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RESUMO 

 

 

FERNANDES, Carla Ferreira. A imprescritibilidade da negatória de paternidade e o melhor 

interesse da criança. Brasil. 2011. 198 f. Dissertação (Mestrado em Direito) – Faculdade de 

Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2011. 

 

  

Estudo sobre a filiação com ênfase na regra do caput do artigo 1.601 do Código Civil 
Brasileiro – Lei 10.406/2002, segundo a qual “cabe ao marido o direito de contestar a 
paternidade dos filhos nascidos de sua mulher, sendo tal ação imprescritível”. A dissertação 
tem como objetivo principal demonstrar a inconstitucionalidade do direito perpétuo do pai em 
desconstituir a paternidade do filho menor nascido em uma relação de casamento à luz do 
princípio do melhor interesse da criança. Para tanto foi realizada pesquisa bibliográfica e 
jurisprudencial em tribunais nacionais de segunda instância, no Superior Tribunal de Justiça e 
no Supremo Tribunal Federal. Os critérios da presunção legal pater is est quem nuptiae 
demonstrant, da verdade biológica e da posse de estado de filho foram um a um analisados, 
não havendo entre eles predominância no ordenamento jurídico. O levantamento deste 
material permitiu a constatação de que a regra supracitada é, pela doutrina majoritária, 
acriticamente louvada e utilizada nos julgados de conflitos de paternidade. O filho, no 
entanto, não pode permanecer por toda a vida sujeito à possibilidade do pai desfazer, a 
qualquer momento, a relação paterno-filial pela ausência do dado biológico por que: (i) o 
exercício deste direito é mutilador de sua identidade e dignidade humana; (ii) a posse de 
estado de filho confirma a presunção pater is est; (iii) o estado civil de filho deve se tornar 
certo e estável em um curto período de tempo. Sustenta-se que é imperioso o afastamento por 
inconstitucionalidade material da regra do artigo 1.601 do Código Civil e a aplicação 
analógica do prazo de quatro anos previsto no artigo 1.614 do Código Civil. De lege ferenda 
propõe-se a elaboração de uma norma que fixe um prazo decadencial para que o marido e pai 
possa exercer o direito potestativo de negar a paternidade.   

 
 

Palavras-chave: Família. Filiação. Presunção legal pater is est. Desconstituição da 

paternidade. Imprescritibilidade. Inconstitucionalidade material  

 

 

 

 

 

 

 

 



ABSTRACT 

 

 

A study of paternity with emphasis on the rule of the caput of the article 1.601 of the 
Brazilian Civil  Code – law 10.406/2002, which states  that  “its allowed to the husband  
contesting the paternity of his wife´s child, and such claim is imprescriptible”. The main 
purpose of the thesis  is demonstrate the unconstitutionality of the father´s perpetual right to 
disregard the paternity of the minor born from a married couple, based on the principle of  
child´s best interest.  It was based on Brazilian Courts jurisprudence and bibliographical 
research. The criteria of legal presumption pater is est quem nuptiae demonstrant, of 
biological truth and of putative fatherhood were peered reviewed, and no hierarchical 
relevance was observed. Based on this survey it is reasonable to declare that the 
aforementioned rule is uncritically employed in the paternity issues. On the other hand, the 
child might not be a lifelong susceptible to paternal status changing based on the absence of 
biological linkage, in that: (i) this practice may be perverse and annihilate the human dignity; 
(ii) informal adoptions confirm the pater is est presumption; (iii) the paternity status must be 
undeniable, stable and promptly established. According to the arguments demonstrated along 
this thesis, the article 1.601 of Brazilian Civil Code must be banished and a four years term 
rule, as proposed by the article 1.614 of the Brazilian Civil Code, must fulfill it. It is 
mandatory the elaboration of a new rule of law in which the husband and father, after a four 
years period of limitation, is prohibited from denying the paternity. 

 

 

Keywords: Family. Filiation. Legal presumption pater is est. Imprescriptibility. 
Unconstitutionality. 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 
SUMÁRIO 

 

 INTRODUÇÃO................................................................................... 9

1 DO FAVOR LEGITIMITATIS AO FAVOR FILII......................... 14

1.1 Favor legitimitatis: a incidência no Código Civil de 1916 .............. 14

1.2 Favor filli: os princípios norteadores................................................ 29

1.2.1 Da absoluta igualdade entre os filhos................................................... 34

1.2.2 Da interferência mínima do Estado no Direito de Família................... 40

1.2.3 Do melhor interesse da criança e do adolescente................................. 44

1.3 Estabelecimento da filiação após a Constituição Federal de 1988.  47

1.3.1 A filiação no Estatuto da Criança e do Adolescente............................ 47

1.3.2 A filiação no Código Civil de 2002...................................................... 50

2 CRITÉRIOS JURÍDICOS VIGENTES DE ATRIBUIÇÃO DE 

PATERNIDADE................................................................................ 

56

2.1 A presunção legal pater is est quem nuptiae demonstrant: sua 

origem, justificativa e declínio na legislação atual.......................... 

56

2.2 A verdade biológica: panaceia ou retrocesso?................................. 73

2.3 A paternidade social: a posse de estado de filho e seus elementos 

caracterizadores................................................................................. 

89

2.4 A jurisprudência dos Tribunais nacionais diante dos conflitos de 

paternidade.......................................................................................... 

102

2.4.1 Nos adultérios a matre.......................................................................... 102

2.4.2 Nas “adoções à brasileira”.................................................................... 106

2.4.3 Nas famílias reconstituídas................................................................... 109

3 O VÍNCULO DE PATERNIDADE EM FACE DO TEMPO....... 116

3.1 A filiação como elemento do status.................................................... 116

3.2 A estabilidade do vínculo jurídico da paternidade.......................... 126

3.2.1 Dignidade e condição humana.............................................................. 126

3.2.2 A construção da identidade pessoal..................................................... 128

3.2.3 O conhecimento da origem genética e a manutenção do estado de 

filiação.................................................................................................. 

135

3.3 A limitação de direitos e pretensões no tempo................................. 139

3.4 A desconstituição da paternidade: distinções necessárias.............. 148



3.5 De lege lata – a imprescritibilidade da negatória de paternidade: 

uma violação ao melhor interesse da criança e à dignidade do 

filho...................................................................................................... 

165

3.6 De lege ferenda – submissão da negatória de paternidade a prazo 

decadencial: por uma leitura unitária do sistema de filiação no 

ordenamento jurídico nacional........................................................ 

177

4 CONCLUSÃO.......................................................................................... 184

 REFERÊNCIAS................................................................................  190

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



INTRODUÇÃO  
 

 E onde, mais que na família, se manifesta a contradição entre as aspirações libertárias 
do homem e sua fundamental vocação para o engajamento?  

João Baptista Villela 
 
 

“Filhos fora do casamento houve e haverá sempre. É uma realidade fática, em todos os 

tempos enfrentada pelo nosso Direito, e em todas as suas fases desde o Código Filipino”1. A 

afirmação incontestável de Caio Mário da Silva Pereira revela a importância da ciência 

jurídica se dedicar a um tema tão delicado e difícil quanto à filiação, imbricado a dados 

socioculturais, a função e papel da família e de seus membros em cada época da história, a 

redefinição dos espaços do público e do privado e da revolução científica da codificação do 

genoma humano.  

 Como transformar o fato natural da procriação e do nascimento no que se chama de 

estado de filiação, uma qualidade jurídica que permite ao seu titular desfrutar de um complexo 

de direitos e deveres em relação aos seus pais, da forma mais segura e concreta possível? O 

nascimento, como fato natural, precisa da intervenção do Direito na constituição do vínculo 

jurídico paternal, assim como a morte, através da estipulação de critérios orientadores na 

formação do estado civil.  

Desde Roma os ordenamentos jurídicos, em prol de segurança e maior certeza das 

relações de paternidade tiveram um sistema de presunções, para os filhos de pais casados, 

facilitando a conversão do fato natural do nascimento na relação jurídica da paternidade. A 

partir da tríade casamento-coabitação-fidelidade os sistemas jurídicos assentaram o vínculo da 

paternidade.   

 Melhor sorte, no entanto, não tiveram os filhos de pais não casados. Aos filhos 

extraconjugais, a consolidação do fato natural do nascimento no estado jurídico de filiação, 

ora restou proibida, ora permitida, através da especificação de formas restritas e taxativas de 

reconhecimento voluntário e fatos exaustivos e provados para a imposição coativa, com idas e 

vindas entre posturas liberais e conservadoras, oscilando entre a proteção da sacralidade da 

família e o estado jurídico da filiação.  

No entanto até hoje, o ordenamento jurídico brasileiro e, tantos outros de tradição 

romano-germânica, trabalham no esforço de converter o vínculo biológico em estado de 

filiação, com a dicotomia dos modelos dos filhos nascidos de uma relação conjugal e de uma 

relação extraconjugal. Para os primeiros, ainda se faz presente e necessário o sistema do jogo 

                                                 
1 PEREIRA, Caio Mário da Silva. Reconhecimento de paternidade e seus efeitos. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 3.  



de presunções, demasiado enfraquecido e relativizado, por inúmeros fatores, que esse trabalho 

tentará diagnosticar. Para os segundos, a revolução científica trazida com o mapeamento da 

codificação genética de cada um, tornou livre de causas pré-definidas a investigação da 

paternidade, mas a recusa de supostos pais na identificação da origem consanguínea continua 

a desafiar construções e ponderações entre interesses colidentes.    

 Durante os últimos anos, por imperativo lógico e com justeza, no tema da filiação, os 

holofotes mantiveram-se inclinados para os filhos extraconjugais. Inúmeros fatores chamaram 

a atenção da doutrina e dos Tribunais para aqueles que, depois de séculos de exclusão social e 

jurídica, tiveram no campo legal o amparo merecido, dentre eles a necessidade de: (i) remover 

preconceitos injustificáveis; (ii) tutelar direitos da personalidade, em especial, o direito à 

consolidação da identidade de cada um, como decorrência do princípio vetor da dignidade 

humana; (iii) ajustar critérios para a utilização de técnicas científicas na produção da prova 

pericial de DNA e a percepção, finalmente, de que estado civil e origem genética são direitos 

diferentes. Mas todas essas mudanças no terreno da filiação extraconjugal acabaram por afetar 

a filiação conjugal.  

 Deveras, outras transformações ocorridas no campo do direito de família balançaram 

os alicerces da filiação conjugal. O fim da mulher casada como indivíduo relativamente capaz 

e dependente jurídica e economicamente do marido, a dissolubilidade do vínculo matrimonial, 

a proteção efetiva às situações de fato, como a união estável e as famílias monoparentais, a 

maior liberdade dos costumes e a igualdade plena da filiação, dentre outras, mapeadas pela 

sociologia e psicanálise, desconstruíram as bases da família matrimonializada como padrão 

jurídico de família, em especial suas discriminações iníquas.   

 Neste novo cenário, o velho critério romano da presunção pater is est quem nuptiae 

demonstrant passou a ter sua validade contestada, influindo para isso decisivamente a 

conquista da ciência no mapeamento do material genético humano e a plena dissolubilidade 

do vínculo conjugal.   

 Diante desses novos fatos, algumas questões vêm à tona e precisam ser enfrentadas. 

Deve-se continuar a estabelecer o vínculo paterno-filial a partir do vínculo matrimonial? Quão 

forte e robusto é o vínculo da paternidade a ponto de se manter imutável pelo transcurso do 

tempo? Quais são os critérios que devem ser privilegiados na determinação da paternidade? O 

enfraquecimento da presunção pater is est está a serviço de que valores?  

 Em resposta as duas primeiras perguntas, o Código Civil Brasileiro atual reproduziu 

nos dois primeiros incisos do artigo 1.597 a regra da presunção de paternidade, exatamente 

como havia feito no artigo 338 do Código Civil de 1916, estabelecendo que os nascidos 180 



(cento e oitenta) dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivência conjugal, assim como 

os nascidos nos 300 (trezentos) dias subsequentes à dissolução da sociedade conjugal, por 

morte, separação judicial, nulidade e anulação do casamento, são filhos do marido da mãe.  

 Por outro lado, alterando significativamente o exercício da ação de contestação de 

paternidade, antes rigidamente limitado pela regra do §3º do artigo 178 do Código Civil de 

1916 em 02 (dois) meses, contados do nascimento, se presente o marido, e em 03 (três) meses 

se o marido se achava ausente ou ignorante sobre o fato do nascimento, o Código atual 

consagrou na regra do artigo 1.601 do Código Civil a imprescritibilidade desta ação2.  

 Assim, a lei atual, ao mesmo tempo em que manteve a presunção legal de paternidade, 

a enfraqueceu abruptamente com a permissão de sua revisão a qualquer tempo, inspirada pela 

possibilidade de identificação da verdade da filiação biológica.  

  Tal imprescritibilidade tem encontrado fortes aplausos tanto na doutrina como nos 

Tribunais com base no argumento de que as ações de estado são ações imprescritíveis, dentre 

elas as de investigação e negação de paternidade, sendo benéfica e já não sem tempo a 

mudança trazida no artigo 1601 do Código Civil. Aliás, a ampliação dos prazos vem sendo 

discutida, e muitas vezes implementada, em vários países de tradição romano-germânica. Mas 

há os que firmemente se opõe a essa mudança. O tema é tão polêmico que mereceu uma peça 

escrita pelo professor João Baptista Villela e apresentada em Congresso do Instituto Brasileiro 

de Direito de Família às vésperas da vigência do Código Civil3.  

 Eis o objeto deste trabalho: investigar o exercício do direito potestativo do marido de 

negar a paternidade dos filhos menores a qualquer tempo. Ressalte-se que, apesar de em 

diversas passagens serem outras ações do estado de filiação mencionadas no trabalho, como a 

investigatória de paternidade, a anulatória com base em vício de consentimento e a 

impugnatória do reconhecimento voluntário de filiação, o foco dessa dissertação é dissecar, 

sobretudo, os efeitos do tempo em face da paternidade.  

 Nesse intento, em vários momentos se lamentou a insuficiência da análise do tema da 

paternidade à luz do transcurso do tempo pela ótica apenas da ciência jurídica. Necessário 

seria o seu aprofundamento no campo da Psicanálise, da Antropologia, da Sociologia, da 

                                                 
2 CC/2002, art. 1.601: “Cabe ao marido o direito de contestar a paternidade dos filhos nascidos de sua mulher, sendo tal ação 

imprescritível. Parágrafo único: Contestada a filiação, os herdeiros do impugnante têm direito de prosseguir na ação”.  
3 VILLELA, João Baptista. Art. 1.601. Disponível em: <http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=32>. Acesso em: 

10.11.2009. Esta peça de teatro foi apresentada sob forma de monólogo pela professora Giselda Maria Fernandes Novaes 
Hironaka, durante o III Congresso Brasileiro de Direito de Família, realizado em Ouro Preto (MG), entre os dias 24 e 27 de 
outubro de 2001, pelo IBDFAM e OAB/MG.  

 

http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=32


Filosofia, enfim, de outras ciências humanas que, pelo profundo grau de interpenetração, 

demandam o esforço de um trabalho coletivo.     

Ciente, contudo, destas limitações pessoais e da fragmentação do conhecimento 

acadêmico procurou-se clarificar os interesses e direitos do marido e pai nos casos de 

adultério a matre e do filho menor não responsável por um estado de paternidades 

conflituosas diante da incidência do princípio constitucional do melhor interesse da criança.   

A guiar o propósito de investigar se a imprescritibilidade da ação negatória de 

paternidade é compatível com o princípio do melhor interesse da criança e com a tutela civil-

constitucional da filiação, antes, as seguintes questões terão que ser enfrentadas: (i) a origem 

biológica/genética após o DNA tornou-se a essência do critério de paternidade? (ii) é possível 

o conhecimento da ascendência genética sem o desfazimento do vínculo de paternidade para 

os filhos nascidos de uma relação conjugal, à luz do previsto para os filhos adotivos, no artigo 

48 da Lei 8.069/90? (iii) a ação negatória de paternidade pode ter como única causa de pedir a 

ausência do vínculo biológico? (iv) quais os efeitos jurídicos decorrentes da posse de estado 

de filho? (v) a paternidade socioafetiva deve ser o único balizamento à desconstituição do 

vínculo paterno-filial ou a ciência jurídica, por meio da quantificação do tempo e do instituto 

da decadência, deve neste plano preliminar de mérito, refreá-la?  

 Ao final pretende-se chegar a uma conclusão acerca da constitucionalidade do direito 

deste exercício perpétuo de desconstituição do vínculo da relação paterno-filial conferido pelo 

legislador na regra do artigo 1.601 do Código Civil inspirado pela positivação do artigo 27 do 

Estatuto da Criança e do Adolescente4. Para tanto se dividiu o trabalho em três capítulos.  

 No capítulo primeiro, através de um escorço histórico, buscar-se-á demonstrar a 

regulação da relação paterno-filial no Código Civil de 1916, em especial a vigência da 

presunção pater is est na filiação legítima, bem como as causas, o prazo e a legitimidade para 

a sua contestação, sem deixar de mencionar também a filiação ilegítima, integrante daquele 

sistema. Mais do que a descrição e a análise das regras reguladoras da filiação vigentes na 

Codificação Bevilaqua, o objetivo é revelar o espírito do favor legitimitatis.   Posteriormente, 

como marco fundamental para o Direito de Família, será traçado o novo enfoque trazido ao 

tema da filiação pela Constituição Federal de 1988, com seus princípios norteadores 

consubstanciadores do favor filii, em especial (i) da absoluta igualdade entre os filhos; (ii) da 

interferência mínima do Estado no Direito de Família e (iii) do melhor interesse da criança. 

Com base neste marco regulatório esboça-se a regulação da filiação no Estatuto da Criança e 

                                                 
4 Lei 8.069/90, art. 27: “O reconhecimento do estado de filiação é direito personalíssimo, indisponível e imprescritível, 

podendo ser exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem qualquer restrição, observado o segredo de justiça”.  



do Adolescente e no Código Civil, com a descrição do atual estado da arte no plano 

legislativo da regulação da filiação.  

No capítulo segundo, serão analisados os critérios vigentes de atribuição de 

paternidade separadamente. Em primeiro lugar, retoma-se, com maior profundidade, o exame 

da presunção pater is est quem nuptiae demonstrant, com a explicitação da sua origem, sua 

justificativa e o declínio de sua força na atual legislação. Então, passa-se a análise da verdade 

biológica da filiação entre o mito da panaceia do mapeamento genético humano e as 

dificuldades e limitações da produção pericial da prova de DNA, com destaque à recusa do 

investigado. Expostas a paternidade institucional advinda da presunção legal pater is est e a 

paternidade biológica, exsurge na concorrência destas paternidades, o critério sociológico da 

posse de estado de filho. Após a explanação desses três critérios, é feito o exame do 

comportamento dos Tribunais nacionais diante dos conflitos de paternidades, em especial nas 

hipóteses de (i) adultério a matre; (ii) nas “adoções à brasileira” e (iii) nas famílias 

reconstituídas.  Diante da profusão de julgados no terreno da filiação, foi preciso limitar o 

número de exemplos dos posicionamentos tomados para aprofundar o sentido particular de 

cada um.   

 No capítulo terceiro e último, inicia-se o estudo da filiação como elemento do status 

civil dos indivíduos, e, suas características da indivisibilidade, indisponibilidade e 

imprescritibilidade. A partir da noção de estado de pessoa, à luz da dignidade e condição 

humana, o foco em evidência passa a ser a importância da estabilidade do vínculo jurídico da 

paternidade, e os mecanismos da ciência jurídica para materializá-la. 

 O problema da concorrência de paternidades, como tanto outros, é verdadeiramente 

uma questão entre o poder do indivíduo de se autorregulamentar e a proibição, pelo 

imperativo de justiça, de não causar dano ao outro na vida de relação. Um embate entre o 

privado e o público, entre a autonomia e a heteronomia, entre liberdade e responsabilidade. 

Com a ciência de que na relação entre pai e filho se está diante de duas dignidades e duas 

identidades, ao final, em um ajuste possível de relevantes direitos, utiliza-se o tempo como 

fator a conferir equilíbrio à relação paterno-filial. 
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