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1-ANCESTRALIDADE: DIREITO PERSONALISSIMO

Como o tema sera desenvolvido mais sob o aspecto processual que sob o material, é
imperioso que se faga uma adverténcia: o afeto é coisa do masculino e do feminino,
independe da idade e do vinculo de parentesco. Assim, também aos avés devem ser
estendidos os efeitos do afeto, ja que as relagdes de parentesco da linha reta pautam-se em
direito personalissimo e, deste modo, a ancestralidade também pertence a essa classe de
direitos.

O estado de familia, como se sabe, nasce de um fato, como o nascimento, ou de um ato
juridico, como a adogao. Ambos, diz a CR/88 (art. 226 e seu §70) repetida pelo art. 1596,
CC/02, sao capazes de originar relagao de parentesco na linha reta. Adverte Caio Mario da
Silva Pereira que o estado de familia "constitui uma realidade objetiva, de que cada um é
titular, e que usufrui com exclusividade" e, pois, é "destituido de valor econdmico" . E
pertinente acrescentar, a semelhanca dos lacos de afeto da filiagcao, os lagos afetivos que
nutrem arelagdo com o segundo grau da linha reta (ascendente e descendente).

Relevante notar, ainda com Caio Mario da Silva Pereira , que os direitos da personalidade
sdo categoria que independe de previsdao na ordem positiva e, mais, sao inalienaveis,
vitalicios, intransmissiveis, extrapatrimoniais, irrenunciaveis, imprescritiveis, e oponiveis
erga omnes. Outra ndo é a posicao de Pontes de Miranda, que acrescenta: "A grande
maioria das regras de direito de familia € composta de regras juridicas cogentes" , o que
significa que ndo estao subordinadas a simples autonomia da vontade dos interessados.

A Professora Juliane Fernandes Queiroz, em sua atualissima obra Paternidade: aspectos
juridicos e técnicas de inseminacéo artificial, traz que "a personalidade que se adquire ao
nascer possui trés atributos que a caracterizam: a capacidade, o nome e o estado.”
Demonstra as duas espécies de status familae - o estado de cénjuges, que configura o
estado civil, e o estado de filho -, para afirmar que: "Intrinsecamente, o estado assume os
caracteres de indivisibilidade, indisponibilidade e imprescritibilidade. Extrinsecamente, o
estado é pessoal, geral e de ordem publica" .

Washington de Barros Monteiro acrescenta que os direitos personalissimos séo
inarredaveis da condicdo humana; assim, em uma visdo sobre o0s principios
constitucionais, sao inerentes a dignidade da pessoa. Neste sentido, o Dr. Paulo Luiz Netto
Lébo afirmou, neste IV Congresso, que a ancestralidade ¢é direito da personalidade. Outra
nao poderia ser a conclusdo também no ambito da legislagédo ordinaria, ja que o CC/02
repete a regra: "sao parentes em linha reta as pessoas que estdo umas para com as outras
em relacido de ascendentes e descendentes" - art. 1.591.

Conclui-se, pois, que o direito a busca da ancestralidade € personalissimo e como tal tem
protecao juridica integral e especial - nos moldes do art. 50 e 226, da CR/88 - e, uma vez
declarada a existéncia da relagao de parentesco na linha reta a partir do segundo grau, a
mesma gerara todos os efeitos que o parentesco de primeiro grau (filiagdo) gera, nos limites
da lei civil. Aeste fendbmeno juridico Pontes de Miranda nomeou relagao avoenga.

Poderia ser outra a solugado juridica, como a ilustrada pela Min. Aida Carlutti, que
mencionou em palestra proferida neste IV Congresso que, nos EUA, foi declarada
inconstitucional uma lei de Washington, de 5/06/2000, que reconhecia a relagdo avoenga.
Ao contrario, a solugao legislativa da Argentina prevé, no art. 379, CC, a possibilidade de
alimentos, subsidiariamente, pelos avds, além do direito a visitagéo dos netos - art. 367, CC.



Diante da estrutura dos direitos da personalidade e da afirmagao da lei civil de que a linha
reta € infinita - 1591, 1594 CC/02 -, e ndo se esgota sequer com a morte - ndo se pode
duvidar de que devem eles ser tutelados pela visdo do processo como instrumento de
realizagédo do paradigma do Estado Democratico de Direito, como severamente afirmado,
aqui, pelo emérito Prof. Rosemiro Pereira Leal, em sua conferéncia.

2 - A VERDADEIRA RELAGAO AVOENGA: ACAO DE INVESTIGAGAO DE
ANCESTRALIDADE

O direito ao nome insere-se no conceito de dignidade da pessoa humana - art.1°, lll, CR/88.
Portanto, em nosso direito o nome indica a origem da ancestralidade e, com ela, o
reconhecimento de que se um cidad&o insere em um determinado grupo familiar. Por isso
mesmo, o patronimico pertence a entidade familiar, refletindo todo o parentesco de linha
reta e colateral, limitado pelo Direito Civil . Desse modo, trata-se de direito de natureza
indisponivel. Tanto é assim que o Direito de Familia e 0 da Sucessbes terao suas bases
langadas, precipuamente, sobre esse vinculo juridico, inclusive em sede Constitucional.
Neste contexto, a doutrina e a jurisprudéncia ja ha muito tempo - assunto levantado por
Pontes de Miranda - véem indagando se ha possibilidade de uma pessoa investigar a
paternidade de seu pai que, falecido, sequer ajuizou sua investigagao de paternidade ou,
em outras palavras: se morto alguém sem ter movido agado de investigacdo de sua
paternidade (ou maternidade), poderia o seu filho fazé-lo?

Esta indagacao ja era pertinente pelo texto dos arts. 350 e 351 do CC/16, repetido pelo art.
1606 e seu Paragrafo unico, no CC/02, verbis:

"A acao de prova de filiagdo compete ao filho, enquanto viver, passando aos herdeiros se
ele morrer menor ou incapaz:

Paragrafo unico: Se iniciada a agao pelo filho, os herdeiros poderdo continua-la, salvo se
julgado extinto o processo."

O art. 1604 diz que ninguém pode vindicar estado contrario ao que resulta do registro de
nascimento, exceto se provar erro ou falsidade do mesmo. Mas, se uma pessoa, tendo
descendentes, faleceu sem investigar a sua paternidade, na certiddo de nascimento dos
descendentes, certamente, ndo constara o nome de pelo menos um casal de avds, o que
seria bastante para justificar a vindicagdo da relagdo avoenga e, via transversa, o
reconhecimento de toda a linha ancestral, com repercussao no direito de herancga,
protegido pela CR/88, art. 5°, XXX.

O inciso Il, do art. 1605, CC/02, permite a prova da filiacdo "quando existirem veementes
presuncgdes resultantes de fato ja certos."

Aqui reside o problema de se saber qual a extensdo da mens legis sobre o significado do
alcance da palavra filiagdo. Para melhor entendé-la, € bom rememorar a afirmacgao feita
alhures: o parentesco na linha reta € infinito. Isso se da porque a legislacdo tem como
parametro digno de protegao juridica o vinculo biologico existente no nucleo familiar. E, em
tese, o afeto na linha reta € sempre infinito (pais e filhos; avos e netos; bisavos e bisnetos
etc.) e na colateral, a partir do quarto grau, tais relagcbes afetivas ficam demasiadamente
distantes. Portanto o Direito protege este afeto pela sua relevancia emotivo-social, nestes
limites: linha reta infinita e linha colateral limitada ao 40 grau.

Neste contexto deve-se estender o significado de filiagao, para toda a linha reta, ou seja, o
direito ndo é apenas afiliagdo, ou primeiro grau de parentesco na linha reta, mas a toda ela,
sendo possivel qualquer investigagao sobre este parentesco e, também, na linha colateral,
limitada ao 40 grau, porque o direito ao parentesco (natural ou civil) é direito da
personalidade e, consequentemente, imprescritivel. Ressalte-se que n&o o sao os direitos
patrimoniais que derivem destes direitos personalissimos.

Equivocaram-se , por muito tempo, entéo, a doutrina e a jurisprudéncia porque partiram do
estudo da possibilidade ou ndo da investigagao de paternidade movida por herdeiros de
falecido que sequer a tinha ajuizado, fortes no antigo art. 350, CC/16 repetidos pelo 1.606,
CC/02 e nao se basearam na relagao de ancestralidade.

E necessario que se registre o alcance da utilidade da acéo de investigagao de paternidade



(ou maternidade) movida pelos filhos diretamente contra avés, porque seu pai faleceu sem
ajuizar a agao de investigacao de sua propria paternidade. Ocorre que, se falece alguém
sem investigar a sua paternidade, faltar-lhe-a o registro paterno, por ébvio. Assim, quando
vier a falecer o suposto pai deste alguém, como aos netos também falta o registro do avd
paterno, eles ndo poderiam representar o pai pré-morto na heranga de suposto avé, pois
nao haaprovada relacédo de ancestralidade no registro destes netos.

Argumentando que a relagdo avoenga é derivada da relagao de paternidade, o que significa
dizer que s6 haveria possibilidade de reconhecimento da ancestralidade se, primeiro,
houvesse procedéncia da investigagcao de paternidade, o em. Des. Sérgio Fernando de
Vasconcellos Chaves, da 7a Camara do Rio Grande do Sul, apesar de afirmar que "o estado
de filiacao é direito personalissimo" e que "o vinculo bioldégico ndo € imprescritivel para o
reconhecimento do vinculo parental”, defende:

"Nao fico impressionado com a alegacgao de que a pessoa tem o direito de conhecer a sua
origem biologica ou a sua ancestralidade."

"(...) ndo se pode ignorar que o parentesco de segundo grau é derivado do primeiro. Ou
seja, o neto somente sera neto se o pai for filho do avd, e o avd sera avd, somente se o filho
for paidoneto."

"Assim, ndo é o vinculo biolégico que dita a relagdo entre o avd e neto, mas a relagéo
preexistene entre o paie seuavd."

Ha que se indagar: quem nasceu primeiro, o pai ou os avos? A resposta é dbvia: os avos.
Ent&o, até por motivos biologicos, € exatamente o contrario: a relagao de paternidade € que
deriva da relagdo avoenga, pois, se 0s avos nao tivessem nascido, o pai nao seria
concebido e, tdo pouco, os netos. E assim por diante.

Porém, acatando a posi¢cado de ser a relagdo avoenga derivada da relagdo de filiagao
(paterna e materna) dao pela da impossibilidade juridica do pedido de investigacao de
paternidade contra av6 ndo investigado, faltando aos netos legitimidade de agir, pois n&o
poderiam pleitear direito alheio em nome proéprio, levando a caréncia de acdo. Neste
sentido, a seguinte decisdo da 7a Camara Civel do Rio Grande do Sul:

"AGAO DECLARATORIA DE REL'AQAO AVOENGA. IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO
PEDIDO, RESSALVADAS AS HIPOTESES DOART. 350, DO CODIGO CIVIL.

A acao declaratoria de paternidade é de carater personalissimo. Assim, vindo a falecer o
filho, ja quando maior e plenamente capaz, descabe aos seus descendentes postular o
reconhecimento da filiagao contra o pretenso avo. Inteligéncia do art. 350, do Codigo Civil."
Destaque-se o voto vencido do em. Relator, Des. José Carlos Teixeira Giorgis, que
defendeu a possibilidade da relagdo avoenga porque o conceito familiar deve ter valores
mais amplos diante do texto constitucional e ndo deve o Poder Judiciario, "ao qual incumbe
a composigao dos litigios com olhos postos na realizagéo da justiga, limitar-se a aceitagéo
de conceitos pretéritos que ndo se ajustam a modernidade" , ao argumento esbogado pelo
STF, ja em 03/04/90, no classico julgamento do RESP 269-RS, cujo relator foi o em. Min.
Waldemar Zveitter, que tem a seguinte ementa:

"PROCESSUAL CIVIL - INVESTIGAGCAO DE PATERNIDADE - ACAO DECLARATORIA -
RELACAOAVOENGA.

I- Conquanto sabido ser a investigacao de paternidade do art. 363 do Cdédigo Civil, agcao
personalissima, admissivel a agcao declaratoria para que diga o Judiciario existir ou ndo a
relacdo material de parentesco com o suposto avd que, como testemunha, firmou na
certiddo de nascimento dos autores a declaragao que fizera seu pai ser este, em verdade
seu avd, caminho que lhes apontara o Supremo Tribunal Federal quando, excluidos do
inventario, julgou o recurso que interpuseram.

O em. Relator destacou que "vedar aos recorrentes o exercicio do direito a agao seria
negar-lhes a prestagao jurisdicional, o que se ndo afigura nem juridico, nem justo" .

Em outra oportunidade e no mesmo sentido, o voto vencido da em. Des. Maria Berenice



Dias:

"Ainda que a doutrina diga que, em se tratando de direito personalissimo, n&o € dado a
ninguém fruir em lugar de outrem, porque tais direitos sao pessoais, jamais podendo ser
transferidos a quem quer que seja, in casu, € de atentar-se que o neto tem o direito
personalissimo ao nome. Assim, ndo esta ele buscando o direito préprio e exclusivo de sua
mae, mas sim o proprio direito de personalidade, identidade e ancestralidade".

"Se a mae das recorrentes, quando viva, ndo quis buscar sua identidade bioldgica, ndo ha
como negar tal direito a suas filhas, netas do investigado, pois elas ndo estdo reclamando
direito personalissimo de sua genitora, mas sim o seu préprio direito de ver no seu assento
de nascimento o nome do avé paterno, bem como de assegurar seus direitos sucessorios."
Outra nao pode ser a solugao, ja que a CR/88 ndo assegura apenas a igualdade dos filhos,
mas a linha reta, notoriamente a descendente - 226, §4°; §8° e 227, §6°. Pensar de outra
forma possibilitaria que os netos, filhos do filhos espontaneamente reconhecidos pelo avés,
pudessem ter direito a ancestralidade e os dela decorrentes, enquanto aqueles que nao
tiveram a ancestralidade reconhecida ficariam privados deste direito da personalidade -
227, §6°. E, por efeito, os netos nao reconhecidos n&o poderiam representar seus pais na
heranga dos avos.

O em. Promotor Belmiro Pedro Welter defende:

"Entédo, o direito personalissimo do filho € o mesmo direito personalissimo do pai, do avé, do
neto, etc. (...) Se o filho ndo quer exercer o seu direito, ndo se pode proibir que seu filho
(neto) possa exercé-lo, sob pena de se estar negando ao neto o exercicio de seu direito
nativo de personalidade."

Demonstrado esta, como exigido pelo art. 40, CPC, o interesse de agir dos netos que nao
exercem direito alheio, mas, sim, direito proprio: direito personalissimo ao nome, a
ancestralidade. E, da declaracéo da existéncia da relagcédo de parentesco avoenga derivam
direitos juridicamente protegidos pela CR/88, tanto personalissimos - alimentos, visita e
guarda - como patrimoniais - herancga.

Assim, o caso seria de investigagao da relagao de ancestralidade - direito personalissimo,
portanto imprescritivel -, ndo de paternidade. Procedente esta, via transversa ter-se-ia a
acao de peticdo de heranca diante do direito de o neto representar seu ascendente pré-
morto, na heranca dos avds, ainda que o seu pai (mae) tenha. falecido sem investigar sua
origem genética.

Anote-se que o art.27 do Estatuto da Crianga e do Adolescente diz que sdo imprescritiveis
as acoes em beneficio dafiliagado, podendo ser exercidas contra os herdeiros, sem qualquer
restricdo. Por isso alguns autores e o proprio STJ entendem que so6 seria possivel a
investigacdo da relagdo avoenga quando os supostos avos fossem herdeiros do pai
falecido. Porém, mais uma vez vale a adverténcia da Professora Juliane Fernandes
Queiroz, sobre o direito da personalidade:

"E imprescritivel , pois, ndo ha que se falar em perda do direito do estado, por inércia da
pessoa, em um lapso temporal. Pelo decurso de tempo nao se perde ou adquire o estado;
os direitos relativos ao mesmo podem ser exercitados a qualquer tempo"

A preocupacéao de revelar a correta interpretagdo da sistematica dada pelo ECA, ja foi
objeto do minucioso, ja citado, estudo do Promotor Belmiro Pedro Welter de onde se
transcreve a seguinte posigéo:

"Portanto, este artigo € mais do que claro ao autorizar qualquer herdeiro, sem qualquer
restricao, e nesse rol esta incluido o neto, a investigar a paternidade genética. E o artigo nao
fala, em momento algum, que deve pender demanda investigatoria para que o neto possa
nela prosseguir. O ECA diz, de forma bem clara, que o exercicio do direito de
reconhecimento forcado da paternidade pode ser exercitado contra os pais ou seus
herdeiros, sem qualquer limite, isto é, ndo tendo o filho buscado o direito a perfilhacdo, o
neto, a toda evidéncia, pode exercer o seu direito personalissimo ao home, investigando o
avo."

Indagacéo relevante se faz sobre o prazo de prescri¢ao da agao de peticdo de heranga - que
deveria ter sido resolvido pelo CC/02 e nao o foi (arts.1824 a 1828). Adoutrina diverge sobre
sua natureza: se a classifica pelo direito de heranca, a agao seria imprescritivel, o que



geraria uma enorme inseguranca juridica; se a classifica pelo direito patrimonial, cujo prazo
prescricional € de 10 anos, parece serrazoavel.

Pertinente a observagao do emérito Jodo Baptista Villela ja em 1999, partindo da afirmacao
de que a CR/88 nao recepciona o determinismo bioldgico, mas o afeto (art. 226, §6° e 47, 3°,
ECA), completa:

"O que, na verdade, os fautores da imprescritibilidade a outrance estdao promovendo, na
certa sem o desejarem, € a caga dos pais bons partidos ou a espdlio abandonados, com
sacrificios das relagbes de afeto na familia. E ao prego de devassar conduta pretéritas,
invadir privacidades, exumar corpos e restos, assim como trazer holofotes, sem compaixao
nem pudor, deslizes de conduta, que porventura o tempo ja curou, se o perdao antes néo
dissolveu."

Cabe apenas uma outra observagéo de ordem processual: para a investigagcao da relagcéo
avoenga deve-se analisar todo o conjunto probatorio, pois os exames de DNA ainda nao
sao capazes de determinar, com a mesma seguranga do exame de material retirado do pai,
o resultado da identidade genética avoenga, por exclusao entre os supostos tios vivos, p.
ex..

3 -CONVIVENCIAFAMILIAR: VISITAE GUARDAAOS AVOS.

O direito a convivéncia familiar esta assegurado no art. 227 da CR/88 e repetido no art. 19
da Lei 8.069/90 (ECA), sempre tendo como destaque o melhor interesse da crianga e do
adolescente. Infere-se, pois, que o conceito mais ou menos abrangente de familia estara na
proporcao da identificagao do limite do referido interesse. Neste sentido, facil verificar que
todos os entes da familia poderéo exigir, reciprocamente, a convivéncia familiar, bastando
provar a legitimagao - advinda das relagdes de parentesco nas linhas reta e colateral -, além
do interesse processual em ter direito de visitar-se reciprocamente ou em ter a guarda do
incapaz.

Exatamente porque é no seio da convivéncia harménica que cada um dos entes da familia é
individual e constitucionalmente protegido - art. 226, §8°, CR/88 - que o objetivo do Estado
Democratico € manter e velar pela a existéncia digna e harménica da familia, e nem mesmo
seria justo o contrario, pela protegcédo que é assegurada a familia monoparental - art. 226, §4
°, CR/88. Justo é estendé-la aos parentes na linha reta, notadamente aos avos, nao se
perdendo da definicio civil de que o parentesco na linha reta € infinito, portanto n&o cessa
(exceto na destituicao da autoridade parental, mediante colocagdo em familia substituta -
adocao).

O amor que os avos transmitem aos seus netos deve ser experimentado, compartilhado e
preservado, pois tal convivéncia possibilitara, aos descendentes, o contato com valores
diferentes que serdo ponto de referéncia e construcido de sua personalidade e carater
através da dialética que estabelece com outras gerag¢des, como disse Jaques Lacan .
Ademais, € direito da personalidade dos avos a sua descendéncia, da mesma forma que
dos parentes em primeiro grau - pais -, portanto este direito é exercido através da
convivéncia. Dai decorre o direito de visitagdo entre os parentes, notadamente entre
ascendentes e descendentes - avos e netos; bisavos e bisnetos, trisavos e trinetos etc - sem
distingdo de grau.

O mesmo raciocinio pode ser feito em relagao a linha colateral, respeitada a limitagao legal
ao 4o grau, trazida como novidade pelo art. 1592, CC/02, ja que no CC/16 ela se estendia
até o 6o grau.

Com mais razao cabera aos avos requererem a guarda de seus descendentes diante da
protecao constitucional em caso de os pais ou representante legal exporem a crianga ou
adolescente a qualquer situagao de risco moral ou fisico - art. 227, CR/88 e art. 50, ECA.
Nesta hipotese - urgéncia diante do risco ou da lesao -, o processo civil os tutelara através
das medidas de urgéncia de que dispde - tutelas antecipatérias e especificas -, além da
parca aplicacdo pratica das medidas cautelares previstas. Advirta-se: tal procedimento é
medida de excegao, pois a guarda prioritariamente € dever juridico conjunto de ambos os
pais, em decorréncia de sua autoridade parental - art. 1566, IV.



Assim é que, demonstrada a relagao de parentesco pautada na ancestralidade e o perigo
de causar dano irreparavel ou de dificil reparacao a interesse de crianca ou adolescente, é
possivel a transferéncia da guarda para os avos, pondo o0s incapazes a salvo de qualquer
forma de violéncia e maus tratos, o que esta resguardado tanto pelo ECA, como pelo art.
1637, CC/02, e deve ser compatibilizado com a nova redac¢ao dada aos art. 273 e 461 do
CPC, o que significa que, em pendengas desta natureza, os avés podem se valer da célere
efetivagao da antecipagao da tutela pretendida, desde que preenchidos os seus pesados
requisitos processuais .

Na separagao judicial ou no divércio também aos avéds podera ser dada a guarda na
hipétese de o juiz entender que os pais ndo estdo, naquele momento, aptos a ter os filhos
sob sua responsabilidade - Paragrafo unico, art. 1584, CC/02. Alias, diga-se: toda a linha
reta preferira, respeitada a preferéncia por proximidade de grau, se for melhor aos
interesses do incapaz, aum estranho. Esta previsao ja existiana Lei 6.515/77 -art. 10 -, e no
art. 33, ECA. Aos pais que nao detiverem a guarda podera ser resguardado o direito de
visitas, se for conveniente aos interesses dos filhos - art. 1589, CC/02.

N&o se fale em guarda proviséria, pois esta € sempre definida em prol do melhor interesse
do incapaz e sera alterada sempre que necessario -, por isso € que nunca transita em
julgado materialmente. Importante consignar que os avods, outros parentes ou mesmo
estranhos s6 permanecerdo com a guarda se e enquanto pelo menos um dos pais nao
estiver em condigdes psiquicas, morais, fisicas e, por excecao, financeiras de exercé-la .
Cessada a incapacidade do(s) pai(s) a guarda sera revertida em favor do(s) mesmo(s), que
sempre preferirdo aos demais.

Tem sido comum no foro pretenséo de guarda pelos avos, com base no art. 33, §2°,do ECA,
exclusivamente para fins previdenciarios. Isso leva a uma distorgdo da fungédo da guarda e
de seus efeitos. Ora, como se disse até aqui, a guarda decorre da autoridade parental
(poder familiar) - art. 1566, 1V; 1612; 1631 e 1634, CC/02 -, cujos efeitos sdo de protecao
integral do menor de 18 anos por seus pais. Por excecdo, ela podera ser exercida por
terceiro, preferencialmente os avés. Porém, quem detiver a guarda tem, também, o dever
de sustento e administragao da vida do tutelado, e de todos os efeitos a ela inerentes -
criacdo, educacao, companhia e sustento. Sendo assim, ela ndo é apenas de direito, mas
deve ser exercida de fato. Até porque a CR/88 traz que o direito a previdéncia € social - art.
60 -, entdo o fim previdenciario deve ser consequéncia, e ndo causa da guarda, como ja
julgaram, repetidas vezes, os tribunais estaduais e 0 STJ:

PEDIDO DE GUARDA DE MENOR PORAVO - PAIS VIVOS - EFEITO . PREVIDENCIARIO
-BEM-ESTAR DACRIANCA.

| - Nado ha amparo legal para a concessdo de guarda de menor pela avo, para fins
previdenciarios, por inexistente a situagao peculiar de que cuida a lei; bem como o carater
excepcional, eis que fora dos casos de tutela e adogdo (art. 33, §§ 20 e 30 da Lei
8.069/1990). O gozo da condi¢ao de dependente de guardiao, para todos os efeitos legais,
inclusive previdenciario, € consequéncia do estado de guarda, e ndo causa que justifique
sua concessao.

Il - Recurso ndo conhecido.

Importante notar que também é possivel que os avds exercam tutela ou curatela de seus
netos nos casos previstos pelos arts. 1731 e 1768, CC/02.

4-ALIMENTOS PORAVOS E O ART. 1698, CC/02.

Faz-se outra ressalva: o primeiro obrigado a assegurar o afeto por seus cidadaos é o
proprio Estado, e, aqui, este afeto diz respeito a prépria existéncia da pessoa humana: os
alimentos. Ora, falar-se em alimentos a serem prestados por avés, quando temos um
sistema de previdéncia social completamente desestruturado e injusto, parece ser
demasiadamente poético e surreal. O primeiro obrigado a presta-los, a todos os seus
cidadaos e aos entes da familia, na pessoa de cada um que a integra, € o préprio Estado,



nos termos do art. 226, §8°, como salientou o Prof. Rosemiro Pereira Leal, forte, mais uma
vez, na dignidade da pessoa humana.

Dito isso, apenas duas palavras devem ser tratadas sobre o tema alimentos na relagao
avoenga, dentro da visdo democratica do processo civil.

a) os alimentos s&o reciprocos entre parentes, conjuges e companheiros - art. 1694 e 1695,
CC/02 - respeitado, em todas as hipdteses, o trinbmio necessidade-possibilidade;
proporcionalidade - art. 1694, §1°e 1703 CC/02;

b) a natureza juridica dos alimentos em sede de Direito de Familia: Rolf Madaleno ja disse
que ha duas. Passe-se ao exame delas:

I) Natureza obrigacional - 229, CR/88: os alimentos como obrigac&o juridica derivam da
autoridade parental (poder parental) e, por consequéncia, ndo se aplicam aos avoés, exceto
guando estiverem exercendo tutela ou curatela dos descendentes. Portanto, a natureza
obrigacional € ilimitada e reciproca no parentesco de linha reta de primeiro grau, porque
deriva da relacado paterno-filial, sendo direito personalissimo (imprescritivel; irrepetivel,
inalienavel; impenhoravel etc) e ndo se pauta apenas no parentesco, mas na autoridade
parental. Explica-o, Rolf Madaleno:

"A solidariedade familiar entre pais e filhos € ilimitada e vai ao extremo de exigir a venda de
bens para cumprimento da obrigacéo filiada ao principio constitucional do direito a vida,
dentro da dignidade da pessoa humana (arts. 1°e 5°, da CF).

Assim, em sintese, (...) viceja uma obrigacao alimentar irrestrita, quando cuida de dar
sustento, educacéo, saude, lazer e formagao aos descendentes, enquanto sob o palio do
patrio poder".

II) O Dever: dependendo de situacao fatica, € limitado. Entdo, os avds tém o dever de
prestar alimentos, como ensina Rolf Madaleno, ao analisar os alimentos perante o Codigo
Civilde 1916:

"(...) Existe dever alimentar relativo entre conjuges e de parentes distanciados em grau da
sociedade domésticae(...)

O Cddigo Civil indica quais os parentes obrigados a tutela alimentar, que como referido,
existe reciprocamente entre pais e filhos (art. 397, do CC) e na falta destes, os demais
ascendentes, na ordem de proximidade do grau de parentesco, assim como na falta dos
ascendentes, emana dos descendentes tal dever, observada a ordem de sucessao e por
ultimo, os irméaos, germanos ou unilaterais."

Feita a distingao pela natureza juridica das hipéteses de obrigacao e de dever de prestar
alimentos entre parentes e assentado que em qualquer delas havera que se perquerir,
sempre, sobre o trindmio necessidade-possibilidade-proporcionalidade, passe-se ao
estudodo art.1698, CC/02, cuja redagéo inovada deve ser transcrita:

"Se o parente, que deve alimentos em primeiro lugar, n&o estiver em condigdes de suportar
totalmente o encargo, serdo chamados a concorrer os de grau imediato; sendo varias as
pessoas obrigadas a prestar alimentos, todas devem concorrer na propor¢gao dos seus
respectivos recursos, e, intentada a agao contra uma delas, poderao as demais ser
chamadas aintegraralide." (grifamos).

A duvida reside em saber se o CC/02 quis estabelecer solidariedade entre os parentes
obrigados a prestar alimentos. Ora, € primordial este entendimento para saber se o
litisconsoércio em questéo é facultativo ou necessario, porque a solidariedade ndo admite
presuncgao e, se a lei a prevé, o litisconsorcio sera obrigatorio e, assim, caberia a hipotese
de chamamento ao processo tanto entre todos os parentes da linha reta ascendente,
materna e paterna - art. 1.696 -, quanto da colateral, limitada esta ao segundo grau - art.
1.697.

Isto porque, sdo caracteristicas do chamamento ao processo, insculpidas no art. 77, CPC:
que a obrigagao tenha muitos coobrigados; que o autor ndo tenha demandado contra todos
0s obrigados; que o réu pretenda que os demais obrigados estejam na relagéo processual
passiva.



Antes da citada redagéo, o entendimento majoritario era que os ascendentes de segundo
grau ndo eram devedores solidarios. A responsabilidade dos avos era sucessiva e
complementar a situacdo dos pais, na impossibilidade dos mesmos e, por isso, o
litisconsércio se dizia facultativo. Neste mesmo sentido, ajurisprudénciado TJSP.
Importante destacar parte do voto do Ministro de Barros Monteiro, relator do acérdao do
Resp 70740/SP, do STJ:

"A responsabilidade dos avds nao € apenas sucessiva em relagao a responsabilidade dos
genitores, mas também &€ complementar para o caso em que 0s pais nao se encontrem em
condigbes de arcar com a totalidade da pensdo, ostentando os avos, de seu turno,
possibilidades financeiras paratanto."

Pontes de Miranda ja tratava do tema ao interpretar o art. 397, CC/16, hoje repetido pelo
CC/02, no art. 1696, que preceitua recair a obrigagao alimentar sobre os ascendentes mais
proximos em grau, uns na falta dos outros. Explica o mestre:

"Por isso que os ascendentes de um mesmo grau sao obrigados em conjunto, a agao de
alimentos deve ser exercida contra todos, e a quota alimentar é fixada de acordo com os
recursos dos alimentantes e as necessidades do alimentario. Assim, intentada a agéo, o
ascendente pode opor que nao foram chamados a prestar alimentos os outros ascendentes
domesmo grau”.

Preceitua o art. 275 do CC/02 que o credor tem direito de exigir a divida de um ou mais de
um dos devedores solidarios, ndo importando renuncia o ajuizamento da agdo apenas
contra um dos coobrigados. Assim, cada chamado sé responde pela cota que Ihe cabe. O
entendimento de Silvio de Salvo Venosa é que a obrigagéo (dever) € divisivel entre os
ascendentes mais remotos, de mesmo grau (avés paternos e maternos, p. ex.), portanto
nao ha solidariedade , o que torna facultativo o litisconsércio. Entao a doutrina sobre a nova
redagao dada pelo art. 1.698:

"Desse modo, atende-se processualmente ao principio da divisibilidade da obrigagao
alimenticia, permitindo-se que, no mesmo processo, sejam outros alimentantes chamados
a integrar alide. A lei processual deve tragar normas concretas para possibilitar a eficiéncia
dodispositivo."

Cabe, ainda, uma ressalva: a obrigagdo € que pode ser ou nao solidaria, o dever, nao.
Como os avos tém o dever alimentar e este é limitado, como se viu, pelo trinbmio
necessidade-possibilidade-proporcionalidade, eles sé poderéo ser acionados nos limites
de sua possibilidade financeira. Entdo, ndo ha solidariedade, sendo o litisconsorcio
facultativo e, se um dos avés € demandado sozinho, apenas responde nos limites de sua
possibilidade. Ao credor cabera a escolha ou, se preferir, podera acionar todos os
ascendentes que tiverem o dever de complementar a penséo que |Ihe caiba ou de paga-la,
provado o trindbmio entre os ascendentes de mesmo grau. Inovou o CC/02 na possibilidade
do litisconsércio no poélo passivo da demanda de conhecimento, desde o seu nascedouro,
escolhido pelo credor.

Por ultimo, note-se a patente inconstitucionalidade do art. 1705, do CC/02, que permite ao
filho ilegitimo exigir alimentos apenas do genitor, ou seja, ascendente de primeiro grau.
Diante da igualdade constitucional entre os filhos, independentemente de sua origem, que
€ repetida pelo art. 1596, CC/02, os parentes podem pleitear alimentos tendo em vista o
parentesco em linha reta e, na linha colateral, at¢é o segundo grau, baseando-se
unicamente no trindbmio necessidade-possibilidade e proporcionalidade.

5-CONCLUSAO

A preocupacao do presente artigo se pautou apenas em demonstrar quantos efeitos vem
gerando a alteragao, realizada pela CR/88, do paradigma da familia matrimonializada para
a familia pautada nos direitos da personalidade, conseqientemente, dos respectivos
efeitos processuais para que aigualdade e a paridade de direitos, baseadas no afeto, ainda
seja o liame basico de toda a relagao advindo do novos conceitos de nucleos familiares,
estendidos na exata proporc¢ao dos direitos da personalidade.
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