A seguranca juridica e o principio da proporcionalidade no Supremo
Tribunal Federal (STF)

La certezza del diritto e il principio di proporzionalita nel Supremo Tribunale
Federale (STF)

Francisco Narcélio Ribeiro!

Resumo

O presente artigo tem como objetivo analisar o problema da colisdo de direitos fundamentais e, por
consequéncia, os caminhos importantes para soluciona-lo. Para tanto, sera estudada a posi¢do do Supremo
Tribunal Federal (STF) no Recurso Extraordinario n° 363.889/DF, publicado em 02 de junho de 2011, no qual
foi constatada a colisdo entre o principio da seguranca juridica, representada pela coisa julgada material, e o
principio da igualdade entre os filhos e dos direitos fundamentais a filiagdo, a identidade genética como
emanacao do direto de personalidade e a assisténcia juridica integral. Nesse diapasdo, constata-se que a corte
constitucional relativizou a coisa julgada material, afirmando utilizar-se da ponderacdo. Entretanto, em razéo de
ter sido um ato estatal (sentenca judicial transitada em julgado) que gerou sobredita colisdo, o caminho adotado
deveria ter sido o principio da proporcionalidade, e ndo a ponderacdo, haja vista que o primeiro se aplica aos
casos de eficacia vertical dos direitos fundamentais, e a segunda, aos casos de eficacia horizontal de tais direitos.
Dessa forma, seria necessdrio passar pelo triplice fundamento da adequacdo, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito. Finalmente, considera-se a efetivagcdo do fundamento constitucional da
dignidade da pessoa humana nos casos de colisdo de direitos fundamentais.

Palavras-chave: Fundamento da dignidade da pessoa humana. Colisdo de direitos fundamentais. Principio da
seguranga juridica. Principio da proporcionalidade.

Riassunto

Il presente articolo ha come obiettivo analizzare il problema della collisione dei diritti fondamentali e, di
conseguenza, i modi importanti per risolverlo. Pertanto, sara studiata la posizione del Supremo Tribunale
Federale (STF) in Impugnazione Straordinaria n 363.889/DF, pubblicato il 2 giugno 2011, in cui € stata trovata
la collisione tra il principio della certezza del giudizio, rappresentata dalla cosa giudicata materiale, e il principio
di uguaglianza tra i figli e i diritti fondamentali alla filiazione, alla identita genetica come emanazione del diritto
della personalita e alla assistenza legale completa. In tale ottica, si costata che la Corte costituzionale ha
relativizzato la cosa giudicata materiale, sostenendo che ha usato ponderazione. Tuttavia, poiché si trattava di un
atto di stato (sentenza passata in giudicato) che ha generato suddetta collisione, il percorso adottato sarebbe
dovuto essere il principio di proporzionalita, e non la ponderazione, considerando che il primo si applica ai casi
di efficacia verticale dei diritti fondamentali, e il secondo, ai casi di efficacia orizzontale di tali diritti. Pertanto
sarebbe necessario passare attraverso il triplice fondamento di adeguatezza, di necessita e di proporzionalita
in senso stretto. Infine, si considera l'effettuazione del fondamento costituzionale della dignita della persona
umana nei casi di collisione dei diritti fondamentali.

Parole chiave: Fondamento della dignita umana. Collisione dei diritti fondamentali. Principio della certezza del
giudizio. Principio di proporzionalita.
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1 Introducéo

Problema juridico de grande relevancia é o tema da coliséo de direitos fundamentais.
Como soluciona-lo? As técnicas tradicionais ndo podem ser utilizadas. Dessa forma,
caminhos sdo trilhados pela doutrina e jurisprudéncia para satisfagédo de espinhoso trabalho.
Assim, destacam-se a proporcionalidade, a ponderacdo e a hierarquizagdo como instrumentos

para resolver tais conflitos.

Outro problema sério é a efetiva aplicacdo de tais instrumentos, posto que mesmo a
corte constitucional péatria ndo os aplica de forma adequada. Na verdade, acaba por confundi-
los, até porque a adocdo de um desses caminhos ou resulta na exclusdo dos demais ou eles se

aplicam em ocasides distintas.

O presente trabalho realiza uma analise de importante decisdo do Supremo Tribunal
Federal (STF), dotada de repercussao geral, da qual resultou a relativizacdo da coisa julgada
material. Tal julgamento ocorreu em 02 de junho de 2011. No caso, destacam-se 0s votos do

ministro Luiz Fux e do ministro relator Dias Toffoli.

Assim, ap0s a colacdo da ementa da decisdo objeto desta analise, bem como de
posicionamentos do Superior Tribunal de Justica (STJ) acerca do mérito da questdo, serdo
tecidos comentarios sobre o fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana, em
razdo de sua importancia para a solucdo de conflitos entre normas. Em seguida, serd abordada

a garantia da seguranca juridica materializada na coisa julgada.

Serdo, ainda, abordados o principio da proporcionalidade e a ponderacdo como
instrumentos para solucionar a colisdo de direitos fundamentais. Nesse passo, estabelecer-se-
do as diferencas entre ambos, e, ainda, qual deveria ter sido o meio adequado para o caso da
decisdo do STF acima citada, tomando-se por base a existéncia da seguranca juridica como

um dos principios em coliséo.

2 Decisdes do STF E STJ

RE 363889 / DF - DISTRITO FEDERAL
RECURSO EXTRAORDINARIO
Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI
Julgamento: 02/06/2011 Orgéo Julgador: Tribunal Pleno

Publicacéo

ACORDAO ELETRONICO
REPERCUSSAO GERAL - MERITO



DJe-238 DIVULG 15-12-2011 PUBLIC 16-12-2011

Parte(s)

RECTE.(S) : MINISTERIO PUBLICO DO DISTRITO FEDERAL E
TERRITORIOS

PROC.(A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

RECTE.(S) : DIEGO GOIA SCHMALTZ

ADV.(A/S) : ARTHUR HENRIQUE DE PONTES REGIS

ADV.(A/S) : MARCUS AURELIO DIAS DE PAIVA

RECDO.(A/S) : GOIA FONSECA RATES

ADV.(A/S) : RAIMUNDO JOAO COELHO

Ementa

EMENTA RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO PROCESSUAL CIVIL E
CONSTITUCIONAL. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. ACAO DE
INVESTIGACAO DE PATERNIDADE DECLARADA EXTINTA, COM
FUNDAMENTO EM COISA JULGADA, EM RAZAO DA EXISTENCIA DE
ANTERIOR DEMANDA EM QUE NAO FOI POSSIVEL A REALIZACAO DE
EXAME DE DNA, POR SER O AUTOR BENEFICARIO DA JUSTICA
GRATUITA E POR NAO TER O ESTADO PROVIDENCIADO A SUA
REALIZA(;AO. REPROPOSITURA DA AQAO. POSSIBILIDADE, EM
RESPEITO A PREVALENCIA DO DIREITO FUNDAMENTAL A BUSCA DA
IDENTIDADE GENETICA DO SER, COMO EMANA(;AO DE SEU DIREITO
DE PERSONALIDADE. 1. E dotada de repercussido geral a matéria atinente a
possibilidade da repropositura de acdo de investigagdo de paternidade, quando
anterior demanda idéntica, entre as mesmas partes, foi julgada improcedente, por
falta de provas, em razdo da parte interessada ndo dispor de condi¢des econdmicas
para realizar o exame de DNA e o Estado n&o ter custeado a producéo dessa prova.
2. Deve ser relativizada a coisa julgada estabelecida em acdes de
investigacdo de paternidade em que ndo foi possivel determinar-se a efetiva
existéncia de vinculo genético a unir as partes, em decorréncia da ndo realizacdo do
exame de DNA, meio de prova que pode fornecer seguranca quase absoluta quanto a
existéncia de tal vinculo. 3. Ndo devem ser impostos 6bices de natureza processual
ao exercicio do direito fundamental a busca da identidade genética,
como natural emanacdo do direito de personalidade de um ser, de forma a

tornar-se igualmente efetivo o direito a igualdade entre os filhos,
inclusive de qualifica¢fes, bem assim o principio da paternidade responsavel. 4.
Hipd6tese em que ndo ha disputa de paternidade de cunho biolégico, em confronto
com outra, de cunho afetivo. Busca-se o reconhecimento de paternidade com relacéo
a pessoa identificada. 5. Recursos extraordinarios conhecidos e providos. (Grifo
N0ss0)

O assunto tratado na decisdo em cotejo merece destaque, porque foi tema de
acalorado debate doutrinario e jurisprudencial, haja vista que possibilita uma colisdo entre o
principio da seguranca juridica (neste caso, materializada na coisa julgada) e outras normas
constitucionais, tais como o principio da igualdade entre os filhos e os direitos fundamentais a
filiacdo, a identidade genética como emanacdo do direto de personalidade e a assisténcia

juridica integral.

Para destacar o problema juridico acerca do tema, colacionam-se adiante acérdéos do
Superior Tribunal de Justica (STJ), 6rgdo que julgou a matéria de forma contréria aquela

consignada no aresto prolatado pelo Supremo Tribunal Federal (STF).



| — Seria terrificante para o exercicio da jurisdicdo que fosse abandonada a regra
absoluta da coisa julgada que confere ao processo judicial forca para garantir a
convivéncia social, dirimindo os conflitos existentes. Se, fora dos casos nos quais a
propria lei retira a forca da coisa julgada, pudesse o magistrado abrir as
comportas dos feitos ja julgados para rever as decisdes ndo haveria como vencer o
caos social que se instalaria. A regra do art. 468 do Codigo de Processo Civil é
libertadora. Ela assegura que o exercicio da jurisdicdo completa-se com o Ultimo
julgado, que se torna inatingivel, insuscetivel de modificacdo. E a sabedoria do
cédigo é revelada pelas amplas possibilidades recursais e, até mesmo, pela
abertura da via rescisoria naqueles casos precisos que estao elencados no art. 485.
Il — Assim, a existéncia de um exame pelo DNA posterior ao feito ja julgado, com
decisdo transitada em julgado, reconhecendo a paternidade, ndo tem o cond&o de
reabrir a questdo com uma declaratéria para negar a paternidade, sendo certo que
o julgado esta coberto pela certeza juridica conferida pela coisa julgada” (Brasil,
STJ, Recuso Especial n°® 107.248-GO, relator Ministro Carlos Alberto Menezes,
DIREITO, DJU 29/06/1998) Grifo nosso

PROCESSO CIVIL. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. Coisa julgada
decorrente de acdo anterior, ajuizada mais de trinta anos antes da nova acéo, esta
reclamando a utilizacao de meios modernos de prova (exame de DNA) para apurar
a paternidade alegada; preservacdo da coisa julgada. Recurso especial conhecido
e provido”. (REsp 706.987/SP, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, Rel. p/
Acordé@o Min. Ari Pargendler, 22 Sec¢éo, DJe 10/10/2008 Grifo nosso

Analisando-se as decisdes do STJ, constata-se a primazia da seguranga juridica em
detrimento das demais normas constitucionais. Dessa forma, percebe-se a disparidade de
pensamento entre o STF e o STJ nas decisfes. Na verdade, o Supremo Tribunal Federal
(STF), com repercussao geral, colocou fim a questdo, reputando, conforme expressa o texto
da ementa, a importancia “do direito fundamental a busca da identidade genética, como
natural emanacdo do direito de personalidade de um ser, de forma a tornar-se igualmente

efetivo o direito & igualdade entre os filhos”.
2.1 Breve relatério da decisdo STF

Foi intentada nova acdo de investigacdo de paternidade em que se alegava que no
processo anterior (instaurado ha mais de vinte anos e julgado improcedente por insuficiéncia
de provas) ndo havia sido realizado exame de DNA, em virtude do seu alto custo financeiro e
porque, apesar de o autor ter sido assistido pela Defensoria Publica, ndo existia lei que
permitisse ao Distrito Federal realizar sobredito exame naquela época. O juiz monocrético, no
despacho saneador, ndo acatou a preliminar do promovido, que alegava a coisa julgada. Foi
interposto agravo de instrumento junto ao Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal, que, por sua

vez, deu provimento ao mencionado recurso, acatando a seguranca juridica.

Dessa forma, houve o manejo do recurso extraordinario, posto que o caso levantava

questdo de colisdo de direitos fundamentais. De um lado, a seguranca juridica materializada



na coisa julgada material e, do outro, os direitos fundamentais a filiacdo, a identidade genética
e a assisténcia juridica integral, bem como o principio da igualdade entre os filhos. O
Supremo Tribunal Federal julgou a acdo em junho de 2011, com repercussédo geral, acatando a
tese da relativizacdo da coisa julgada. Para tanto, os ministros da suprema corte afirmaram
que a técnica utilizada para resolucdo de colisdo entre direitos fundamentais era a da

ponderacao.
3 Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais

Propedeuticamente, necessario falar sobre o fundamento da dignidade da pessoa
humana pelos seguintes motivos: a) € norma fundamento do Estado Democréatico de Direito
adotado no Brasil; b) os ministros Dias Toffoli e Luiz Fux comentam sobre tal fundamento
em seus votos, o primeiro destaca o perigo da sua banalizacao, dai porque buscou néo aplica-

lo, enquanto o segundo afirma que o realiza através de uma vinculacao indireta.

Fundamento da Republica Federativa do Brasil (artigo 1°, 111, da CF/88), o principio
da dignidade da pessoa humana € a base para a construcdo de uma sociedade em que o ser
humano é colocado como um fim em si mesmo, inclusive de toda ordem juridica. O
imperativo categérico de Kant introduz tal maxima como algo essencial & humanidade. Sobre
0 assunto, discorre Maria Celina Bodin de Moraes (2010, p. 81):

Compde o imperativo categdrico a exigéncia de que o ser humano jamais seja visto,
ou usado, como meio para atingir outras finalidades, mas sempre seja considerado
como um fim em si mesmo. Isto significa que todas as normas decorrentes da
vontade legisladora dos homens precisam ter como finalidade o homem, a espécie
humana enquanto tal. O imperativo categdrico orienta-se, entdo, pelo valor bésico,

absoluto, universal e incondicional da dignidade humana. E esta dignidade que
inspira a regra ética maior: o respeito pelo outro.

Para Kant, 0 homem ¢é um ser racional e isso o diferencia dos animais. Devido a essa
racionalidade é que era chamado de pessoa humana. Disso resulta que ele possui uma esséncia
superior a qualquer ser vivo, surgindo dai a ideia de dignidade (HOLANDA, 2014, p. 21).
Percebe-se a valorizacdo do homem enquanto pessoa, merecedor de dignidade, jamais
podendo ser objeto, e sim, fim. A sociedade, a economia, o direito, a politica, dentre outras,

existem para realizar o valor maior, qual seja, dignidade ao ser humano.

O homem, assim como todo ser racional, existe como fim em si mesmo, jamais
podendo ser meio para satisfacdo arbitréria desta ou daquela vontade. No entanto, o valor dos

objetos materiais que se pode adquirir € sempre condicional. Assim, observa-se que tudo tem



uma dignidade ou um preco. Quando uma coisa tem um preco, pode ser substituida por outra
equivalente; mas quando uma coisa esta acima de todo preco, entdo ela tem dignidade. Esta
apreciacdo da a conhecer como dignidade o valor de uma disposicdo do espirito e pde-na
infinitamente acima de todo o preco (SARLET, 2004, p. 33-34).

Segundo José Afonso da Silva (1998, p. 90), essa concep¢do kantiana tem natureza
filosofica:
A filosofia mostra que o homem, como ser racional, existe como fim em si, e ndo
simplesmente como meio, enquanto seres, desprovidos de razdo, tém um valor
relativo e condicionado, o de meios, eis porque se lhe chamam coisas; ao contrério,
0s seres racionais sdo chamados de pessoas, porque sua natureza ja os designa como
fim em si, ou seja, como algo que ndo pode ser empregado simplesmente como meio
e que, por conseguinte, limita na mesma propor¢do o nosso arbitrio por ser objeto de

respeito. (...) do mesmo principio racional que vale para mim, ¢, pois, a0 mesmo
tempo, um principio objetivo que vale para outra pessoa.

A doutrina nacional é unanime em afirmar a importancia e a significacdo do
fundamento do artigo 1° inciso Ill, da Constituicdo Federal de 1988. Neste diapaséo,
esclarece Flavia Piovesan (s/d, p. 05) que o valor da dignidade humana, elevado a condicdo de
principio constitucional, imp&e-se como nucleo basico do ordenamento juridico patrio, sendo
parametro de valoracdo para orientar a interpretacdo e compreensdo de sobredito

ordenamento.

Afirma ainda Flavia Piovesan que a dignidade humana e os direitos fundamentais
conferem suporte axiologico a todo o sistema juridico brasileiro. Portanto, ambos tém um
papel singular na ordem juridica. Diante disso, pergunta-se: qual a relacdo entre dignidade

humana e direitos fundamentais?

Sobre o assunto, Ana Maria D’Avila Lopes (2001, p. 35), ao definir direitos
fundamentais ““como os principios juridica e positivamente vigentes em uma ordem
constitucional que traduzem a concepcao de dignidade humana de uma sociedade e legitimam
o0 sistema juridico estatal ”, estabelece uma relacdo entre direitos fundamentais e dignidade da
pessoa humana numa perspectiva de que os primeiros sdo instrumentos de efetivacdo do
segundo, haja vista que se comeca a constatar um contetido no fundamento constitucional. E

através dos direitos fundamentais que se realiza a dignidade humana.

O conceito acima exarado possibilita um caminho para se estudar a problematica
situacdo da efetivagdo do principio da dignidade da pessoa humana. Ora, ndo resta davida

acerca de sua importancia; no entanto, diante da generalidade que lhe € inerente, sdo



necessarios instrumentos para sua concretizagdo. Sobre o assunto, afirma Ingo Wolfgang
Sarlet (2011, p. 563):

A despeito das inimeras tentativas formuladas ao longo dos tempos, notadamente
(mas ndo exclusivamente) no ambito da fecunda tradicdo filosofica ocidental,
verifica-se que uma conceituacdo mais precisa do que efetivamente seja esta
dignidade, inclusive para efeitos de definicdo do seu &mbito de protecdo na esfera do
Direito, continua a ser um desafio para todos os que se ocupam do tema. Tal
dificuldade, consoante exaustiva e corretamente destacado na doutrina, decorre
certamente (a0 menos também) da circunstancia de que se cuida de conceito de
contornos vagos e imprecisos, caracterizado por uma ‘ambiguidade e porosidade’,
assim como por sua natureza necessariamente polissémica.

Assim, os direitos fundamentais sdo as linhas orientadoras para a realizagdo do
fundamento da dignidade da pessoa humana, posto que traduzem sua concepcdo. Nesse

contexto, insere-se o tema do minimo existencial para concretizacdo do referido postulado.

Ana Paula de Barcellos (2008, p. 288), no campo dos direitos sociais, identifica o
minimo existencial como nucleo da dignidade da pessoa humana. Esse minimo é composto de
quatro elementos: educacgdo fundamental, salide basica, assisténcia aos desemparados e acesso
a justica. Tal identificacdo é pautada numa visao sistematica, integradora, em que os direitos
fundamentais se destacam. Dessa forma, constata-se um minimo possivel, o qual, uma vez

afrontado, sera atingida a propria dignidade humana.

Isso ndo quer dizer que o postulado constitucional ora em estudo se limite ao referido
nacleo existencial, mas sim que esse nlcleo é a base minima de percepcao e realizacdo do
fundamento. Lembra-se, para tanto, que todos os direitos fundamentais traduzem a concepgéo

da dignidade humana, e ndo somente um nucleo minimo.

Em concepcdo semelhante, no campo do direito civil-constitucional, Maria Celina
Bodin de Morais (2010, p. 85) afirma a existéncia de um substrato material ao principio
expresso no artigo 1°, inciso Ill, da Constituicdo Federal de 1988. Tal substrato se encontra

nos seguintes postulados:

O substrato material da dignidade deste modo entendida pode ser desdobrado em
quatro postulados: i) o sujeito moral (ético) reconhece a existéncia dos outros como
sujeitos iguais a ele; ii) merecedores do mesmo respeito a integridade psicofisica de
que ¢é titular; iii) é dotado de vontade livre, de autodeterminacdo; iv) é parte do
grupo social, em relacdo ao qual tem a garantia de ndo vir a ser marginalizado.

Séo corolarios desta elaboragdo os principios juridicos da igualdade, da integridade
fisica e moral — psicofisica -, da liberdade e da solidariedade. De fato, quando se
reconhece a existéncia de outros iguais, dai dimana o principio da igualdade; se os
iguais merecem idéntico respeito a sua integridade psicofisica, serd preciso construir
0 principio que protege tal integridade; sendo a pessoa essencialmente dotada de



vontade livre, serd preciso garantir, juridicamente, esta liberdade; enfim, fazendo a
pessoa, necessariamente, parte do grupo social, disso decorrera o principio da
solidariedade social.

Assim, conforme ensina a professora Maria Celina, sdo corolarios de tais postulados
os principios juridicos da igualdade, da integridade fisica e moral (psicofisica), da liberdade e
da solidariedade. A integridade psicofisica, conforme se percebe, é uma decorréncia do
principio da igualdade, mas também busca garantir o direito a uma vida digna. Para a autora,
o fundamento constitucional ora comentado serd& minimamente atendido se, diante das

situacOes concretas, buscarem-se efetivar tais direitos fundamentais.

Dessa forma, a dignidade da pessoa humana, que possui carater abstrato e genérico,
vai se concretizando através de outros principios, a exemplo daqueles acima referidos. N&o se
deve esquecer, ainda, que a dignidade humana deve ser utilizada como fundamento para
interpretar o ordenamento juridico, inclusive no importante assunto da colisdo entre direitos
fundamentais. Ou seja, havendo colisdo entre direitos fundamentais, a interpretacdo deve se
pautar na regra da proporcionalidade (em alguns casos somente a ponderacéo), objetivando a

realizacdo do fundamento constitucional no caso concreto.

Acerca da colisdo de principios, Robert Alexy (2008, p. 93-94) destaca a importancia
do caso concreto no sopesamento a ser realizado. Ele propde que a solucgdo para as colisdes
consiste no estabelecimento de uma relacdo de precedéncia condicionada entre principios,
com base nas circunstancias do caso concreto. Infere-se disso que somente nas circunstancias

do caso concreto é que se podera avaliar com clareza qual direito fundamental terd mais peso.

Diante dessa situacdo, ainda que haja teorias afirmando um minimo existencial, bem
como um substrato material da dignidade da pessoa humana, o caso concreto é que
determinara as condicdes para a realizacdo da proporcionalidade no tema colisdo de principios
constitucionais. Contudo, da mesma forma que essas teorias, a solucdo devera levar sempre

em conta a realizacdo da dignidade da pessoa humana.

E nessa perspectiva que os ministros do Supremo Tribunal Federal (STF) efetivaram
o fundamento da dignidade da pessoa humana na decisdo acima colacionada. Através dos
direitos fundamentais sopesados no caso concreto, utilizando hermenéutica capaz de perceber
e efetivar o fundamento em apreco. Dessa forma, embora o ministro Dias Toffoli afirme ndo
aplica-lo por receio da banalizacao, acaba por utilizar a mesma didatica do colega Luiz Fux,

que o realiza através dos direitos fundamentais destacados logo adiante.



4 Dos direitos fundamentais presentes na deciséo do STF

Depois dos comentarios acerca do fundamento da dignidade da pessoa humana,
merece destaque a garantia fundamental da seguranca juridica materializada na coisa julgada.
E imperioso lembrar que na decisdo da corte constitucional, tal garantia colide com outras
normas constitucionais, a saber: a) para o ministro Dias Toffoli, o conflito se d& com o
principio da igualdade entre os filhos e o direito fundamental a identidade genética como
emanacdo do direto de personalidade; b) para o ministro Luiz Fux, a colisdo ocorre com 0s
direitos fundamentais a filiacdo (art. 227, § 6°, CF/88) e a assisténcia juridica integral (art. 5°,
LXXIV).

4.1 Garantia da seguranca juridica materializada na coisa julgada

O artigo 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal de 1988, reza que “a lei ndo prejudicara

o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”. A protegdo objetivada pela

norma constitucional é a garantia da seguranca juridica, consignada no caput do artigo 5° da

norma 4apice do ordenamento. Dessa forma, é importante analisar a coisa julgada como

instituto juridico propiciador da seguranca juridica. Nesse sentido, em seu voto vista, 0
ministro Luiz Fux afirma que:

Na esséncia, a protecdo a coisa julgada material é uma decorréncia do principio da

seguranca juridica (CF, art. 5°, caput), na medida em que se destina a pacificacdo
dos conflitos sociais.

()

principio que informa a sua interpretacdo finalistica e a sua aplicacdo aos casos
concretos: in casu, é o principio da seguranca juridica (CF, art. 5°, caput), como ja
visto, que serve de manancial para a definicdo do sentido e do alcance da garantia da
coisa julgada material.

Portanto, a garantia constitucional da coisa julgada refere-se ao instituto processual
da coisa julgada material. E com este que a prestacdo jurisdicional fica totalmente exaurida,
pois 0 mérito da questdo € julgado, ocorrendo, posteriormente, o transito em julgado da
sentenca. A deciséo judicial transitada em julgado tem forca de lei entre as partes, uma vez

que sobre ela incide a autoridade da res judicata material, tornando-a imutavel e inalteravel.

Nesse interim, destaca-se que a coisa julgada discutida na decisdo do Supremo
Tribunal Federal (STF), referida neste trabalho, é a material. Ressalta-se que 0 processo
anteriormente apreciado foi julgado improcedente por insuficiéncia de prova. Naquela

oportunidade, h& aproximadamente 25 anos, 0 avanco cientifico e tecnoldgico ja permitia o



exame de DNA. Entretanto, a parte interessada ndo tinha condic6es financeiras para realiza-
lo; e, apesar de atendida pela Defensoria Publica, ndo havia previsao legal para que o Estado
(Distrito Federal, no caso) custeasse o procedimento. Assim, ndo foi possivel naguele

momento a realizacdo de sobredito exame.

Os ministros da suprema corte afirmaram categoricamente que a coisa julgada da
acdo € a material. O ministro Luiz Fux dispds que “ao contrario do que consta das alegacGes
dos recorrentes, a improcedéncia por insuficiéncia de provas, no campo da teoria do processo,
constitui, sim, um julgamento de mérito, e ndo uma sentenca meramente terminativa”. Por sua
vez, 0 ministro Ayres Brito ensinou:

Senhor Presidente, também ndo desconhego que, na doutrina e na jurisprudéncia, é
assente o entendimento de que a decisdo judicial que julga improcedente o pedido de

reconhecimento de paternidade por falta de provas - € o caso dos autos - faz coisa
julgada material.

No entanto, aceitar integralmente a seguranca juridica e desprezar os demais
institutos juridicos € algo perigoso, uma vez que pode atingir e contrariar outros dispositivos
de natureza constitucional. E necessério, antes, estabelecer ponderacdes entre os principios
para a devida harmonia do ordenamento juridico; os principios ndo sdo unanimes

individualmente, eles se equilibram a si proprios.

A coisa julgada €, sem davida, importante instituto para o ordenamento juridico,
razdo pela qual ndo se deve cogitar que haja, de forma leviana e banal, a sua relativizacao,
mas apenas excepcionalmente é que esta pode ocorrer. Assim sendo, faz-se importante
interpretad-lo em consonancia com todo o sistema, observando-se outros principios também
constitucionais para que se tenha, enfim, um resultado que objetive a realizacdo da dignidade

da pessoa humana, nem que para isso seja necessario se relativizar o instituto em estudo.

Ressalte-se que na andlise de possivel conflito que venha a surgir, o labor do jurista
devera guarnecer-se de um cuidado minucioso; os valores envolvidos atingem sobremaneira a
vida em sociedade. A seguranca juridica ndo pode e ndo deve sofrer lesdes que a desnature,

haja vista que é o proprio ordenamento juridico em si que sofrera as consequéncias.

5 Colisbes de direitos fundamentais: principio da proporcionalidade e
ponderacgéo

Propedeuticamente, necessario lembrar o seguinte: a) este trabalho visa analisar

decisdo do STF na qual houve colisdo de direitos fundamentais; b) é importante, em casos



dessa natureza, aplicar técnicas interpretativas que assegurem o principio da dignidade da
pessoa humana no caso concreto; c) a seguranga juridica materializada na coisa julgada
material € um dos principios envolvidos na colisdo. Agora, € imperioso tratar do principio da
proporcionalidade, bem como da ponderagdo, como instrumentos interpretativos que podem

ser utilizados para a resolugéo da mencionada coliséo de direitos fundamentais.

Tendo-se por base as lices de Luis Virgilio Afonso da Silva (2002, p. 24), entende-

se que proporcionalidade:
é uma regra de interpretacdo e aplicacdo (...) dos direitos fundamentais, empregada
especialmente nos casos em que um ato estatal, destinado a promover a realizacao

de um direito fundamental ou de um interesse coletivo, implica a restricdo de outro
ou outros direitos fundamentais.

O primeiro ponto do conceito acima se refere ao fato de a proporcionalidade ser uma
regra € ndo um principio, conforme usualmente é chamada. Afirma o autor que 0s principios
sdo normas que obrigam que algo seja realizado na maior medida possivel, observando-se as
possibilidades faticas e juridicas; sdo, dessa forma, mandamentos de otimizacgdo. E a regra da
proporcionalidade ndo cumpre essa funcdo, haja vista ndo produzir efeitos em variadas

medidas.

Entretanto, a questdo acima ndo € aceita pela maior parte da doutrina. Inclusive, o
proprio Robert Alexy, em quem Luis Virgilio Afonso da Silva fundamenta seu
posicionamento, afirma que proporcionalidade é principio. Discorrendo acerca da ponderacéo,
ensina Alexy (2012, p. 16): “No direito constitucional alemao ela é um aspecto requerido por
um principio mais abrangente, nomeadamente o principio da proporcionalidade ”. Na mesma
linha, Jane Reis Gongalves Pereira (2006, p. 266) igualmente trata a proporcionalidade como
principio. Tal assertiva decorre mesmo das origens da proporcionalidade na Alemanha,

sempre vista como principio, e ndo como regra.

Ponto importante, unanime na doutrina, é que ela se aplica aos atos estatais, v.g.
realizacdo administrativa de politicas publicas concretas, um ato legislativo, decisdes judicias,
entre outros. Assim, na medida em que o Estado busca efetivar um determinado direito
fundamental, acaba por possibilitar uma ofensa a outro. Através do principio da

proporcionalidade € que tal conflito é solucionado.

Desse contexto ressai uma assertiva que ndo pode ser esquecida no presente estudo,

qual seja, o ato judicial como ato sujeito ao principio da proporcionalidade, pois também ¢é ato



estatal. Dessa forma, uma decisdo judicial que, embora realizando uma garantia
constitucional, impede a efetivacdo de outro direito fundamental, acaba por gerar uma coliséo

de normas constitucionais. O assunto sera tratado mais adiante.

Colisdo entre direitos fundamentais € um tema que precisa ser tratado com o devido
cuidado. N&o se pode admitir que um direito dessa natureza possa sofrer abalos, sob pena de
ser a prépria ordem juridica. Portanto, quando h& colisdo é necessario atinar para solucGes que
possam preservar os direitos fundamentais envolvidos na situacdo. Porém, obrigatoriamente,
um deles sofrerd restricdbes para que o0 outro cumpra seu mister. O principio da
proporcionalidade tem exatamente essa fungéo, qual seja, garantir que nenhuma restricdo a

direitos fundamentais seja desproporcional.

Imperioso mencionar que para o ato estatal cumprir realmente a proporcionalidade, é
necessario passar pelo triplice fundamento: adequacéo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito. Adriana Kinoshita (2010, p. 62-63), quanto ao tema, leciona o seguinte:

Segundo a doutrina alemd, para que a conduta estatal observe o principio da
proporcionalidade, ha de revestir-se de triplice fundamento: 1) adequacéo,
significando que o meio empregado na atuagdo deve ser compativel com o fim
colimado; 2) necessidade, ndo havendo outro meio menos gravoso ou Oneroso para
alcancar o fim publico, ou seja, 0 meio escolhido é o que causa 0 menor prejuizo

possivel para os individuos; 3) proporcionalidade em sentido estrito, quando as
vantagens a serem conquistadas superarem as desvantagens.

Assim, percebe-se que ¢ através desse triplo fundamento, ou subprincipios, que sera
observada a proporcionalidade. O primeiro € o subprincipio da adequacéo. Para Luis Virgilio
Afonso da Silva (2002, p. 36) “adequado, entdo, ndo é somente 0 meio com cuja utilizagdo
um objetivo é alcangado, mas também o meio com cuja utilizacdo a realizacdo de um objetivo
¢ fomentada, promovida, ainda que o objetivo ndo seja completamente realizado ”. Ressalta-

se, neste momento, a relacdo entre meio empregado e fim colimado pelo ato estatal.

Outro subprincipio da proporcionalidade é a necessidade, a qual demanda uma
analise de consciéncia que um direito fundamental sera limitado ou afastado. Logo, o caminho
escolhido deve ser aquele que limite o menos possivel tal direito. Portanto, necessidade é a
averiguacao se aquele caminho adotado pelo ato estatal € 0 menos gravoso para os direitos

fundamentais envolvidos.

O terceiro e ultimo subprincipio € a proporcionalidade em sentido estrito, que

consiste em um sopesamento entre a intensidade da restricdo ao direito fundamental atingido e



a importancia da realizagdo do direito fundamental que com ele colide e que fundamenta a
adocdo da medida restritiva.

5.1 Ponderacao

Segundo Jane Reis Gongalves Pereira (2006, p. 261), o vocabulo ponderacdo
significa a operacdo hermenéutica pela qual sdo contrabalancados bens ou interesses
constitucionalmente protegidos que se apresentem em conflito em situagdes concretas, a fim
de determinar, a luz das circunstancias do caso, em que medida cada um deles devera ceder

ou, gquando seja o caso, qual devera prevalecer.

Conforme se observa, na ponderacdo existe um conflito entre direitos fundamentais
em situacOes concretas. Para solucdo dessa colisdo é necessario sopesar, no caso, qual ou
quais principios devem ceder com o objetivo de se garantir mais eficazmente outros
principios. Neste passo, 0 caso concreto em si € muito importante, pois ele determinara o peso
de cada principio na situacdo. Assim, necessaria sera a identificacdo das normas em conflito e
as circunstancias do caso concreto, para, em seguida, realizar um balanceamento ou

sopesamento.

E importante constatar que a ponderacdo se identifica com a norma da
proporcionalidade em sentido estrito, ja atras consignada; ou seja, ela estd presente na regra
da proporcionalidade em seu terceiro subprincipio. Tanto é que Jane Reis Goncalves Pereira
informa que “a ponderacdo propriamente dita, como técnica de decisdo, identifica-se com a
aplicacdo do principio da proporcionalidade em sentido estrito, que determina que se
coloquem em equacao os dnus e as vantagens que defluem da tutela total ou parcial de cada
um dos bens juridicos em conflito” (2006, p. 266-267). Nessa mesma linha, foi colacionado
acima posicionamento de Robert Alexy, quando se comentou da proporcionalidade como

principio.

Imperioso é lembrar que o principio da proporcionalidade aplica-se aos casos em que
exista um ato estatal realizando colisdo de direitos fundamentais, e a técnica da ponderacao
aplica-se aquelas situagdes de eficicia horizontal dos direitos fundamentais. Portanto, ndo se
confundem. Na verdade, embora a ponderacdo seja, nas palavras ja citadas de Alexy, um

aspecto da proporcionalidade, ambos tém aplicac¢@es distintas.

6 Decisdo do STF, principio da proporcionalidade e ponderacéo.



Na decisdo do STF ora em cotejo, os ministros afirmaram que a ponderacdo é o
caminho que deve ser utilizado para a solucdo da colisdo entre os direitos fundamentais. A
propdsito, na ementa do voto vista do ministro Luiz Fux constata-se este fato juridico, quando

ele afirma que a técnica da ponderacgéo decorre da proporcionalidade em sentido estrito.

No entanto, essa ndo deve ser a melhor solucdo, haja vista que o caso concreto tem
em colisdo a garantia fundamental da seguranca juridica materializada na coisa julgada. 1sso
induz a assertiva de ser um ato estatal, qual seja, uma decisdo judicial transitada em julgado
materialmente, que esta ferindo os direitos fundamentais arguidos pelos ministros Dias
Toffoli e Luiz Fux. Assim, o caminho correto para resolver tal colisdo é o principio da
proporcionalidade e ndo a ponderagéo.

Em artigo denominado Colisdo de direitos fundamentais na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, o ministro Gilmar Ferreira Mendes (2003, p. 179) afirma que:

Fica evidente aqui que, também no direito brasileiro, o principio da dignidade da

pessoa humana assume relevo impar na deciséo do processo de ponderacdo entre as

posi¢des em conflito. E certo, outrossim, que o Supremo Tribunal Federal esta a se

utilizar, conscientemente, do principio da proporcionalidade como ‘lei de
ponderagao’.

Isso, de fato, é o que ocorre na decisdo do Supremo. Equivocadamente, € manejada a
técnica da ponderagdo como meio para solucionar a colisdo, quando, na verdade, deveria ser
utilizado o principio da proporcionalidade, posto se tratar de ato estatal. Neste passo,
necessaria sera a satisfacdo dos trés subprincipios inerentes a proporcionalidade. A decisdo da
corte constitucional ora em andlise, no entanto, apenas retrata que a técnica da ponderacao
decorre da proporcionalidade em sentido estrito, sem qualquer comentario sobre a adequacéo

e a necessidade.

No caso, a finalidade da coisa julgada material é assegurar a seguranca juridica, que,
por sua vez, traduz a concep¢do da dignidade da pessoa humana. Assim, para satisfazer a
adequacao, é necessario saber se 0 meio estd em sintonia com o fim. Todavia, na decisdo sob
referéncia, a seguranca juridica esta na contraméo da dignidade da pessoa humana (que esta
mais afeita ao direito fundamental a filiacdo). Quanto a necessidade, é importante observar se
existem outros caminhos que atinjam, em menor perspectiva, direitos fundamentais. Ora,
novamente pontuando o caso concreto, percebe-se que ao se privilegiar outros direitos

fundamentais presentes na colisdo o efeito € menos gravoso.



Por ultimo, o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito, que, diante das
circunstancias da situacéo real, exige a realizacdo de sopesamento, balanceamento, entre cada
um dos principios envolvidos. Nessa ponderacdo, cumpre escolher aquela solucéo que melhor
satisfaca o fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana, ainda que resulte numa
limitacdo ou afastamento de algum direito fundamental. Assim, na multicitada decisdo do
Supremo Tribunal Federal (STF), entende-se que a seguranca juridica estd gerando uma
situacdo desproporcional, razéo por que deve ser relativizada a coisa julgada em beneficio do

direito fundamental a filiacéo e a identidade genética.
7 Concluséo

Através do recurso extraordinario n® 363.889/DF, o Supremo Tribunal Federal, com
repercussao geral, decidiu questdo pertinente a colisdo de direitos fundamentais. A garantia da
seguranca juridica, materializada na coisa julgada, era uma das normas constitucionais
colidentes. No outro polo estavam os direitos fundamentais a filiagcdo, a identidade genética, a
assisténcia judiciaria e o principio da igualdade entre os filhos. Quanto ao mérito, a suprema
corte optou por relativizar a coisa julgada, para que a nova acdo de investigacdo de
paternidade pudesse produzir a importante prova do exame de DNA, haja vista que na acéo
judicial anterior esse exame ndo fora realizado, porque a parte interessada ndo dispunha de
recursos financeiros e também porque ndo havia lei especifica que legitimasse o Distrito

Federal a realiza-lo.

A questdo central no presente trabalho repousa no instrumento utilizado pela corte
constitucional para solucionar a colisdo dos mencionados direitos fundamentais. Os ministros
afirmaram que o meio a ser empregado € a técnica da ponderacdo. Entretanto, tal assertiva
parece equivocada. Na realidade, uma das normas em conflito é a garantia da seguranca
juridica, materializada na coisa julgada. Logo, € uma sentenca, um ato estatal, que estd em

cena.

Portanto, o instrumento mais pertinente para a solu¢do da colisdo na decisdo em
estudo é o principio da proporcionalidade, e ndo a ponderacdo. Esta, embora esteja
relacionada ao subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito, aplica-se nas
circunstancias da eficacia horizontal dos direitos fundamentais. Ao passo que aquele incide

nas relacbes entre Estado e cidaddo, ou seja, quando ocorre situagdo de eficacia vertical.



Assim, é necessario que o ato estatal observe os subprincipios inerentes a proporcionalidade,
quais sejam, adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.
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