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1. Diferentes espécies de filiacho

A palavra filiagdo, na acepcfio que nos interessa, designa o vincuio
que a natureza estabelece entre grogenitura a descenda&ncia; € o0 1ago de
parentesco entre os pais e seus fithos. Indica quem séio os pais da pessoa
considarada, e. portanto, 0 mais préximo grau de parentesco possivel:

*y Paleaira proferida ac dla 22-8-1978. no Safle Nobre da Faculdade de Direilc da Universidsde de
5. Faule, no cecurso uva '"Segunda Semand ce TSewdos de Dime'ta Civil, hamenagem. do Departa-
manto de Direile GClvil 4 tundacac dos Cirsos Juridicos no Brasil,
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aguels que vincula um ser humano a0 homem e a muylher que lhe deram
a vida.

A especificacdo de gue isto decorreria de unido sexual, que até on-
tem parecia obvia, passard dentro em breve a deixar de sé-lo, pois, em-
bora excepcionalmente, dela nem sempre depende, em vista da reve-
lacdo, feita em meados de julho de 1974, pelo Prof. DOUGLAS BEVIS,
da Universidade de Leeds, Gri-Bretanha, de que trés pessoas concebi-
das em laboratério vivem normalmente am lugares ndo revelados da
Europa.

O assunto voltou a ter inteira atualidade a vista do nascimento, cerca-
do de grande publicidade, ocorrido no comego de agosto de 1978, de
Louise, filha de Lesley e de John Brown. No dia 10 de novembro ante-
rior, num hospital de Oldham, foi extraido um &vulo do ovéario de Lesley,
fecundado em tubo de ensaio por esperma de John, e sete horas depols
colocado no (tero da mesma.

Hé& que lembrar, de resto, que um ano antes, Kim Casali, artificial-
mente inseminada com esperma que seu marido, j& incuravelmente doen-
te de céncer, depositara num banco de sémen, em Londres, doeu a luz,
decorridos dezesseis meses do falecimento do esposo.

No terceiro volume de nossas Li¢des de Direito Civil, Parte Geral, ja
analisamos os problemas da disponibilidade do sémen humano e do cor-
po da muther para a inseminagio desta, fazendo ver que s& nio ha resis-
téncia com relagdo a inseminagéo artificial homdéloga, o mesmo néo ocor-
re com relagdo & heteréloga, embora j4 admitida em varios paises, nos
quais se contam as dezenas de milhares os impropriamente denomina-
dos filhos de provetas.

Dentre os varios problemas que tém sido aventados, estd o de se
sabher quando comegaria a vida legal: no ato da fertilizag8o na proveta,
no momento da implantagdo do 6vulo no utero, ou no instante em que o
feto comega a movimentar-se.

N&ao vejo razdo para a duvida. Fazendo uma contagem regressiva,
para evitar especulagdes com experimentos que nao sejam bem sucedi-
dos, depois de nascida a crianga com vida, o que assinala o inicio legal
desta é a penetragdo do espermatozdide no évulo, mesmo fora do corpo
da mulher, uma vez que 0 Codigo Civil pbe a salvo, desde a concepgdo,
os direitos do nascituro (art, 4%, segunda parte).

A diferenga de sexos tambim podera deixar de ser elemento indis-
pensével para a ocorréncia da filiagdo: experiéncias recentes revelam
que, retirando-se o nicleo do évulo e substituindo-o com uma célula da
mulher de quem provém, a jecundagio ocorre do mesmo modo, uma
vez que cada célula contém todos os elementos indispenséveis para a
sua multiplicagao.

Quanto a determinacdo da maternidade é certamente de se atribuir
a4 mulher que deu & luz a crianga, ainda que o 6vulo fecundado provenha
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de oulrz. E ¢ fendmeno gue, mutatis mutandis, ocorrg com a inseminagao
heterdloga, e a1é mesmo com a adogdo # a legitimagdo adotiva, de
criangas que juridicamente deixam de ser filhos da mie da sangue.

O problema repete-se com raiagao a determinagé@c da vaternidade,
nao poaendo haver divida que nao serd o pai oo ser humano produzido
in vitro o manipulador dos zlementos vitais, nem o doador do sémen,
quando seja heterdlogo.

Na pratica, de resto, gragas ao sigilc que é guardado, ndo sendo
feito nennum regisiro de nomes nos “bancos de esperma’, ndo haveria
mesmo, decorridos alguns mesed da retirada do évuio ou da entrega do
ssperma, de se identificarem 03 doadores.

De quaiguer maneira € valida a ooservago do Prof. MIGUEL REALE,
"O Bebé de Proveta e o Cireito" in Folha de S. Paulo. de 4-8-1978, de
ser mister que. em atos desse tipo, conste o acordo do maride & da mu-
lher de documento sig:lcso, cergado de naturzis garantias, como as re-
gueridas para a validace de um festamento cerrade, para que, falecide o
companheiro, possa a esposa receber e gerar o “bebé de proveta” sem
o risco de ser-ihe contestada a patemidade pelos interessados na heranga.

Postos de lado estes problemas ainda exceocionais, reconhece a
doutrina que, da forma que as palavras crédito e débito oxpressam a
relagido de obrigagdo, do ponto de-vista respectivamente do credor e do
devedar, assim também, de um ado, filiagdo, e, de outro, paternidade
(compresndenao a maternidaoe) apontam o mesmo vinculo contemplado
do ponto de vista dos filhos cu dos pais.

Se em natureza nac pode haver liame mais claro nem mais simpies,
trasladado ¢ conceito para o ambito juridico, a coisa se complica, em
virlude de milenares preconceitos sociais e reigiosos, estabelecenco néo
apenas uma nitida civersidade entre os filhos oriundos de justas niocias
e 0s que sao concebidas fora do matriménio, como ainda, toda uma gra-
dacho de tratamento entre as dilerentes espécies desle génerc.

Dai dizer BARTOLOMEOQO DUSI que a filiagdo 4 uma relagédo ca natu-
reza reguiada juridicamente: a natureza a cria, a lei a regulamenta e ¢is-
ciplina no interesse tanto da familia, como da sociedade 2 do Estado:

“Também aqui, como sempre, a lei nada mais faz sendo anexar
a um fawo da vida real o nascimento de uma relagao juridica: a
lei se apossa, por assim dizer, do fato natural da procriagdo e
da tambeém natural dependéncia dos fithos aos pais e, sujeitan-
ao aquele fato e esta dependéncia ao proorio soberano império,
faz dela uma outra instltuicdo juridica e social.”

Prossegue demonsirando que, como o casamento e toqas as demais
instituigdes fundamentais da nossa sociedads, a filiagdo reflete 2 cupi-
cidace ca natureza humana, uma vez que & ao mesmo tempo aigo de
corpdweo e algo de incorporeo.
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Pertence ao mundo fisico, como derivagéo orgénica e fisiolégica do
gerado do gerador. Ao mundo moral, como relagdo pessoal entrs pais a
filhos, que implica em reciprocos direitos e deveres:

“A lei considera e regula somente este segundo aspecto da filia-
¢ao, e mesmo esse n&o inteiramente; uma vez que tais relagbes
entre pais e filhos permanscem sempre por sua natureza incoer-
civeis, subtraindo-se assim do setor do puro direito, para perma-
necer na esfera do sentimento, do costume e da moral.”

Pelo menos oito espécies de filiagdo se diferenciam, em nossa lei,
por caracteristicas préprias:

1} a legitima, resultante da unido sexual de pessoas ligadas por
casamento valido ao tempo da concepgéo;

2) a legitima, resultante de uma unido dessa natureza, que vsio
posteriormente a ser anulada, mas em que pelc menos um dos conjuges
estava de boa fé;

3) a legitimada, provinda de uma unifio de pessoas que, apos 0 nas-
cimento do fitho considerado, vieram a unir-se pelo casamento;

4) a natural, procedente de pessoas que ndo sdo casadas, sem que
sofressem qualquer impedimento;

5) a reconhecida, ato espontaneo pelo qual o pai ou a mie con-
fessam ou declaram essa qualidade com relagido ao filho; ou decorrente
de investigacgdo judicial promovida pelo filho;

6) a ilegitima, proveniente de pessoas que nac podem, ou que nio
gquerem unir-se pelo casamenio; expressdc genérica que inclui tanto os
filhos naturais ou bastardos, como os adulterinos e incestuosos, forman-
do estes ultimos a categoria dos esplrios;

7} a adotiva, em que é estabelecido artificialmente um vinculo en-
tre uma pessoa ou um casal e outra, até entdo considerada estranha:

8) a legitimada adotivamente, vinculo também artificial, mas a que
dé a lei eficacia mais acentuada, muito embora sejam todas, na genera-
lidade dos sistemas legislativos, consubstanciadas em apenas trés figu-
ras principais:

1 — filiagdo legitima;
2 — filiagdo natural reconhecida;
3 — filiagdo natural ndo reconhecida.

Encarece aquele mesmo autor a importancia decisiva que tem a
classifica¢&o dos filhos nas véarias categorias em que o legislador os
distribui para a correta interpretag@o e aplicagdo das disposi¢des da lel:
elas mudam radicalmente de categoria para categoria, ndo somente sob
um ou outro aspecto, mas sob o ponto de vista de todos os slementos
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de que consta o reguiamento lagal da relagdo de filiagdo: meios de sua
verificagéo, a¢des para prote¢do do estado pessoal decorrente da filia-
¢ao, finalmente, efeitos multiplos & importantissimos que desse astado
decorrem, seja no setor das relacdes puramente pessoais, seja no das
relagbes patrimoniais.

A rigor, o simples fatc de alguém chamar ao munde uma criatura
que ndo solicitou a sua vinda deveria estabelecer. com o vinculo de res-
ponsabilidade, aqueles conseqiientes deveres e direitos conscientes a que
0s préprios animais se rendem, por instinto.

Mas a verdade & que, como que acorogoando a falta de senso de
muitos pais, o legislador, longe de coibir semethanie imoralidade, so re-
conhece o dever de manter, educar e amparar. mesmo apds a morte, os
filhos da maneira mais completa possive! aos individuos ligados pelo
vinculo de casamento, relacionando-o, pois, ao instituto jurfdico da fa-
milia legitima. Dai a razdo por que, preso ac preconceito de que deve
prestigiar a instiluigdo do casamento, muito embora inimeras vezes adver-
tido de gque faz com que os inocentes paguem pelo pecado dos pais,
violando o principio constitucional de gue tcdos sédo iguais perante a lei,
estabelece uma discriminacdo absolutamente incompativel com as nor-
mas de progresso e de igualdade social que caracterizam a nossa época.

Prestigiada como é pelo Cédigo. nas poderia deixar de ser a filiagdo
legitima aquela que, com mais perfeigdo. d4 origem ao maior namero
de relagdes, tanto de natureza pessoal entre o filho e os pals, como de
natureza patrimonial, resguardando-lhe ao maximo o direito de receber
0 quinhao hereditério, situagdo a que recentemente deu remédio, apenas
quanto ao ponto de vista sucessério. a Lei n® 6.515, de 26-12-1977, que
regula os casos de dissolugdo ¢la sociedade conjugal e do casamento,
ao modificar, pelo art. 51, o art. 29 da Lei n? 883. de 21-10-1849 para
admitir, qualquer que seja a natureza da filiagéo, o direito 4 heranga, em
iguatdade de condigdes.

Dispenséavel, nestas condigbes. encarecer a importdncia da determi-
nacéo das varias espécies de fillagdo para situd-las numa das diferentes
categorias previstas pelo Codigo Civil ou pelas leis complementares que
so asfor¢am por atualiza-lo, reconhecendo as mais amplas regalias ao
filho legitimo, e diminuindo esse protegéo 4 medida que vai passando
para as demais categorias, a ponto que mal parecia ter intencéo de admi-
tir o préprio direito & existéncia dos incestuosos,

2. Filiagdo legitima. Elementos

A exemplo dos demais Cddigos Civis, s¢ reconhece 0 nosso como
legitimos o©s filhos concebidos na constancia do casamento, ainda gue
anulado, ou mesmo nule, se contraido de boa f& (art. 337).

Esta, pois, de acordo com a doutrina, que proclama ser o casamento
a Onica fonte da legitimidade, o grande beneficio com que podem os
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pais aquinhoar seus filhos, verdadeiro passaporte legal para, com pleni-
tude de direitos, entrar na familia, e, por meio dela, na sociedade.

A observagdo é de BARTOLOMEO DUSI, que encarece ndo ser a re-
lagdo de filiagdo legitima uma relagéo juridica simples, mas complexa; a
mais complexa, mesmo, das varias relagdes de filiagéo:

“N&o somente pressupde o fato fisiolégico da procriagdo natu-
ral, isto &, da paternidade e da maternidade, mas exige também,
e nisto exatamente se distingue da filiagdo ilegitima, que aquele
fato seja precedido, ou, pelo menos, acompanhado da existén-
cia legitima do casamento entre os pais.”

Do fato desses dois elementos principais se decomporem em outros
particulares deduz que a relagdo da filiagdo legitima resulta de cinco
elementos essenciais:

a) o parto da mulher;

b) a identidade do filho com o que ela deu a luz;
c) a paternidade do marido;

d) a concepgdo durante o casamento;

@) a juridica existéncia e validade deste.

Mais rigorosa, no entanto, a construgdo de ANTONIO CICU, apon-
tando quatro elementos essenciais, num esguema que iremos acompa-
nhando:

a) Casamento dos pais. Deve ser anterior nao somente a0 nascimen-
to, como & prépria concepgdo do filho, “A familia legitima” — assinala
— “tem por base o matriménio; primeiro pressuposto da legitimidade &
que o filho seja procriado por pais unidos em casamento que tenha valor
legal’.

Em se tratando de casamento civil, serd o que tenha sido celebrado
de acordo com as formalidades determinadas pelos arts. 192-201 do Cé-
digo Civil; para o casamento religioso, obedecidas as previstas na Lei
n® 1.110, de 23-5-1950, produzindo, no entanto, a inscrigdo os efeitos
juridicos a contar do momento da celebragdo do casamento, como deter-
mina seu art. 7¢

“A filiagdo legitima procede do casamento e encontra no vinculo
conjugal, como é consagrado pela religido, pela moral e pela
lei"” — diz com precisic BARTOLOMEO DUSI —, “um ambiente
pré-constituido, no qual ela pode surgir e desenvolver-se em
perfeita correspondéncia e harmonia com as mais altas exigén-
cias da ética social @ com os mais delicados interesses da fa-
milia e do Estado.

O matrimdnio, que precede e quase prepara a filiagdo legitima,
aduz a esta vantagens importantissimas, juridicas, morais e so-
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ciais. A afirmagdo normal e regular das relagbas de maternida-
de 8, mais especialmente, de parternidade; a seguranga & esta-
bitlidade do estado familiar das pessoas, do gual decorre tanta
gquantidade de direitos € deveres; a possibilidade de uma sa e
6tima equcagdo moral dos filhos, fagilitada pela convivéncia
pela cooperagdo afetuosa dos pais; e, finaimente, a formagdo
daqueles fortes e puros:lages de familia que, irradiando-se para
fora deia. constituem também o mais sélido cimento da sociedade
civil @ politica — constituem as mais salientes daquelas van-
tagens.”

Ndo & o nascimento gque induz a cerleza da legitimidade do filho e
sim a concep¢do desta crianga  duranie z existéncia deste casamento
vélido. No que toca & paternidade, poderia ocorrer a circunstancia de a
mulher, por ocasido do casamento, j& conter em si o germe do futuro
fitho, nde pravindo, no entanto, daquele que se apresenta como seu
marido. A legitimidade ndo & inerente ao casamento, lanto assim que
néo obstaré a legitimidade o fato .do filho ter vindo a luz depois de dissol-
vido ou anulado 0 casamentc, nem o fato de ter nascido durante a vigén-
cia do mesmo, embora concebido antes de ter sido celebrado.

b} O pearto da muiher, ou maternidade. Faic certc, & o ponto de par-
tida de qualquer consideraga®o, tendo ainda a vantagem de ser de facil
prova, correspondente mesma & alegria com que € em geral recebida
uma crianga.

Bem por isso prociama LUIZ DA CUNHA GONGALVES ser o parto
um fatz material cuja verificagda & sempre possivel; “‘sua prova & sem-
pre mais facil em retagdo a filiagéo legitima. poraue a mulher casada nio
procura ocultar a sua gravidez, e o nascimento de um titho legitimo nunca
& conservado em segredo; pelo contrario, & imediatamente anunciado as
pessoas das relagdes da famlilia e, as vezes, até ao publico pela im-
prensa’.

Ss aqusia mulher, gue alguém pretende seja sua mde, jamais deu
& luz, consigna BARTOLOMEQ DUSI, desaba ‘odo o edificio da legitimi-
dade, pelo menos com relagdo aquela mulher e, conseqlientemente, ao
marido da mesma.

Por ai se v& que, se ¢ pario!é certo, pode nao ser certo que o filho
seja justamente aqueie que a mulher deu & luz. Por essa razdo & neces-
sario que o filho prove ser c mesmo que ela gerou. Se na filiacdo legi-
tima o resultado é alcangado através do registro civil, hd que considerar
também a possibilidade da impugnagdo do mesmo, mediante prova de
suposicao ou substituigdo de parto.

Como a da paternidade, a prova da malarnidade, pela certiddo de
nascimento, alcanga o duplo objstivo de documentar ndo s6 o nascimen-
to, mas outrossim a filiagdo, muito embora possivel de ser impugnada a
propria existéncia do parto, que ipode ser ficticio.
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¢) Concepgio durante o casamento. Também neste passo ¢ clara
a ligdo de BARTOLOMEOQO DUSI, quando faz ver que, se por um lado o
casamento & a (nica fonte da legitimidade dos filhos e, se, por outro,
a condigdo destes deve ser deduzida da dos pais ac tempo da sua con-
cepgéo (porque esta assinala o momento primordial da existéncia huma-
na, e todo o desenvolvimento ulterior outra coisa ndo é sendo uma con-
seqiiéncia evolutiva daquele primeiro misterioso germinar da nossa vida),
deduz-se logicamente que, ndo podendo nunca a causa ser posterior ao
seu efeito, para que o fitho, ao nascer, possa encontrar-se na plena posse
da sua legitimidade, é preciso gue ele tenha sido concebido pela mulher
por obra do marido depois da celebracdo do casamento.

“Dal decorre que o fitho, que tenha sido sim gerado por duas
pessoas, que agera sdo marido e mulher, mas que tais ndo eram,
nem nc momento em que ele foi concebide nem no momento
em que nasceu, n&o pode aspirar a uma legitimidade de origem
(ex tunc). Ele pode somente entrar na categoria dos filhos legi-
timados, desde que os seus pais o tenham j& reconhecido ou
o reconhegam depois de contraido o casamento; mas de qual-
quer modo a sua condigdo de filho legitimo n&o comsga a ope-
rar juridicamente a nido ser a partir do momento em que a legiti-
macado é perfeita; e, portanto, ele ndo tem sendo uma legitimi-
dade, por assim dizer, superveniente e posterior (ex nunc).”

Adita que entre essas duas hip6teses extremas, do filho concebido
¢ nascido antes que o casamento existisse, e daquele concebido e nas-
cido depois da sua celebragdo, existe outra hipdtese intermédia, ndo in-
freqilente, contemplada pela lei: a do filho concebido antes e nascido
depois da celebragao do casamento.

“"Pois bem: também este filho nasce legitimo. Mas n&o sa dave
iguala-lo completamente ao filho concebido durante o casamen-
to; porque, se é verdade que 0s dois j4 nascendo encontram-se
na posse da legitimidade, todavia a seguranca e a eficacia desta
posse sdo essencialmente diferentes num e no outro caso...”

Como, porém, ter a certeza do momento em que ocorreu a concep-
Gao"?

Diretamente ele ndo pode ser verificado. Dai a necessidade de dedu-
zi-lo do dia do nascimento, 0 que somente sera alcangado de maneira
aproximada, através de uma presungio, portanto, aceita velo legisliador
de todos os palises.

Realgando tratar-se de uma presungédo legal, nac hominis, que pres-
supbe legitimidade verificada em juizo, lembra ANTONIO CICU que as
presungdes legais sdo ordinariamente baseadas naquilo que constitui nor-
malidade na infinita variedade dos casos {quod plerunque accidit).

“A duragdo normal da gestagdo sendo de nove meses, a con-
cepcdo poder-se-ia presumir ter ocorrido num dia pouco ante-
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rior ou posterior ao 270° antecedente ac nascimento. isto serie
justificado se a presuncdo de concepgdo valesse apenas para
resoiver um problema de énus da prava em julzo.”

Aponta, por exemplo, da diferenga do inicio da legitimidade. resultar
que, abrindo-se uma sucessédo antes do casamente dos pais, sendo dei-
xados certos legados aos filhes legitimos destes, os legitimados ndo poe-
der@o recebé-los. Se o pal ou a mae tiverem lilhos legitimos de anterio
matrimdénio, falecendo um destes e legando os seus bens aos ssus irméos
legilimos, o legitimado, ainda gue perfilhadoe por ambos os pais, nads
herdard, porque nfo era ainda irmao legitimo ao tempo da abertura da
heranga. Se, porém, o legado ou heranga for posterior agc casamento e no
‘estamento houver uma clausula dando oreferéncia ao filho vardo legi-
timo, o filho legitimado excluird a filha nascida na consténcia do matri-
monio. Nos casos em que o legado é deixado ao primogénilo legitimo,
caso a legitimagdo se realizar auando ja existia um fitho legitimo nsscido
dum casamento anterior, serd este o primogénito, embora o legitiimado
seja mais vetho em idade. Mas sa varios filhos faorem conjuntaments lsgi-
timados, serd primogénito o qua fer mais velho.

“A legitimagdo equivala & superveniéncia de filhos legitimos pa-
ra o efeito da revogagédo da doagao anterior ao casamento; assim
como fard cessar a tutela instituida ao filho ilegitimo, porgue
esle passa a ficar soo 0 patrio poder comao os fegitimos.

Qutro fato que mostra ndo ficar o filho legitimade inteiramente
equiparado ao legitimo & 2 possibilidade de ser impugnade ¢ re-
conhecimentio feito pelos pa:s por lodos aqueles que tiverem
interesse; ao passc que a filiagdo legitima, em regra, n3o node
ser impugnada; e, nos iIcasos excepcionais em que a lei admite
a impugnagao, s6 a permite ao pal ou 205 seus herdeiros, cen-
t-o de curto prazp.”

d) Paternidade do marido. Como esta nao pode ser verificada dire-
tamente, resolve-se o problema pela presungdo da palernidade, ja estabe-
lecida pelos textos romanecs: pater is est quem nuptiae demonsirant.

3. Filiagéo presumida fegitima

Ao principio ‘ragado pelo art. 337, de legitimidade dos fithos con-
cebidos na constancia do casamente, acrescenta o Coadigo Civil, no dis-
positivo seguinie, presumirem-seiconcebidos na constancia do casamente:

1 — os fithos nascidos cenlo e oitenta dias. pelc menos. depois de
estabelecida a convivéncia conjugal;

H — os nascidos dentro dos trezentos dias subseqiientes a dissolu-
¢ao da sociedade ccnjugal por morte. desquite, ou anulago.

Para chegar a essa conclusfio precisou o legislador recorrer a cdados
cientlficos e bioldgicos, que |he permitissem firmar um crilério geral
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jsento das incertezas decorrentes da prova e dos pareceres, que podem
ser diversificados.

Na impossibilidade de desvendar o momento exato da fecundagéo do
dvulo, o critério mais seguro € o de tomar como ponto de partida o nas-
cimento da crianga — dado certo —, percorrendo, em sentido inverso,
o caminho da natureza.

Compulsando os dados da experiéncia e da observagdo cientlfica,
verificou que a gestagdo humana nao vai além dos 300 dias, nfo tendo,
por outro lado, condigdes de sobrevivéncia um fetc com menos de 180
dias.

Tomou, entdo, esses dados como termos maximo e minimo dentro
dos quais deve situar-se o periodo intermédio, constituido assim por 121
dias inteiros, correspondentes aos primeiros 121 dias do periodo méximo
de gestacdo, isto &, dos 300 dias antericres ao nascimento.

indica BARTOLOMEQO DUSI a maneira mais facil para determinar o
periodo legal da concepgdo: estabelecido o dia do nascimento e contan-
do retroativamente, sem, porém, inclui-lo no célculo, chega-se ao 300°
dia anterior ao nascimento. Sera esse o primeirc dia do periodo da con-
cepgéo, como o 2992 anterior ao parto serd o segundo, o 2989 o terceiro
e assim por diante, até chegar-se ao 1809 dia anterior ao parto que cor-
responde exatamente ao 1219 do periodo legal da concepgdo, o qual por
isso alcanga 121 dias inteiros, uma vez que nc termo € necessério in-
cluir tanto o 300° como o 1809 dia antes do nascimento.

Do ptincipio de que todo o periodo da concep¢do decorre em van-
tagem da legitimidade do filho, podendo-se, pols, fazer recair a concep-
¢d0 em qualquer dos dias do referido periodo, como melhor aconsethe
o interesse da legitimidade dos filhos, deduz duas importantes ilagdes:

a) se se trata de estabelecer que o filho foi concebido durante o
casamento, para dal tirar a conseqiéncia da presumida paternidade do
marido, nesse caso basta que o matriménio tenha existido num qualquer
dos 121 dias incluidos no periodo da concepgéo;

b) se, ao invés, se trata da agdo de desconhecimento, promovida
pelo marido para impugnar a sua presumida paternidade, basta que num
s6 momento do periodo legal da concepgdo tenha o marido coabitado
ou podido coabitar com a mulher para que a sua agdo nio possa mais
ser acolhida; a impossibilidade sua de ter gerado o filho deve estender-
se ao inteiro periode da concepgéo.

Se o filho nascer no 1809 dia depois do da celebragdc do casamen-
to, resulta que, contando-se retroativamente desde o dia do parto, o
180° dia anterior ao nascimento confunde-se com o da celebragfo do
casamento, confundindeo-se também com o 1219 dia do periodo legal da
concepgao.

“A existéncia do casamento vem a coincidir com somente o 0f-
timo dia do periodo da concepcgdo; mas isto & suficiente, para
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que ¢ filho se considere iuris et de iure como concebido duran-
le o0 casamento e tenhi. portanto, como pai o marido e nasga
na plena posse da sua regitimidade. Peia mesma razéo, quanao
o fitho nasce 300 dias depois da dissolugdo ou anulagdo oo
casamento, o 3009 anierior ao pario {excluindo o dia em que
este oco're) coincide com aguele em gue o casamen:o & dissol-
vido ou anulaco e. ac mesmo tempo, com ¢ primeiro dia qo
periodo da concepg¢do: também agui o casamenic coexistia, em-
bora por um sé dia, mesmo por poucas horas, com o periodo
de tempo deniro do qua! pode a concepgado ser colocada, e i1stg
basta para levar 4 contlusdo da paternidade do marido e 2 le-
gitimidade da prole.

Evidentemente, por outro lado, o filho nascido antes de 180 dias
da celebragdc do matriménio, como também o filho nascido de-
poits de 300 dias da dissclugdo ou anulagdo do mesmo, ndo se
podem de modo algum presumir concebidos durante o casa-
mento; uma vez que a subsisténcia deste em momento algum
vem a coincidir com o psricdo legal da concepgéo.”

Tais filhos, conclui, nunca podem aspirar ao beneficio da presungéo
de paternidade do marido e da sua consegiienie legitimidade.

A lei, complementa LUIGI BORSARI, determina o periodo no qual
comega e e mina a presungdo da paternidade legitima: aguém e além
do prazo, considera-se concebido o filho fora do casamento.

Néo 1erd, entdc o pai necessidade de mover agdc alguma para ex-
cluir como sua a palernidade: a lei proporciona-ihe uma excecdo ndo
menos poderosa o que a ragra: capera a quem pretende ser filho na-
tural a demeonstrag@o ccrraspondente.

Acentua CUNHA GONGALVES o cardter irrefragdvel que t&m essas
regras: sio de ordem publica, pois o legisiacor quis com elas assegu-
rar a estabilidade do estado, suprimir litigios e ¢ arbitrio da apreciagdo
dos julzes Ninguém podara, em face delas. mesmo com atestados cien-
tificos, sustentar que a gestagdo durou menos de 180 ou mais de 300
dias: a alegacdo ca legitimidade em tais condigbes, e ainaa que se
orove que a mée era um modefo de virtude, serd inteiramente inadmis-
sivel.

O iegislader quis também facilitar a prova da filiagao legitima, pols
o filho legitimo so tem de provar gue sua mae era casaca no pariodo lega!
da concep¢do e, por uma conseqiiéncia forgosa, o marido da maéae sera
¢ seu pai, Indeoendentemente do expressc reconhecimento por este da
sua paternicade.

A presungae pode ser havida como regra geral aplicavel a cualguer
filiagdo, inclusive nawral, no case de investigagdo fundaoga no estupro,
reoto, sedugio @ concubinaig notdric.
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Mas nada tem de absoluto: salve quante aos limites extremos do
tempo da gestacdo, ndo é uma presungao juris et de jure quanto a legi-
timidade do filhe ou da paternidade.

Em primeiro lugar, ndao é aplicavel por mais de uma vez ou a mais
de um filho. Assim, se uma vitva ou divorciada der & luz um filho dez
dias apds a data do falecimento do marido ou do divércio e outro 300
dias depois da mesma data, é claro que este segundo serd ilegitimo. A
presungdo tera que ceder diante da realidade. ..

Em segundo lugar, fundando-se a presungido na possibilidade da cé-
pula entre os cénjuges no periodo legal da concepgio, é 16gico que ndo é
aplicavel quando a copula era impossivel: abandono, auséncia, separagéo,
recusa de coabitagdo, voto de castidade. ..

Claro que nem todos os filhos concebidos na constdncia do casa-
mento sdo verdadeiramente legitimos, embora o sejam legalmente, pois,
além do eventual aduliério da mulher, muitas vezes recorrem os interes-
sados a expedientes ou a estratagemas para apresentar como seus, @
como concebidos por eles, filhos que, na verdade, sédo de outro sangue.

Noticia pitoresca de uma “‘estranha maneira de combater a esteri-
lidade”, foi distribuida no dia 10-8-1965 pela agéncia noticiosa AFP:

“Uma napolitana inventou um fratamento pouco comum e nada
cientifico contra a esterilldade. Desesperada por ndo poder ter
filhos “emprestou” seu marido a uma vizinha através da qual,
"por procuragdo’, esperava ser mée.

Mas como em lugar do menino que esperava, sua vizinha lhe
deu uma menina, armou um escandalo e a policia terminou por
se inteirar do assunto.

Luisa, a bela napolitana de 34 anos. apds ter exaustivamente se
submetido a tratamentos médicos contra a esterilidade, propds
a sua vizinha, mie de 8 filhos. separada do marido, ¢ empnrés-
timo do seu esposo por uns dias, com a condigdo de que ela
Ilhe desse um filho. O negécio foi tratado, devendo Luisa pagar
determinada quantia em dinheiro a futura mae de ‘“seu fitho".

Considerando-se lograda com o nascimento de uma menina, Lufsa
negou-se a efetuar o pagamento, 0 que provocou uma luta cor-
poral, acabando com a intervengao dos “carabinieri”. O comissé-
rio do bairro estuda bastante perplexo este caso, novo nos anais
policiais.”

4. Casos em que nido pode ser contestada a legitimidade do filho

Complementando a indicagéo dos filhos legitimos e dos que se pre-
sumem concebidos na constincia do casamento. levanta o Cddigo Civil,
no art. 333, duas hipéteses em que ndo admite seja contestada a legiti-
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midade do filho nascido antes de decorridos os cento e oitenta dias do
estabelecimento da sociedade conjugal.

A primeira ¢ a ciéncia do marido, antes de casar. da gravdez da
mulher. Pode ser consegliéncia de ato seu, como também pode ser, por
razbes de conveniéncia, de altruismo, ou outras que sajam, sabendo que
naoc €. Pelo casamento assume a paternidade: nao poderd arrepender-se
depois. ndo prevalecendo, nessa h potese, o prazo de agez dias de deca-
déncia de que cogita o art. 178, § 1° Nao sera nestas condigées acothida
em juizo qualquer pretensao sua de conlestar a paternidade.

A segunda ¢ se assistiu pessoalmente, ou por procurador. a lavra-
tura do termo de nascimento ao filho, sem contestar a paternidade. Se o
fato da crianga ter nascido cenlo e citenta dias apds o casamento leva
0 marido a supor que o filho néo era dels, mas mantém-se inerte, dai-
Xanao que a crianga seja levada a registro com a indicagdo do seu nome,
tambem ndo podera alegar, mais tarde, que ndo & produto de sua dili-
géncia.

O art. 344 outorga somente as marido o direito de contestar a legiti-
midade de um filho nascido de sua muiher. Continva sendo o juiz da
conveniéncia ou ndo de veriticar a paternidade. Mas se tanto demorou
em tomar uma iniciativa desta natureza que. depois de proposta a agao,
venha a ser colhido pela morte, serd essa a Unica eventualidade em que
a agéo podera ser continuada pelos seus herdsiros.

A presuncao de jegitimdade dos filhos nascidos na constancia do
casamento, ou no periodo posterior indicaco por iei, justamente por ser
presungao. cede diante de prova em contréario,

Em tudo e por tudo é o adultério da mulher que ceve ser considerado,
confrontado a dois fatos igualmente constantes: o nascimento de um
f.lho; a exclusdo da obra geradora do marido.

Poderia parecer uma superiluidade, portanto, dizer que o adultério
provado por si s¢ nao seria suficiente para justificar a recusa, sem o
concurso de outras circunstancias.

Explica. porém, BARTOLOMEQ DUSI a razdo: se, cotejada ao nas-
cimento a época da concepgdo, fica excluida por impedimento insupera-
vel & obra do marido, resulta patente a infidelidade Ja mulher. Onde se-
melhante impedimento ndo exista, ¢ adultéric deve ficar demonsirado
com prova especifica contra a conjectura de que o presumido pai seja
o autor da gravidez, ou pelo menos tenha sido participe: dai a razdo da
diticuldade e da repugnancia da lei em conceder a agdo de desconhe-
cimento.

“A paternidade, que é .a alegria da familia, torna-se um peso
insuportdvel guando é atribuida, dir-se-ia, por caltnia, @ encerra
0 mais sangrento dos ultrajes. Dura tarefa do legislador vingar
tamanha injustica sem alterar o principio. A forca invencivel, a
impossibilidade, eis a base da axcegao, onde a verdade juridica
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é obrigada a ceder & verdade material, que mais néo permite
dissimular a desordem que entrou na familia.”

Nao admite o art. 340 do Cédigo Civil patrio seja contestada a legi-
timidade do filho concebido na constancia do casamento, ou presumido
tal, a ndo ser provando-se duas hipdteses:

| — que o marido se achava fisicamente impossibilitado de coabitar
com a mulher nos primeiros cento e vinte e um dias, ou mais, dos trezen-
tos que houverem precedido ao nascimento do filho;

Il — que a esse tempo estavam os cOnjuges legalmente separados.

A impossibilidade de coabitag#o pode decorrer do afastamento do
marido, embora sem separag¢do legal, como exige a segunda eventuali-
dade. £ a hipotese decidida pelo entdo juiz de Salvador, ADHERBAL
CUNHA GONGALVES, Rev. Forense, vol. 146/367, admitindo a adulteri-
nidade de filho de um casal cujo marido estava ausente do lar conjugal
por tempo superior ao de 120 dias previsto no art. 340, |, embora néo
bastasse a confissdo de adultério para elidir a paternidade.

_ Pode provir também de ma conformagdo congénita do marido, que
|m_possibilite 0 coito, ou de impoténcia, quando em carater absoluto, como
exige o art. 342, e permanente, de mutilagdo, ou qualquer outro fato que
importe na impossibilidade de gerar por parte do marido.

Se a mulher, sem que tenha ocorrido a hipétese de inseminagao
artificial, vem a conceber, engravidar e dar & luz, seria fechar os olhos
4 realidade querer atribuir a paternidade ao marido.

Hipotese que j& suscitou pronunciamento de tribunais estrangeiros
¢ a do marido impotente para procriar, que autoriza a inseminagédo arti-
ficial em sua mulher, com esperma de terceiro. Provada a impoténcia,
podera ele contestar a paternidade do filho havido por sua mulher, em-
bora sem negar a anuéncia dada a inseminagdo?

Sua concordancia retira-lhe ¢ direito de impugnar a legitimidade do
filho havido pela esposa, sem embargo de julgado em sentido contrério.

Trata-se de tema fascinante, que ingressa lentamente na vida do
direito, mas que ainda ndo alcangou sedimentagdo definitiva.

Quando, na segunda eventualidade, o C6digo usa a expressdo legal-
mente separados, indica tanto a separagdo de corpos definitiva, no caso
de desquite ou no de nulidade ou anulagdo de casamento, como a sepa-
ragdo provisdria autorizada pelo art. 223, preliminar dessas agdes.

Claro que os cbnjuges podem estar separados, embora ndo tenham
tomado qualquer providéncia legal. Mas a cautela do legislador provém
da circunstancia de que, nesse caso, sdo mais possiveis as visitas reci-
procas, de uma delas podendo resultar o engravidamento. Bem por isso
acrescenta o art. 341 ndo valer nem mesmo a separagéo legal, se 0S
codnjuges houverem convivido algum dia sob o teto conjugal.
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NMao basta o adultério da mulher, acrescenta o art. 343, com quem
o marido convivia, para ilidir a presung¢do legal de legitimidade da prole.

Nao se trata, pondera LUIG] BORSARI, de indulgéncia gue merega
o fato, mas de uma decorréncia da dificuldade da prova. Diferentemente
das hipoteses de impossibilidatle de coabitagdo por afastamento, impo-
téncia absoluta, ou outro acideme, na hipdlese do arl. 343 o marido nao
esta fora de cena: convivendo com a mulher, fica agravado com a pre-
sungéc da paternidade.

"0 adultério, portanto, & a causa que leva a recusa-la. Mas como
pode 0 marido declinar, por assim dizer, a propria ingeréncia e
reverté-la loda sobre um estranho qualquer gue usurpou 0s 58us
direitoa? Hic labor: partanto a lei exige justamente provas..."”

S. Prova da filiagio legitima

Prova-se a filiagdo legitima — deciara o art. 347 do Cédigo Civil —
pqlg certiddo do termo do nascimento, inscrito no Registro Civil, ndo ad-
mitindo o artigo seguinte vindique alguém estado contrario ao que resulta
do registro de nascimento, salve provando-se erro ou faisidade.

Deve ele ser feito em obediéncia as formalidades dos arts. 50-66 da
Lei n® 68.015, de 31-12-1973, que pouco alteram os correspondentss arts.
63-80 do Dec. n? 4857, de 9-11-1939. Apenas foi eliminade o art. 74, de-
terminando fossem omitidas as declaragdes que devem constar do assen-
to do nascimento de gQue resultar escandalo, substituido como foi pele
atual art. 60, mandando contenha o registro o nome do pai ou da mée,
ainda que ileglitimos. quando quaiquer deles for o declarante.

O termo de nascimento, instrui BARTOLOMEQ DUSI, é a documen-
tagao da filiagao legitima levada a efeito pelo oficial do registro civil nos
registros puablicos, com base nas declaragées de pessoas que ienham
assistido ao pario.

Semsihanie termo constilui a prova rainha da filiacdo legitima, mas
sua eficdcia probante fica subordinada & observagio de determinadas
formatidades essenciais.

Deve ser redigido na conformidade das declaragfes das pessoas
indicadas na lei do registro pablico:

"0 termo de nascimenic destina-se primordiaimenta a provar o
fato do parto e a hora, em que ele se verificou, bem como,
secundariamente, a dar aiguns elementos para a identidade do
fitho, como © lugar em que nasceu, a indicagdo do sexo e a
do nome que ihe foi posto. N#&o resultando a liliagdo legitima de
uma declaragdo de vontade dos pais, mas de circunstdncias e
de relagbes objetivas, dai decorre que a verificagdo destas pos-
sa ser feita também por meio de declaragdes de terceiras
pessoas gue dsla tenham um conhecimento direto e imedialo.”
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Adite-se que a afirmagio do Codigo de que o estado de filiagdo @ o
que resulta do registro de nascimento & verdadeira, mas desde que res-
paldada pelos pressupostos de legitimidade ja4 examinados.

Por isso meémo desdobra LUIZ DA CUNHA GONCALVES a prova
da fitiagdo legitima na demonstragdo de trés fatos:

a) o casamento do pai com a mée antes do nascimento do filho;
b) o parto da mulher casada de quem o filho pretende ter nascido;

c) a identidade entre o filho dessa mulher e o individuo de quem
se trata.

Embora seja o registro do nascimento a prova primacial da fillagdo
legitima, para que tenha forga probatdria completa, é preciso que seja
favrado com todos os requisitos legais por efe apontados, especiaiments:

19) deve ser escrito no livro para esse fim estabelecido pela lei e
existente na respectiva repartigdo publica, pois, se fosse lavrado numa
folha volante, ndo provaria a filiagdo, s6 por si, embora pudesse valer
como prova auxiliar;

29} deve ter sido redigido sobre declara¢des de uma das pessoas
indicadas na lei, pois as declaragdes de diversas pessoas ndo tém o
valor de testemunhos diretos;

3%) deve ter sido lavrado e assinado por funcionério competents:
se o fosse por qualquer amanuense, nido teria valor algum juridico.

Quem ¢ obrigado a fazer a declaragdo de nascimento?

A Lei n® 6.015, de 31-12-1973, faz a enumeragao, pela ordem, no
art. 52:

1%} o pai;

29} em faita ou impedimento do mesmo, a mée, prorrogando, neste
caso, o prazo para declaragao por quarenta e cinco dias;

3?) no impedimento de ambos, o parente mais préximo, sendo maior
e achando-se presente;

49} em falta ou impedimento do parente referido, os administrado-
res de hospitais ou os médicos e parteiras, que tiverem assistido 0 parto;

5%) pessoa iddnea da casa em que ocorrer, sendo fora da residén-
cia da mae;

69) finalmente, as pessoas encarregadas da guarda do menor.

Acrescenta o Coédigo de Menores, art. 22: a autoridade, a quem for
apresentado um infante exposto; o funcionario do recolhimento no qual
o infante for abandonado, ac invés de ser ai devidamente apresentado
{art. 20).
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Finaimente, a propria pessoa, quando alcangar a maioridade, nos
termos da Lei n® 765, de 14-7-1949,

Em todas essas eventualidades a maternidade pode ser consignada
a revelia da mée, a qual, no entanto, o arl. 356 do Cédigo Civil, parie
final, reconhece o direito de contestar a maternidade, provande a laisi-
dade do termo, ou das declaragbes nele contidas.

Nessa hipotess, contrariamente ao que pode ocarrer com relagdo ao
marido, prevalecem as conseqiéncias juridicas da verdade dos fatos,
anulando-se ou refarmando-se o assento.

Disade com efeito o art. 113 da Le dos Registros Publicos que as
questdes de ftiliagée legitima ou ilegitima serdo decididas em processo
contencioso para anuiagdo ou referma de assento.

O art. 54 da mesma lei indica os elementos que ceverd conter o
assento do nascimento:

19) o dia, més, ano e lugar do nascimento e a hora certa, sendo
possivel determina-ia, ou aproximada;

29} o sexo e a cor do registrando;
3?) o fato de ser gémeo, quando assim tiver acontecido;
4?) o nome e o prenome, que forem postos & crianga;

59) a declaragdo de que nasceu mota, ou marreu no ato ou logo
depois do parto;

6?) a ordem de filiagéo de outros irméos c¢o mesmo prenome que
existirem ou tiverem existido;

79) os nomes e prenomes, a naturalidade, a profissdao dos pais, o
lugar e car:grio onde se casaram e a sua residéncia atual;

8%) os nomes e prenomes dos avds paterncs e maternos:

99) os nomes e prenomes, a profissdo e a residéncia das duas tes-
temunhas do assento.

Mas o registro pode faltar, abtempera CLOVIS BEVILACQUA, ou por-
que o0s pais néo fizeram a declaragdo, ou porque se tenha perdido ¢
livro, ou pode existir o registro, mas ser defeituoso, ccmo quando o filho
e dado com diverso nome, ou se lhe atribui paternidade incégnita. Em
lodos esses casos permite o art. 349 se recorra a qualquer génerc de
prova, entre as mais comuns, atestemunhal @ a posse de estado.

Vale para o nosso direito a adverténcia do tratadista lusitano de que
¢ parto, como fato material, pode ser sempre provado por testemunha,
embora 0 modo regular e normal dessa prova seja o assento do registro
civil do nascimento,

Come o recém-nascido, porém. nédo pode ser responséavel pelas pos-
siveis negligéncias dos que tinham o dever iegal e moral de prestar as
declaragbes ao oficial do registra civil, podendo mesmo ignorar a data
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¢ o lugar em que nasceu, admite o art. 349 do Cédigo Civil que, na falta
ou defeito do termo do nascimento, seja provada a filiagdo legitima, por
qualguer modo admissivel em direito, em duas eventualidades:

I — quando houver comego de prova por escrito, proveniente dos
pais, conjunta ou separadamente;

Il — quando existirem veementes presungéés resultantes de fatos
ja certos.

Reconhece BARTOLOMEO DUSI nido ter a posse do estado de filho
legitimo, nem pode ter, a forga probatéria do termo puablico, por ser um
fato privado, por ser a criagdo de diversas vontades individuais.

Nac nega, no entanto, que tal posse, como a que implica o reconhe-
cimento constante e unénime do filho por parte dos pais, das suas fami-
lias e da inteira sociedade, € a consagragdo efetiva @ ao mesmo tempo
a prova irrefragavel da relagao natural juridica da filiagéo legitima.

Procurando facilitar o registro dos brasileiros ainda ndo inscritos,
faculta-o a aludida Lei n? 765, de 14-7-1949, independentemente do pa-
gamento da multa regulamentar, mediante petigdo isenta de emolumen-
tos e custas, apenas atestada por duas testemunhas iddneas, a0 regis-
trando:

I — maior de dezoito anos de idade ou menor de vinte e um, ou
nascido anteriormente & obrigatoriedade do registro civil;

Il — maior de dezoito anos e durante o periodo do alistamento elei-
toral, ou se maior de dezessete anos, durante o periodo do alistamento
militar, determinados em lei;

Il — menor de dezoito anos ou maior de vinte e um, quando apre-
sentado atestado firmado por autoridade competente, desde que con-
siderado pessoa pobre, dispensada, para os maiores de onze anos de
idade, peticdo, mas com atestagdo de duas testemunhas idéneas.

6. Condi¢éo juridica dos filhos legitimos

Os filhos legitimos sdo verdadeiros continuadores da pessoa de seus
pais, o elo da corrente intérmina que vem desde o primeiro homem e que
ira até a geragéo que for derradeira.

“Quando um homem se vé reproduzido num filho” — expressou
D. ANTONIQO DA COSTA —, “0 que se entrevé & ser ele mesmo que
renasce e que sobreviverd a si proprio”.

Por que serd, perguntava a si mesmo Robert, perscnagem do ro-
mance Tempos Passados (The cup of gold), de JOHN STEINBECK, que
homens como eu desejam filhos?

“Talvez porque o fundo das suas pobres almas abatidas dese-
jam que esses novos homens, que sdo do seu sangue, realizem o

146 R. Inf. legisl. Brasilia a. 15 n. 60 out./dex. 1978



que eles ndo foram suficientemente fortes ou suficientemente
corajosos para realizar. E quase uma hova experiéncia com a
vida, como um nove saco de moedas, na mesa de jogo, depois
de se ter perdido a fortuna, Talvez ele consiga o que eu poderia
ter conseguido ha anos..se tivesse tido bastanie audacia.”

Seus direitos séo os mais amplos possiveis, 0s mais completos que
possam caber a qualquer categoria de filhos, tanto sob ¢ ponto de vista
moral, como sob ¢ aspecto matsrial.

Mo que diz respeito aquele, os filhos legitimos sao destinatarios,
em primeiro lugar, do direito ac stalus de filhos legitimos, e como tais,
dos direitos ao nome, 4 criagao a & sducagdo compativel com a condigdo
social de seus pais, de viver em companhia dos mesmos.

No que diz respeito ao aspectc pecunidrio, tocam-thes os direitos
hereditarios, na qualidade de déscendentes a quem o Cédigo putorga,
em primeiro lugar, a sucessdo legitima {art. 1.063).

Cabem-lhes, ainda, os direitbs a alimentos, no mais amplo sentido,
e todos os demais decorrentes do patrio poder e da tutela.

incumbem-lhes, por outro lado, a obrigagdo de prestar obediéncia e
respeito aos seus pais, e 08 servigos préprios de sua idade e condigédo
(art. 384, VII).

7. A filiagho legitima no Projeto de Cédigo Civil de 1975

Os arts. 1.629-1.644, quando ndo idénticos aos correspondentes arts.
337-351 do Codigo Civil, alteram muito pouco a redagio.

Plausivel a modificagdo proposta ao n? Il do art. 340 do Cédigo
Civil, admitindo possa a legitimidade do filho concebido na constancia
do casamento ser contestada, provando-se “que a esse tempo estavam
os cdnjuges legalmente separados” no sentido das duas ultimas palavras
serem substituidas pelas “separades de direito ou de fato” {art. 1.633,
n? [},

Peto art. 1.632, salvo prova.em contrario, se, antes de decorrido o
prazo de dez meses, depois do comego da viuvez, ou da dissolucdo da
socigdade conjugal, para que pos$sa a viuva, ou a mulher cujo casamento
se desfez por ser nulo ou ter sido anulado, contrair novas nipcias e lhe
nascer algum filho, este se presume do primeiro marido, se nascido den-
tro nos trezentos dias a contar da data do falecimento deste: do segundo,
se o nascimento ocorrer apds esse periodo e j& vencido o prazo a que alu-
de o n? | do art. 1.773 (que estabelece a presungéo de estarem concebi-
dos na constancia do casamento os filhos nascidos 180 dias, pelo menos,
depois de estabelecida a convivdncia conjugal).

A intengao ¢ boa, mas n&c foi traduzida de maneira adequada. O
dispositivo proposto refere-se apenas a uma das irés hipéteses aludidas
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no item |l do art. 1.697, a da morte, deixando de lado a da nulidade ou
anulagéo do casamento.

Mais propria e mais simples a redago do anteprojeto FELICIO DOS
SANTOS, abrangendo essas e quaisquer outras eventualidades, como o
casamento de mulher divorciada, ou a daqusla cujo maride desapareceu,
pois 0 que se discute é a filiagdo, e néo a validade ou ndo do segundo
vinculo:

“O filho da mulher, que passar a outras nipcias, nascido dentro
de 270 dias da dissolugdo do casamento anterior, presume-se do
marido anterior, e © nascido, passados os 270 dias, presume-se
do marido atual.”

Com pequena modificagdo ao caput do art. 344 do Codigo Civil, eli-
minando apenas o “privativamente” na outorga ao marido do direito de
contestar a legitimidade dos filhos nascidos de sua mulher, o art. 1.637
do Projeto propbe o acréscimo de dois paragrafos:

“§ 19 — Decair4 desse direitc 0 marido que, presente a época
do nascimento, ndo contestar, dentro em dois meses, a filiagao.

§ 2 — Se o marido se achava ausente, ou |he ocultaram o nas-
cimento, o prazo para repudio sera de trés meses: contado do
dia de sua volta & casa conjugal, no primeiro caso, e da data
do conhecimento do fato, no segundo.”

O art. 1.638 passa aos herdeiros do marido, contestada a filiagdo
na forma do artigo precedente, o direito de “tornar eficaz a contestagéo”,
de discutivel ortodoxia processual.

Dispensdvel o principio de que “n&o basta a confissdo materna para
excluir a paternidade” (art. 1.639}, j& implicito no art. 1.636, declarando
n&o ser suficiente o adultério da mulher, ainda que confessado, para ilidir
a presuncao legal de legitimidade da prole.

BIBLIOGRAFIA

AGO, Roberto — verbete Filiazione (Diritto Civile) In Nuovo Digesto Itallane, Turim,
vol. V, 1938, pags. 1137-1168.

AZZARITI, Gluseppe — verbete Filiazione legglttima e naturale in Novissimo Digesto
Itallano, Turim, Utet, vol. VI, 1961, pags. 315-333.

CICU, Antonic — La Filiazione. Turim, Utet, 1958, pags. 1-138.

CUNHA GONGALVES, Luiz da — Tratado e Direite Civil. S&o Paulg, Limonad, vol.
II, parte 1, 1955, pags. 187-304.

DE RUGGIERQ, Roberto — Institui¢des de Direito Civil {tradugfc). SGo Paulo, Saralva,
vol. I, 1972, pags. 165-176.

DUSI, Bartolomeo — Della filiazione e del’adozione. Nédpoles, Marghieri, 1924.

148 R. Inf. legisl. Brasilia a. 15 n. &0 out./dex. 1978





