOnjuge sobrevivente, salvo
se casado este com o falecido no regime de comunh&o universal, ou no da
separacdo obrigatoria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no
regime da comunh&o parcial, o autor da heran¢ca ndo houver deixado bens
particulares;

Il — aos ascendentes, em concorréncia com o cénjuge;

[l - ao cdnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais Em todos os casos em que o de cujus tiver herdeiros
necessarios (descendentes, ascendentes e cbnjuge), aplicar-se-4 a
sucessdo legitima, hipétese em que a lei proibe dispor da integralidade,
protegendo a legitima, que corresponde a metade do patriménio.

No que tange ao reconhecimento da filiacdo, é devido dizer que as relacdes
de parentesco sdo tratadas de forma ison6mica sejam de origem biolégica ou ndo
biolégica, porém somente aos descendentes, vedada diferenciacbes quanto a
origem destes, ascendentes e conjuges sao herdeiros necessarios.

O instituto juridico da representacdo no Caodigo Civil disposto no art. 1.852
aduz que so é possivel quando um descendente do falecido ndo pode tomar posse
da heranca por ser pré-morto “de cujus” ou por serem impedidos e excluidos da
sucessdo, entdo os descendentes desse pré-morto sdo chamados a substitui-lo

mesmo grau ao qual pertencera.
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A representacdo sO abrange os descendentes, excetua 0os ascendentes e 0s
conjuges; ocorre com a partilha da quota parte inerente ao representado por estirpe
a qual representa, em havendo mais de um representante essa quota se subdivide
entre eles. Se porventura o falecido nao tiver filhos vivos o instituto da representacéo
nao se manifesta, pois cada neto recebera a quota que |lhe cabe por direito proprio,
Ou seja, sucessao “per capita”, Carlos Roberto Goncalves definia essa transmisséo
direta de avOs para netos de quotas avoengas.

De acordo com o art. 1.834 os descendentes da mesma classe tém os
mesmos direitos a sucessdo de seus ascendentes, 0 que importa salientar a
vedacdo a discriminacdo entre as especies de filiacdo abarcando a igualdade

também no direito de suceder, estendendo sobremaneira aos descendentes.

6 A FILIACAO AVOENGA

6.1 Conceito

Sem um conceito proprio na doutrina, a filiacdo avoenga pode ser definida
como o vinculo a se estabelecer entre avds e netos no intuito de assentar a

consanguinidade e a consequente filiacdo do pai.

6.2 A acao de investigacao avoenga

Ha provimentos do Superior Tribunal de Justica a favor da acédo de

investigacdo avoenga:

RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. RELACAO AVOENGA.
RECONHECIMENTO JUDICIAL. POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO.
— E juridicamente possivel o pedido dos netos formulado contra o avd, os
seus herdeiros destes, visando o reconhecimento judicial da relagdo. —
Nenhuma interpretacdo pode levar o texto legal ao absurdo. (STJ — REsp:
604154 RS 2003/0198071-2, Relator: Ministro HUMBERTO GOMES DE
BARROS, Data de Julgamento: 16/06/2005, T3 — TERCEIRA TURMA, Data
de Publicacao: --> DJ 01/07/2005 p. 518 RDR vol. 41 p. 297).

Destarte, caso o filho sendo maior, capaz e com condi¢bes de promover acao
de investigacdo de paternidade em face do seu suposto pai, mas ndo o faz e vem a

morrer logo em seguida, deve se entender que o direito de acdo morre com ele. A
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davida que surge a partir dessa situacédo é se 0s supostos netos, interessados em
conhecer a sua linhagem ancestral e também interessados economicamente numa
possivel pensdo alimenticia ou direito sucessorio, poderiam ajuizar acdo de
investigacao contra o suposto avo?

A acdo a ser proposta para a investigacao da filiagdo avoenga ou também
chamada de paternidade avoenga é feita pelo neto para ter o conhecimento de seu
avo e por corolario de suas origens genéticas.

Nos casos onde o pai permanece inerte na busca de investigar a sua propria
paternidade, ao neto cabe o poder de acionar o judiciario propondo uma acéo de
investigacdo avoenga de natureza juridica declaratéria, obtendo assim o
estabelecimento do vinculo entre o neto e o suposto avé.

Como ja dito anteriormente, a acdo de investigacdo de paternidade tem
carater personalissimo, a legitimidade de ingressa-la cabe ao filho contra o seu
suposto pai e feito isto, caso o autor desta faleca antes de obter o seu desfecho, ela
podera ser conduzida por seus descendentes.

O art. 1.606 do Cddigo Civil de 2002 e art. 350 do cdodigo revogado de 1916
nao coibe o direito dos netos de ter reconhecido suas origens familiares em absoluto

quando dispds respectivamente:

Art. 1.606. A acdo de prova de filiacdo compete ao filho, enquanto viver,
passando aos herdeiros, se ele morrer menor ou incapaz.

Paragrafo Unico. Se iniciada a acdo pelo filho, os herdeiros poderao
continua-la, salvo se julgado extinto o processo.

Art. 350. A acdo de prova da filiagdo legitima compete ao filho, enquanto
viver, passando aos herdeiros, se ele morrer menor, ou incapaz.

Hodiernamente, a genética assegura recursos disponiveis para o
reconhecimento dos ascendentes através do exame de DNA, tornando a prova de
filiacdo ainda mais legitima para a propositura da agdo garantindo dessa forma os
pressupostos processuais do interesse de agir, a possibilidade juridica do pedido e a
legitimidade ad causam, bem como o principio processual da inafastabilidade do
Estado para reconhecer a filiagdo avoenga.

E mister salientar que a sentenca declaratéria da acdo de investigacio
avoenga deve mandar averbar no registro civil de nascimento do autor o nome do
investigado e permitir que seja acrescentado o home patronimico do ascendente ao

seu, como é feito com o autor da agéo de investigacao de paternidade.
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Cristiano Chaves de Farias (2020, p. 1302) conceitua de forma bem sucinta

acerca do tema:

E o que se apelidou de investigatéria avoenga. Cuida-se de a¢do promovida
em nome proprio pelo neto, defendendo um interesse juridico préprio, que é
a formacao do vinculo de parentalidade com o seu avd. A Jurisprudéncia do
STJ, inclusive, admite a investigacdo avoenga, afirmando ser juridicamente
possivel o pedido dos netos formulado contra o av6, visando ao
reconhecimento judicial da relacdo avoenga. (STJ, REsp. 604.154).

6.2.1 A legitimidade dos netos

Ha que se ressaltar a legitimacdo dos netos, haja vista que o objeto dessa
pretensdo relaciona-se intimamente com a natureza humana, pois discorre sobre
valores familiares, a identidade genética, a dignidade e a castidade familiar.
Negando o direito dessa acdo a eles desrespeita-se 0s principios contidos na
Constituicdo, bem como o disposto no art. 18 da Convencdo Americana de Direitos
Humanos de 1969 (Pacto de San José da Costa Rica) que aduz que “toda pessoa
tem direito a um prenome e aos nomes de seus pais ou ao de um destes. A lei deve
regular a forma de assegurar a todos esse direito, mediante nomes ficticios, se for
necessario.”

Os netos exercendo seus direitos fundamentais devem poder buscar o
reconhecimento da sua origem genética ajuizando a acéo, independente de outra
proposta anteriormente por seu pai contra 0 suposto avd, uma vez que também
possuem lagos com 0 mesmo e que nao devem ser impedidos de solidificar por uma
falha legislativa quando deixara de estender a legitimacdo ativa para a acao de
investigacao de paternidade aos netos, na inércia dos pais.

Seguindo o pensamento de alguns juristas, o ingresso unicamente pelos
netos seria inconcebivel, diante do carater personalissimo da agéo implicando na
ilegitimidade dos descendentes desconsiderando a relacdo de ancestralidade. Urge
admitir que tal posicdo demonstra uma incoeréncia questionavel com os principios
constitucionais do ponto de vista da dignidade humana, ndo devendo se submeter a
interpretacdo infraconstitucional restritiva.

Cumpre salientar que, a legitimidade ad causam dos netos na acdo de
investigacdo movida diretamente contra os avés abrange uma dimenséo significativa

no ambito juridico e social, pois objetiva dirimir ndo apenas a falta de um nome na
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certiddo de nascimento deste individuo, como também a auséncia afetiva na vida do
mesmo.

Neste contexto, a V Jornada de Direito Civil do Conselho de Justica Federal
realizada nos dias 09 e 11 de Outubro de 2011, deu origem ao enunciado 521 que

veio a ratificar o art. 1606 ao dizer o seguinte:

Enunciado 521. Art. 1606: Qualquer descendente possui legitimidade, por
direito préprio, para propor o reconhecimento do vinculo de parentesco em
face dos avés ou de qualquer ascendente de grau superior, ainda que o pai
nao tenha iniciado a acdo prépria de filiacdo em vida.

O professor Cristiano Chaves de Farias (2020, p. 1302) vem esclarecer sobre

o tema quando aduz que:

Com base no tratamento constitucional da filiacdo — impossibilitando a
limitacdo do estado de filiacdo — € preciso ir mais longe, néo se restringindo
a hipétese aventada pelo citado dispositivo legal. Assim, afirmamos, com
tranquilidade, que o neto detém legitimidade ativa ad causam para
promover a investigacdo contra o seu avd ou avo, independentemente de
estar o filho falecido, ou néo.

6.2.2 O direito de representacéo na acéo de investigacao de paternidade

Na situacdo do filho que, em vida preferiu por ndo acionar o Estado para
tutelar o seu direito & filiagcdo, contanto deixara filhos, supostos netos deste pai que
seria investigado numa provavel acdo de paternidade. Nessa hipétese, caberia o
direito de representacao vista no art. 1.606 supracitado para que o0s netos pudessem
propor tal acéo, indo de encontro ao que preconiza a legislacao vigente sem prejuizo
dos preceitos fundamentais da CRFB/88.

Alvo de discussdes e sem suporte juridico pacificado na doutrina e na
jurisprudéncia, € um ponto controverso e geram divergéncias nos Tribunais Brasil
afora que deve ser discutido mais profundamente para que os direitos inerentes a
dignidade da pessoa humana e suas garantias sejam reconhecidos e ndo possam
ser afetados por tais inconsisténcias juridicas prejudicando o pleno direito daqueles
gue busquem esse reconhecimento.

N&o se pode negar o fato incontestavel de que um neto s6 pode sé-lo se
houver um pai que seja filho do avd, concomitantemente o avd s6 pode sé-lo se o

pai tiver um filho. Destarte, a relacdo avoenga depende de uma relacao preexistente
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de paternidade, embora seja juridicamente a primeira relacdo derivada da segunda,
obviamente tece uma linha reta entre avlos e netos; o aspecto personalissimo dos
netos ao direito a conhecer sua origem genética ndo pode ser subjugado em
detrimento do direito dos pais, por advirem da mesma origem genética tornando o
direito alheio por direito proprio, possibilitando a representacdo dos netos face a
investigacao dos avls independente de prévia acdo do pai pré-morto ou néo.
Lembrando que o direito a filiagdo é personalissimo sendo vedada imposicao
de condigdo ou termo e que o nome é resultado da filiagdo; ndo ha que se falar em
substituicdo processual, pois 0 neto ndo esta vindicando um direito que pertenceria

ao seu pai, mas a ele mesmo.

6.3 Efeitos da acdo de filiagdo avoenga nos aspecto s pessoais e patrimoniais

O art. 1.604 do Cdbdigo Civil nos diz que ninguém pode vindicar estado
contrario ao que resulta do registro de nascimento, exceto se provar erro ou
falsidade do mesmo. No entanto, se uma pessoa tendo descendentes faleceu sem
investigar a sua paternidade, em sua certiddo de nascimento obviamente nao ira
constar os nomes do casal de avos ou de um deles, o que sem hesitar motivaria e
justificaria a vindicacéo da filiacdo avoenga e, concomitantemente, conhecer toda a
sua linha ancestral, repercutindo sobremaneira no direito & heranca, protegido pelo
art. 5°, XXX da CRFB/88.

Os efeitos mais relevantes da acdo de filiacdo avoenga estdo na seara
patrimonialista, uma vez que 0s aspectos pessoais se restringem mais ao aspecto
subjetivo, ao estreitamento ou ndo do vinculo recém-estabelecido entre netos e
avlés. Acerca do patrimbnio, cria-se um debate no que tange aos direitos
sucessorios, pois 0s netos reconhecidos concorreriam em igualdade com os demais
netos ainda que o pai ndo propusesse a investigacao de paternidade, embasando-se
no art. 1816 do Cddigo Civil fazendo analogia ao resultado da exclusdo do pai
herdeiro por indignidade.

Considerando o reconhecimento de direitos e a preservacdo dos mesmos,
nao se deve permitir que, assim com a personalidade nos casos dessa natureza, a
herangca que conjuntamente com este é assegurado em nossa Constituicdo seja

posta de lado em virtude da auséncia de normatizagao que a estabeleca.
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N&o se pode, nem se deve negar que o aspecto pessoal e social € relevante,
porém como ja adiantado, mais subjetivamente; 0os netos que sdo reconhecidos,
apesar de obterem autorizagdo para anexar 0 patronimico dos avés ao seu nome
nao se veem compelidos a estabelecer lagcos afetivos com 0s mesmos ou com 0sS
familiares desse lado da familia.

Todavia, gera a intima satisfacdo em ser reconhecido como membro de um
nacleo familiar, de ter uma origem, de conhecer a historia dessa familia da qual
também faz parte e que muitas vezes, para o reconhecido € mais importante do que

qualquer consequéncia econdémica que possa advir dessa inclusao.

7 O ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE — ECA (LEI N° 8069/90)

O ECA como € conhecida a Lei n°® 8069/90 e que comemora 30 anos de
vigéncia neste ano de 2020, foi de suma importancia para assegurar os direitos das
criangas e adolescentes n&o tratando especificamente acerca das filiagbes em
capitulo préprio como o Cddigo Civil, mas também preconiza em seus arts. 20, 26 e
27, além da vedacao as designacdes discriminatorias entre filiacdes de origens
diversas, o carater personalissimo da crianca no direito ao reconhecimento a origem

geneética.

Art. 20. Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogéo,
terdo os mesmos direitos e qualificagBes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatorias relativas a filiagéo.

Art. 26. 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
gue seja a origem da filiacao.

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

Art. 27. O reconhecimento do estado de filiagcdo € direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra 0s pais ou seus
herdeiros, sem qualquer restricdo, observado o segredo de Justica.

O Estatuto prioriza um ambiente salutar, envolto em nucleos familiares com
convivéncia harmoénica o que garante a esses menores a observacdo dos seus
direitos, protegendo-os de quaisquer abusos ou vedagdo dos mesmos.

Sabe-se 0 qudo importante é para uma crianga 0 vinculo com 0s seus
genitores contribuindo para uma formacdo psicolégica, social e afetiva mais

firmemente constituida ao longo de sua vida. Nao apenas o vinculo com os pais,
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mas também com o nucleo familiar desses é relevante para exercer o senso de
coletividade dessa crianca, refletindo nas suas relagées com os outros ndcleos que
vierem a formar posteriormente.

Regula ainda sobre a adocdo dos menores, desde os devidos requisitos e
pressupostos para a habilitacdo dos pretensos adotantes até os efeitos da
procedéncia do pedido da acdo de adocdo. Implicando dessa forma nos mesmos
direitos aos adotados dado aos legitimos, incluindo os vinculos descritos acima.

Concretizando ainda que o reconhecimento do estado de filiagdo é direito
personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais
ou seus herdeiros, sem qualquer restricdo, observado o segredo de Justica.
Contando ainda com irrenunciabilidade e indisponibilidade, com presuncao de
paternidade inconcebivel. Cabe relembrar que feito o reconhecimento, ele é
irrevogavel, incondicional, tem efeito ex tunc, retroagindo ao dia do nascimento do
filho.

A filiacdo avoenga pode ser introduzida nesse contexto a partir da vedagao
iImposta a esse reconhecimento como uma forma de impedir a uma crianga o
estabelecimento do vinculo familiar com os avos, que faz parte da construcéo da sua
personalidade como individuo, da capacidade de acolher e sentir-se acolhida como

um membro dessa familia.

8 O RECURSO ESPECIAL N° 807.849 - RJ (2006/0003284-7) DO STJ

O julgado, motivador desse estudo, veio para dar mais concretude a um
direito que ja poderia ter sido apreciado pelo legislador desde a criagdo do novo
Cddigo Civil de 2002. Afirmou a legitimidade ativa dos netos através de uma
interpretacdo legislativa extensiva embasada em principios constitucionais, abrindo
precedentes para que outras pessoas possam acionar o judiciario na busca desse
reconhecimento da origem genética promovendo mais seguranca juridica para tal
acao.

Alicercada em valores familiares e afetivos, bem como econdmicos, 0s votos
favoraveis dos Exmos. Ministros do STJ descrevem a inovacao do Direito de Familia
nas demandas que acompanham as mudancas sociologicas das ultimas décadas.

Demonstrar-se-a nos topicos seguintes reproducbes das mais relevantes

consideracdes, a favor e contraria ao provimento da acdo, que acarretaram no
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desfecho favoravel aos autores reconhecendo a legitimidade ativa e consequente

direito dos netos, por meio de acao declaratoria, a filiacdo avoenga mesmo diante da

inércia do pai pré-morto.

8.1 A Ementa

DIREITO CIVIL. FAMILIA. ACAO DE DECLARACAO DE RELACAO
AVOENGA. BUSCADA ANCESTRALIDADE. DIREITO PERSONALISSIMO
DOS NETOS. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. LEGITIMIDADE ATIVA
E POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. PECULIARIDADE. Mae dos
pretensos netos que também postula seu direito de meacado dos bens que
supostamente seriam herdados pelo marido falecido, porquanto pré-morto o
avl.- Os direitos da personalidade, entre eles o direito ao nome e ao
conhecimento da origem genética sdo inalienaveis, Vvitalicios,
intransmissiveis, extrapatrimoniais, irrenunciaveis, imprescritiveis e
oponiveis erga omnes.- Os netos, assim como os filhos, possuem direito de
agir, proprio e personalissimo, de pleitear declaratoria de relacdo de
parentesco em face do avd, ou dos herdeiros se pré-morto aquele, porque
os direitos ao nome a identidade e a origem genética estdo intimamente
ligados ao conceito de dignidade da pessoa humana.- O direito a busca da
ancestralidade é personalissimo e, dessa forma, possui tutela juridica
integral e especial, nos moldes dos arts. 5° e 226, da CF/88.- O art. 1.591
do CC/02, ao regular as relacdes de parentesco em linha reta, ndo estipula
limitacdo, dada a sua infinitude, de modo que todas as pessoas oriundas de
um tronco ancestral comum, sempre serdo consideradas parentes entre si,
por mais afastadas que esteja mas geracdes; dessa forma, uma vez
declarada a existéncia de relagdo de parentesco na linha reta a partir do
segundo grau, esta gerara todos os efeitos que o parentesco em primeiro
grau (fiiacdo) faria nascer.- A pretensdo dos netos no sentido de
estabelecer, por meio de acao declaratéria, a legitimidade e a certeza da
existéncia de relacdo de parentesco com o avd, ndo caracteriza hipétese de
impossibilidade juridica do pedido; a questédo deve ser analisada na origem,
com a amplitude probatdéria a ela inerente.- A jurisprudéncia alema ja
abordou o tema, adotando a solucdo ora defendida. Em julgado proferido
em 31/1/1989 e publicado no periédico juridico NJW (Neue Juristische
Woche) 1989, 891, o Tribunal Constitucional Aleméo (BVerfG) afirmou que
“os direitos da personalidade (Art. 2 Par.1° e Art. 1° Par.1° da Constituicdo
Alema) contemplam o direito ao conhecimento da propria origem genética.”-
Em hipétese idéntica a presente, analisada pelo Tribunal Superior em
Dresden (OLG Dresden) por ocasido de julgamento ocorrido em 14 de
agosto de 1998 (autos n.° 22 WF 359/98), restou decidido que “em acéo de
investigacao de paternidade podem os pais bioldgicos de um homem ja
falecido serem compelidos a colheita de sangue”.- Essa linha de raciocinio
deu origem a reforma legislativa que provocou a edicdo do § 372a do
Cdbdigo de Processo Civil Aleméo (ZPO) em 17 de dezembro de 2008, a
seguir reproduzido (tradugdo livre): “§ 372a Investiga¢Oes para constatacao
da origem genética. |. Desde que seja necessario para a constatagdo da
origem genética, qualquer pessoa deve tolerar exames, em especial a
coleta de amostra sanguinea, a ndo ser que o0 exame nao possa ser exigido
da pessoa examinada. Il. Os 8§ 386 a 390 sdo igualmente aplicaveis. Em
caso de repetida e injustificada recusa ao exame médico, podera ser
utiizada a coacdo, em particular a conducdo forcada da pessoa a ser
examinada.” N&o procede a alegada auséncia de provas, a obstar o pleito
deduzido pelos netos, porque ao acolher a preliminar de caréncia da acao, o
TJ/RJ ndo permitiu que a acgdo tivesse seguimento, sem o que, ndo ha
como produzir provas, porque ndao chegado o momento processual de fazé-
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lo.- Se o pai ndo propds acdo investigatéria quando em vida, a via do
processo encontra-se aberta aos seus filhos, a possibilitar o reconhecimento
da relacdo avoenga; exigem-se, certamente, provas habeis, que deverado
ser produzidas ao longo do processo, mas ndo se pode despojar do solo
adequado uma semente que apresenta probabilidades de germinar,
lancando mé&o da negativa de acesso ao Judiciario, no terreno estéril da
caréncia da acdo.- O pai, ao falecer sem investigar sua paternidade, deixou
a certidao de nascimento de seus descendentes com o espaco destinado ao
casal de avés paternos em branco, 0 que jA se mostra suficiente para
justificar a pretensdo de que seja declarada a relacdo avoenga e, por
consequéncia, o reconhecimento de toda a linha ancestral paterna, com
reflexos no direito de heranca.- A preservacdo da memdéria dos mortos nao
pode se sobrepor a tutelados direitos dos vivos que, ao se depararem com
inusitado vacuo no tronco ancestral paterno, vém, perante o Poder
Judiciario, deduzir pleito para que a linha ascendente lacunosa seja
devidamente preenchida.- As relagdes de familia tal como reguladas pelo
Direito, ao considerarem a possibilidade de reconhecimento amplo de
parentesco na linha reta, ao outorgarem aos descendentes direitos
sucessoérios na qualidade de herdeiros necessarios e resguardando-lhes a
legitima e, por fim, ao reconhecerem como familia monoparental a
comunidade formada pelos pais e seus descendentes, inequivocamente
movem-se no sentido de assegurar a possibilidade de que sejam
declaradas relagc@es de parentesco pelo Judiciario, para além das hipéteses
de filiagdo.- Considerada a jurisprudéncia do STJ no sentido de ampliar a
possibilidade de reconhecimento de relacdes de parentesco, e desde que
na origem seja conferida a amplitude probatéria que a hip6tese requer, ha
perfeita viabilidade juridica do pleito deduzido pelos netos, no sentido de
verem reconhecida a relacdo avoenga, afastadas, de rigor, as preliminares
de caréncia da acao por ilegitimidade departe e impossibilidade juridica do
pedido, sustentadas pelos herdeiros do avd.- A respeito da méae dos
supostos netos, também parte no processo, e que aguarda possivel meacgéo
do marido ante a pré-morte do avd dos seus filhos, segue mantida, quanto a
ela, de igual modo, a legitimidade ativa e a possibilidade juridica do pedido,
notadamente porque entendimento diverso redundaria em reformatio in
pejus. Recurso especial provido.

(STJ - REsp: 807849 RJ 2006/0003284-7, Relator: Ministra NANCY
ANDRIGHI, Data de Julgamento: 24/03/2010, S2 - SEGUNDA SECAO,
Data de Publicacdo: DJe 06/08/2010)

8.2 Os votos favoraveis ao provimento do Recurso Es  pecial

8.2.1 O voto da Exma. Sra. Ministra Nancy Andrighi  (Relatora)

Da violacdo aos arts. 363, do CC/16; 1.609 do CC/02 ; 27 do ECA; e do
dissidio jurisprudencial concernente a tematica con tida nos dispositivos
legais. Sustentam os recorrentes que o TJ/RJ, ao julgar extinto o processo por
caréncia da acao, ignorou a orientacdo do STJ, no sentido de considerar
juridicamente possivel e legitima a ag¢éo ajuizada pelos netos, em face do suposto
avl, ou seus sucessores, com a pretensdo de que seja declarada relacdo avoenga
c.c. peticdo de heranca, se ja entdo falecido o pai, que em vida ndo pleiteou a

investigacdo de sua origem paterna.
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Predominou, no acérddo impugnado, a tese que deu pela impossibilidade
juridica do pedido de investigacdo de paternidade contra avé nado investigado,
faltando aos netos, legitimidade para agir, pois ndo poderiam pleitear direito alheio
em nome préprio, conduzindo a caréncia da acdo. Os direitos da personalidade,
entre eles o direito ao nome e ao conhecimento da origem genética sao inalienaveis,
vitalicios, intransmissiveis, extrapatrimoniais, irrenunciaveis, imprescritiveis e
oponiveis erga omnes.

Os netos, assim como os filhos, possuem direito de agir, préprio e
personalissimo, de pleitear declaratoria de relacdo de parentesco em face do avo,
ou dos herdeiros se pré-morto aquele, porque os direitos ao nome a identidade e a
origem genética estdo intimamente ligados ao conceito de dignidade da pessoa
humana.

O direito a busca da ancestralidade, tal como denominado por Alice de Souza
Birchal (in A relacdo processual dos avés no direito de familia: direito a busca da
ancestralidade, convivéncia familiar e alimentos. Afeto, Etica, Familia e o Novo
Caddigo Civil — Anais do IV Congresso Brasileiro de Direito de Familia, Coordenador
Rodrigo da Cunha Pereira. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 43) € personalissimo e,
dessa forma, possui tutela juridica integral e especial, nos moldes dos arts. 5° e 226,
da CF/88. O parentesco em linha reta é infinito, tal como estruturado pelo CC/02 nos
arts. 1.591 e 1.594, ndo se esgotando sequer com a morte, o que impde a sua tutela
pelo Direito.

Assim sendo, a pretensdo dos recorrentes no sentido de estabelecer, por
meio de acdo declaratoria, a legitimidade e a certeza da existéncia de relacédo de
parentesco com o0 avO, ndo caracteriza hipétese de impossibilidade juridica do
pedido. A questdo deve ser analisada na origem, com a amplitude probatéria que o
processo impoe.

Sob a dtica da moderna concepcdo do Direito de Familia, ndo se mostra
adequado recusar aos netos o direito de buscarem, por meio de a¢éo declaratoria, a
origem desconhecida. Se o pai ndo propds agao investigatoria quando em vida, a via
do processo encontra-se aberta aos seus filhos, a possibilitar o reconhecimento da
relacdo de parentesco pleiteada. Exigem-se, certamente, provas habeis, que
deverao ser produzidas ao longo do processo, mas nédo se pode despojar do solo
adequado uma semente que apresenta probabilidades de germinar, langando méo

da negativa de acesso ao Judiciario, no terreno estéril da caréncia da agao.
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Negar aos netos o0 exercicio de acdo declaratoria de sua respectiva linhagem
significa, acima de tudo, negar-lhes a prestacao jurisdicional. Se o filho ndo quis ou
foi impedido de exercer o seu direito de filiacdo, ndo se h& que proibir que seu
descendente o exercga, sob pena de se estar negando ao neto o exercicio de direito
personalissimo, ao nome, a ancestralidade.

Considere-se, sobretudo, que a preservacdo da memdria dos mortos nao
pode se sobrepor a tutela dos direitos dos vivos que, ao se depararem com inusitado
Vacuo no tronco ancestral paterno, vém, perante o Poder Judiciario, deduzir pleito
para que a linha ascendente lacunosa seja devidamente preenchida.

Neste contexto, 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 seu objetivo € uma
declaracdo de estado. Ressalte-se que ndo o sdo os direitos patrimoniais e
notadamente os sucessoérios que derivam desses direitos personalissimos. A
obtencdo dos efeitos patrimoniais dessa declaracdo de estado serd, portanto,
limitada as hipoteses em gque nado prescrita a pretensao sucessoria. Deve, portanto,
ser assegurado aos netos o direito de ver declarada a relacédo de parentesco com o
av0d, a serem buscados pelos meios processuais postos ao alcance de todos,
sobrepondo-se a qualquer clausula restritiva ao direito de personalidade.

Por tudo isso, muito embora seja a investigagdo de paternidade
personalissima, nos termos do art. 363 do CC/16 (correspondéncia: art. 1.606 do
CC/02), é perfeitamente admissivel a acdo declaratoria para que diga o Judiciario se
existe ou nao relacdo material de parentesco com o suposto avd, ou ainda, outro
parente, na linha reta, sem limitagGes, ou na colateral, limitada ao 4° grau. Ressalte-
se que o art. 1.609, paragrafo unico, do CC/02, ao dispor que o reconhecimento do
filho pode ser posterior ao seu falecimento, se ele deixar descendente, € expresso
ao permitir que o avo reconheca a relacao de parentesco em primeiro grau na linha
reta com o filho que faleceu e, consequentemente, a relagdo de parentesco em
segundo grau na linha reta com os netos. O art. 27 do ECA assegura o exercicio do
direito de filiacdo contra os pais ou seus herdeiros, sem qualquer restricdo, o que
vem a ampliar sobremaneira a possibilidade do reconhecimento de relacbes de
parentesco. Os arts. 1.845 e 1.846, do CC/02, outorgam aos netos a qualidade de
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herdeiros necessarios dos avos, resguardando-lhes o direito a legitima. E o direito
de heranca, além do mais, tutelado pelo art. 5°, XXX, da CF/88.

Por fim, dentre outros no mesmo sentido, colacione-se precedentes desta
Corte que asseveram ser “legitima a pretensdo dos netos em obter, mediante acao
declaratoria, o reconhecimento de relacdo avoenga e peticdo de heranca, se ja
entdo falecido seu pai, que em vida n&o vindicara a investigacao sobre a sua origem
paterna” (AR 336/RS, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, 22 Secéo, DJ de 24/4/2006).
Da mesma forma, “é juridicamente possivel o pedido dos netos formulado contra o
avo, os seus herdeiros deste, visando o reconhecimento judicial da relagdo avoenga”
(REsp 604.154/RS, Min. Humberto Gomes de Barros, 32 Turma, DJ de 1°/7/2005).

Desse modo, considerada a jurisprudéncia do STJ no sentido de ampliar a
possibilidade de reconhecimento de rela¢cbes de parentesco, e desde que na origem
seja conferida a amplitude probatéria que a hipotese requer, ha perfeita viabilidade
juridica do pleito deduzido pelos recorrentes, no sentido de verem reconhecida a
relacdo avoenga, afastadas, de rigor, e, portanto, definitivamente, as preliminares de
caréncia da acao por ilegitimidade de parte e impossibilidade juridica do pedido,
sustentadas exaustivamente pelos recorridos.

Forte em tais raz6es, DOU PROVIMENTO ao recurso especial, para cassar o
acordao impugnado e determinar o prosseguimento da acéo, nos moldes do devido

processo legal.

8.2.2 O voto do Exmo. Sr. Ministro Joao Otavio de Noronha

O novel Cadigo Civil tem um artigo que apresento para reflexdo. Refiro-me ao
art. 1.696, que diz:

O direito a prestacdo de alimentos é reciproco entre pais e filhos, e
extensivo a todos os ascendentes (extensivo, repito, a todos o0s
ascendentes), recaindo a obrigacdo nos mais prOximos em grau, uns em
falta de outros.

Vamos interpretar o art. 1.696, que garante um direito fundamental a esse
menor, de modo a nega-lo? Penso que o0s dispositivos das normas
infraconstitucionais hdo de se subsumir aos principios das normas e regras

estabelecidas na lei fundamental. E, quando examinamos o texto constitucional,
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verificamos que a Constituicdo Federal, no art. 227, 8 6°, bem diz: “Os filhos, havidos
ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e
qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiacdo."

Assegura-se aos filhos, e ndo aos descendentes dos filhos? Iriamos encurtar
a abrangéncia do texto constitucional? Estariamos aqui interpretando em harmonia
com os principios que plasmam a Constituicdo, ou seja, de fazer prevalecer os
direitos fundamentais, sobretudo os direitos materiais e econdmicos? Diga-se: pode
haver - talvez haja - uma pretensao patrimonial na investigagédo ou na declaracao
ora pleiteada? De outro modo, ha também uma pretensdo patrimonial que move a
resisténcia de quem reluta em ndo conhecer ou ndo permitir o conhecimento sobre a
verdade da origem de outro ser?

O ECA teve uma preocupacdo com a busca da filiacdo. O Cdédigo Civil de
2002, que tramitou por tantos anos no Congresso Nacional, ainda contém os influxos
do Cdbdigo Civil de 1916. Inegavelmente, ndo podemos ver ainda, no Direito de
Familia, como ndo podemos ver no Direito Sucessério, grandes avancos no Cdédigo
Civil. Os avancgos estdo na legislacado extravagante, que subsiste a propria entrada
em vigor do Caodigo.

Considero que decorre de uma lacuna do sistema e que ha de ser preenchida
por uma interpretacdo integrativa. Quando V. Exa. aprecia o 8 6° do art. 227 da
Constituicdo Federal, quando Ié o Cédigo Civil, que diz que se asseguram alimentos
inclusive aos ascendentes, os mais proximos, e, na auséncia, 0s posteriores, o
sistema juridico deixa um espaco a ser preenchido pelo intérprete, e por que néo
dizer por aquele que aplica diuturnamente a legislacdo, o Poder Judiciario? Eu diria
gue o Brasil ndo esta isolado, eu diria que o Brasil estd na frente, como sempre
esteve. Acompanho outro eminente e brilhante voto, o da Sra. Ministra Nancy
Andrighi, mas esse € 0 meu entender sobre a questao.

Dou provimento ao recurso especial, cassando o acorddo impugnado e
determinando o prosseguimento da acdo nos moldes do devido processo legal. E

como voto.

8.2.3 O voto do Exmo. Sr. Ministro Luis Felipe Salomé&o (Relator)

No meu modo de ver, a questdo diz respeito Unica e exclusivamente a

possibilidade juridica do pedido e a adequacdo, examinados pelo angulo das



41

condicOes da acdo. Nesse passo, trago a posicdo do Professor Humberto Theodoro,
invocando Allorio (2007, p. 64-65):

Predomina na doutrina o exame da possibilidade juridica sob o angulo de
adequacdo do pedido ao direito material a que eventualmente
correspondente a pretensdo do autor. Juridicamente impossivel seria,
assim, o pedido que ndo encontrasse amparo no direito material positivo.
Allorio, no entanto, demonstrou 0 equivoco desse posicionamento, pois 0
cotejo do pedido com direito material s6 pode levar a uma solucdo de
mérito, ou seja, a sua improcedéncia, caso conflite com o ordenamento
juridico, ainda que a pretensao, prima facie, se revele temeraria ou absurda.
Diante dessa aguda objecao, impde-se restringir a possibilidade juridica do
pedido no aspecto processual, pois s6 assim estaremos diante de uma
verdadeira condigdo da acdo como requisito prévio da admissibilidade do
exame da questao de mérito.

Também Nelson Nery Junior e NERY, Rosa Maria de Andrade Nery (2007, p.
504) é preciso: “O pedido é juridicamente possivel quando o ordenamento ndo o
proibe expressamente. Deve entender-se o termo “pedido” ndo em seu sentido
estrito de mérito, pretensdo, mas conjugado com a causa de pedir.”

Ora, se assim é, ouvindo com atencdo a eminente Ministra Nancy Andrighi,
fiquei aqui me perguntando onde, na legislacdo, no Cédigo Civil, na lei processual,
h& impossibilidade de se ingressar com a demanda para se reconhecer a relacéo
avoenga? Nao h4, em nenhuma letra dos dispositivos invocados, vedagéo.

Por outro lado - ainda que assim néo fosse, mas esse € 0 meu entendimento
pessoal -, foi aqui mencionado a existéncia de um precedente da Corte, e isso nao
pode ser colocado de lado. E eu verifiquei o precedente, REsp n° 604.154, Relator o
Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros, que diz que "é juridicamente possivel o
pedido dos netos formulados contra o avd aos seus herdeiros, desde que visando o
reconhecimento judicial da relacdo avoenga".

Mas ndo é suficiente esse precedente, porque ainda houve uma Acao
Resciséria, de n® 336, Relator o Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior, em que S. Exa.,

em acordao de 2005, disse:

Legitima a pretensdo dos netos em obter, mediante acdo declaratoria, o
reconhecimento de relacdo avoenga e peticdo de heranca, se ja é entdo
falecido seu pai, que, em vida, ndo vindicara a investigacdo sobre a sua
origem paterna.
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Com a devida vénia, ainda que meu entendimento fosse outro, ja que a Secao
se manifestou em acao rescisoria, em julgado recente, de 2005, vigente 0 novo
Caddigo Civil, ndo vejo outra possibilidade de ndo seguirmos os precedentes, sob
pena de criarmos uma grande instabilidade da jurisprudéncia.

Com base nesses dois fundamentos, somado aos argumentos
relevantissimos trazidos, com tanta sensibilidade pela eminente Relatora,

acompanhar integralmente o voto de S. Exa., dando provimento ao recurso especial.

8.2.4 O voto do Exmo. Sr. Ministro Honildo Amaral de Mello Castro (Desembargador
convocado do TJ/AP) (Relator)

Toda a fundamentacdo trazida a este julgamento fala em termos de
ancestralidade, de direito personalissimo da origem. Vejo que estender esse direito
também a mae dos supostos netos seria uma extensdo muito ampla, que foge a
toda fundamentacao discutida nesta Sec¢éao.

Pedindo vénia a eminente Ministra Nancy Andrighi, apenas com referéncia a
esse topico, com o qual manifesto a minha discordancia, acompanho o voto, no que
diz respeito aos demais fundamentos. Dou provimento ao recurso especial em

menor extensao.

8.3 Os votos contrarios ao provimento do Recurso Es pecial

8.3.1 O voto do Exmo. Sr. Ministro Sidnei Beneti

Sustentei, na Sessdo de julgamento, entretanto, entendimento divergente,
pelos motivos que passo a consignar. Assinalei haver precedentes de ambas as
Turmas deste Tribunal, no sentido da admissibilidade do ajuizamento de Acéo

Declaratéria da denominada relacédo juridica avoenga.

1° Precedente.- REsp 296-RS, 32 T., 2.3.1990, Rel. Min. WALDEMAR
ZVEITER - "PROCESSUAL CIVIL - INVESTIGAGCAO DE PATERNIDADE -
ACAO DECLARATORIA - RELACAO AVOENGA Conquanto sabido ser a
investigacdo de paternidade do art 363 do Cddigo Civil agédo
personalissima, admissivel a acdo declaratéria para que diga o judiciario
existir ou ndo a relagdo material de parentesco com o suposto avl que,
como testemunha , firmou na certiddo de nascimento dos autores a
declaracdo de que fizera seu pai ser este, em verdade seu avd, caminho
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que lhes apontara o Supremo Tribunal Federal quando, excluidos do
inventario, julgou o recurso que interpuseram. Il - Recurso conhecido e
provido" (Transcricdo fls. 229/230) (Rel. Min. WALDEMAR ZWEITER,
acompanhado pelos Mins. GUEIROS LEITE e NILSON NAVES, vencidos 0s
Mins. CLAUDIO DOS SANTOS e EDUARDO RIBEIRO).

2° precedente.- 32 T. - REsp 603885-RS, 32 T., 3.2005, Rel. CARLOS
ALBERTO MENEZES DIREITO -"ACAO DOS NETOS PARA IDENTIFICAR
A RELACAO AVOENGA. PRECEDENTE DA TERCEIRA TURMA. | -
Precedente da Terceira Turma reconheceu a possibilidade da acao
declaratéria "para que diga o judiciario existir ou ndo a relacdo material de
parentesco com suposto avd" (RESP n. 269/RS, Rel. Ministro WALDEMAR
ZVEITER, DJ de 07/05/1990). 2. Recursos especiais conhecidos e
providos." (Rel. Min. CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO,
acompanhado pelos Min. NANCY ANDRIGHI e CASTRO FILHO, ausentes,
ocasionalmente, os Min. Antonio de Padua ribeiro e Humberto Gomes de
Barros)..

3° Precedente.- REsp 604154-RS, Rel. HUMBERTO GOMES DE BARROS,
32 T. j. 16.6.2005 - "RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. RELACAO
AVOENGA. RECONHECIMENTO JUDICIAL. POSSIBILIDADE JURIDICA
DO PEDIDO. - E juridicamente possivel o pedido dos netos formulado
contra o av0, ou seus herdeiros deste, visando ao reconhecimento judicial
da relacdo avoenga. - Nenhuma interpretacao pode levar o texto legal ao
absurdo (Rel. Min. HUMBERTO GOMES DE BARROS, acompanhado pelos
Mins. CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, NANCY ANDRIGHI e
CASTRO FILHO).

4° Precedente.- AR 336/RS, 22 Secdo, Rel. Min. ALDIR PASSARINHO
JUNIOR, DJ 24.4.2006."Legitima a pretens&o dos netos em obter, mediante
acdo declaratéria, o reconhecimento de relacdo avoenga e peticdo de
heranca, se ja entdo falecido seu pai, que em vida nao vindicara a
investigacao sobre a sua origem paterna” (Rel. Min. ALDIR PASSARINHO
JUNIOR, acompanhado pelos Mins. JORGE SCARTEZZINI, CASTRO
FILHO, BARROS MONTEIRO, HUMBERTO GOMES DE BARROS e
CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, vencidos os Mins. CESAR
ASFOR ROCHA e ARI PARGENDLER).

Ao sustentar a questdo de ordem, na 32 Turma, como acima assinalado,
sugeri a afetacdo a C. 22 Secdo para reabrir a discussdo sobre a matéria,
sustentando divergéncia, data vénia, do cuidadoso voto da E. Ministra Relatora.

A acao foi ajuizada em 1999, sob a vigéncia, portanto, do Cddigo Civil de
1916, estando em causa os arts. 227, 8§ 6°, da Constituicdo Federal, 363 do Cod.
Civil de 1916 e 27 do Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA (Lei 8069, de
13.7.1990), dispositivos que dispdem da forma seguinte:

CF, art. 227, § 6° - Os filhos, havidos ou nédo da relacéo do casamento, ou
por adocéo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer
designacdes discriminatérias relativas a filiacao.

CC/1916, art. 363 - O filho maior ndo pode ser reconhecido sem o seu
consentimento, e o menor pode impugnar o reconhecimento dentro nos 4
(quatro anos que se seguirem a maioridade ou emancipacéo.
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ECA, art. 27 - O reconhecimento do estado de filiacdo € direito
personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra
0s pais ou seus herdeiros, sem qualquer restricdo, observado o segredo de
justica.

N&o via como amparar essa tese, no estdgio atual da legislacdo brasileira,
salientando que, se essa mesma sociedade a quisesse, poderia, com facilidade,
pelos seus oOrgaos legiferantes, institui-la por lei ordinaria, fazendo desaparecer
possiveis controvérsias interpretativas sobre a matéria. Repita-se: a matéria &
apropriada a legislacdo ordinéaria, por intermédio do debate social e legislativo, ndo
para a criagao jurisprudencial, que invade, no caso, a atividade legislativa. A
sociedade deve debater se € possivel ao pretenso neto acionar diretamente ao avo,
quando o falecido genitor ndo o tenha feito para reconhecimento da paternidade.

Com efeito, data vénia dos argumentos em contrario, sob todos os angulos
gue se examine, a tese revela-se inviavel, em que pese o natural pendor pelo
amparo a veracidade nas relacdes familiares, destacando-se as seguintes objecdes
aela:

a) Nunca houve vdlida discrepancia na doutrina a respeito do carater
personalissimo do alcance do art. 363 do Cdédigo Civil, o que, alids, vem reafirmado
pelo art. 17 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, o qual, ao contrario da
abertura que tantas vezes traz relativamente a lei civil comum, no caso novamente
proclama, com todas as letras, o carater personalissimo da investigatoria.

No ambito doutrindrio, ndo ha duavida a respeito do amparo ao
prosseguimento, pelo filho, da acdo de investigacdo de paternidade iniciada pelo
genitor, que, venha a falecer durante o processo: "O novo ordenamento juridico a Lei
10406/2002, em seu artigo 1609, paragrafo Unico, legitimou expressamente 0S
herdeiros a prosseguirem o direito a filiacdo de ascendente ndo reconhecido em
vida" (Parecer do Promotor de Justica JOSE MARIO P. MARANDINO, apoiado pela
Procuradora de Justica ARILDA SANDRA DA SILVA NUNES, no Proc.
2004.002.165470 - TJRJ, 16.2.2005, fls. 201), mas ndo ha informacéo de vertente
doutrindria de peso a dar suporte a investigacdo avoenga do neto, quando nado
intentada a acéo de investigacao de paternidade por seu genitor em vida.

Vejam-se as exposi¢cdes unissonas dos mais acatados doutrinadores de
Direito Civi: CARVALHO SANTOS ("Cadigo Civil Brasileiro Interpretado”, vol. V, 7a.
ed., Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1952, p. 490); CLOVIS BEVILAQUA ("Céd. Civil
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dos Estados Unidos do Brasil Comentado”, vol. Il, Rio de Janeiro, Ed. Livraria
Francisco Alves, 1950, p. 339); MARIO AGUIAR MOURA ("Tratado Pratico de
fillacdo - Efeitos do Reconhecimento, 3° Vol., Rio de Janeiro, AIDE, 1987, p. 708);
WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO ("Curso de Direito Civil, Direito de
Familia" - S&o Paulo, Ed. Saraiva, 292 ed., 1992, p. 256).

Na jurisprudéncia, até os julgados ja lembrados deste Tribunal, sempre
prevaleceu a impossibilidade, a interpretacdo de legislacdo absolutamente igual a
ora vigente (RF 31/169, Trib. Relacdo de Minas Gerais, 9.1.1919; Supremo Tribunal
Federal, 61/63; TJRJ, 1923 APEL 1987.005.04272: "A acéo foi julgada procedente
no 1° grau apenas em relacdo aos filhos, reconhecida a impossibilidade de ser
intentada pelos netos. Embargos desprovidos”); “Sustentam os agravados que o
novo Cadigo Civil teria passado a admitir tal acdo, no paragrafo Unico do seu art.
1609, o que, data vénia, ndo € fato”. A redacdo do dispositivo € a seguinte: 'Art.
1609. O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento é irrevogavel e sera
feito: | - no registro do nascimento; Il - por escritura publica ou escrito particular, a
ser arquivado em cartorio; lll - por testamento, ainda que incidentalmente
manifestado; IV - por manifestacdo direta e expressa perante o juiz, ainda que o
reconhecimento ndo haja sido o objeto Unico e principal do ato que o contém.
Paragrafo unico. O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou ser
posterior ao seu falecimento, se ele deixar descendentes'. Claramente se vé que
regula o artigo o reconhecimento de filho, por seus pais, permitindo que o facam
antes do seu nascimento ou posterior & sua morte. Morte de quem? E evidente, pela
redacado, que a do proprio filho, e ndo a do pai. Como trata o dispositivo, repita-se,
pelo reconhecimento feito pelos préprios pais, ele apenas permite que o pai (ou a
mae) o fagca mesmo apos seu filho ter falecido. Ndo h& como interpretar-se de outra
forma o dispositivo, para estender-se aos netos o direito a propositura de acdo de
reconhecimento, uma vez que a lei ndo o concede. / Alias, autorizar a lei a
propositura da acéo pelos netos seria absoluto desrespeito a memoria daqguele que,
em vida, jamais quis propo-la, porque certamente, tinha razdes para tanto. O simples
interesse patrimonial dos netos ndo pode sobrepor-se a sua memoria” (Apel.
2004.002.16547 - TJRJ, 152 Cam, m.v., Rel. Des. SERGIO LUCIO DE OLIVEIRA E
CRUZ, vencido o Des. GALDINO SIQUEIRA NETTO - fls. 203/202, mantido em Ed.
Fls. 217/218).
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N&o procede, a luz da doutrina e da jurisprudéncia, a enfatica e alargada
afirmacédo do Recorrente de que "Como mostra o teor do primeiro julgado, ndo ha e
nunca houve uma restricdo adverbial de impedimento que impossibilitasse a
propositura de acdes do género, tal qual ocorria nos artigos 315 paragrafo unico;
317; 340; 344; 356; 388; 405; 428 e 429 do revogado Codigo Civil, ou seja, "s0,
somente, apenas, tdo somente...". Ainda que acado de investigacdo de paternidade
s6 seja permitida ao filho, ndo ha qualquer ressalva de que sé ele; somente ele;
apenas ele; tdo somente ele, possa fazé-lo" (fls. 231).

b) Impossivel investigar a ancestralidade do suposto avé sem investigar a
paternidade deste no tocante ao pré-morto pai, que, no caso, veio a falecer ja em
idade mais que suficiente madura para ponderar se devia, ou ndo, mover agao de
investigacdo de paternidade, havendo, pela omissdo, efetivamente concluido em
sentido contrario. A investigacdo, no caso, viria contra a prépria intimidade do
genitor, que ndo quis jamais a investigacao da propria paternidade;

c) Nos termos da letra anterior, a investigacdo significaria verdadeira
“investigacdo de paternidade postuma”, relativamente ao genitor, quando este nao
utilizou da faculdade personalissima em vida;

d) Nao consta de preceito legal nenhum, em matéria de Direito de Familia,
regido pelo carater estrito da legalidade, que ao intérprete cumpre resguardar, pena
de abrir, por interpretacdo extensiva nao prescrita pela Lei, a cizania em relagdes
familiares que sempre se mostraram tranquilas na sociedade brasileira;

e) Atente-se a que, firmada a tese, que a lei ndo escreveu, estava aberta a
porta para a investigacao ilimitada de relacdes ancestrais, ndo apenas as porventura
existentes entre pretensos netos e supostos avos, mas também de outros
antepassados -- porque, afinal de contas, ndo haveria razdo para negar toda a
consequencialidade do principio ubi eadem ratio, ibi eadem dispositio?* -- podendo a
investigacdo chegar, por mera conjectura, as lindes da bisbilhotice sobre a
ancestralidade até mesmo historica.

f) A lei, ademais, tem a sua razao de ser, ao assegurar a investigacao de
paternidade e ao ndo amparar a investigacdo de ancestralidade, nem mesmo
avoenga, bastando, para compreender a restricdo, atentar a que, quando

investigada a paternidade, o suposto genitor sabe muito bem com quem tenha

24 Onde ha a mesma razao, aplica-se 0 mesmo dispositivo.
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mantido relacdes genésicas, de modo que habilitado a responder em Juizo, arcando
com o0s Onus processuais, como as consequéncias, ainda que relativizadas, da
revelia (CPC, art. 330), do dever de impugnacéo especificada de fatos (CPC, art.
302) e de producdo de provas (CPC, art. 333) e confissdo a auséncia ao
interrogatorio na audiéncia (CPC, art. 343, § 1°). O avQ, a exemplo de outros
ancestrais, em regra desconhece as relacdes de intimidade mantidas pelo seu filho,
de maneira que, em primeiro lugar, ndo pode recolher consequéncias, espargindo a
cizania e a busca hereditaria, muitas vezes aventureira, a intranquilizar-lhe a familia,
salvo se voluntariamente as deseje, quando possui instrumentos legais para o
reconhecimento, e, em segundo ndo pode arcar com as consequéncias processuais
acima salientadas -- ainda que mitigadas, repita-se, ante a natureza da lide atinente
a familia.

g) Nenhuma outra legislacdo ou jurisprudéncia estrangeira proxima foi
lembrada nestes autos, até o momento da vista do processo, nem foi possivel
encontrar sistema estrangeiro que ampare a tese do direito de pretenso neto, filho
de genitor ndo reconhecido, ao reconhecimento de suposto av0, limitando-se o
reconhecimento ao pai ou a mae (pesquisas: Portugal, Cbéd. Civil, art. 1869;
Espanha, Cod. Civil, art. 132; Italia, Cod. Civil, art. 286; Alemanha, BGB, par. 15984a;
Franca, Cddigo Civil, art.344; Suica, Cod. Civil, art. 261; esclarecimentos informais:
Inglaterra, Estados Unidos, Noruega e Canada). Nao se registrou nenhum sistema,
nem mesmo os de notoria maior liberalidade nas relagbes familiares, que autorize a
investigacdo além de pai e méae, de modo a atingir o reconhecimento da
ancestralidade avoenga. A admissibilidade da pretensdo ao reconhecimento de
relacdo avoenga, como se Vvé, coloca o Brasil, em principio até prova em contrario,
isolado, com a pretenséo a Unico passo certo no bloco cultural a que se filia, mesmo
entre 0s sistemas mais liberais do mundo em matéria de Direito parental.

h) Com todo o avanco na modernizacao e liberalidade de relactes familiares
e afetivas experimentado por essas legislacbes, a tanto ndo chegaram elas, néo
sendo dificil atinar-se com as razfes pelas quais, a exemplo do recente Cdédigo Civil
Brasileiro de 1002, ndo o fizeram.

i) Se a tese fosse um reclamo da sociedade moderna, de modo a busca de a
ancestralidade prevalecer como direito da personalidade, sob suposto apoio nos
arts. 5° e 226, 8 6° da ConstituicAo Federal de 1988, e art. 27 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei 8069, de 13.7.1990), certamente teria ela sido
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amparada, expressamente, pelo novo Caédigo Civil Brasileiro de 2002, posterior tanto
a Constituicdo Federal como ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, de modo
gue, se nao o foi, é porque a sociedade brasileira, por intermédio do legislador, nédo
a quis, ndo sendo, portanto, razoavel que se crie a tese por intermédio de ténue
construcdo doutrinaria, pincando dispositivos esparsos, que ndo dizem o que se
quer concluir.

j) Nao h& como aceitar o desvio do objeto da acéo, de investigatoria para o
eufemismo de meramente declaratéria, com o fito de contornar a restricdo, que recai
sobre a primeira, as relacdes entre genitores e filhos. Em verdade, tal desvio de
enfoque sabe mais a mero rodeio terminolégico do que a realidade, seja pela
natureza da pretenséo, porque a relacédo de direito material € sempre a mesma, nao
autorizada pelo ordenamento juridico, porque, sob o aparentemente ingénuo termo
declaracdo, o que se atinge é a propria substancia do parentesco, seja porque
jamais se conseguird mascarar 0 objetivo patrimonial que se esconde por tras da
declaragéo -- 0 que, no caso, é, com sinceridade, apontado pelo autor na inicial.

Mantida a orientagéo anteriormente firmada, no sentido da admissibilidade da
acao e, portanto, no caso, dando provimento ao Recurso Especial, passarei a seguir
essa orientacdo em casos futuros, atento a prevaléncia da seguranca juridica na
interpretacdo do Direito de regéncia, vencido, embora, no julgamento presente, em

gue negava provimento ao Recurso Especial.

8.3.2 O voto do Exmo. Sr. Ministro Vasco Della Giustina (Desembargador
Convocado do TJ/RS)

Quando o processo esteve na Turma, eu ja havia bosquejado um projeto de

voto, que faz eco as posi¢cdes do Sr. Ministro Sidnei Beneti:

d) Nos termos da letra anterior, a investigacdo significaria verdadeira
"investigacdo de paternidade péstuma”, relativamente ao genitor, quando
este nao utilizou da faculdade personalissima em vida;

e) A pretensao consta de preceito legal nenhum, em matéria de Direito de
Familia, regido pelo carater estrito da legalidade, que ao intérprete cumpre
resguardar, pena de abrir, por interpretacdo extensiva ndo prescrita pela
Lei, a cizAnia em relacbes familiares que sempre se mostraram tranquilas
na sociedade brasileira.

f) Atente-se que, firmada a tese, que a lei ndo escreveu, estaria aberta a
porta para a investigacdo ilimitada de relacées ancestrais, ndo apenas as
porventura existentes entre pretensos netos e supostos avés, mas também
de outros antepassados -- porque, afinal de contas, ndo haveria razédo para
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negar toda a consequencialidade do principio ubi eadem ratio, ibi eadem
dispositio -- podendo a investigacdo chegar, por mera conjectura, as lindes
da bisbilhotice sobre a ancestralidade até mesmo historica.

Também me valho de uma posicdo, que me parece interessante, do Sr.

Ministro Cesar Asfor Rocha, quando de julgamento anterior:

Com a devida vénia, penso que ndo poderia ser de outra forma. Na
verdade, a Lei, ao estabelecer que a acdo é personalissima, pelo art. 363
do antigo Cédigo Civil, que esta de alguma sorte, reproduzido no art. 1.614
do Cddigo Civil de 2002, pretende, com isso, pacificar as relacbes
familiares.

Vejam V. Exas, admitamos que o neto possa contestar a filiacdo do seu pai;
entdo, o bisneto podera, também, contestar a filiacdo do seu avd, e o
tataraneto podera contestar a filiacdo do seu tataravd. Imaginem as
posicdes contraditérias: alguns quererdo ser netos de B, outros de A.

A Lei, quando diz que a relardo é personalissima, quer, na verdade que
somente a pessoa possa dizer quem seja 0 seu pai; ninguém pode
guestionar isso e, se puder contestar depois de sua morte, também poderia
ainda em vida. Se os netos pudessem contestar, outros familiares também
poderiam. (AR 336/RS).

Para concluir, trago mais dois tépicos, importantes, dos varios que o Sr.
Ministro Presidente trouxe a colacdo, a consideracdo dos Colegas. Um deles, que é
o problema legalista do Direito de Familia. Parece-me fundamental esse aspecto. O
Direito de Familia, mais do que qualquer outro, esta regido pelo carater estrito da
legalidade, que, ao intérprete cumpre resguardar, sob pena de abrir, por
interpretacdo extensiva ndo prescrita pela lei, a cizania em relagdes familiares, que
sempre se mostraram tranquilas na sociedade brasileira.

E l6gico que, como disseram os Colegas, ndo estamos proibidos de
interpretar a lei; porém, entendo que essa interpretacdo, em matéria de Familia,
deve ser muito restrita. O que ndo seria, como a que esta sendo vitoriosa neste
momento, neste douto plenario.

Finalmente, entendo que é procedente a colocagcdo, ndo obstante esse
elemento trazido ha pouco pela eminente Relatora, de que, no Direito Comparado,
ndo vemos legislacbes que amparem uma pretensdo semelhante & nossa. Nao que
0S outros sejam mais capazes ou N0S menos capazes, Sr. Ministro Jodo Otavio de
Noronha. Mas, afinal, o Direito Comparado europeu, o Direito Comparado do exterior

sempre é um precioso subsidio.
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Seja como for, o Direito Comparado também nao ostenta essa visdo, pelo
menos nos dados trazidos ha pouco e, por isso, € mais um subsidio para o
posicionamento que ora pretendo ostentar, votar e defender, acompanhando, entéo,
com a devida vénia, o0 eminente Ministro Sidnei Beneti, negando provimento ao
recurso especial.

Sr. Presidente, esse €, portanto, 0 meu voto.

9 CONCLUSAO

Durante o desenvolvimento deste trabalho, foi possivel verificar a importancia
do assunto tratado nas relacdes familiares contemporaneas e que apesar das
controvérsias doutrinarias e jurisprudéncias ndo se pode negar a necessidade de
modificacdes nas legislacdes vigentes a fim de sanar as lacunas e omissdes
existentes acerca da filiacdo avoenga no Direito de Familia.

O direito ao nome, constante na CRFB/88 no art. 1°, Il estd conectado
intimamente ao principio da dignidade da pessoa humana, deixando claro que todos
tém o direito ao nome e ao conhecimento de suas origens genéticas. E uma forma
de insercdo a um determinado grupo familiar, o0 nome €, sobretudo, a identificacédo
dessa entidade familiar, que se estende pela linha reta e colateral determinando as
relagdes de parentesco entre os individuos.

Nesse sentido, os arts. 1591 a 1595 do Cddigo Civil de 2002 nos trazem as
definicbes das relacbes de parentesco, e onde se pode conferir que o parentesco
resulta de consanguinidade ou outra origem.

Se a consanguinidade é definida em lei como um fator determinante para
consolidar a relacdo de parentesco, como é possivel negar a um individuo que esse
vinculo biolégico seja reconhecido legalmente, face a auséncia de observacéo
pratica do legislador em relacdo ao direito a ancestralidade?

Nao seria justo compelir um neto, cujo pai tenha em seu registro a falta da
filiacdo paterna, compartilhar dessa falta em seu proprio registro. Poderia se
ponderar que, a relacdo de parentesco entre pais e filhos s6 é possivel havendo
uma ancestralidade, no caso, pais e avos.

O Direito comparado mediante o avanco legislativo e socioldgico influenciou
as inovacdes do ordenamento brasileiro no que tange ao instituto da filiagéo,

fornecendo instrumentos aos operadores para dar maior seguranca juridica aqueles
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que buscam a tutela do Estado para ter reconhecido o vinculo avoengo,
independente de anterior investigacdo de paternidade proposta pelo pai. Acbes
independentes entre si que possibilitam o estreitamento dos lagos familiares dantes
desconhecidos e que resultam em identidade pessoal e social aos pretensos netos.

Os netos, assim como os filhos, possuem direito de agir, proprio e
personalissimo, de pleitear declaratoria de relacdo de parentesco em face do avo,
ou dos herdeiros se pré-morto aquele, porque o direito, ao nome, a identidade e a
origem genética esta intimamente ligado ao conceito de dignidade da pessoa
humana, uma vez que sao direitos personalissimos e subjetivos ndo ha que se
admitir a negativa para propor a acao.

A legitimidade ativa dos netos nas acodes de filiagdo avoenga se faz relevante
e necessaria visando a justa aplicacdo do Direito, primando pelos principios
constitucionais mencionados; também o fortalecimento dos nucleos familiares néo
deve ser privado aos seus membros em detrimento de auséncia de disposicao legal,
posto que ha a possibilidade da hermenéutica extensiva, permitindo a adequacéo
das normas reguladoras da filiagao inerentes aos filhos serem aplicadas aos netos.

Nota-se que a acdo de investigacdo avoenga € possivel em nosso
ordenamento juridico, frisado os direitos da personalidade, entre eles o direito ao
nome e ao conhecimento da origem genética que sao inalienaveis, vitalicios,
intransmissiveis, extrapatrimoniais, irrenunciaveis, imprescritiveis e oponiveis erga
omnes.

Alids, em razdo da sua natureza eminentemente declaratéria, a acao
investigatoria de linhagem genética € dita imprescritivel. Em entendimento que
corrobora a posicédo hoje em dia pacificada na doutrina quanto a esta caracteristica
da acdo, conclui José Orlando Rocha de Carvalho que as a¢bes declaratdrias sao
imprescritiveis porque ao julga-la o juiz ndo vai além de um juizo de realidade, ndo
perpassando o dominio do ser ou nao ser, afastando-se qualquer juizo valorativo.
Essa l6gica pode embasar os demais direitos da personalidade, evitando que
gualquer leséo a estes seja facilitada.

Seria possivel, nessa situacéo, exercendo o direito de representacéo do artigo
1.606 do Caodigo Civil de 2002, que os netos ingressassem em juizo, diferentemente
do que é assegurado expressamente pela legislacdo, se nunca houve pedido do

filho-investigante antes de sua morte?
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O art. 27 do ECA assegura o exercicio do direito de filiacdo contra os pais ou
seus herdeiros, sem qualquer restricdo, o que vem a ampliar consideravelmente a
possibilidade do reconhecimento de relagbes de parentesco.

Para alguns, seria impossivel o ingresso exclusivamente pelos netos, tendo
em vista que a acdo é personalissima, havendo a ilegitimidade destes herdeiros.
Este posicionamento pode ser considerado fragil e questionavel se levarmos em
conta principios constitucionais como a dignidade da pessoa humana, o direito a
identidade genética e a filiacdo, dentre outros que s&o assegurados pela
Constituicio e devem, antes de qualquer analise infraconstitucional, ser
considerados. O que temos aqui € um conflito entre uma caracteristica que por
vezes é mitigada — qual seja o carater personalissimo nos casos de representagéo —
e principios constitucionais que devem, acima de qualquer norma, ser respeitados e
garantidos para assegurar o pleno direito dos cidadaos.

Os arts. 1.845 e 1.846, do Codigo Civil de 2002, outorgam aos netos a
qualidade de herdeiros necessarios dos avos, resguardando-lhes o direito a legitima.
E o direito de heranca, além do mais, tutelado pelo art. 5°, XXX, da CRFB/8S.
Assevera Cristiano Chaves de Faria e Thiago Felipe Vargas Simdes que (2010, p.
98): “No caso de pré-morte do suposto pai, quem € legitimo a compor aquele que
seria sua posicao no processo sao os herdeiros, e ndo o espolio, devido ao carater
personalissimo da agao”.

Além da negatoria de uma acdo baseada na relacdo avoenga desrespeitar de
maneira inquestionavel a Carta Magna, limitando que a pessoa exerca seus direitos
pessoais, ainda fere o Pacto de San José da Costa Rica, tendo em vista 0 seu artigo
18 que diz que “toda pessoa tem direito a um nome proprio e aos sobrenomes de
seus pais ou um deles”.

Incumbiu demostrar que, no julgamento do REsp. 807849 do STJ, ocorrido
em 05/04/2010, tiveram seus votos vencidos os seguintes Ministros: Ministro Sidnei
Beneti e Ministro Vasco Della Giustina. E vencedores os votos de; Ministra Nancy
Andrighi, que fora a relatora, Ministro Jodo Otavio de Noronha, Ministro Luis Felipe
Salomé&o e Ministro Honildo Amaral de Mello Castro.

Foi possivel alegar, a partir da andlise do julgado, que corroborou a
fundamentagcéo apresentada no desenvolvimento da pesquisa, que o Direito de
Familia tem evoluido do ambito puramente legalista e positivista, para o prisma

social e afetivo.
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Para mesclar todas as ideias apresentadas ao longo dos dois capitulos, o
capitulo final buscou analisar o REsp 807.849 — RJ, julgado pelo Superior Tribunal
de Justica, demonstrando posicionamentos contrarios, em minoria, e favoraveis do
gue foi enfatizado ao longo da pesquisa, demonstrando a aplicabilidade das
hipéteses que surgiram ao caso concreto, que garantiu, entdo, a tutela integral da
familia como expressamente assegura a Constituicdo Federal.

Assim, a pesquisa pretendeu demonstrar, antes de tudo, que o Direito nao
pode ser analisado e estruturado distante da sua aplicabilidade, mas sim visando
dirimir conflitos concretos. O Direito de Familia como percebemos, atualmente, é
constantemente mutavel e cuida de um instituto essencial a sociedade, devendo ter
amparo estatal maximo. Acima de tudo, a protecdo da familia e de seus membros

em suas relacdes deve prevalecer, garantindo a paz individual e social.
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