Reconhecimento de relacdo de parentesco
avoenga - Busca da ancestralidade - Direito
personalissimo - Dignidade da pessoa humana -
Legitimidade ativa dos netos - Cabimento

Ementa: Direito de familia. Declaracdo de relagéo avo-
enga. Acdo proposta pelos herdeiros do falecido pai,
diretamente contra os herdeiros do suposto avé, também
id falecido. Investigacdo da ancestralidade. Direito da
personalidade. Dignidade da pessoa humana.
Possibilidade. Legitimidade ativa. Reconhecimento.
Sentenca cassada.

- Em que pese & aparente limitagdo oferecida pelo
Cédigo Civil Brasileiro, em seu artigo 1.606, & proposi-
tura, pelos netos, de acdo declaratéria de relacdo de
parentesco em face do avé, mesmo quando & falecido
o seu genitor, a inferpretacéo mais adequada e atenta ao
fendmeno da constitucionalizacéo do Direito Civil é no
sentido de que a investigac@o da ancestralidade é direi-
to da personalidade, decorrente da cldusula maior da
dignidade da pessoa humana, ndo podendo seu exerci-
cio ser restrito apenas as relacées de filiacdo, daf por que
ndo se pode negar aos netos - ndo tendo o seu pai, em
vida, vindicado a sua paternidade - o direito préprio e
personalissimo de pleitear o reconhecimento da relacéo
avoenga, em face do avé (ou de seus herdeiros, quando
ia falecido).

- Precedentes do STJ.

Legitimidade ativa reconhecida. Recurso provido.
Sentenca cassada.

APELACAO CIVEL N° 1.0024.09.744299-0/001 -
Comarca de Belo Horizonte - Apelantes: W.R.B. e outros
- Apelados: AM.S.C., D.RR., D.R.R. - Relator: DES.
EDUARDO ANDRADE

Acérdao

Vistos etc., acorda, em Turma, a 1¢ Cédmara Civel
do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, sob a
Presidéncia do Desembargador Eduardo Andrade, incor-
porando neste o relatério de fls., na conformidade da ata
dos julgamentos e das notas taquigrdficas, & unanimi-
dade de votos, EM DAR PROVIMENTO AO RECURSO.

Belo Horizonte, 16 de novembro de 2010. -
Eduardo Andrade - Relator.

Notas taquigrdficas

DES. EDUARDO ANDRADE - Trata-se de acdo
declaratéria ajuizada por W.R.B., PS.B. e W.S.B. em face
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de AM.S.C., D.R.R.1 e D.R.R.2, herdeiros de O.R.R.,
falecido em 10.10.2008, objetivando a declaracéo da
relacdo de parentesco avoenga havida com o investi-
gando, por ser este pai do genitor dos autores, D.R.B.,
com a consequente averbacdo no Cartério de Registro
Civil.

Adoto o relatério da sentenca de origem, acres-
centando-lhe que o feito foi extinto, sem resolucdo do
mérito, nos termos do art. 267, VI, do CPC, tendo em
vista a ilegitimidade ativa dos autores da demanda, ao
fundamento de que a acdo de investigacdo de pater-
nidade é de natureza personalissima, ndo se podendo,
assim, atribuir ao filho paternidade que nunca teve inte-
resse de requerer. Os autores foram condenados ao
pagamento das custas processuais e honordrios advo-
caticios, suspensa a exigibilidade, nos termos do art. 12
da Lei 1.060/50 (f. 59/61).

Inconformados, os autores interpuseram o presente
recurso, pretendendo a reforma do decisum, sob a ale-
gacdo de que os tribunais superiores patrios j@ consoli-
daram entendimento no sentido de ser possivel a investi-
gacdo de paternidade avoenga, proposta pelo neto a fim
de obter o reconhecimento da paternidade de seu pai e,
por via de consequéncia, da sua relacéo de parentesco
com seu avd, sob o fundamento principal de que se trata
de direito relacionado & dignidade da pessoa humana.
Sustentam, portanto, serem parte legitima a figurar no
polo ativo da presente demanda, porquanto, |4 falecido
o seu pai, possuem direito préprio e personalissimo de
buscar o reconhecimento da sua ancestralidade.
Destacam recente julgado do colendo STJ, nesse sentido
(f. 73/76).

Subiram-me os autos.

Remetidos os autos & d. Procuradoria-Geral de
Justica, o ilustre representante do Ministério Publico, Dr.
Darcy de Souza Filho, opinou pelo desprovimento do
recurso (f. 85/88).

Presentes os requisitos intrinsecos e exirinsecos de
admissibilidade, conheco do recurso.

Infere-se dos autos que W.R.B., PS.B. e W.S.B. pro-
puseram a presente acdo declaratéria em face de
AMS.C., D.RR.T e D.R.R.2, herdeiros de O.R.R., faleci-
do em 10.10.2008, objetivando a declaracéo da
relacdo de parentesco avoenga havida com o investi-
gando, por ser este pai do genitor dos autores, D.R.B.,
com a consequente averbacdo no Cartério de Registro
Civil.

Narram os autores que s@o filhos de D.R.B. - j4
falecido - que, por sua vez, era filho de M.L.G.B. e do
ora investigando, O.R.R.

Em razéo de o investigando também j& haver fale-
cido, a sua vidva, AM.S.C., e seus herdeiros, D.R.R.T e
D.R.R.2, foram indicados no polo passivo da demanda.

Acrescentam que, por um equivoco do cartério
registral, o nome do investigando, O.R.R., ndo constou
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do registro de nascimento de seu filho, D.R.B. - pai dos
autores.

Com isso, malgrado a posse de estado de filho
ostentada por toda a vida de seu genitor, ndo puderam
os autores - afirmam - exercer seus direitos sucessorios
quando do falecimento do investigando, em razéo do
lapso ocorrido no registro civil.

Pretendem, assim, com a presente demanda, o
reconhecimento da relacdo de parentesco avoenga havi-
da com investigando, com a consequente averbacdo no
Cartério de Registro Civil.

O il. Sentenciante, todavia, extinguiu o feito, sem
resolucdo do mérito, com fundamento na ilegitimidade
ativa dos ora apelantes, considerando ser de natureza
personalissima a acéo investigatéria de paternidade.

Com a mais respeitosa vénia, tenho que razéo
assiste aos apelantes.

O presente debate perpassa, fundamentalmente,
pela verificacdo da possibilidade de os netos pleitearem,
judicialmente, a declaracdo da relacéo de parentesco
em face do avé - ou de seus herdeiros, quando ja faleci-
do -, na hipétese em que seu pai, quando em vida, ndo
vindicou a sua paternidade.

A hipdtese parece encontrar obstdculo no art.

1.606 do Codigo Civil, que dispée:

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

Pardgrafo Unico. Se iniciada a acdo pelo filho, os herdeiros
poderdo continud-la, salvo se julgado extinto o processo.

Doutrina e jurisprudéncia, por muito tempo, cur-
varam-se no senfido do descabimento da chamada
“acdo avoenga”, com fundamento na natureza perso-
nalissima da acdo investigatéria de paternidade, acessi-
vel apenas aos filhos em face de seus pais e limitada,
portanto, as hipéteses de filiacdo.

E o que observa Maria Berenice Dias:

Partindo da expressdo legal [CC 1.606], a tendéncia da
jurisprudéncia sempre foi vedar a agéo do herdeiro do fale-
cido diretamente contra os avds, buscando identificar a
ancestralidade para fins patrimoniais e sucessérios. O fun-
damento seria a falta de legitimidade dos netos para dirigir
esse tipo de agdo na busca da identificacdo da verdade
biolégica do genitor do falecido (DIAS, Maria Berenice.
Manual de direito das familias. 5. ed. S@o Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2009, p. 428).

Todavia, no dmbito da jurisprudéncia do colendo
STJ, i@ hd alguns anos vem se firmando orientacdo em
sentido contrério, para admitir, & luz dos preceitos cons-
titucionais, a propositura de acéo declaratéria de par-
entesco pelos netos em face de seus avos.

Tal reorientacdo - consagrada em recentissimo
acérddo de relatoria da culta Ministra Nancy Andrighi



(publicado em 06.08.10), destacado pelos recorrentes -
norteia-se, em especial, pelo reconhecimento da busca &
ancestralidade como um direito da personalidade,
coroldrio da cléusula maior da dignidade da pessoa
humana, notadamente no que se refere ao direito ao
nome, & identidade e & origem genética.

Trata-se, pois, como se vé, de entendimento atento
e sensivel ao processo de constitucionalizacdo do Direito

N

Civil, e, mais precisamente, & redefinicdo do Direito de
Familia, & luz dos preceitos constitucionais.

Com isso, considerando - como dito - que o direi-
to ao conhecimento das préprias origens familiares, dos
vinculos de parentesco deve ser encarado como direito

N

insito & pessoa humana, bem como que, no Direito
brasileiro, ndo hé limitacdo & configuracdo de relacoes
de parentesco na linha reta, tenho que ndo se pode
negar aos netos - ndo tendo o seu pai, em vida, vindica-
do a sua paternidade - o direito préprio e personalissimo
de pleitear o reconhecimento da relacdo avoenga, em
face do avé (ou de seus herdeiros, quando jé falecido).

E precisamente o que decidiu o colendo STJ, no
acérddo acima referido, de relatoria da eminente
Ministra Nancy Andrighi:

Direito civil. Familia. Acdo de declaragdo de relagéo avoen-
ga. Busca da ancestralidade. Direito personalissimo dos
nefos. Dignidade da pessoa humana. Legitimidade ativa e
possibilidade juridica do pedido. Peculiaridade. Mée dos
pretensos nefos que também postula seu direito de meag@o
dos bens que supostamente seriam herdados pelo marido
falecido, porquanto pré-morto o avé.

- Os direitos da personalidade, entre eles o direito ao nome
e ao conhecimenfo da origem genética sdo inaliendveis,
vitalicios, intransmissiveis, extrapatrimoniais, irrenuncidveis,
imprescritiveis e oponiveis erga omnes.

- Os netos, assim como os filhos, possuem direito de agir,
préprio e personalissimo, de pleitear declaratéria de relagéo
de parentesco em face do avé, ou dos herdeiros se pré-
morto aquele, porque o direito ao nome, & identidade e &
origem genética estéo infimamente ligados ao conceito de
dignidade da pessoa humana.

- O direito & busca da ancestralidade é personalissimo e,
dessa forma, possui tutela juridica infegral e especial, nos
moldes dos arts. 5° e 226 da CF/88.

- O art. 1.591 do CC/02, ao regular as relagées de pa-
rentesco em linha reta, ndo estipula limitagéo, dada a sua
infinitude, de modo que todas as pessoas oriundas de um
tronco ancestral comum, sempre serdo consideradas pa-
rentes entre si, por mais afastadas que estejam as geragoes;
dessa forma, uma vez declarada a existéncia de relacdo de
parentesco na linha reta a partir do segundo grau, esta
gerard todos os efeitos que o parentesco em primeiro grau
(filiacao) faria nascer.

- A pretens@o dos netos no sentido de estabelecer, por meio
de acdo declaratéria, a legitimidade e a certeza da existén-
cia de relagdo de parentesco com o avd ndo caracteriza
hipétese de impossibilidade juridica do pedido; a questdo
deve ser analisada na origem, com a amplitude probatéria a
ela inerente.

- A jurisprudéncia alemé j& abordou o tema, adotando a
solucdo ora defendida. Em julgado proferido em

31.01.1989 e publicado no periédico juridico NJW (Neuve
Juristische Woche) 1989, 891, o Tribunal Constitucional
Aleméo (BVerfG) afirmou que ‘os direitos da personalidade
(art. 2°, 8§ 1° e art. 1°, § 1°, da Constituicdo Alema) con-
templam o direito ao conhecimento da prépria origem
genética’.

- Em hipétese idéntica & presente, analisada pelo Tribunal
Superior em Dresden (OLG Dresden) por ocasido de julga-
mento ocorrido em 14 de agosto de 1998 (autos n® 22 WF
359/98), restou decidido que ‘em agdo de investigacdo de
paternidade podem os pais biolégicos de um homem 4 fale-
cido ser compelidos & colheita de sangue’.

- Essa linha de raciocinio deu origem & reforma legislativa
que provocou a edicdo do § 372a do Cédigo de Processo
Civil Aleméo (ZPO), em 17 de dezembro de 2008, a seguir
reproduzido (traducdo livre): ‘§ 372a Investigacdes para
constatagdo da origem genética. |. Desde que seja
necessdrio para a constatacdo da origem genética, qualquer
pessoa deve tolerar exames, em especial a coleta de amostra
sanguinea, a ndo ser que o exame n&o possa ser exigido da
pessoa examinada. . Os §§ 386 a 390 sdo igualmente
aplicéveis. Em caso de repetida e injustificada recusa ao
exame médico, poderd ser utilizada a coacdo, em particular
a conducdo forcada da pessoa a ser examinada’.

- Néo procede a alegada auséncia de provas, a obstar o
pleito deduzido pelos netos, porque, ao acolher a preliminar
de caréncia da agéo, o TJ/RJ ndo permitiu que a agéo tivesse
seguimento, sem o que ndo hd como produzir provas,
porque ndo chegado o momento processual de fazé-lo.

- Se o pai ndo propds acdo investigatéria quando em vida,
a via do processo encontra-se aberta aos seus filhos, a pos-
sibilitar o reconhecimento da relagéo avoenga; exigem-se,
certamente, provas hdbeis, que deverdo ser produzidas ao
longo do processo, mas ndo se pode despojar do solo ade-
quado uma semente que apresenta probabilidades de ger-
minar, lancando mé&o da negativa de acesso ao Judicidrio,
no terreno estéril da caréncia da acéo.

- O pai, ao falecer sem investigar sua paternidade, deixou a
certiddo de nascimento de seus descendentes com o espaco
destinado ao casal de avés paternos em branco, o que jd se
mostra suficiente para justificar a prefensdo de que seja
declarada a relagéo avoenga e, por consequéncia, o reco-
nhecimento de toda a linha ancestral paterna, com reflexos
no direito de heranca.

- A preservacdo da meméria dos mortos ndo pode se sobre-
por & tutela dos direitos dos vivos, que, ao se depararem
com inusitado vacuo no tronco ancestral paterno, vém, pe-
rante o Poder Judicidrio, deduzir pleito para que a linha
ascendente lacunosa seja devidamente preenchida.

- As relacées de familia tal como reguladas pelo Direito, ao
considerarem a possibilidade de reconhecimento amplo de
parentesco na linha reta, ao outorgarem aos descendentes
direitos sucessérios na qualidade de herdeiros necessdrios e
resguardando-lhes a legftima 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 sejom decla-
radas relagdes de parentesco pelo Judicidrio, para além das
hipéteses de filiacdo.

- Considerada a jurisprudéncia do STJ no sentido de ampliar a
possibilidade de reconhecimento de relacées de parentesco,
e desde que na origem seja conferida a amplitude probatéria
que a hipétese requer, hd perfeita viabilidade juridica do
pleito deduzido pelos netos, no sentido de verem reconheci-
da a relagdo avoenga, afastadas, de rigor, as preliminares de
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caréncia da agdo por ilegitimidade de parte e impossibili-
dade jurfdica do pedido, sustentadas pelos herdeiros do avé.
- A respeito da mae dos supostos netos, também parte no
processo, e que aguarda possivel meacdo do marido ante a
pré-morte do avé dos seus filhos, segue mantida, quanto a
ela, de igual modo, a legitimidade ativa e a possibilidade
juridica do pedido, notadamente porque entendimento diver-
so redundaria em reformatio in pejus.

Recurso especial provido. (REsp 807849/RJ, Relatora
Ministra Nancy Andrighi, Orgéo Julgador $2, Segunda
Secdo, data do julgamento 24.03.2010, data da publi-
cacdo/Fonte DJe de 06.08.2010.)

Nesse sentido j& vinha caminhando a jurisprudén-
cia do STJ. Confira-se:

Civil e processual. Acdo resciséria. Caréncia afastada.
Direito de familia. Acéo declaratéria de reconhecimento de
relagGo avoenga e peticdo de heranca. Possibilidade juridi-
ca. CC de 1916, art. 363.

|. Preliminar de caréncia da acéo afastada (por maioria).

Il. Legitima a pretensdo dos netos de obter, mediante ag@o
declaratéria, o reconhecimento de relacdo avoenga e
peticdo de heranca, se j4 entdo falecido seu pai, que em vida
ndo vindicara a investigacdo sobre a sua origem paterna.

II. Inexisténcia, por conseguinte, de literal ofensa ao art. 363
do Cédigo Civil anterior (por maioria).

IV. Agdo resciséria improcedente (AR 336/RS, Relator
Ministro Aldir Passarinho Junior. Revisor Ministro Jorge
Scartezzini. Orgéo Julgador $2 - Segunda Secdo. Data do
julgamento: 24.08.2005. Data da publicacao/fonte: DJ de
24.04.2006, p. 343).

Recurso  especial.  Familia. ~ Relagcdo  avoenga.
Reconhecimento judicial. Possibilidade juridica do pedido.

- E juridicamente possivel o pedido dos netos formulado con-
tra o avd, os seus herdeiros deste, visando o reconhecimento
judicial da relacéo avoenga.

- Nenhuma inferpretacdo pode levar o texto legal ao absur-
do. (REsp 604154/RS - Relator Ministro Humberto Gomes de
Barros. Orgdo Julgador T3, Terceira Turma. Data do julga-
mento: 16.06.2005. Data da publicagdo/fonte: DJ
01.07.2005, p. 518 - RDR vol. 41, p. 297).

Acdo dos netos para identificar a relacdo avoenga.
Precedente da Terceira Turma.

1. Precedente da Terceira Turma reconheceu a possibilidade
da acéo declaratéria ‘para que diga o Judicidrio existir ou
nédo a relacdo material de parentesco com o suposto avé’
(REsp n°® 269/RS, Relator o Ministro Waldemar Zveiter, DJ de
7/5/90).

2. Recursos especiais conhecidos e providos. (REsp
603885/RS, Relator Ministro Carlos Alberto Menezes Direito.
Orgéo Julgador T3, Terceira Turma. Data do julgamento:
03.03.2005. Data da publicacéo/fonte: DJ de 11.04.2005,
p. 291)

Diante do exposto, demonstrada a pertinéncia sub-
jetiva dos autores em relacdo & presente demanda,
porque fitulares do direito & declaracéo da relacéo de
parentesco avoenga, é inarreddvel a sua legitimacdo
ativa, sendo irrelevante, para esse fim, a identificacdo
correta do nomen iuris da acdo - aqui chamada de
“acdo de investigacdo de parternidade post mortem”.
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A esse respeito, novamente Maria Berenice Dias:

A prerrogativa de ver reconhecida a relagdo de parentesco
constitui direito préprio, personalissimo com relacdo ao
nome e & ancestralidade. Néo se cuida de exercicio do direi-
to de acdo em nome de outrem, ou seja, do neto, em nome
do pai, para investigar a paternidade deste frente ao seu
genitor. A acéo é investigatéria de ancestralidade em nome
préprio, do neto contra o avd, ndo se tratando de legiti-
magdo extraordindria. Nem mesmo o equivoco na identifi-
cacdo da acdo pode obstaculizar a pretensdo (DIAS, Maria
Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 429).

Citando Belmiro Pedro Welter, conclui a doutri-
nadora, com a ressalva de que a legitimidade do neto
estd condicionada ao falecimento do pai: “Se o filho néo
quer exercer seu direito confra o genitor, ndo se pode
negar ao neto o exercicio de direito nativo de personali-
dade”.

Com essas consideracdes, dou provimento ao
recurso, para cassar a sentenca recorrida e determinar
seja dado regular prosseguimento ao feito.

Votaram de acordo com o Relator os DESEMBAR-
GADORES GERALDO AUGUSTO e VANESSA VER-
DOLIM HUDSON ANDRADE.

Stmula - DERAM PROVIMENTO AO RECURSO.



