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RESUMO

O instituto da coisa julgada é dentro do Direito Processual Civil, um dos institutos juridicos
que mais se solidificaram ao longo de sua evolugdo. Uma base sélida que d& sustentacdo as
decisbes emanadas do Poder Judiciario, um limite final a tutela jurisdicional do Estado. Torna
as decisOes judiciais ndo mais sujeitas a recursos imutaveis e indiscutiveis. Sob a justificativa
de que seria necessaria para assegurar a estabilidade e a pacifica¢do social. Com as inovagoes
genéticas acerca do exame pericial genético de DNA, que ddo uma margem de certeza quase
que absoluta a respeito dos vinculos biolégicos de filiagdo. Surge no campo do direito
processual civil uma importante discussao acerca da relativizagdo do instituto da coisa julgada
material nas acOes de investigacdo de paternidade em que as partes envolvidas ndo tenham
tido a oportunidade da realizacdo do referido exame pericial genético. A teoria da
relativizacdo propBe que, em situacdes nas quais haja indicios manifestadamente latentes, de
que a decisdo revestida com o manto da coisa julgada material, seja contraria a verdade
bioldgica, se possibilite a sua flexibilizacdo. No entanto, é necessario cautela levando em
consideracdo para a solugdo do conflito entre direitos fundamentais de mesma hierarquia a
aplicacdo do principio da proporcionalidade, instrumento apto a pacificar esses conflitos que,
através da adequacdo entre meios e fins, chega a solucéo necesséria.

Palavras- chaves: Coisa Julgada, Exame de DNA, Principio da Proporcionalidade, Teoria da
Relativizacao.
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INTRODUCAO

Ao longo da escalada evolutiva da humanidade, muitas foram as situacdes nas quais o
direito precisou se ajustar as necessidades e anseios da sociedade, sua fonte inspiradora e fim
de suas normas. A evolucdo traz coisas novas, diferentes maneiras de se ver e pensar 0
mundo. Mudangas, que nem sempre sdo vistas inicialmente com bons olhos, mas necessérias

ao bem coletivo.

A ciéncia do direito, como ciéncia social que é, tenta acompanhar essas mudangas, se
adaptando da forma que mais lhe aproveita. Ao longo da evoluc¢éo juridica, muitos foram os
conceitos que se firmaram enquanto bases de nosso ordenamento juridico. Um dos que mais
atencdo recebeu de doutrinadores e juristas foi o instituto da coisa julgada, sobre o qual
repousam as decisdes que ja ndo podem ser discutidas, acobertadas pelo manto da

imutabilidade.

O instituto da coisa julgada, tido como dogma intransponivel, esta elencado no rol
constitucional e é regulado pelo Cddigo de Processo Civil, em capitulo proprio, que lhe
destina nove artigos, para lhe conceituar, dar alcance, e limite. Também previsto na Lei de

Introducéo ao Cddigo Civil.

Seu postulado, é garantia de intangibilidade e imutabilidade a todas as decisGes que
transitarem em julgado, sob o fundamento de assegurar um final para a tutela jurisdicional do

Estado, o que traria estabilidade e pacificacéo social.

Assim, conforme a humanidade alcanca novos degraus na ja conhecida escala
evolutiva, novas tecnologias sdo descobertas, principalmente no campo cientifico. E a partir
da descoberta do exame pericial genético de DNA, &cido desoxirribonucleico, novas
discussdes surgiram acerca de agdes judiciais de investigacdo de paternidade, que transitaram
em julgado, sem que as partes envolvidas tivessem a possibilidade de se sujeitarem ao

referido exame.

Inicialmente, teorias, acerca da relativizacdo da coisa julgada material, nessas
hipoteses, foram desconsideradas, mas com o conhecimento e difusdo dessas técnicas, que
chegam a graus de precisdo de quase 100%, surgiram na doutrina simpatizantes, como

exemplo, podemos citar os autores: Elpidio Donizetti, Marcus Vinicius Rios Gongalves,



Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco, Belmiro Pedro

Welter, entre outros.

A partir de entdo, passou-se a tentar entender e dimensionar essa possibilidade. No
entanto, é preciso cautela, pois a questdo envolve institutos muito bem solidificados em nosso

ordenamento juridico, qual seja o da coisa julgada.

A teoria, ndo propde a desconsideracdo total do instituto, o que se almeja é que, em
alguns casos especificos, que se averiguar a possibilidade de graves violacdes de direitos
fundamentais, nos quais a decisdo transitada em julgado tenha sido construida sobre indicios e
presuncdes, cuja verdade obtida processualmente, pode ser dissociada da verdade bioldgica,
se possibilite entéo, as partes que assim desejarem a possibilidade de realizar o referido exame

pericial genético.

No primeiro capitulo, se tratard acerca do principio da proporcionalidade, sua
importancia para o universo juridico, seu método de aplicacdo. J& no capitulo seguinte,
abordaremos todas as nuances do instituto da coisa julgada e a importancia da teoria da
relativizacdo. Finalizando, no terceiro e Gltimo capitulo, trataremos dos direitos humanos

fundamentais e da solucédo para um possivel conflito.

Assim, o presente trabalho tem como objetivo, desenvolver uma visdo mais nitida
acerca dessa teoria da relativizagdo da coisa julgada, seu marco tedrico, através de uma
pesquisa literaria sobre o assunto e previsdo no ordenamento juridico patrio. O método de
abordagem serd o hermenéutico, pois, através da interpretacdo dos dispositivos legais, se
almeja extrair o sentido e alcance das normas. J&4, 0 método de procedimento, sera o historico,
com um estudo dos acontecimentos histdéricos que envolvem as origens do instituto da coisa

julgada, dos direitos fundamentais e do principio da dignidade humana.

Atraveés do desenvolvimento do trabalho, veremos uma abordagem acerca do principio
da proporcionalidade e da razoabilidade, origens, fundamento, alcance, método de aplicacgéo.
Em sequéncia, uma analise do instituto da coisa julgada e dos direitos fundamentais tutelados

nessa demanda.



1. ATEORIA DA PROPORCIONALIDADE

O ordenamento juridico péatrio tem os principios como auxiliares na compreensdo e
aplicacdo dos preceitos constitucionais, necessarios a preservacdo do préprio Estado

Democratico de Direito. S&o bases, das quais se parte para a solucéo de questdes conflituosas.

De acordo com o autor Cassio Scarpinella Bueno, “[...] S&o eles que fornecem as
diretrizes minimas, mas fundamentais, do proprio comportamento do Estado-juiz.”. (2011, p.
128).

Partindo dessa premissa, como orientadores dos preceitos normativos, visam promover
a realizacdo dos direitos fundamentais, da dignidade humana, das liberdades e garantias

destinadas a cada um, sem distin¢éo, previstas em nossa Constituicdo Federal.

Para o0 autor Luis Guilherme Marinoni, sua importancia se imp0e, vezes que:

Nenhuma lei pode contrariar os principios constitucionais e os direitos fundamentais
e, por isso mesmo, quando as normas ordinarias ndo podem ser interpretadas ‘de
acordo’, ttm a sua constitucionalidade controlada apartir deles. A lei deve ser
compreendida e aplicada de acordo com a Constituicdo. Isso significa que o juiz,
apos encontrar mais de uma solucéo a partir dos critérios classicos de interpretagdo
da lei, deve obrigatoriamente escolher aquela que outorgue a maior efetividade a
Constituicdo. ( 2011, p. 99).

Dentre os diversos principios que objetivam essa promocdo, 0 principio da
proporcionalidade merece atengdo frente aos demais. Desenvolvido pela doutrina, é a solugdo

aplicavel quando o conflito ocorre entre principios.

Nos dizeres do autor, Robert Alexy, “Los principios son mandatos de optimizacion

com respecto a las possibilidades juridicas y facticas”. (2002, p.112).

Bueno, define o principio da proporcionalidade, como regra da proporcionalidade, isto
se daria pelas caracteristicas que possui. Quando da necessidade, o principio deve ser aplicado
como uma espécie de regra, que com bases especificas, tem a faculdade de aferir valores, que

serdo considerados para a solugdo dos impasses. (2011, p. 135).
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Assim, para o autor, o principio da proporcionalidade deve ser adotado como um tipo
de regra, por doutrinadores e juristas, cuja funcdo maior é solucionar conflitos que possam
surgir entre outros principios, utilizando-se de critérios que lhe s&o proprios, da anélise do
caso concreto, considerando suas peculiaridades, objetiva a harmonizagdo de interesses

antagbnicos, devendo ser adotado sempre que for aproveitavel ao direito.

O autor Robert Alexy, esplana acerca da importancia da distincdo entre regras e

principios:

La distincion entre reglas y principios constituye, ademas, el marco de uma teoria
normativo-material de los derechos funadamentales y, com ello, um punto de partida
para responder a la pergunta acerca de la possibilidade y los limites de la
racionalidade em el &mbito de los derechos fundamentales. Por todo esto, la
distincion entre reglas y principios es uno de los pilares fundamentales del edificio
de la teoria de los derechos fudamentales.( 2002, p. 81-82).

Assim, é necessario que se faca uma distincdo entre 0 que Sao regras e 0 que Sao

principios, visto que ndo sdo sinbnimos que podem ser empregados para a mesma questao.

O autor, José Joaquim Gomes Canotilho, coloca a questdo fazendo uma importante
diferenciacdo, entre regras e principios. Primeiramente, este coloca que, teriam os principios
qualidades de verdadeiras normas, colocando as regras, como outra categoria de normas. Suas
diferengas se dariam, porque os principios permitem uma maior compatibilizacdo de
situacdes, sdo mais flexiveis, convivem entre si e podem coexistir. Em caso de conflitos,
permitem que situagdes sejam analisadas e ponderadas, de acordo com os valores envolvidos
e as peculiaridades do caso concreto. J& as regras, sd0 normas que trazem exigéncias,
conforme o autor, *“ imp0e, permitem ou proibem”, quando da aplicagdo, umas excluem as
outras, ndo coexistem, se a regra € valida, ela devera ser aplicada, ndo ha ponderacédo. (2003,
p. 1161-1162).
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O autor Robert Alexy também complementa, destacando as diferentes caracteristicas e

atribuicOes que as regras e 0s principios possuem na tematica juridica :

Los principios ordenan que algo deve ser realizado em la mayor medida posible,
teniendo encuenta las possibilidades juridicas y féacticas. Por lo tanto, no contienen
mandatos definitivos sino sélo prima facie.[...] Totalmente distinto es el caso de las
reglas. Como las reglas exigen que se haja exatamente lo que em ellas se ordena,
contienen uma determinacion en el ambito de las possibilidades juridicas y facticas.
Esta determinacion pode fracassar por impossibilidades juridicas y facticas, lo que
puede conducir a su validez; pero, si tal no es el caso, vale entonces definitivamente
lo que la regra disse.( 2002, p. 99. Grifos do autor).

Nesse sentido, as regras se impde de tal forma que se a situacdo nela prevista ocorrer,
ela deverd ser aplicada, de modo direto e imediato, ela ndo permite meio termo. Do contrério,
principios sdo comandos que podem ser empregados em situag@es nas quais estes, em andlise
de ponderacdo de valores, sejam a melhor solucdo, a mais apta e necessaria a resolucdo do

conflito.

Assim, superada a distincdo entre regras e principios, feitas as consideragdes
necessarias, vamos discutir acerca do principio da proporcionalidade propriamente dito.

O autor Paulo Bonavides o descreve com entusiasmo, dizendo que no campo da
tematica juridica € algo relativamente novo, principio que tem a vocacdo de abranger as
realidades do caso concreto e transforma-las segundo as necessidades reais da sociedade em
dado momento. De relevancia inestimével para a evolugdo da ciéncia do direito, concilia
teoria e pratica, para bem resolver a questdo levada a apreciacdo do Poder Judiciario. ( 2011,
p. 434).

O autor Gilmar Ferreira Mendes coloca que:

[...] a doutrina constitucional mais moderna enfatiza que, em se tratando de
imposicdo de restricbes de determinados direitos, deve-se indagar ndo apenas sobre
a admissibilidade constitucional da restricdo eventualmente fixada ( reserva legal),
mas também sobre a compatibilidade das restri¢Bes estabelecidas com o principio
da proporcionalidade.( 2007, p. 49, grifos do autor.)
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Desta forma, temos um principio, com tal importancia para o universo juridico que
poderia ser adotado como uma espécie de regra a ser aplicada sempre que necessaria, capaz
de levar a solucdo aos litigios, encontrando para cada situacdo, 0 meio que mais efetiva os
preceitos constitucionais, considerando os fatos reais que na maioria das vezes, ndo tém como
ser captados e normatizados pelo legislador por meio das leis. Em caso de qualquer restricéo a
determinados direitos, essas devem ser balizadas por esse principio, para que se evitem

injusticas.

Para os autores Barroso, Buechele e Justen Filho citando Carvalho, que considera ser o
principio da proporcionalidade uma garantia constitucional de valor inestimavel, atribuiu-se a
este mais de uma funcdo. A primeira e mais nobre, seria garantir a protecdo de qualquer
cidaddo dos desmandos dos seus governantes. Como segunda funcdo, tem-se que € parametro
interpretativo que servird a magistrados e juristas, sempre que estes se depararem com
situacdes de confronto entre dois bens igualmente tutelados pelo constituinte. (1999, p. 120).

Ainda, segundo leciona o autor Cassio Scarpinella Bueno:

Em termos bem diretos, ndo é errado comparar a ‘regra da proporcionalidade’ a
balanga que comumente € vista nas representacdes de Témis, o simbolo da justica.
Pela ‘regra da proporcionalidade’, é dado ao magistrado ponderar as situagoes
conflitantes do caso concreto para verificar qual, diante de determinados
pressupostos, deve proteger concretamente, mesmo que isto signifique colocar em
situacdo de irreversibilidade a outra. E por intermédio desta “regra” que o
magistrado consegue medir os valores dos bens juridicos postos em conflitos e
decidir, concretamente, qual deve proteger, qual deve prevalecer, mesmo em
detrimento (ou eliminagdo momentanea) do outro.( 2011, P. 136, grifos do autor).

Muitas vezes, operadores do direito se deparam com situacBes nas quais bens juridicos
de valores semelhantes, se contrapde um com outro. E nessas possibilidades, que esse
principio ou regra melhor se aproveita. Pois, na medida em que se analisam as peculiaridades,
os detalhes da questdo a ser apreciada, se aplicam os critérios adotados pelo principio e se
obtém a solucdo mais compativel, com o que estabelece a Constituicdo, mesmo que em
determinados momentos, certos principios se sobressaem frente a outros, por possuirem,

naquelas condicGes, maior relevancia.
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O autor Paulo Bonavides, acredita que esse principio € uma caracteristica do Estado de
Direito que estamos vivendo, alternamos do periodo da igualdade-identidade, para a
igualdade-proporcionalidade, e que mesmo ndo estando inserido no plano constitucional como

norma escrita, as atribui¢fes do principio sdo cada vez maiores. ( 2011, p.434).

Acrescenta 0 autor que “¢ na qualidade de um principio constitucional ou principio
geral de direito, apto a acautelar do arbitrio do poder o cidadao e toda a sociedade, que se faz
mister reconhecé-lo ja implicito e, portanto, positivado em nosso Direito constitucional.”
(2011, p. 435).

Assim, necessario sera atribuir ao principio, o valor que lhe é de direito, como

instrumento eficaz, quando do conflito entre principios.

Ainda segundo o autor, principalmente no campo do Direito constitucional, ja se
adotam diversas expressdes que demonstram sua influéncia, tais como, “0s incisos V, X,
XXV do art. 5°, do diploma constitucional, sobre direitos e deveres individuais e coletivos; 0s
incisos 1V, V e XXI do art. 7° da Constituicdo Federal, sobre direitos sociais; e 0 83° do art.
36 do referido diploma legal, sobre a intervencdo da Unido, nos Estados e no Distrito
Federal[...]”.( BONAVIDES, 2011, p. 434).

Desta forma, o principio esta consagrado em nosso ordenamento juridico conforme se
extrai das passagens citadas. E um instrumento que deve ser valorizado, visto que, tem como
funcédo garantir a aplicagéo dos preceitos constitucionais, assegurando que os valores contidos

em nosso ordenamento juridico, sejam respeitados.

1.1 Dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade

Para se compreender um pouco mais o principio da proporcionalidade ou principio da
razoabilidade, ser& necesséario fazer inicialmente uma abordagem histérica acerca do tema, 0s
episodios relacionados ao seu surgimento, momentos historicos, razées que deram inspiracao

e serviram de base para sua criacao.

Segundo Bonavides, o principio da proporcionalidade é muito antigo, e nas ultimas

décadas vem sendo aplicado no campo do Direito Administrativo, como meio de limitar as
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extravagancias daqueles que detinham o poder nas médos. Mais recentemente, alcancou a
esfera do Direito Constitucional, em face da grande importancia dada no momento aos

direitos fundamentais, garantidos constitucionalmente. (2011, p. 398).

Para Buechele, Justen Filho, e Barroso, € necessario se levar em conta acontecimentos
historicos que trouxeram o referido principio a cena e Ihe deram a importancia atual, tais
como, a passagem do Estado de Policia para o Estado de Direito, no qual o poder, que antes
era absoluto do monarca, passou a pertencer a outros 6rgaos, como o Poder Judiciario. (1999,
p. 135).

Assim, de um modo geral, seu surgimento esta relacionado ao apogeu dos direitos do
cidaddo, uma evolucéo dos direitos e garantias fundamentais que passaram a nortear nosso
ordenamento juridico, para garanti-los, surgiu a necessidade de impor limites aos abusos

cometidos pelos poderosos da época, objetivando assegurar seu respeito e cumprimento.

Partindo da aplicagdo no campo do direito administrativo, teve sua incidéncia ampliada
para o direito constitucional, o que se deve em parte ao Direito Alem&o. Nesse sentido,

leciona Bonavides:

A Alemanha é o pais onde o principio da proporcionalidade deitou raizes mais
profundas, tanto na doutrina como na jurisprudéncia. Talvez seja aquele que
primeiro guardou consciéncia da importancia de sua natureza de principio
constitucional nessa segunda metade do século XX, embora a respectiva introducéo
no Direito Constitucional haja ocorrido primeiro na Suica. (2011, P. 407).

Acerca das origens do principio, discorrem Buechele, Justen Filho, e Barroso que
destacam, “apesar de a Inglaterra ser reconhecida como o berco do principio da
Proporcionalidade, interessar-nos-4 mais o desenvolvimento daquele canone constitucional no

direito norte- americano e alemao.”(1999, p.137).

Os mesmos autores citam Suzana de Toledo Barros, que ensina que, foi na Alemanha
que o principio foi concebido, tal qual o temos hoje, do campo do direito administrativo para
o direito constitucional. ( BARROS apud BUECHELE; JUSTEN FILHO e BARROSO, 1999,
p.142).
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Nesse ponto, mesmo que o principio da proporcionalidade tenha se originado na
Inglaterra, foi no direito aleméo que ele passou a ter status constitucional e ser aplicado para

garantir a efetivacdo dos objetivos instituidos pelo ordenamento juridico daquele pais.

Esse principio, no decorrer das décadas, foi aperfeicoado e seu campo de incidéncia foi
ampliado, de modo que, passou a abranger praticamente todas as areas do direito. Como
passou a ter status constitucional, tem atualmente como sua funcdo principal assegurar a

protecdo das garantias e dos direitos fundamentais previsto no texto constitucional.

Complementando, Buechele, Justen Filho, e Barroso, utilizando ensinamento de

Barros:

[...] discorrendo sobre as variantes terminologicas utilizadas para traduzir a idéia de
proporcionalidade ou de razoabilidade, informa que ambas as expressdes tem sido
indistintamente invocadas pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro, quando quer “
expressar a exigéncia de que a causa do pedido ou do proprio recurso esteja
articulada com o fim pleiteado, em uma relacéo, portanto, l6gica e em harmonia com
a ordem  juridica vigente.” Mas anota-se que ¢ os alemdes utilizam,
indiscriminadamente, o termo proporcionalidade ou proibicdo do excesso (
Ubermass) para designar o principio que 0s americanos tratam por razoabilidade’
[...]- (1999, 122-123).

Nesse mesmo sentido, os autores Cintra, Dinamarco e Grinover colocam que nosso
tribunal de maior hierarquia, o Supremo Tribunal Federal, tem ambas as expressoes,
proporcionalidade e razoabilidade, como sindnimos que emprega aleatoriamente em seus
julgados. (2011, p. 334).

No direito patrio, ambas as expressdes sdo utilizadas como sinénimos, empregando-se
hora uma, hora outra, para refletir a mesma idéia. Ja os norte-americanos, conhecem 0 mesmo
principio como razoabilidade, e os alemées o intitulam proporcionalidade, representam eles
0os mesmos Vvalores. Possibilitando ao Poder Judiciario, mais liberdade para decidir em

conformidade com seus critérios.

Portanto, o principio da proporcionalidade e o da razoabilidade, na verdade, tratam-se

de duas expressdes diversas, que sdo atribuidas a mesma questao.



16

Também, no campo do Direito Administrativo se tem essa nocdo. O autor Celso

Antbnio Bandeira de Mello, leciona acerca do principio da razoabilidade:

Enuncia-se com este principio que a Administracdo, ao atuar no exercicio de
discricdo, tera de obedecer a critérios aceitdveis do ponto de vista racional, em
sintonia com o senso normal de pessoas equilibradas e respeitosa das finalidades que
presidiram a outorga da competéncia exercida. Vale dizer: pretende-se colocar em
claro que ndo serdo apenas inconvenientes, mas também ilegitimas--- e, portanto,
jurisdicionalmente invalidaveis----, as condutas desarrazoadas, bizarras, incoerentes
ou praticadas com desconsideragdo as situacGes e circunstancias que seriam
atendidas por quem tivesse atributos normais de prudéncia, sensatez e disposi¢do do
acatamento as finalidades de lei atributiva da discricdo manejada.

Facil é ver-se, pois, que o principio da razoabilidade fundamenta-se nos mesmos
preceitos que arrimam constitucionalmente os principios da legalidade ( arts. 5°, II,
37 e 84) e da finalidade ( os mesmos e mais o art. 5%, LXIX, nos termos ja
apontados). (2006, p. 105 e 106, grifos do autor).

Desta forma, o principio intitulado proporcionalidade ou razoabilidade esta implicito
no texto constitucional, como instrumento necessario a efetivacdo dos direitos por ela
atribuidos aos cidaddos. No Direito Administrativo € normalmente conhecido como principio
da razoabilidade e é largamente utilizado para disciplinar a atuacdo de 6rgdos estatais no
exercicio de suas funcgdes publicas. Sendo que, esses deverdo agir amparados pelas bases
desse principio, atrelado ao devido processo legal, principios da legalidade e da finalidade

inerentes as funcdes publicas.

Mello classifica o principio da proporcionalidade como uma extensdo do principio da
razoabilidade, tendo como bases os mesmos dispositivos constitucionais sendo, o art. 37, 05°,
inciso Il e 0 84, inciso IV da Constituicdo Federal.( 2006, p. 107).

E prossegue o autor, afirmando que a esse se deve dar uma atengéo especial, visto que,
sua funcdo seria analisar a proporcionalidade do ato praticado pelo detentor de uma funcéo
publica. E, poderia servir inclusive, como fundamento para uma possivel acdo judicial.
(MELLO, 2006, p. 107).

Assim, de acordo com seu entendimento, o principio da proporcionalidade nada mais é

que uma derivacdo da razoabilidade, ambas amparadas pela mesma fonte constitucional.
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Os autores Magno Federici Gomes e Ricardo Moraes Cohen nos trazem uma licdo de

Daniel Carneiro Machado:

O principio da proporcionalidade estd intimamente ligado ao principio da
razoabilidade, sendo que tanto a proporcionalidade como a razoabilidade tém por
escopo oferecer critérios a limitacdo da atuacdo do Poder Publico, suporte juridico a
salvaguarda dos direitos fundamentais dos cidaddos. Esse principio, que consiste na
relagdo de congruéncia légica entre 0 motivo ou fato e a atuacdo concreta do Poder
Publico, inclusive do Judiciario, possibilita aferir se o ato praticado esta dentro da
moldura constitucional e infraconstitucional. Serve, pois, de balizamento "a
interpretacdo e a aplicacdo das leis, preconizando o bom senso dos legisladores,
intérpretes e aplicadores do direito, que devem praticar seus atos com respeito a
legalidade e, principalmente, a Constituicdo. ( MACHADO, 2005 apud GOMES e
COHEN, 2008, p. 91-92).

Assim, o direito patrio, conforme se extrai inclusive do posicionamento do Supremo
Tribunal Federal, ndo faz diferenciacdo dos principios, mantem uma relacdo ldgica, porque
precisam ser analisados sob a mesma 6tica. Como uma razéo a ser empregada, para aferir
valores a duas medidas que, a principio tem a mesma valoragdo. Deve ser observada uma
relacdo de adequacdo entre meios e fins. Envolve uma nocdo do que é justo, razoavel,
sopesando aspectos relevantes socialmente naquele dado momento, como o econdémico, 0
politico, o cultural, sempre em consonancia com 0s preceitos contidos em nossa Constitui¢éo

Federal.

1.2 Do principio da proporcionalidade em sentido amplo e dos seus subprincipios

O alcance do principio da proporcionalidade é algo que ainda vem sendo delineado
em nosso ordenamento juridico. Com critérios préprios que o auxiliam em sua funcao

elementar, qual seja, solucionar conflitos que porventura ocorram entre outros principios.
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Segundo licdo de Baracho, o principio da proporcionalidade ¢ amplamente aplicado
nos diversos ramos que compde a ciéncia do direito, seja no direito penal, no direito publico
ou no privado. Assim, pode ele ser utilizado em todos os campos do direito, nas diversas
situacbes que se apresentarem. E um instrumento eficaz, para se evitar injusticas, traz

equilibrio as relacgdes juridicas, independente de onde seja aplicado.( 2008, p. 393).

Conforme o autor Paulo Bonavides, citando o autor Pierre Muller “ Em sentido amplo,
entende Muller que o principio da proporcionalidade & a regra fundamental a que devem

obedecer tanto 0s que exercem quanto os que padecem o poder.” ( 2011, p. 393).

Para os autores Buechele, Justen Filho, e Barroso, citando Suzana de Toledo Barros, o
principio da proporcionalidade, amplamente analisado, busca uma relacdo de equilibrio,
envolve valores inestimaveis, que compde determinado conflito, é importante para bem

decidir a respeito de determinados direitos postos em analise. .(1999, p.123).

Desta forma, analisado no sentido amplo, o principio da proporcionalidade deve ser
tido por parametro, a juristas e aplicadores do direito, com o intuito de bem exercer suas
funcbes, em todas as areas da ciéncia juridica, um instrumento apto a abranger todas as

peculiaridades sociais e conjuga-las de acordo com os valores constitucionais.

Contudo, para melhor compreendé-lo, além da anélise de seu sentido amplo,
estudaremos também seus elementos parciais ou subprincipios. Seriam eles, o subprincipio ou
regra da adequacdo, o da necessidade e o da proporcionalidade estrita. Para entendermos

melhor, analisaremos um a um individualmente.

Sendo assim, Bonavides coloca que o primeiro elemento ou subprincipio, seria o da
pertinéncia ou aptiddo, mas também conhecido como subprincipio da adequacdo. Preceitua
que, a medida a ser adotada deve ser apta e suficiente para alcancar o objetivo- fim, a que se
propds, devendo ser adequada, apropriada para tanto, alega ser confundido por muitos com o
principio da vedacdo do arbitrio, tendo como objetivo adequar meios e fins. (2011, p. 396-
397).

Para 0 autor Cassio Scarpinella Bueno, “de acordo com a regra da adequagéo o que se
deve buscar é a exata correspondéncia entre meios e fins para que haja uma correlagdo l6gica

entre os fins e 0os meios utilizados ou utilizaveis para serem alcangados”.( 2011, p. 136).

Deve-se garantir que 0s meios, que serdo empregados, objetivem unicamente os fins

perseguidos, para se evitar uma situacdo desproporcional e injusta ou abusiva.
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Em sequéncia nos dizeres de Buechele, Justen Filho e Barroso:

[...] sob o prisma da adequacédo, em face do principio da proporcionalidade, o que se
exige para a constitucionalidade do ato normativo limitador de um direito
fundamental é, simplesmente, que 0 meio eleito para a consecu¢do do objetivo
almejado tenha condi¢cBes para tanto, isto €, que seja apto capaz de lograr o
desiderato pretendido. (1999, p.126).

Assim, as providéncias adotadas para a solu¢do do conflito devem se mostrar
equivalentes, ser adequadas para realmente se chegar ao objetivo pretendido, sem abusos ou
violagdo excessiva do direito alheio.

Na sequéncia, temos como segundo elemento ou subprincipio do principio da

proporcionalidade, a regra da necessidade.

Segundo o autor Cassio Scarpinella Bueno, seria uma espécie de avaliacdo a ser feita
dos meios adotados para a resolugcdo da questdo. Dentre todas as opg¢Bes disponiveis, devem
ser escolhidas aquelas que melhor aproveitarem ao ato. Que mais beneficios trouxerem a
ambas as partes, que mesmo aquela que ndo lograr éxito, ndo sofra demasiadamente com as

consequéncias que fluirem da questdo. (2011, p.136).

Assim, o entendimento do autor Paulo Bonavides, citando o publicista francés Xavier
Philippe:

O segundo elemento ou subprincipio da proporcionalidade é a necessidade
(Erforderlichkeit), ao qual também alguns autores costumam dar tratamento
autdnomo e ndo raro identifica-lo com a proporcionalidade propriamente dita. Pelo
principio ou subprincipio de necessidade, a medida ndo ha de exceder os limites
indispensaveis a conservagdo do fim legitimo que se almeja, ou a medida para ser
admissivel deve ser necessaria.

O publicista francés Xavier Philippe, por sua vez, assevera que o principio pode ser
ilustrado pela seguinte maxima: “de dois males, faz-se mister escolher o
menor”.(2011, p.397).
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E nos dizeres de Buechele, Justen Filho, e Barroso, citando Suzana de Toledo Barros,
que pede cautela nas situacdes em que o principio for aplicado, deve-se observar que as
medidas adotadas sejam necessérias e suficientes a resolucdo da questdo, sem excessos ou
abusos e que ndo se disponha de outros meios aptos a causar menores lesdes ao direito
alheio.( 1999, p. 132).

Segundo esse entendimento, para a situacdo conflituosa que se apresenta 0 meio a ser
escolhido deve ser o Unico, ou 0 mais eficaz dentre todos os disponiveis, que o impacto da
violacdo, seja 0 menos prejudicial possivel, para a parte que sucumbiu. A medida deve ser

extremamente necessaria.

Em sequéncia, para concluir a esfera organizacional do principio da proporcionalidade,

seu terceiro e Gltimo elemento ou subprincipio, que é a proporcionalidade em sentido estrito.

Para o autor Cassio Scarpinella Bueno, esse terceiro elemento que pertence ao
principio da proporcionalidade, seria uma espécie de analise, uma revisdo das regras aplicadas
anteriormente. Que verifica se 0s meios empregados, sdo a melhor solucdo dentre as
possiveis, a que mais aproveitara ao caso, com vantagens e desvantagens bem sopesadas.
(2011, p. 136).

Segundo o que expde o autor, a proporcionalidade em sentido estrito, seria como uma
balanca que avalia a aplicacdo de duas medidas. Ela analisara a correlagdo entre os meios
adotados e os fins obtidos. Se o resultado que se obteve, foi proporcional a desvantagem

imposta a outra parte.

Segundo o autor, Robert Alexy:

La méxima de la proporcionalidad em sentido estricto, es decir, el mandato de
ponderacién, se sigue de la relativizacion com respecto a las possibilidades juridicas.
Si uma norma de derecho fundamental com carécter de principio entra em colisién
com um principio opuesto, en ton ces la posibilidad juridica de la relacién de la
norma de derecho fundamental depende del principio opuesto. ( 2002, p. 112).
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Assim, é necessario que dentre as possibilidades juridicamente aceitaveis para a
resolucdo da questdo, seja adotada a que for mais apta e necessaria e que acarrete menores

onus a parte que sucumbiu.

Desta forma, para Buechele, Justen Filho e Barroso, o nlcleo gravitacional desse
altimo elemento € a verificacdo da relacdo meios, fins, vantagens, desvantagens. A
equivaléncia dessa razdo é a resposta pretendida. Busca-se, 0 meio mais adequado e
necessario, que mais vantagens puder trazer para a solucdo da questdo ali discutida. (1999,
p.132).

Nesse ponto, colocados todos os elementos ou subprincipios que compde a
proporcionalidade, o autor Cassio Scarpinella Bueno da uma idéia geral, da importancia da

compreensdo do principio da proporcionalidade e de seus elementos:

Como ndo é possivel o estabelecimento prévio e univoco de qualquer prevaléncia
entre os diversos principios juridicos (relativos ao processo civil ou, mais
amplamente, entre quaisquer principio de direito), é que se faz mister que o
magistrado, ao considerar sua aplicagio em cada caso concreto, faca-0
motivadamente, explicando as razbes pela quais entende que um deve prevalecer
sobre o outro, dando especial destaque as considera¢Ges acima identificadas, vale
dizer: justificando por que o principio prevalecente é o mais adequado, por que é o
mais necessario, dizendo, em Ultima analise, por que a solugdo é mais justa para o
caso concreto ( regra da proporcionalidade em sentido estrito). (2011, p. 137, grifo
do autor).

Assim, o autor demonstra que em qualquer ordenamento juridico, € muito dificil que
as normas acompanhem a rapida evolucdo da sociedade e também, por mais especificas que

sejam, ndo conseguem englobar todas as peculiaridades das situacdes que ocorrem.

De fato, é muito dificil quando dois principios de igual hierarquia se confrontam, cada
qual tutelando direitos especificos. A questdo é complexa, e a solucdo surge da aplicacdo do
principio da proporcionalidade com seus critérios de verificacdo. Qual, dentre os direitos

tutelados, sera o0 mais adequado e necessario, em consonancia com os ditames constitucionais.

Sendo assim, o principio da proporcionalidade, com seus critérios de aplicacédo e seus
subprincipios é um instrumento eficaz para auxiliar magistrados e operadores do direito na

solucdo desses conflitos, objetivando alcangar solu¢bes mais justas e menos gravosas.
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1.3 Da qualificacdo e do dever de proporcionalidade

A proporcionalidade, seja como principio geral de direito ou como principio
constitucional, é um instrumento efetivador dos objetivos contidos na carta constitucional.
Com seus meios proprios, de forma suficiente e adequada, é um instrumento pacificador de

conflitos, assegurando o respeito aos direitos fundamentais.

Para o autor Humberto Avilla, “¢ exatamente do modo de solugdo da colisdo dos
principios que se induz o dever de proporcionalidade. Quando ocorre uma colisdo de
principios é preciso verificar qual deles possui maior peso diante das circunstancias
concretas”.( 1999, p. 27-54).

Dai advém o dever de proporcionalidade do Estado. Cabe a esse, sempre que

interesses antagdnicos se contrapde, apurar qual, dentre esses momentaneamente sobressaira.

Em sequéncia, o autor coloca o dever de proporcionalidade, como uma obrigacdo do
Estado — Juiz, que, quando estiver diante de uma situacdo na qual dois principios entram em
conflito, tem o dever de prestar a melhor solugdo a questdo, a mais adequada e necessaria, que
deve possibilitar a realizacdo de ambos 0s principios, na medida da questdo analisada. Que a

decis&o ndo viole de maneira demasiada nenhum deles. ( AVILLA, 1999, p. 27-54).

Ja, para Bonavides, o principio da proporcionalidade evoluiu de maneira notavel, e
alcangou o campo do Direito constitucional, de modo que, sua importancia ndo pode ser
ignorada. Considerado principio fundamental para solugdo de conflitos entre outros
principios, componente de uma ordem que deve ser respeitada, visto que, juntamente com

todos os outros principios, compde o Estado Democratico de Direito. (2011, p. 402).

Assim, demonstra-se que, apesar de ndo compor a letra da lei, hd um dever de
aplicacdo do principio, sempre que esse aproveitar ao direito. Do contrério, sua ndo aplicacéo,

pode configurar uma afronta aos valores consagrados na lei maior.
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Novamente, o posicionamento do autor, Humberto Avilla:

A relevancia que o direito moderno comecou a atribuir ao dever de
proporcionalidade se explica pelo estabelecimento de direitos e garantias individuais
das Constituicbes modernas. A proporcionalidade com a funcdo de estabelecer
limites a atividade estatal e de garantir ao maximo a liberdade dos cidaddos
pressupde, de um lado, a existéncia mesma do Estado e, do outro, a garantia de
direitos individuais. (AVILLA, 1999, p. 27-54).

Assim, como nossa Constituicdo Federal preconiza como centro e fim do direito, a
protecdo aos seus postulados, principalmente a dignidade da pessoa humana, um de seus
principios fundamentais, a prote¢do aos direitos fundamentais e as garantias constitucionais.
O principio da proporcionalidade, destaca-se entre os demais principios garantidores da
ordem juridica, como aquele que além de proteger os postulados constitucionais, é também
instrumento apto a pacificar conflitos que possam ocorrer entre outros principios integrantes
de nossa ordem juridica, dessa forma, como um pacificador a servi¢co do Estado Democratico
de Direito, que configura praticamente um dever a sua aplicagéo.

1.4 Do paradigma do principio da proporcionalidade

Se recorrermos a pesquisa do termo paradigma, teremos que este pode ser entendido
como um modelo ou padréo. Partindo dessa premissa e aplicando-o no campo do direito em
estudo, como “paradigma do principio da proporcionalidade”, podemos entender que o
principio, através dessa expressao, pode ser tido como um modelo, ou um padrdo a ser

adotado pelos operadores do direito, na solugédo de conflitos.

A evolucdo do direito traz inovagGes necessarias para a adequacdo deste, em
conformidade com a sociedade, sua razdo de ser, fonte orientadora e personificacdo de suas

normas.
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Segundo Bonavides, o principio da proporcionalidade passou a ser tido como principio
constitucional, principalmente gracas a Alemanha e a Suica, que foram os precursores ao lhe
atribuir status constitucional. Esse principio € muito importante, pois concilia o direito formal,
com o direito material, aplica a norma legal a casos concretos e possui a faculdade de aferir

valores e chegar a solugdes praticas o mais eficazes possiveis. ( 2011, p.399).

E ainda, ha de se ressaltar que o direito, como ciéncia social que €, repleta de
formalismos, ndo consegue abranger todas as nuances que compde as relagdes humanas e,
portanto, ndo pode suprir as necessidades de uma sociedade cada vez mais conflituosa. Aqui,
podemos citar a evolugcdo das midias digitais, 0s avangos cientificos, os culturais e até a
alteracdo de valores morais que sao trazidos a apreciacdo do Poder Judiciario para deslinde.
Assim, necessario se faz a adocao desse principio que pode ser visto como a propria balanca

de Témis, a sopesar os interesses ali discutidos.

O referido principio demonstra sua presteza exatamente nesse ponto, se levando em
consideracdo que, a sociedade em que vivemos e as relagdes humanas, vivem em constantes
transformacdes, sendo que as normas que disciplinam os conflitos acabam por desatualizadas
e insuficientes para a solucdo das lides. E, a Proporcionalidade adotada como modelo para
sopesar caso a caso, é o que de mais efetivo existe para essas situa¢des, concilia a medida da
lei a fatos reais.

Prossegue 0 autor assegurando que, o principio da proporcionalidade mesmo que néao
insculpido nas paginas da lei maior, tém o conddo de garantir o cumprimento e a protecdo dos
preceitos constitucionais e a equidade no tratamento destinado a cada individuo.
(BONAVIDES, 2011, p.436).

Brilhantemente conclui, a respeito da importancia do principio para o direito

constitucional:

Poder-se-4 enfim dizer, a esta altura, que o principio da proporcionalidade é hoje
axioma do Direito Constitucional, corolario da constitucionalidade e canone do
Estado de direito, bem como regra que tolhe toda a agdo ilimitada do poder do
Estado no quadro de juridicidade de cada sistema legitimo de autoridade. A ele ndo
poderia ficar estranho, pois o Direito Constitucional brasileiro. Sendo, como &,
principio que embarga o proprio alargamento dos limites do Estado ao legislar sobre
matéria que abrange direta ou indiretamente o exercicio da liberdade e dos direitos
fundamentais, mister se faz proclamar a forca cogente de sua normatividade.
(BONAVIDES, 2011, p. 436).
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Desta forma, o principio possui sim em sua esséncia poder normativo, Vvisto que,
representa valores consagrados como canones do Estado de Direito, estabelecidos no texto
constitucional, como bases de organizacdo deste, objetivos a serem alcancados, tais como 0s
direitos e garantias fundamentais, destinados a todos os individuos. Deve ser tido como um
modelo, uma espécie de padréo para a resolucao de conflitos, que possam surgir em qualquer
campo do direito, em busca da justica, deve ser respeitado e aplicado pelos operadores do

direito, para se obter a exata medida dos direitos discutidos no litigio.
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2. DA RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA

Desde o advento do exame de DNA, nasceu no campo do direito a discussdo acerca da
relativizagdo da coisa julgada, nas agdes de paternidade que transitaram em julgado, sem que
as partes envolvidas no litigio tivessem tido a oportunidade de se sujeitarem a realizagdo do
referido exame pericial genético. Que surgiu na década de 1990 e até hoje € adotado para

confirmar ou excluir o vinculo biologico de filiacao.

2.1 Nocdes gerais sobre a coisa julgada

Na esfera do Direito Processual Civil Brasileiro, um dos pilares mais bem edificados é
0 da autoridade da coisa julgada. A Constituicdo Federal de 1988, lanca sobre ela o seu
manto no artigo 5°, inciso XXXVI- a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico

perfeito e “a coisa julgada”.

Historicamente, o instituto foi utilizado pelos romanos conforme discorre o autor José

Eduardo Carreira Alvim, citando Chiovenda:

No direito romano, a coisa julgada era a “expressao de exigéncia de certeza e
seguran¢a no gozo dos bens da vida”; era a res in judicium deducta, depois de
iudicata. Nao pensavam 0s romanos em atribuir ao que o juiz afirma, s6 porque o
afirma o juiz, uma presuncdo de verdade. O famoso texto, res iudicata pro veritate
accipitur, significa, apenas, que o pronunciamento do juiz, que reconhece ou nega
um bem da vida, quer dizer, que recebe ou rejeita a demanda, soa, ndo efetivamente
como verdade, mas em lugar da verdade. Entre os romanos, apenas a setentia
passava em julgado; ndo, as interlocutiones.

Os romanos assentavam a coisa julgada, sobretudo num pressuposto de ordem
pratica: garantir ao vencedor da demanda o bem da vida reconhecido pela sentenca.
(2007, p. 329 a 330).
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Assim, o instituto da coisa julgada, mesmo na analise de suas raizes mais remotas, ja
tinha o condao de garantir aos que do julgado necessitassem, certa estabilidade quanto ao que
decidido fosse, o que nédo significava ser a verdade real, mas sim, o que em seu lugar se

colocasse, a critério do julgador.

Também, nesse sentido o autor Sérgio Gilberto Porto, citando o autor Ulpiano, que
ensina que, durante a ldade Média se tinha a coisa julgada como uma forma de presuncao de
verdade, sabiam eles que, nem sempre a decisdo obtida ao final da tutela do Estado refletia a
verdade, mas nem por isso tinha ela menos valor. Assim, tinha-se com a presuncdo de

verdade, o fundamento para o instituto na época.( 1998, p. 40).

Nas palavras do referido autor, temos a mesma idéia ja citada, o que se buscava nao
era a “verdade da vida, a verdade mais justa, na exata medida da palavra”, mas sim a verdade

estabilidade, a meia verdade.

A autora Suzana Santi Cremasco, acrescenta que, o instituto em estudo se firmou para
o direito como uma espécie de dogma, ao qual todos devem prestar reveréncia, se sujeitando a
seus efeitos, um limite final as discussdes travadas entre as partes, que teria o conddo de

estabelecer paz e seguranca a coletividade. (2011, p. 50).

Assim, a coisa julgada foi concebida para, em certo momento, por fim a qualquer
litigio e sua forca opera quando findos todos 0s meios recursais existentes, eis que ao transitar
em julgado, estabelece ela, com a letra fria da sentenca imposta as partes, sua verdade, que
nem sempre espelha a realidade dos fatos, nem sempre a razao esta ao lado do vencedor, ela
frente a tudo, impde seus efeitos a todos, e seu carater imutavel reveste o julgado, fazendo

dele o que ditara as regras dali para frente.

Ainda, a autora Suzana Santi Cremasco, complementa:

A razdo de ser da imutabilidade produzida pela coisa julgada e, portanto, 0 seu
fundamento, é o principio da seguranca juridica, que se manifesta através da
estabilidade que é conferida as decis@es judiciais que pde fim aos conflitos de
interesses existentes e por forca da qual, a partir de um dado momento, o seu
conteddo ndo pode mais ser alterado, sendo naquelas hipéteses expressamente
previstas em lei e desde que observados os procedimentos legais adequados para
tanto. (2011, p.55).
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Uma vez, esgotadas as vias recursais e sacralizada a coisa julgada, os animos exaltados
serdo acobertados por seu manto pacificador, e isso se justifica pelos anseios daqueles que

desejam ter seus direitos garantidos e resguardados.

Sobre a visdo do autor Marcus Vinicius Rios Gongalves, “A razdo juridica da coisa
julgada é a seguranca nas decisdes, que ficaria seriamente comprometida se houvesse a
possibilidade de rediscutir questdes julgadas em caracter definitivo”. Ela encerra, de uma vez

por todas, a controvérsia ou o conflito levado a juizo.( 2011, p. 41).

Também, o autor Vicente Greco Filho, acrescenta que “ a coisa julgada, portanto, é a
imutabilidade dos efeitos da sentenca ou da prépria sentenca, que decorre de estarem

esgotados 0s recursos eventualmente cabiveis”.( 2008, p. 274).

Nesse sentido, o instituto da coisa julgada nasceu na esfera juridica pela necessidade
de estabilizar conflitos, impedindo que discussbes se estendessem ilimitadamente pela
insatisfacdo da parte derrotada, o que seria inconcebivel, uma vez que traria gastos

inestimaveis ao Poder Judiciario e acarretaria graves instabilidades juridicas.

Conforme coloca o autor Elpidio Donizetti, citando Miguel Teixeira Souza:

Nos dizeres de Miguel Teixeira Souza, a coisa julgada € “exigéncia da boa
administracdo da justica, da funcionalidade dos tribunais e da salvaguarda da paz
social, pois que evita que uma mesma acao seja instaurada varias vezes, obsta a que
sobre a mesma situacdo recaiam solucOes contraditorias e garante a resolucdo
definitiva dos litigios que os tribunais sdo chamados a dirimir. Ela, € por isso,
expressdo dos valores da seguranca e certeza que sdo imanentes a qualquer ordem
juridica. (2011, p.623).

E ensina o autor Misael Montenegro Filho, nesse mesmo sentido, que a coisa julgada
demonstra sua importancia para o ordenamento juridico, pois, ao final da tutela jurisdicional,
superadas todas as fases, utilizados ou ndo todos 0s meios recursais, a decisdo transita em
julgado e ndo mais se permite sejam rediscutidas as questdes ja debatidas, isso para assegurar
qgue em dado momento se alcance estabilidade e seguranca para a relagéo juridica, o que ndo

seria possivel se do contrario fosse. (2011, p. 552).
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Assim, o instituto da coisa julgada, foi concebido e moldado em nosso ordenamento
juridico, para assegurar valores que mantem a paz e a organizacédo social. Foi concebido, para
bem guardar as decisdes ja debatidas pelos interessados e vencida por uma das partes do
litigio.

Uma vez que, incertas ficariam as relagdes se nunca chegassem a um ponto final.

Também, o autor Marcos Destefenni, citando Mourédo, que liga o instituto da coisa
julgada, ao préprio Estado Democratico de Direito, colocando que sua funcdo primordial seria
sim, conferir estabilidade as decisbes proferidas pelo Poder Judiciario, amparado pelo

principio da seguranca juridica”.( 2010, p. 246).

Nesse contexto, a idéia que circunda o instituto em analise, € a do bem coletivo, o que
sera mais benéfico socialmente, um final estavel a uma situacéo juridica litigiosa, mesmo nao
tendo uma das partes alcancado o objetivo que buscou, ou perpetuar discussdes que ndo
chegariam a lugar algum, sendo que, a parte derrotada buscaria novos julgamentos, e decisoes
opostas se acumulariam sem um final, final. Isso seria o reflexo da prépria desordem social, o
caos judiciario.

Para o autor Humberto Theodoro Junior, quando o legislador criou e garantiu a
aplicacdo do instituto da coisa julgada, ele ndo tinha como preocupacéo principal a verdade
real, a mais pura justica, seu objetivo foi estabelecer um mecanismo que colocasse limite as
discussdes travadas por determinados bens, nas palavras do autor, seria “ uma exigéncia de

ordem pratica”, a preocupacao principal seria a paz e a seguranca social. ( 2011. p. 549).

Assim, a coisa julgada estabelece um limite final as obrigagdes jurisdicionais do
Estado, que é responsavel pela questdo levada até ele pelas partes, s6 até dado momento. Uma
vez esvaidos todos 0s meios utilizados para se tentar alterar a decisdo, ndo mais se permitira
que sejam retomadas as discussdes acerca das questdes colocadas em juizo, mesmo que em

outro processo.
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O autor José Eduardo Carreira Alvim, apresenta o que define como, a justificacdo da

coisa julgada, citando o autor Moacir Amaral Santos:

Tendo em vista que a sentenca definitiva, uma vez transitada em julgado, ndo pode
mais ser modificada, procura a doutrina a justificar esse fendbmeno.

Através do processo, as lides sdo resolvidas com justica, isto €, mediante aplicacdo
da lei.

Por isso, 0 Estado concede as partes 0s recursos, por meio dos quais se pode
modificar uma sentenca errada ou injusta. Mas esta procura de justica deve ter um
limite, além do qual ndo mais se permita discutir o julgamento operado através da
sentenca. Do contrario, ndo haveria estabilidade dos direitos, e ninguém teria
assegurado 0 gozo dos bens da vida.

Este € o fundamento politico da coisa julgada, imposto por motivos de ordem prética
e de exigéncia social: que em um determinado momento a sentenca se torne
imutavel. (2007, p. 332).

Desta forma, a razdo de ser do instituto, se justifica, vezes que, até 0 momento que a
decisdo transita em julgado, € possibilitado as partes uma série de recursos, que podem ou nao
ser aproveitados por elas, de acordo com sua vontade. Sendo essa, a oportunidade para elas
comprovarem suas “verdades”, esgotados esses meios, a questao ¢ apreciada pelo julgador e
esse, através da sentenca, manifesta seu convencimento, uma vez transitando em julgado a
decisdo, o instituto da coisa julgada passa a impor seus efeitos, assegurando a imutabilidade
do julgado. O que garante que, uma das partes tenha a certeza do direito obtido com a

sentenca, que a partir dali estabelecera estabilidade a relacao.

Assim, observada a importancia do instituto da coisa julgada para a aplicacdo do
direito, em busca da paz e estabilidade social e para entender melhor seu campo de incidéncia
e correta aplicacdo, sera necessario um estudo mais especifico, analisar seus componentes

individualmente, passando por suas espécies, limites e efeitos.
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2.1.1 Coisa julgada formal

Portanto, da analise do instituto da coisa julgada, temos que este possui dois aspectos,
o formal e o material. O primeiro, reveste qualquer sentenca, desde que, tenham se esgotado
todos 0s meios recursais, cabiveis a espécie. Ja 0 segundo, reveste somente as sentencas que

tenham se pronunciado quanto ao mérito da questao levada a juizo.

Conforme bem elucida, o autor Marcus Vinicius Rios Gongalves:

N&o hé propriamente duas espécies de coisa julgada, como preconizam alguns. Ela é
um fenémeno Unico ao qual correspondem dois aspectos, um de cunho meramente
processual, que se opera no mesmo processo no qual a sentenca é proferida, e outro
que se projeta para fora, tornando definitivos os efeitos da decisdo. Isso impede que
a mesma pretensdo seja rediscutida em juizo, em qualquer outro processo. Ao
primeiro aspecto da-se o nome de coisa julgada formal. Todas as sentengas, mesmo
aquelas em que ndo ha resolugdo de mérito, tornam-se imutaveis em determinado
momento, quando contra elas ndo cabe mais recurso. O segundo aspecto é
denominado coisa julgada material, que recai apenas sobre as sentencas de mérito,
impedindo que a mesma pretensdo venha a ser rediscutida posteriormente em outro
processo. ( 2011, p. 41, grifo do autor)

A coisa julgada garante a estabilidade aos julgados. Seu aspecto formal estabelece
limite as partes de discutirem o litigio, possibilita-lhes se valer de um leque de instrumentos,
que séo aptos a reformar a decisdo, no entanto, uma vez exauridos esses meios, opera seus
efeitos. J& o aspecto material, se opera para além do processo e langa-se sobre a relacéo
juridica, fazendo lei entre as partes envolvidas no litigio, cuja decis@o agora € revestida pelo

manto da imutabilidade.

O autor Marcus Vinicius Rios Gongalves, classifica o aspecto formal da coisa julgada,
como um fenbmeno intraprocessual, visto que, ele ocorre dentro do processo ao qual pertence,
ndo projeta seus efeitos para além deste, e a questdo podera ser apreciada, desde que as partes
a proponham novamente. Todas as sentencgas, em dado momento fazem coisa julgada formal,

sejam elas de mérito ou simplesmente terminativas. O autor a define como* preclusido



32

maxima”, pois ocorre quando tiver havido preclusdo temporal, consumativa ou logica de

todos 0s meios previstos em nosso ordenamento juridico. (2011, p. 41 - 42).

Nesse sentido, o autor Elpidio Donizetti, citando Liebman, explica a coisa julgada
formal, como um degrau que precisa ser alcancado na busca da coisa julgada material. Pode
acontecer de os efeitos da decisdo ndo alcancarem esse segundo degrau. Mas nunca, se
alcancara o segundo sem atravessar esse primeiro. Assim, para a coisa julgada material
operar seus efeitos de imutabilidade e indiscutibilidade, é imprescindivel que tenha ocorrido a

coisa julgada formal.(2011, p. 603).

E, com suas proprias palavras prossegue o autor Elpidio Donizetti, falando mais sobre

a dependéncia da coisa julgada material em relacéo a coisa julgada formal.

A coisa julgada material pressupde a coisa julgada formal, mas a reciproca néo é
verdadeira. A coisa julgada formal veda apenas a discussdo do direito material no
processo extinto pela sentenca. A ocorréncia da coisa julgada material, por sua vez,
veda ndo sO a reabertura da relagdo processual, como qualquer discussdo em torno
do direito material. Evidentemente que, enquanto ndo realizado o direito, nos casos
em que ha condenacdo, podera a parte, no mesmo processo, requerer 0 cumprimento
da sentenca.( 2011, p. 603).

O autor Humberto Theodoro Junior, complementa a li¢do, através de seu ponto de
vista, enfatizando que a coisa julgada formal pode sim existir sozinha, mas com a material,
isso ndo ocorre em hipdtese alguma. E ainda, como exemplo cita aquelas situagdes em que
ocorre a coisa julgada formal, como nas decistes que anulam um processo ou decretam a sua

extingdo, onde ndo ha, pronunciamento judicial acerca do mérito da causa. (2011, p.546).

Assim, o instituto da coisa julgada através de seus aspectos material e formal, impde
seus efeitos, seja no interior do processo do qual advém, seu aspecto formal ou para além
desse, como veremos a seguir, seu aspecto material. Esse segundo aspecto depende do
primeiro, possui com ele uma relacdo ldgica, ja o aspecto formal da coisa julgada, como bem

observado, independe do material.
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2.1.2 Coisa julgada material

Como ja analisamos detalhadamente o aspecto formal, do instituto da coisa julgada,
vamos ao aspecto material. Este, diferentemente do primeiro, reveste somente as sentencas
que tenham decidido acerca do mérito, o artigo 467 do Codigo de Processo Civil traz uma
espécie de conceito, do que seria a coisa julgada material, que para o autor Marcos
Destefenni, deixa a desejar, uma vez que nao diferencia desta, o aspecto formal da coisa
julgada. (2010, p. 247).

Temos que, para que haja coisa julgada material, é imprescindivel que no processo
tenha se dado coisa julgada formal. O que significa que tenham sido usados todos 0s meios

recursais, previstos no ordenamento juridico, ou esgotados seus prazos.

Para o autor, Marcus Vinicius Rios Goncalves, falando acerca da coisa julgada
material, diz que esta pertence aos julgados de mérito e consiste na imutabilidade ndo da
sentenga, mas de seus efeitos, projetando-se para além do processo que a originou, impedindo
nova propositura da acdo. (2011, p. 248).

Segundo o autor Marcos Destefenni, na coisa julgada material, os efeitos da decisao
sdo projetados para fora do processo da qual derivou “define como efeitos panprocessuais”. O
contetido decidido ali, ndo pode mais ser retomado, nem em outro processo, nem por qualquer

outro érgao recursal. .( 2010, p. 248, grifo nosso).

Para o autor, Vicente Greco Filho:

A coisa julgada material, que é a imutabilidade do dispositivo da sentenca e seus
efeitos, torna impossivel a rediscussdo da lide, reputando-se repelidas todas as
alegacOes e defesas que a parte poderia opor ao acolhimento ou rejeicdo do pedido.
Isso quer dizer que ndo importam as razdes que levaram a decisdo, ndo podendo ser
aduzidas novas raz@es para se tentar repetir a demanda [...]. (2009, p. 277).

Assim, no decorrer do tramite processual, € possibilitado as partes prazos para que elas
tragam ao processo tudo aquilo que entenderem necessario, para comprovar suas alegacdes,

esgotados esses prazos, o Judiciario apreciara todos os elementos probatorios e proferira seu
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julgamento. Caberdo novos prazos, para as partes se manifestarem acerca da decisdo e

tentarem reforma-la.

Ao final, esgotados todos 0s meios recursais, com o transito em julgado da deciséo, a
coisa julgada material torna o julgado imutavel, impede qualquer rediscussdo acerca do que
foi decidido, independente do que foi dito ou ndo, a questdo serd indiscutivel, tanto nesse,

como em qualquer outro processo.

Com o transito em julgado da decisdo, ndo mais se pode alterar o que ali decidido foi,
o julgado é envolvido pela imutabilidade e, conforme cita a autora Suzana Santi Cremasco, “a
decisdo transitada em julgada era capaz de fazer do branco, preto e do quadrado, redondo
[..]”. (2011, p. 51).

O autor, Elpidio Donizetti, contribui através de suas palavras explicando que “a
diferenca da coisa julgada material é que agora a sentenca transitada em julgado ndo sé
encerra a relacdo processual, mas compde o litigio, havendo portanto, modificacdo qualitativa
na relacéo de direito material subjacente ao processo”. ( 2011, p. 602 - 603).

O autor Vicente Greco Filho ensina que, nasceu da necessidade de estabilidade nas
relacBes juridicas, o fundamento da coisa julgada material. Que o ordenamento juridico
disple as partes uma série de meios para se chegar a decisdo mais justa, uma vez esgotados,
tem-se o transito em julgado da decisdo, que se torna imutavel, justa ou ndo, e conclui dizendo

que, mais vale uma deciséo injusta do que a perpetuagédo do conflito.( 2009, p. 275).

Uma vez acobertada a decisdo com o manto da imutabilidade, estardo as partes
vinculadas a decisdo, como se fosse esta, uma lei especial feita sob medida para aquela

situacdo, ndo ha mais o que ser discutido, chega-se ao ponto final.

2.1.3 Previsao da coisa julgada material no ordenamento juridico

O legislador, incluiu a coisa julgada em diversos artigos de nosso ordenamento
juridico, inicialmente, a Constituicdo Federal de 1988 prevé a coisa julgada como uma
garantia fundamental, no artigo 5°, XXXVI: “a lei ndo prejudicarad o direito adquirido, o ato

juridico perfeito ¢ a coisa julgada”.
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O autor Marcus Vinicius Rios Gongalves, ensina que, a seguranca que brota do
instituto da coisa julgada é reflexo dos direitos e garantias assegurados pela Constituicao

Federal, que preserva o instituto inclusive contra lei superveniente. ( 2011, p.42).

Também, a Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB, decreto lei
4657/1942, em se artigo 6°, preceitua: “A lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados
0 ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada. 83° Chama-se coisa julgada ou

caso julgado a deciséo judicial de que ja ndo caiba recurso”.

Para o autor, Sérgio Gilberto Porto no § 3°, do art. 6° da Lei de Introducéo ao Codigo
Civil, bem como do art. 467 do Codigo de Processo Civil, situam-se as definicGes legais do
instituto da coisa julgada. Todavia, ndo se esgota nesses dispositivos a compreensdo do tema.
(1998, p. 42).

O Cdbdigo de Processo Civil, disciplina a matéria no Livro 1, “Processo de
Conhecimento”, Titulo VIII, Se¢ao II — Da coisa julgada. Que abrange do artigo 467 ao artigo

475 do referido diploma legal.

Assim, o artigo 467 do Cddigo de Processo Civil, apresenta o que pode ser tido como
um conceito do instituto, “denomina-se coisa julgada material a eficacia, que torna imutavel e

indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario”.

Para o autor, Humberto Theodoro Junior:

Portanto, quando o art. 467 fala de indiscutibilidade e imutabilidade da sentenca
transitada em julgado refere-se a duas coisas distintas: a) pela imutabilidade, as
partes estdo proibidas de propor acdo idéntica aquela em que se estabeleceu a coisa
julgada; b) pela indiscutibilidade, o juiz é que em novo processo, no qual se tenha de
tomar a situacdo juridica definida anteriormente pela coisa julgada como razdo de
decidir, ndo podera reexamina-la ou rejulgé-la; tera de toma-la simplesmente com
premissa indiscutivel. No primeiro caso atua a forga proibitiva( ou negativa) da
coisa julgada), e , no segundo, sua forca normativa ( ou positiva).(THEODORO
JUNIOR, 2011, p. 551, grifo do autor).

Assim, nesse breve conceito que o artigo traz do instituto, duas expressées merecem
atencdo, em face de seu alcance e importancia frente a aplicacdo ao caso concreto. Uma que

proibe que as partes rediscutam acerca do julgado, a imutabilidade. E outra que em eventual
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repropositura da acdo, vincula o juiz ao julgamento anterior, impedindo que, sequer se

pronuncie acerca do mérito, revestido pelo manto da coisa julgada, a indiscutibilidade.

O autor Elpidio Donizetti, faz uma espécie de critica ao conceito trazido pelo art. 467
do Cddigo de Processo Civil, dizendo que pode ser considerado falho vez que, quando o
instituto foi conceituado, se atribui imutabilidade e indiscutibilidade aos efeitos da sentenca,
ndo a relacdo juridica, e contudo, o que recebe essas caracteristicas na realidade é o contetdo

do julgado, o que sera aplicado aquela relacdo processual. (2011, p. 602).

E preciso entender que efeitos da sentenca sdo o condenatério, o declaratério, o
constitutivo e da analise do conceito trazido pelo artigo 467 do Cadigo de Processo Civil, esse
atribui imutabilidade e indiscutibilidade para a sentenca, quando na verdade seria para a

relacdo juridica ali decidida, que recebe essas caracteristicas.

Em sequéncia, o artigo 468 nas palavras do autor Marcus Vinicius Rios Gongalves:

De acordo com o art. 468 do CPC, a sentenga tem forca de lei, isto é, faz coisa
julgada material, nos limites da lide e das questfes decididas. Esse dispositivo é de
suma importancia para delinear os contornos da coisa julgada material como
pressuposto processual negativo da resolucdo de mérito. Ele impede a propositura de
demanda idéntica, com os mesmos elementos da anterior: partes, pedido e causa de
pedir. (2011, p. 44).

Assim, na letra do artigo 468, confere-se eficacia maxima ao julgado, conferindo-lhe
forca de lei, que entre as partes envolvidas no litigio, jamais as mesmas questdes poderdo ser
retomadas, seja N0 mesmo processo ou em qualquer outro. Mesmo que, a verdade processual

seja diversa da realidade dos fatos.
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2.1.4 A coisa julgada material e a teoria de Liebman

Outra questdo que exige reflexdes, acerca do instituto da coisa julgada material, é
citada pelo autor Marcos Destefenni, refere-se a questdo de a coisa julgada material ser um

efeito, um atributo, uma qualidade ou uma autoridade da sentenca de mérito. (2010, p. 247).

Segundo o autor, Vicente Greco Filho, 0s romanos conceituavam a sentenga como a
propria coisa julgada, assim, duas concep¢Oes foram criadas, uma acreditava que a coisa
julgada era um efeito da sentenca e a outra que seria, uma qualidade desses efeitos, conforme
0 autor, a segunda concepcdo é atribuida a Liebman, que distingue efeitos da sentenca, de seu

carater imutavel, que pode ser uma qualidade atribuida a seus efeitos .( 2009, p. 273- 274).

A cerca da questdo, grande contribui¢cdo nos trouxe o autor José Eduardo Carreira

Alvim, citando o autor Guilherme Estelita, que destaca o autor Enrico Tulio Liebman:

Em 1935, Liebman publica sua obra Eficicia e Autoridade da Sentenga e sustenta
que a coisa julgada ndo €, como geralmente se diz, um dos efeitos da sentenca, mas,
ao contrario, uma qualidade desses efeitos.

Esclarece que, na tradicéo do direito romano, o efeito da sentenca era precisamente a
res iudicata, mas isto porque, no direito romano classico, a actio era tudo e ndo havia
nocdo de um direito independente dela; por isso a sentenca, assegurando-a, antes
criava um direito novo, do que lhe declarava a preexisténcia.

Desde, porém, que a analise cientifica isolou, na decisdo judicial, o seu contetdo e
o0s seus efeitos, e precisou que estes podiam ser de natureza diversa, dai continuar a
considerar a coisa julgada um efeito da sentenga ja ndo era da mesma inocuidade
anterior.

Para Liebman, todos os efeitos da sentenca podem conceber-se, pelo menos
hipoteticamente, produzidos independentemente da coisa julgada, sem que por isso,
desaparegam na esséncia e na sua natureza especifica. A coisa julgada ¢ “algo mais”
que se adiciona aos efeitos da sentenca , para aumentar-lhe a estabilidade; influi,
portanto, e de modo idéntico, sobre todos os possiveis efeitos da sentenca.

Liebman distingue a eficacia natural da sentenca, da autoridade da coisa julgada. (
2007, p. 339 - 340).

Assim, ensina o autor que, inicialmente, ndo se separavam da sentenca seu conteudo,
seus efeitos e a coisa julgada. Foi com estudo aprofundado que Liebman, passou a
individualiza-los. E que, os efeitos da sentenca sdo produzidos independentemente da coisa

julgada, que Ihe atribuiria estabilidade e imutabilidade e seria uma qualidade desses efeitos.
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Nesse mesmo sentido, o autor Marcus Vinicius Rios Goncalves coloca que a coisa
julgada é uma qualidade dos efeitos da sentenca, a imutabilidade, elenca que efeitos da
sentenca sdo a condenacdo, a declaracdo e a constituicdo. E destaca que, gracas a Liebman
que ficou mais clara a distingdo da eficacia da sentenca e a imutabilidade de seus efeitos.
(2011, p. 40 - 41).

Segundo o autor Sérgio Gilberto Porto, Liebman, de sua parte, ao perquirir sobre as
razdes do instituto da coisa julgada, ndo vislumbrou a autoridade deste como mais um efeito
da sentenga, mas sim, como uma qualidade que aos efeitos se somava, para torna-los
imutaveis. (1998, p. 41).

O autor José Eduardo Carreira Alvim complementa que, Enrico Tualio Liebman nédo
concordava com os efeitos reflexos da sentenca, como reguladores de sua eficacia, que para
ele seria uma extensdo da coisa julgada. Esses efeitos devem ser entendidos separadamente,
para se apurar melhor sua extensdo. N&o classificando a coisa julgada como efeito da
sentenga, mas sim, como qualidade desses efeitos. (2007, p. 351).

Nas palavras do autor Marcos Destefenni, citando Liebman. “Para o grande mestre
italiano, a autoridade da coisa julgada ndo é um efeito da sentenca, mas uma qualidade, um
modo de ser e de manifestar-se dos seus efeitos, quaisquer que sejam, varios e diversos,

consoante as diferentes categorias das sentengas”. ( 2010, p. 248).

Também nesse sentido Theodoro citando as palavras de Liebman. “E ela destarte, uma
qualidade, mais intensa e mais profunda, que reveste o ato também em seu conteudo e torna
assim imutaveis, além do ato em sua existéncia formal, os efeitos, quaisquer que sejam, do

proprio ato”.( 2011, p. 543, grifos do autor).

Assim, o autor italiano Enrico Tulio Liebman, em muito contribuiu para os estudos
acerca da coisa julgada e seus efeitos. Ele ndo se contentou em simplesmente aceitar que a
coisa julgada fosse um efeito da sentenca de mérito. Sabia que era algo a mais, que tinha uma
importancia maior. E, depois de muitos estudos, passou a contempléa-la como uma qualidade

desses efeitos, posicionamento apartir de entdo, adotado por doutrinadores e juristas.

Ainda segundo Humberto Theodoro Junior, o legislador ao conceber o Codigo de
Processo Civil, adotou a teoria de Liebman, e também passou a ndo admitir que fosse a coisa
julgada um efeito da sentenca, mas sim, uma qualidade da questdo apreciada, que passa a ser
imutavel e indiscutivel. (2011, p.549).
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Efeitos seriam o declaratério, o constitutivo, o condenatério, dependendo do tipo de
relacdo processual que estiver sendo discutida, e da sentenca que nela sera prolatada. Esses
que serdo revestidos pela autoridade da coisa julgada material, conforme entendeu Liebman,
esta lhes concederia qualidades, quais sejam, a imutabilidade e a indiscutibilidade.

2.1.5 Concepcao substancialista da coisa julgada material

Podemos entender a concepcao substancialista da coisa julgada, através das palavras

do autor Marcus Vinicius Rios Gongalves:

Quando o juiz acolhe a pretensdo, concedendo uma tutela condenatéria, constitutiva
ou declaratéria, ou a rejeita, a sentenca se torna, quando ndo cabivel mais nenhum
recurso, definitiva, e resolve em carter imutdvel o conflito. Aquilo que ficou
decidido ndo pode mais ser discutido em juizo, ndo apenas naquele processo, mas
em nenhum outro. A coisa julgada formal tem natureza processual; a material a
transcende, e projeta suas consequéncias no aspecto substancial. Ela torna imutavel
a solucdo judicial dada para determinada situacdo juridica que se tornara
controversa. (GONCALVES, 2011, p.42).

Assim, quando a sentenca prolatada em determinada lide, transitar em julgado, isto é,
ndo existir mais meios recursais para sua modificacdo, sendo definitiva, ela torna-se lei entre
as partes. Nesse sentido, 0 aspecto substancial, apartir de dado momento ha uma norma
especial para regular a situacdo controversa. Que transcende a simples tematica do processo,
emanando seus efeitos para a relagdo de direito material que a motivou, vinculando as partes,

ao contetido da sentenca prolatada.
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2.1.6. Efeitos positivos e negativos da coisa julgada material

Possui a coisa julgada material, o que pode ser definido como funcgdes ou efeitos,

positivos e negativos.

Assim, ensina o autor Humberto Theodoro Junior, que atribui a coisa julgada material
uma funcdo positiva e outra negativa. Quanto a primeira, que seria a funcdo positiva,
estabelece que as partes tem a obrigacdo de se sujeitarem ao julgado, no que tange a questdo
decidida, estabelece uma espécie de norma a ser adotada. A segunda, qual seja, a funcéao
negativa, impede que a mesma agéo seja proposta novamente. (2011, p. 551).

Segundo Porto, a coisa julgada teria uma qualidade ou virtude impeditiva, que vedaria
a realizacdo de um novo julgamento envolvendo a questdo ja apreciada, e que isso pode ser
definido como a funcdo ou efeito negativo. E prossegue explanando acerca da funcéo positiva,
que seria a garantia que a parte vencedora tem de se utilizar da decisdo, para fundamentar

nova pretensdo, na coisa julgada. (PORTO, 1998, p. 58).

Portanto, a funcao positiva da coisa julgada material, deve ser vista como uma espécie
de garantia, que a parte vencedora tem de ver assegurado o julgado. Podendo, inclusive se
amparar nele, para garantir direitos que dele derivam-se. Cria uma lei especial entre as partes,

aplicadas so a elas, inerentes aquela relacao.

Ja o autor Vicente Greco Filho, coloca que, “O efeito negativo da coisa julgada
consiste na proibicdo de voltar a discutir, ou decidir, o que foi decidido no dispositivo de
sentenga de mérito irrecorrivel em face das mesmas partes, qualquer que seja a acdo futura”.
(2008, p. 289).

Para o autor Sérgio Gilberto Porto, “A funcdo negativa se caracteriza como um
impedimento, verdadeira proibicdo, de que se volte a suscitar no futuro a questdo ja decidida.
A funcdo positiva, de sua parte, vincula a decisao pretendida a outra ja proferida”. (PORTO,
1998, p. 57).

Assim, a funcdo negativa atribuida a coisa julgada, tem o cond&o de impedir qualquer
discussdo acerca do que ja foi decidido, veda qualquer outro julgamento. Vincula aqueles que

pretendem nova acdo relativa a questdo, ao julgado anterior, € uma proibicao incontestavel.
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2.1.7. Limites objetivos e subjetivos da coisa julgada material

Além de todos os efeitos ou funcgdes ja discutidas, acerca da coisa julgada, temos que

definir ainda seus limites, que sdo divididos em objetivos e subjetivos.

Conforme o autor Marcos Destefenni, existem duas preocupacdes relativas ao tema,
uma que se atrela ao seu limite objetivo, quais as partes da referida sentenca que se tornariam
imutaveis, e a outra questdo, seria definir quem sera atingido pelos efeitos por ela produzidos,

seria o limite subjetivo da coisa julgada. (2010, p. 255).

Para o autor Marcus Vinicius Rios Goncalves, das partes integrantes da sentenca,
somente a parte dispositiva que sera acobertada pelo manto da coisa julgada material. Ja os
motivos e fundamentos, ndo receberam o mesmo tratamento, independente da importancia

para se chegar a deciséo. Portanto, podem esses serem discutidos novamente.( 2011, p. 42).

Nesse sentido, o art. 469 do Cddigo de Processo Civil, conforme coloca o autor:

O art. 469 do CPC explicita que ndo fazem coisa julgada os motivos, por mais
relevantes que sejam a verdade dos fatos, estabelecidas como fundamento da
sentenca, e a apreciacdo de questdo prejudicial, decidida incidenter tantum. Na
verdade, os trés incisos tratam da mesma coisa: ndo fazem coisa julgada a motivacao
da sentenca. (GONCALVES, 2011, p. 42 a 43, grifo do autor).

De acordo com o artigo analisado, so ficara ressalvada também a questdo prejudicial,
se compreendida na decisdo, assim, ela pode ser acobertada em determinada situacdo pelo
manto da coisa julgada, seria uma ampliacdo aos seus limites objetivos, prevista em nosso

ordenamento.

O autor Marcos Destefenni, complementa acrescentando que, o inciso Il do artigo
469, em consonancia com o artigo 470, ambos do Codigo de Processo Civil, poderdo ampliar
os limites objetivos da coisa julgada, atingindo também a questdo prejudicial decidida. Desde
que, segundo entendimento do autor, tenha se proposto a acdo declaratoria incidental,
estabelecida nos artigos 5°, 325 e 470, todos do Codigo de Processo Civil. Assim, a decisao
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acerca da questdo prejudicial, serd acobertada pelo manto da coisa julgada, como a decisao
postulada na acdo inicial, o que significa que o dispositivo da sentenca serd composto de duas
partes. (2010, p.256).

Também, para o autor Vicente Greco Filho, segundo entendimento de Liebman, apesar
de a coisa julgada revestir somente a parte dispositiva da sentenca, ela pode ser estendida, se
necessario for, a qualquer questdo que tenha o juiz decidido, por meio de pedido das partes
interessadas. ( 2009, p. 279).

Nesse sentido, também se coloca o autor, Marcus Vinicius Rios Gongalves:

A coisa julgada material acobertara os comandos emitidos pelo juiz a respeitos das
pretensdes postas em juizo, ndo apenas na peticdo inicial, mas em outras que tenha
sido postas em juizo, no curso do processo, por meio de reconvencdo, acdo
declaratoria incidental, pedido contraposto, oposi¢do, denunciagdo a lide e
chamamento ao processo. ( 2011, p. 44).

Desta forma, é sem duvida muito importante considerar que muitas vezes no momento
da propositura da acdo, as partes ndo tem uma dimensdo exata de seu direito. Por isso, no
decorrer do tramite processual, novas questdes surgem e sdo abordadas pelo juiz, nada mais
justo, que sejam consideradas decididas e entdo afastadas de novas discussdes, protegidas

entdo, pela autoridade da coisa julgada.

Quanto aos limites subjetivos, alcangados pela autoridade da coisa julgada, o autor
Marcos Destefenni ensina que o artigo 472 do Cddigo de Processo Civil, determina quem,

sera atingido pelos efeitos da coisa julgada.

Assim, ela sera projetada sobre aqueles, que compde a relacdo juridica conflituosa, ndo
podera beneficiar, nem prejudicar terceiros alheios a esta. E uma espécie de faceta do
principio do contraditorio, visto que, como podera atingir alguém, que ndo tenha tido a
oportunidade de se manifestar acerca da questdo. (DESTEFENNI, 2010, p. 256 - 257).
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Acrescenta o autor, Marcus Vinicius Rios Gongalves:

O art. 472 do CPC estabelece que a sentencga faz coisa julgada as partes entre as
quais é dada, ndo beneficiando nem prejudicando terceiros. Essa € a regra
fundamental a respeito dos limites subjetivos. S&o atingidos, portanto os autores, 0s
réus , os denunciados, os chamados ao processo, 0s opoentes e 0s nomeados que
tenham sido admitidos. N&o o s&o os terceiros que ndo participaram do processo e,
por isso, ndo tiveram oportunidade de manifestar-se, de defender-se ou expor suas
razdes. (2011, p. 45).

Os limites subjetivos da coisa julgada podem ser vistos como uma espécie de protecéo,
aos efeitos desta. Conforme, prevé o artigo, esta beneficia somente 0s sujeitos que vem a
compor a relacdo juridica processual. Ndo poderia se conceber que, alguém que ndo teve
oportunidade de se manifestar acerca da causa, fosse atingido por seus efeitos. Para tanto,

devem ser chamados ao processo.

Esta implicito nesse comando um preceito constitucional, indispenséavel para a relacéo
juridica processual, qual seja o principio do contraditorio, cuja violacdo, constitui ofensa

gravissima, a um dos pilares fundamentais da ordem constitucional.

2.1.8. Da coisa julgada inconstitucional

O objetivo principal, do instituto da coisa julgada €é estabilizar as rela¢fes sociais,
evitando que, esses conflitos sejam perpetuados. Acredita-se que, ao emitir uma sentenca,
deve ser ela a solucdo mais justa e verdadeira a ser aplicada aquele litigio, tudo consoante 0s

preceitos constitucionais.

Porém, se 0 contrario acontecer, nos deparamos com “a coisa julgada inconstitucional”

cujo conceito, nos concedem os autores Magno Frederici Gomes e Ricardo Moraes Cohen que
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0 colocam, “como uma decisdo acobertada pelo transito em julgado, mas contraria aos

ditames constitucionais”.( 2008, p. 85).

Para o autor Elpidio Donizetti, citando Candido Rangel Dinamarco, uma vez que, se
contrarie um preceito constitucional, a sentenca ndo tera forca perante normas e principios
constitucionais superiores, para ele, por essas razdes, ela ndo produziria os efeitos de coisa
julgada material. (2011, p. 622).

Nesse sentido, complementa Donizetti, citando os autores Humberto Theodoro Janior
e Juliana Cordeiro que consideram que, se a decisdo proferida estiver em desconformidade
com a Constituicéo, ela seria concebida como uma especie de coisa julgada inconstitucional.
E, que poderia ser revista, mesmo com a preclusao do prazo para a acao rescisoria. ( 2011, p.
622).

Assim, ha um posicionamento favoravel acerca da importancia de se considerar a
impossibilidade de uma sentenca que viole preceitos fundamentais, ditar lei entre as partes,
sendo ela definida, como uma espécie de coisa julgada inconstitucional, podendo ser revista

em determinadas situacoes.

O autor Elpidio Donizetti complementa, deixando claro que:

[...] fora das hip6teses e do prazo da agao rescisoria, a coisa julgada inconstitucional
ndo podera ser relativizada, salvo se , em juizo de proporcionalidade, determinada
garantia se afigurar mais relevante que a seguranca juridica, como se da na hipétese
de uma sentenga que atribui a condi¢do juridica de filho biologico a quem
efetivamente ndo o é. (DONIZETTI, 2011, p. 625).

Nesse sentido, nos casos que se verificar que realmente, se esta diante da coisa julgada
inconstitucional, cabe considerar a sua relativizacdo, a luz do principio da proporcionalidade.
Assim, segundo o exemplo citado pelo autor, pode ocorrer nas acdes de investigacdo de
paternidade, que podem conter decisdes contrarias a verdade dos fatos, se as partes na época
da tramitacdo do processo, ndo tiverem tido a oportunidade de se sujeitarem a realizacdo do

exame pericial genético de DNA.
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2.2. Em defesa da relativizacdo da coisa julgada

A relativizacdo da coisa julgada é mais uma daquelas complexas questdes juridicas que
nascem do anseio social. O direito, como ciéncia social que &, inerente a sociedade que o
originou, vive em constantes adaptacGes, com o intuito de acompanhar o ritmo frenético das

relacBes humanas, tecnologia, ciéncia, politica , economia, tudo se modificando rapidamente.

Surge entdo, a relativizagdo da coisa julgada nas acGes de paternidade, fruto dos
avancos cientificos da década de 1990, que criaram o exame pericial genético de DNA, que

pode confirmar ou excluir o vinculo bioldgico de filiagdo com quase que total certeza.

Para os autores, Antdnio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido
Rangel Dinamarco, a questdo que envolve a relativizacdo da coisa julgada € um assunto de
relevante valor social, aplicavel, segundo aqueles que a consideram, em casos excepcionais,
analisados individualmente. Essa teoria considera que nenhum valor constitucional é Unico,
que todos os preceitos contidos no ordenamento juridico devem ser tidos como um conjunto,
analisados harmoniosamente. Que, num possivel conflito principiolégico, em que, dois
valores de igual patamar constitucional, se contrapde, deve-se aplicar ao conflito o principio
da proporcionalidade, que analisa dentre os valores tutelados, qual efetiva mais os valores
constitucionais ali discutidos. ( 2008, p. 329-330).

Para os autores, Claudia Bellotti Moura e Vitor Hugo Oltramari, citando Salmo
Raskin. “O advento de tipagem de DNA ocasionou uma evolugdo inequivoca na descoberta
do pai bioldgico, podendo ser considerado hoje como o mais poderoso elemento esclarecedor
da verdade, visto que a determinacdo da paternidade pode variar de 99,99% a
99,9999%.(2004, p. 79).

E ainda complementam que “para o estabelecimento da paternidade, ndo ha divida, a
humanidade pode ser dividida em duas eras: pré- DNA e p6s- DNA”. (2004, p. 82).

Desta forma, ndo ha como se negar, a importancia juridica do exame, com seus
impactos naqueles processos em que, paternidades foram atribuidas ou ndo a individuos
supostos pais, sem que esses tivessem a oportunidade de se sujeitarem a realizacdo da pericia
genética. E, nesse sentido, que se demonstra a importancia da relativizacdo do instituto da

coisa julgada, em busca da verdadeira filiacdo bioldgica.
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Antes da descoberta do exame de DNA, as provas utilizadas para se comprovar
vinculos bioldgicos, eram frageis, como exemplo temos a testemunhal, que para esse tipo de
acdo ndo garante a certeza da filiagdo biologica. Nos dizeres da autora Suzana Santi
Cremasco, “[...] ndo raras vezes, a verdade trazida aos autos por autor ou réu e assentada pelo
juiz por meio da sentenca transitada em julgado encontrava-se dissociada da verdade
biologica”. (2011, p. 51).

Nesse mesmo sentido, a autora Valéria Silva Galdino, citando o autor Belmiro Pedro
Welter, que em sua obra Coisa Julgada na Investigacdo de Paternidade sustenta que,
“somente havera coisa julgada material quando na acéo de investigacdo de paternidade forem
produzidas todas as provas permitidas em direito”.(2006, p. 160).

Também, a autora Suzana Santi Cremasco, faz referéncia ao autor:

Foi nos idos de 1998 que Belmiro Pedro Welter lancou doutrina precursora de
que a sentenca proferida nas acdes de investigacdo ou de negacdo de paternidade s6
passariam em julgado se, no curso do processo, fossem produzidas todas as provas
em direito admitidas, sobretudo e principalmente o exame de DNA. Na
oportunidade, sustentou o autor que, sendo o direito de filiagdo de natureza
indisponivel, seria impossivel admitir o seu reconhecimento ou a sua exclusdo com
base apenas em indicios, presuncBes ou ficcdes, como sistematicamente vinha
ocorrendo até entdo. A sentenca proferida na acdo sem que se tivesse realizado a
prova pericial ndo faria coisa julgada material e, portanto, possibilitaria o
ajuizamento de uma nova demanda com vistas a obter um resultado diverso, a partir
da producédo do exame de DNA.( CREMASCO apud WELTER, 2011, p. 52).

Dessa forma, sustenta o autor que, para acdes dessa natureza a coisa julgada material
somente operaria seus efeitos, se as partes, se utilizarem de todos os meios de prova
disponiveis para comprovar suas verdades, inclusive e principalmente o exame de DNA.
Garante o autor, ser direito indisponivel, portanto, necessario se faz apurar toda e qualquer

prova.

Assim, como ndo faria coisa julgada material, a decisdo poderia ser revista,
possibilitando as partes, a certeza acerca da filiacdo, através da realizacdo do referido exame

pericial genético.

Os autores Claudia Bellotti Moura e Vitor Hugo Oltramari, explicam que, o exame
pericial genético de DNA, pode ndo ser o Unico meio de prova disponivel para apurar essas
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questdes, porém, em virtude de sua margem de acerto e confiabilidade, deve ser realizado em
acOes desta natureza, o que daria uma base mais verdadeira e confiavel para a decisdo
judicial. (2004, p.78).

Assim, demonstra-se a importancia do advento do exame de DNA, e sua eficicia
extremamente relevante para acOes dessa natureza, como nenhuma outra técnica até hoje o

superoul.

Nesse ponto, preciso sera rever a questdo da possibilidade da relativizacdo da coisa
julgada material, nas agcOes de investigacdo de paternidade, nas quais ndo se possibilitou esse

meio de prova, que apresenta resultados tdo precisos.

O autor Marcus Vinicius Rios Gongalves, defende que, em hipoteses especificas, seja
possivel discutir a autoridade da coisa julgada material, quando essa colidir com valores que a
superam em importancia, pois ela, ndo poderia revestir com o manto da imutabilidade,
decisOes contrarias aos valores e garantias assegurados em nossa Constitui¢do Federal. (2011,
p. 51-52).

Para a autora Claudia Bellotti Moura, citando Leite:

Certamente, foram inimeras as situaces processuais em que a paternidade pode ter
sido atribuida a quem ndo era o pai biologico, como também se pode ter deixado de
atribui-la a quem o era. Criaram-se pais e filhos das presungoes codificadas.

Sdo pais e filhos da intrigante ‘coisa julgada’ porque, no campo subjetivo de busca
eterna dos vinculos biolégicos desconhecidos, nada é mais angustiante do que viver
o0 eterno sentimento da duvida, pois de nada serve a declaracdo judicial vacilante ou
equivocada da presumida paternidade juridica e cobrir essa decisdo com o manto
sepulcro da autoridade da coisa julgada.

As regras ordinarias sobre a coisa julgada ndo podem ir de encontro a Lex mater,
nem se sobrepor aos direitos minimos da existéncia humana como a verdade sobre a
paternidade. Pensar diferente é trafegar na contramdo da historia e colidir
frontalmente com a evolucdo (pesquisas genéticas).( 2004, p. 92, grifos do autor).

Assim, segundo bem coloca a autora, ndo existe certeza acerca da paternidade, sem
que as partes, tenham tido a oportunidade de realizarem o exame pericial genético,
paternidades foram excluidas ou atribuidas talvez a quem néo tivesse sequer relacdo com a
outra parte. Assim, impedir a relativizacdo do instituto sob o argumento de que a coisa julgada

deve prevalecer, para garantir estabilidade a ordem juridica, é considerar, segundo define a
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autora, que existem filhos da coisa julgada, e nada traz mais instabilidades, a determinada
ordem juridica, do que a insatisfacdo social, os anseios ndo atendidos daqueles que se sentem

injusticados.

Para Galdino, é necessario que o direito acompanhe as evolugdes alcancadas pela
sociedade, contemplando novamente questdes ja decididas, quando ndo se possibilitou
realizar o exame DNA, ressalta que, o desenvolvimento alcancado pela humanidade deve
servir ao homem, principalmente no campo do direito de familia, que envolve o emocional
das pessoas, de forma que, possiveis injusticas trazem um sofrimento ainda maior. (2006, p.
157).

O autor Marcos Vinicius Rios Gongalves, traz um exemplo classico de situacdo na
qual se justificaria a relativizacdo do instituto. Seria o caso, da investigacdo de paternidade
que passado o prazo da acao rescisoria, descobriu-se por exame de DNA, que aquele que foi
condenado como suposto pai, ndo o era verdadeiramente, porém, uma vez tendo 0 processo
transitado em julgado, esse néo teria mais meios de discutir o litigio novamente, e comprovar
que a sentenca € contraria a verdade dos fatos. Tendo que conviver diariamente com essa

injustica processual, e arcar com as consequéncias dai decorrentes. (2011, p. 51 -52).

A autora Natdlia e Silva de Almendra Freitas cita passagem do autor Rolf Madaleno,
que se utiliza, das palavras da autora Maria Berenice Dias. Esta também defende a
relativizagdo do instituto, em acgOes dessa natureza, em que as partes, ndo tenham tido a
oportunidade de se sujeitarem ao exame de DNA. Seja porque a técnica nao era conhecida na
época que tudo ocorreu, ou porque, ndo foi disponibilizado para as partes realizarem por falta
de recursos. A autora acredita que, ndo ha como simplesmente ignorar a importancia do
referido exame pericial genético, sendo que, outras provas ndao dardo um juizo de certeza,
como aquele possibilita. Para ela, ndo importa o motivo pelo qual o exame deixou de ser
realizado, a coisa julgada material ndo pode operar seus efeitos sem as partes se sujeitarem a
esse. (2009, p.61-62).
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Do mesmo modo, o entendimento da autora Suzana Santi Cremasco, na licdo de José

Augusto Delgado:

A sentenca ndo pode expressar comando acima das regras da Constituicdo, nem
violentar os caminhos da natureza, por exemplo, determinando que alguém que seja
filho de outrem, quando a ciéncia demonstra que ndo o é. Sera que a sentenga,
mesmo transitada em julgada, tem valor maior que a regra cientifica? E dado ao juiz
esse “ poder” absoluto de contrariar a propria ci€ncia? A resposta, com certeza, ¢ de
cunho negativo. A sentenca transita em julgado, em época alguma , pode, por
exemplo, ser considerada definitiva e produtora de efeitos concretos, quando
determinar, com base exclusivamente em provas testemunhais e documentais, que
alguém ¢ filho de determinada pessoa e, posteriormente, exame de DNA comprove
0 contrario.” (2011, p.65, grifo do autor).

Assim, ha de se considerar que, direito e a ciéncia devem caminhar lado a lado, €
preciso encarar que sentencas proferidas antes das modernas técnicas genéticas, podem ter se
amparado sobre erros. O que esta em maior consonancia com os valores constitucionais, sera
a manutencdo de uma sentenca injusta, ou a certeza acerca da verdadeira identidade bioldgica

de um individuo.

A autora, defende que o objetivo da teoria da relativizagdo da coisa julgada, ndo é
ignorar a importancia do instituto para nosso ordenamento juridico, e nem fazer da
relativizacdo uma regra padrdo. Isso seria colocar em risco a estabilidade de nosso sistema
juridico, sua confiabilidade e seguranca. O que se prope, é que, em hipéteses excepcionais,
com evidentes indicios de injusticas processuais, absurdos, abusos, como quando se atribui ou
exclui vinculos bioldgicos, com base em provas testemunhais ou outros indicios que néo
sejam o0 exame de DNA, se possibilite as partes, que assim desejarem, a realizacdo do exame,

um meio de prova inequivoco para esse tipo de a¢des. (CREMASCO, 2011, p. 58).

Segundo entendimento do autor Mauro Nicolau Janior, Juiz de Direito do estado do

Rio de Janeiro:

Fosse o magistrado um aplicador “ cego” e frio das leis, sem a obrigagdo moral e
institucional de fazé-la condizente com a realidade e com os anseios da populagéo
que, ao contrario do texto legal, sdo flexiveis e se modificam a todo instante, entdo o
resultado deste processo seria, simplesmente, o reconhecimento da existéncia de
coisa julgada e ponto final.

No entanto, ha que se ser razoavel, ha que se ver as angustias e disparidades que
envolvem cada processo em julgamento, mormente quando se trata de uma questao
das mais relevantes na vida de uma pessoa, que é a paternidade e a filiagdo. (2003, p.
153, grifo do autor).
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Nessa linha de raciocinio, é necessario refletir acerca do sentido maior, contido nos
preceitos normativos, entender que as leis sdo fruto das necessidades sociais, sdo criadas para
assegurar os direitos dos cidaddos. N&o séo simples estrofes, que complementam um livro
qualquer, sé&o a alma do povo que as deu vida, nasceram dos anseios da sociedade, seu
objetivo, fonte inspiradora e fim pretendido. Devem elas acompanhar sua evolugdo, aqui

discutida no campo genético.

Simplesmente, sacralizar um instituto em nome da paz social, que paz social, frente as
incertezas e inquietagGes, que a davida sobre a verdadeira paternidade gera na alma do
homem, condenado sera ele a conviver com essa incerteza, justo ou néo, certo ou errado, é
preciso rever padrfes e estabelecer novas dimensfes normativas que solucionem essas

questoes.

Conforme, o entendimento do autor Montenegro Filho, citando o autor Candido
Rangel Dinamarco, € preciso apurar o que tem maior valor diante dos fatos analisados, se ¢é a
seguranca juridica de uma sentenca que pode ndo atestar a verdade, ou a possibilidade de se

constatar se essa condiz com a realidade. (2011, p. 558).

E assim, para o autor Rolf Madaleno, uma sentenca que simplesmente atribui uma
paternidade a alguém, sem que este tenha a certeza da filiagdo bioldgica, ndo esta apta a
pacificar litigio algum. Do contrario, nos sentimentos dos envolvidos, permanece a
insatisfacdo, a incerteza, a sensagcdo de injustica. Ainda mais, com a possibilidade de se
confrontar as incertezas, com a realizacdo do exame pericial genético de DNA.
(MADALENO, 1999, p.95).

Complementando, o posicionamento o autor José Augusto Delgado, citado por Elpidio

Donizetti:

Essas teorias sobre a coisa julgada devem ser confrontadas, na época
contemporanea, se a coisa julgada ultrapassar os limites da moralidade, o circulo da
legalidade, transformar fatos ndo verdadeiros em reais e violar principios
constitucionais, com as caracteristicas do pleno Estado de Direito que convive
impelido pelas linhas do regime democréatico e que ha de aprimorar as garantias e 0s
anseios da cidadania. (, 2011, p. 622 grifo do autor).

Assim, o direito deve acompanhar a evolucdo alcancada pela sociedade, as questdes

discutidas acerca do instituto da coisa julgada, devem ser analisadas se levando em conta a
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época presente, principalmente no que se refere aos anseios sociais, que no caso da coisa
julgada nas acOes de investigacdo de paternidade, nos trazem conflitos complexos a serem

solucionados.

O autor Montenegro Filho, também divide do mesmo posicionamento quanto a
relativizacdo, e acredita que, € possivel o reexame dos elementos da decisdo transitada em
julgada, quando possivel injustica na decisdo, pode ter sido acobertada, pelo manto da coisa
julgada. Assim, ndo se justifica manter uma decisdo manifestadamente equivocada sé pela

justificativa de ter sido acobertada pelo manto da coisa julgada, e ponto. ( 2011, p. 559-560).

Defende o autor que isso sera aceito somente em situagdes excepcionais, analisando-se
as peculiaridades de cada caso, com base nos principios garantidores de nosso ordenamento
juridico, utilizando-se do simbolo maior da justica a balanca, que medira o peso de cada bem
juridico ali colocado. (MONTENEGRO FILHO, 2011, p. 559-560).

E nos dizeres da autora Suzana Santi Cremasco se utilizando das palavras do autor
Humberto Theodoro Junior: ‘ndo € legitimo eternizar injusticas a pretexto de evitar a

eternizagdo de incertezas’. ( 2011, p.56, grifo do autor).

Assim a teoria da relativizacdo da coisa julgada ndo tem a intencdo de simplesmente
ignorar a importancia que esse instituto adquiriu ao longo da evolugdo juridica de nossa
sociedade. Seu Unico fim serd possibilitar que possiveis injusticas sejam revistas.
Considerando que nenhum preceito legal é absoluto frente aos demais, todos devem ser
analisados como integrantes de uma mesma ordem, os valores que carregam tem a mesma
importancia e assim objetivam alcancar o mesmo fim, qual seja a realizacdo dos anseio

sociais, a concretizacdo da justica.

2.3 Da acgéo de querella nulitatis

A acdo de querella nulitatis, inicialmente foi tida como meio de rescindir as sentencas
de mérito. Tinha-se a no¢do que determinados vicios ndo transitavam em julgado e assim

poderiam ser retomados pela acao.

O autor Elpidio Donizetti a coloca como um terceiro elemento que pode ser utilizado
para impugnar a decisdo judicial transitada em julgado ao lado dos recursos e da agédo
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rescisoria. Ensina ele, que a expressdo tem origem latina ¢ quer dizer “ nulidade do litigio”.
Essa acdo teria sido criada na ldade Media. E seria utilizada para declarar a inexisténcia de
relacdo juridica processual, na falta de pressupostos processuais, que seriam nulidades
insanaveis, vicios capazes de acarretar a inexisténcia da agdo. Entre os quais destaca a
investidura do juiz, demanda e cita¢do. Seriam vicios trans-rescisorios, além da rescisao, ja

que inexiste relacéo juridica, ndo ha o que desconstituir. ( DONIZETTI, 2011, p. 853-854).

O autor Montenegro Filho nos traz a ideia de aplicagdo da acdo para combater

injusticas processuais.

[...] defendemos ser possivel o ingresso da acdo declaratéria negativa de
existéncia de relacdo juridica ( doutrinariamente conhecida como querella nulitatis
insanabilis), ndo se limitando a demanda a declaracdo da inexisténcia da relagdo
juridica em vista da auséncia ou da nulidade de citagéo do réu.

E um instrumento que deve ser utilizado de forma mais ampla, na nossa
compreensdo, para o combate de sentenca ( acobertada pela coisa julgada) que
represente pronunciamento manifestadamente injusto, evidentemente desapegado de
normas juridicas de aplicagdo transparente.( MONTENEGRO FILHO, 2011, p. 559
a 560, grifo do autor).

Para o autor a acdo de “querella nulitatis insanabilis™, poderia ser aplicada inclusive
em acgdes que transitaram em julgado e podem ter revestido com o manto da coisa julgada
material verdadeiras injusticas processuais, tais como nas hipdteses de investigacdo de
paternidade em que as partes ndo tenham tido a oportunidade de se sujeitarem ao exame de
DNA. Assim na época dos fatos paternidades forma atribuidas ou excluidas, baseadas em

provas frageis tais como a testemunhal ou a documental.

Assim, a acdo de acordo com o posicionamento do autor, aplicada de forma mais
ampla poderia abranger essas sentencas que podem representar verdadeiras injusticas

processuais, questionando a existéncia da relacdo juridica processual.
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3. A COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E APLICACAO DO PRINCIPIO
DA PROPORCIONALIDADE NA INVESTIGACAO DE PATERNIDADE

Os direitos fundamentais sdo uma categoria de direitos inerentes ao homem que 0s
adquire com seu nascimento. Esses tém por finalidade o respeito a dignidade da pessoa
humana, asseguram a cada um, o que lhe é de direito. Cabe ao Estado como fungéo primordial
assegurar sua protecédo e garantia. Estdo eles incorporados ao texto constitucional, sendo uma

das bases em que se assenta o Estado Democratico de Direito.

Assim, podem ocorrer colisdes entre direitos fundamentais igualmente tutelados.
Como no caso da relativizacdo da coisa julgada nas acGes de paternidade, onde o principio da
dignidade da pessoa humana entra em conflito como instituto da coisa julgada, tutelada pelo

principio da seguranca juridica.

Para esses casos, 0 instrumento apto a solucionar esses conflitos € o principio da
proporcionalidade, isso se deve ao fato de que esse principio tem como primado, a guarda dos
direitos fundamentais, principalmente a dignidade humana. Mesmo estando implicito no texto
constitucional, é reconhecido como a solucdo mais eficaz para pacificar os animos, sempre
que se estiver diante de um conflito entre diferentes principios. Através da ponderacao entre

meios e fins, chega a solucdo mais apta e justa para determinada situagéo.

3.1 Direitos humanos fundamentais

Os direitos humanos fundamentais pertencem ao ser humano desde seu nascimento,
sdo inerentes a sua condi¢do. Suas origens remontam as primeiras civilizacOes organizadas em

esferas sociais, que ja destinavam a seus individuos certos direitos maiores.

Para Alexandre Moraes os direitos humanos, tais como hoje se apresentam s&o
consequéncia da evolucdo alcancada pela sociedade. Tem influéncia de diversas fontes, das
tradicBes de civilizacBes ancestrais e dos pensadores de sua época, pensamentos surgidos com
o cristianismo e referentes ao direito material. Que tinham como nucleo a limitacdo ao poder

do Estado e os principios da igualdade e da legalidade. Para o autor os direitos fundamentais
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em sua esséncia sao mais antigos que a propria nocdo de Constituicdo, que mais tarde 0s

destinou um rol especifico onde os disciplina. (2011, p. 01).

Em sequéncia Moraes complementa ensinando que os direitos fundamentais podem ter
tido sua origem no Antigo Egito e Mesopotamia, onde j& haviam se criado espécies de normas
que protegiam os individuos frente ao poder do Estado. Como exemplo nos traz o “ Codigo de
Hamurabi” de 1690 a.c., como podendo ser a primeira codificacdo que trazia elencados
direitos destinados a todos os individuos, que assegurava a superioridade das leis em relacdo
ao governantes. Também cita a influéncia filosofica-religiosa de Buda, 500 a.c., e na Grécia
estudos acerca da possibilidade de participacdo politica dos cidaddos. No direito Romano a
“Lei das Doze Tabulas”, para o autor pode ser considerada a origem escrita de direitos como a
liberdade, a propriedade e protecdo aos direitos dos homens. Em sequéncia também os ideais
de igualdade do Cristianismo. E na Idade Média com toda a desigualdade feudal se

mantinham documentos que asseguravam direitos basicos a qualquer homem.

Depois vieram as declaracGes de direitos humanos ao final do século XVIII e meados
do século XX. Cita como um dos mais importantes antecedentes histéricos dessas declaracfes
a “Magna Charta Libertatum, de Jodo Sem Terra de 15 de junho de 1215. (MORAES, 2011,
p. 06-07).

E assim no decorrer das décadas, diversos foram os instrumentos que auxiliaram nessa
evolucdo historica dos direitos fundamentais, até chegarem ao patamar atual. Em todo mundo
as Constituicdes garantem ao seu povo direitos e liberdades que sdo inerentes a sua condicao,
ideais de protecdo e respeito ao principio da dignidade da pessoa humana, a igualdade, a

liberdade e a legalidade.

Moraes deixa claro que o mais importante instrumento de garantia dos direitos
humanos fundamentais, um marco na histéria é a Declaragdo Universal dos Direito do

Homem, assinada em Paris em 10 de dezembro de 1948. ( 2011, p.17).



55

O autor também elenca um rol de Tratados e Convencdes do qual o Brasil € membro:

O rol dos Tratados Internacionais de Protecdo aos Direitos Humanos assinados pela
Republica Federativa do Brasil é completado pelos seguintes documentos: Pacto
Internacional dos Direitos Econbémicos, Sociais e Culturais, de 16-12-1966;
Convencdo sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacdo Racial, de 21-
12-1965; Convengdo Americana sobre Direitos Humanos- Pacto de San José da
Costa Rica de, 22-11-1969; Convencao de todas as formas de Discriminacéo conta a
Mulher, de 18-12-1979; Convencdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanas ou Degradantes, de 10-12-1984; Convencao Interamericana para
Prevenir e Punir a Tortura, de 9-12-1985; Convencédo sobre os Direitos da Crianca,
de 20-11-1989; Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher, de 6-6-1994, e ratificada pelo Brasil em 27-11-1995. (
MORAES, 2011, p. 19).

Assim, o Brasil adotou a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem desde sua
criacdo, e também € signatario de diversos outros Tratados e ConvencBes que protegem 0s
direitos fundamentais do homem. Os preceitos contidos nesses instrumentos compde o0 texto
constitucional, sdo a alma da Constituicdo Federal de 1988, sendo que outras que a

antecederam ja os adotavam.

Atualmente, conforme o autor José Afonso da Silva, os direitos fundamentais séo
trazidos em nossa Constituicdo Federal, no Titulo 11- Dos Direitos e Garantias Fundamentais,
e classificados em cinco grupos distintos, quais sejam, os direitos individuais, art. 5°, 0s
coletivos, art. 5%, os direitos sociais, art. 6° e 193 e ss, a nacionalidade, art.12,0s direitos
politicos, art. 14 a 17 e os direitos solidarios arts. 3° e 225. Todos do referido diploma legal.
(2011, p. 184-185).

Para o autor, a Constituicdo Federal de 1988 coloca todas as espécies de direitos
fundamentais, como componentes de um mesmo conjunto, que deve ser analisado de forma
harmonica, parte da mesma ordem, cujos valores sdo pautados para o bem coletivo, com
vistas ao social. ( SILVA, 2011, p. 184-185).



56

O autor Gilmar Ferreira Mendes, traz uma espécie de conceito do que seriam direitos

fundamentais, citando Konrad Hesse:

Os direitos fundamentais sdo, a um sé tempo, direitos subjetivos e elementos
fundamentais da ordem constitucional objetiva. Enquanto direitos subjetivos, os
direitos fundamentais outorgam aos titulares a possibilidade de impor os seus
interesses em face dos o6rgdos obrigados. Na sua dimensdo como elemento
fundamental da ordem constitucional objetiva, os direitos fundamentais — tanto
aqueles que ndo asseguram, primariamente, um direito subjetivo quanto
aqueloutros[sic], concebidos como garantias individuais — formam a base do
ordenamento juridico de um Estado de direito Democrético. ( 2004, p. 02).

Para o autor, sdo aqueles direitos subjetivos pertencentes a cada individuo, inerentes a
condicdo humana, revestem seus titulares, protegendo-os frente ao Poder do Estado ou a
outras possiveis lesdes. Elementos indispensaveis a manutencdo da ordem constitucional,

bases do ordenamento juridico.

Nesse mesmo sentido, Moraes, que conceitua os direitos fundamentais, como sendo
um conjunto que redne direitos e garantias, com o objetivo de assegurar a protecdo a
dignidade da pessoa humana. Assegurando condicdes, nas quais, seja possivel aos individuos
manter uma vida digna, que possibilite o desenvolvimento da personalidade humana. (2011,
p. 20).

Ainda Bonavides, citando o autor Carl Schmitt, define os direitos fundamentais como

aqueles pertencentes ao homem livre e isolado, tido como ser individual. (2011, p. 561).

Complementa o autor que, “a vinculagdo essencial dos direitos fundamentais a
liberdade e a dignidade humana, enquanto valores historicos e filoséficos, nos conduzira sem
Obices ao significado da universalidade inerente a esses direitos como ideal da pessoa
humana”.( 2011, p. 562).
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Ja para Celso Ribeiro Bastos citando José Afonso da Silva:

[...] vamos encontrar um rol desses direitos que tém por traco fundamental o fato de
incidirem diretamente sobre a pessoa, independentemente da existéncia de um fato
aquisitivo. E dizer, pela simples razao de existir, o0 Homem ja absorve esses direitos
constitucionais que lhe garante o exercicio de uma autonomia e, além disso, impdem
limitacOes a conduta do Estado. ( 2010, p. 236).

Nesse contexto, os direitos fundamentais através de sua evolucdo, foram sendo
moldados e hoje, podemos dizer que revestem os individuos como uma espécie de manto
protetivo, sdo inerentes ao homem, que o0s possui porgque simplesmente o é. Eles levam a cada
um, as garantias asseguradas pelos preceitos constitucionais, direito a igualdade, a vida digna,
a privacidade, a honra, a imagem, a liberdade de crenca, e a uma série de outras liberdades.
Qualquer violagdo a um desses direitos seria uma ilegalidade, seria atentar contra a propria

ordem social.

De acordo com Moraes, atualmente se classificam os direitos fundamentais em
geracOes, quais sejam: primeira geracdo, segunda e terceira, baseando-se na cronologia
histérica com que foram adotadas constitucionalmente. ( 2011, p. 34).

Assim, os direitos de primeira geracdo seriam os direitos e garantias individuais e
politicos. Ja os direitos de segunda geracéo sdo os direitos sociais, culturais e 0s econémicos,
que para Cavalcanti, seriam os ligados ao trabalho, seguro social, amparo & doenca e a
velhice. E os direitos fundamentais de terceira geracdo, seriam os direitos de solidariedade e
fraternidade, relacionados ao meio ambiente, qualidade de vida, progresso e paz.
(CAVALCANTI apud MORAES, 2011, p. 34).

Moraes, citando Ferreira Filho, destaca que © a primeira geragao seria a dos direitos de
liberdade, a segunda, dos direitos de igualdade, a terceira, assim, complementaria o lema da
Revolu¢do Francesa: liberdade, igualdade e fraternidade’. (FERREIRA FILHO, 1995, apud
MORAES, 2011, p.35).

Desse entendimento, também parte o autor Paulo Bonavides, colocando que o lema
revolucionario francés, surgido no século XVIII, englobou as trés geracdes de direitos

fundamentais, direitos de liberdade, de igualdade e de fraternidade. Assim, os direitos de
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primeira geracdo, primeiros a serem reconhecidos constitucionalmente, sdo os de liberdade,
direitos civis e politicos, cujo titular é o individuo que os pode opor inclusive contra o Estado.
Ja os direitos de segunda geracdo, surgiram no século XX, sdo eles os direitos sociais,
culturais e econémicos, assim como 0s coletivos, estdo intimamente ligados ao principio da
igualdade. Por sua natureza, sdo direitos que para serem efetivados necessitam determinadas
prestacOes do Estado, atualmente, ndo possuem aplicabilidade imediata, como os de primeira
geracdo, de liberdade. Mas, as ConstituicOes estdo prestes a lhes atribuir essa prerrogativa.
Posto que, tdo importante quanto instituir esses direitos é lhes garantir aplicacdo. ( 2011, p.
562- 583).

Os direitos de terceira geracdo, seriam para Bonavides, aqueles relacionados a
fraternidade, que tem relacdo com o desenvolvimento do Estado e dos individuos, um bom
trabalho, uma salde e alimentacdo adequada, a paz, 0 meio ambiente, o direito de propriedade
sobre o patrimdnio comum da humanidade e o direito de comunicagéo. Ainda, o autor destaca
direitos de quarta geracdo, que seriam os relativos a democracia, a informacao, e o direito ao
pluralismo. Eles serdo as bases para uma sociedade com vistas ao futuro. Em sequéncia, em
capitulo proprio, o autor revela o nascimento de direitos de quinta geracdo, elencando o

direito a paz, como aquele que se destacaria nesta geragdo. ( 2011, p. 562- 583).

Complementa o autor, colocando que:

Os direitos da primeira, da segunda e da terceira geracdes abriram caminho ao
advento de uma nova concepcdo de universalidade dos direitos humanos
fundamentais [...]

[...] os coloca assim, desde o principio, num grau mais alto de juridicidade,
concretude, positividade e eficacia. E universalidade que ndo exclui os direitos da
liberdade, mas primeiro os fortalece com as expectativas e 0s pressupostos de
melhor concretiza-los mediante a efetiva adocdo dos direitos da igualdade e da
fraternidade. ( BONAVIDES, 2011, p. 573).

Nesse sentido, mais do que simples geracdes independentes entre si, os direitos
humanos fundamentais sdo na verdade partes de um mesmo conjunto, cada qual ao seu tempo,
uns fortalecendo aos outros, ao longo de sua escala evolutiva, estdo eles aptos a garantir
respeito e aplicabilidade a uma série de garantias positivadas em nosso ordenamento juridico,

expandindo-as, como nunca antes se vislumbrou.
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Ainda o autor José Afonso da Silva, atribui aos direitos fundamentais uma série de
caracteristicas, tais como: historicidade, cada qual possui uma trajetoria evolutiva propria,
uma histéria diversa dos demais. Inalienabilidade, estes ndo podem ser transferidos e nem
cedidos a ninguém, indisponiveis. Imprescritibilidade, pois ndo perdem sua validade, nao
prescrevem. E irrenunciabilidade, por serem inerentes ao individuo, ndo podem ser

renunciados, nem mesmo por vontade de seu titular. ( 2011, p. 180-181).

Moraes, ainda acrescenta a inviolabilidade, a universalidade, a efetividade, a

interdependéncia e a complementaridade. ( 2011, p.22).

Assim, por pertencerem e revestirem todos 0s seres humanos, independente de serem
aceitos ou postulados, ndo podem ser transferidos e nem cedidos a ninguém, muito menos
renunciados, ndo tem prazo de validade, ndo se perdem através do tempo, crianca ou idoso,
ainda se mantém intactos, ndo podem sofrer violagdes injustificadas, devem ser garantidos
pelas autoridades, pois ndo basta serem previstos no ordenamento, devem ser respeitados. Uns
muitas vezes dependem dos outros, assim também quanto a sua interpretacéo, sdo eles parte
de um todo harmonico, que deve ser considerado, principalmente para solucionar algum tipo

de conflito.

Os direitos humanos fundamentais sd@o conquistas adquiridas ao longo da evolucao
humana. O direito como ciéncia social que &, acompanhou a humanidade nessa trajetoria, se
modificando e aperfeicoando seus métodos. Uma gama enorme de direitos foram sendo
incorporados aos ordenamentos juridicos, de todas as civilizagdes. Desde as primeiras
codificacdes que surgiram, por minimos que fossem os direitos destinados ao homem, foram
ocupando espacos, até chegarmos ao ponto em que, sdo o nucleo central, a base dos preceitos
legais. Nascem em razdo do homem e devem servir a suas necessidades, acompanhando a sua

escala evolutiva, e atendendo aos seus anseios.

3.2 Direitos de personalidade

Os seres humanos sdo sujeitos dotados de caracteristicas proprias, diferentes e
individualizadoras. Possuem direitos e deveres, que nascem juntamente com sua

personalidade e que sdo garantidos por nosso ordenamento juridico.
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Todo ser é dotado de personalidade, que o difere dos demais. Para o direito, a

personalidade é um conceito do qual advém direitos inerentes a qualquer individuo.

Segundo licdo de Venosa, sdo direitos personalissimos, inerentes a personalidade.
Seriam eles os direitos a propria vida, a liberdade, & manifestacdo do pensamento e ainda a
igualdade, da honra e da imagem, e a integridade fisica. Estdo previstos em nossa

Constituicdo Federal, no artigo 5° e seus incisos. (2011, p.169).

Para a autora Maria Helena Diniz, “ o reconhecimento dos direitos da personalidade
como categoria de direito subjetivo é relativamente recente, porém sua tutela juridica ja
existia na Antiguidade[...]”.( 2011, p.132).

E prossegue explanando que, sé no final do século XX, receberam o tratamento

3

merecido, com o destaque constitucional destinado ao ““ principio da dignidade da pessoa
humana, art. 1° |IIl, da Constituicdo Federal. Sua relevancia é tamanha que, sua
desconsideracdo pode resultar inclusive em condenacdo por dano moral, tdo notéria na
atualidade. A autora Ihes reconhece uma dupla dimensdo. Uma axioldgica, que dispde dos
valores fundamentais das pessoas, e uma objetiva, que reflete os direitos e garantias
assegurados constitucionalmente. Protegendo o cidaddo até em face do Estado, que devera

assegurar sua protecdo.( DINIZ, 2011, p. 133).

O autor Carlos Roberto Gongalves, complementa a licdo assegurando que, ja havia
preocupacdo com o respeito aos direitos humanos de personalidade, desde a Antiguidade,
também gracas ao Cristianismo, mas foram reconhecidos como categoria de direito
subjetivo, gracas a Declaracdo dos Direitos do Homem, de 1789 e de 1948, das Nagdes
Unidas, bem como, da Convencdo Européia de 1950. E que foi a Constituicdo Federal seu
marco, quando os prevé no artigo 5°, inciso X. ( GONCALVES C., 2011, P.183-184).

A autora Maria Helena Diniz, ainda acrescenta através das palavras de Goffredo Telles
Jr.:

A personalidade ndao é um direito, de modo que seria erréneo afirmar que o ser
humano tem direito a personalidade. A personalidade é que apoia os direitos e
deveres que dela irradiam, é objeto de direito, "é o primeiro bem da pessoa, que lhe
pertence como primeira utilidade, para que ela possa ser o que é, para sobreviver e
se adaptar as condi¢fes do ambiente em que se encontra, servindo-lhe de critério
para aferir, adquirir e ordenar outros bens.( 2011, p.133-134).



61

Segundo esse entendimento, seria a personalidade um direito natural, que o individuo
adquire desde seu nascimento, nas palavras do autor é o primeiro bem da pessoa, ndo seria um

direito que se tem, mas uma premissa que apoia outros direitos.

Para Venosa, esses direitos séo trazidos pela Constituicdo Federal, sua base, e pelo
Caodigo Civil Brasileiro, que destina um capitulo especifico, abrangendo os artigos 11 a 21.
Considerados como principios gerais de direito, devem orientar juristas e doutrinadores.
Servindo como protetores, do principio maior da dignidade da pessoa humana. (2011, p. 170-
171).

Conforme entendimento de Gongalves, podem ser divididos os direitos de
personalidade, em duas categorias, que seriam: 0s inatos, como o direito a vida, a integridade
fisica e a moral. E os adquiridos. (GONCALVES C., 2011, p.185).

Complementando, Venosa cita Guillermo Borba, que os trds como caracteristicas. Os
inatos ou originarios, que assim seriam, porque o individuo os adquire ao nascer; vitalicios,
porque 0s possui por toda a vida, ou até mesmo apds a morte; imprescritiveis, pois
acompanham a personalidade; inaliendveis, posto que ndo se pode desfazer-se deles; e

absolutos, porque seriam opostos erga omnes. (2011, p. 170-171).

E a autora Maria Helena Diniz, complementa que, esses direitos sdo absolutos,
intransmissiveis, indisponiveis, irrenunciaveis, ilimitados, imprescritiveis, impenhoraveis,
necessarios e inexpropridveis porque inatos, vez que adquiridos quando da concepcéo.
Pertenceram ao ser humano durante toda sua vida, diriam respeito a qualidade humana,
indispensaveis. Mesmo apds sua morte alguns desses direitos permanecem reais, COmo 0
direito a imagem, a honra. E os define também, ilimitados frente a impossibilidade de se
determinar seu numero exato, em face dos progressos econdmico-sociais, e gragas as

conquistas biotecnolégicas. (2011, p.135-136).
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O autor Carlos Roberto Gongalves, ensina:

O respeito a dignidade humana encontra-se em primeiro plano, entre os fundamentos
constitucionais pelos quais se orienta 0 ordenamento juridico brasileiro na defesa
dos direitos da personalidade( CF, art. 1° |11I).Segue-se a especificacdo dos
considerados de maior relevancia — intimidade, vida privada, honra e imagem das
pessoas - com a proclamagdo de que ¢ ‘assegurado o direito a indenizagdo pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagao’ (art. 5°, X). (GONCALVES C.,
2011, p.190, grifos do autor).

Assim, os direitos de personalidade s&o resguardados pelo nosso ordenamento
juridico, pois sua inobservancia fere um dos primados da ordem juridica, base do Estado de

Democrético de Direito, a dignidade humana, a prote¢do a vida, honra, imagem.

Nesse sentido Bellotti e Oltramari, citando as palavras de Juliane Moraes, se
posicionam no sentido de que, os direitos da personalidade devem ser vistos como um valor
anico, que se manifesta de diferentes formas, o ordenamento juridico os protege, pois se trata
de um guardido do primado da dignidade humana. (MORAES, 2001 apud BELLOTTI e
OLTRAMARI, 2004, p. 84-85).

Galdino discorre acerca do direito de personalidade nas acbes de paternidade,
lembrando que, antes de ser previsdo constitucional, o direito de personalidade € uma
faculdade adquirida pelo individuo desde seu nascimento, € ndo pode ser renunciado ou
transferido, € garantidor da dignidade humana. No caso do direito de personalidade, na acdo
de paternidade, um direito natural e imutavel, de conhecer a sua origem bioldgica, direito a
um nome. Entende ser desanimador pensar que pode ser desconsiderado, em beneficio de

formalidades processuais. (2006, p. 156).

Assim complementa a autora que:

Logo, em se envolvendo na agdo investigatoria o direito de personalidade, habitam
nessa demanda elevados interesses sociais. Por ser matéria de suma gravidade, a
prova deve ser robusta e convincente, de sorte a desfazer toda a divida, e somente a
pericia do DNA poderia expungir eventual davida colhida com a prova testemunhal
e de outros exames genéticos. ( GALDINO, 2006, p. 156).
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Nas acdes de investigacdo de paternidade, o interesse da parte a sua origem bioldgica é
tutela dos direitos de personalidade, direito a honra, ao nome, negar-se a realizacdo do exame,
para se comprovar a ligacdo bioldgica é ferir o sentimento mais intimo de um ser, sua

dignidade.

Se levado a um juizo de ponderacdo, juntamente com o postulado da coisa julgada,
qual seria mais condizente com 0s preceitos constitucionais. O respeito a dignidade, a
personalidade, ou a um elemento que compde o arcabougo normativo de nosso ordenamento
juridico.

Bastos orienta que [...] o fato é que de longa data percebeu-se que a funcéo béasica do
direito é constituir uma situacdo, um espaco juridico dentro do qual a personalidade humana
pode desenvolver, sem estar sob restri¢cbes legais que violentem o livre desabrochar de sua
personalidade][...] ( 2010, p. 235).

Levando em conta esse enunciado e a questdo colocada, assegurar a imutabilidade da
coisa julgada, seria impedir que o direito possibilitasse o desenvolvimento da personalidade,

tal qual o deveria. Pois, a certeza da origem biologica também é uma questdo de dignidade.

3.3 Colisdo de direitos fundamentais

Ocorre a colisdo de direitos fundamentais, quando diferentes interesses se contrapdem,
com o exercicio de direitos individuais, através da manifestacdo de seus titulares. Cada
individuo é dotado de prerrogativas inerentes a sua condi¢do. Vivemos em uma sociedade
livre, na qual cada um poderd exercer plenamente essas prerrogativas. Ocorre que, nas
relacBes humanas, entre diferentes individuos, os seus interesses podem se opor, um atingindo
ao outro, seja atraves dos direitos fundamentais naturais ou daqueles adquiridos

posteriormente, através de atos da vida civil.

Estar-se-4, diante de uma colisdo de direitos fundamentais, cuja discussdo cabera ao

Poder Judiciario.
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Para o autor Robert Alexy:

Cuando dos principios entran em colision — tal como es el caso cuando segin um
principio algo esta prohibido y, segun outro principio, estd permitido- uno de los
principios tiene que ceder ante el outro. Pero, esto no significa declarar invalido al
principio desplaza do ni que el en principio desplaza do haya que introducir uma
clausula de excepcion. Mas bien lo que sucede es que , bajo ciertas circunstancias
uno de los principios procede al outro.( 2002, p. 89).

Assim, na hipétese de uma colisdo de principios, quando dois direitos fundamentais,
igualmente tutelados se confrontarem, através da aplicacdo do principio da proporcionalidade,
os valores contidos em cada um, serdo ponderados e se chegaréd a hipétese de que um deles
deverd ceder ao outro. Na hipotese em questdo, ndo haverd mudanca substancial no seu
enunciado, seus postulados serdo os mesmos, somente na questdo apreciada este tera sua
eficacia diminuida.

Conforme o autor Gilmar Ferreira Mendes “Tem-se, pois, auténtica colisdo apenas
quando um direito individual afeta diretamente o ambito de protecdo de outro direito
individual ”. ( 2007, p. 77).

Também o autor José Joaquim Gomes Canotilho, partilha desse entendimento:

[...] considera-se existir uma colisdo auténtica de direitos fundamentais quando o
exercicio de um direito fundamental por parte do seu titular colide com o exercicio
do direito fundamental por parte de outro titular. Aqui ndo estamos perante um
cruzamento ou acumulacé@o de direitos (como na concorréncia de direitos), mas
perante um << choque>>, um auténtico conflito de direitos. ( 2003, p. 1270,, grifos
do autor).

Complementando, Mendes utiliza um exemplo, do que seria um conflito de direitos
fundamentais, citado pelo autor Edson Farias. Assim, é o caso de a liberdade artistica,
intelectual, cientifica ou de comunicacéo, colidir com a intimidade, a vida privada, a honra ou

a imagem das pessoas. ( 2007, p.78).
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Para o autor, essa colisdo de direitos fundamentais, pode se dar em sentido amplo ou
estrito. A primeira, é aquela que ocorre entre algum direito fundamental e outros principios ou
valores tutelados constitucionalmente. A segunda, em sentido estrito € a que ocorre entre dois
direitos fundamentais, de mesmo grau hierarquico. Pode ocorrer entre direitos fundamentais
idénticos ou diversos. As de direitos idénticos, subdividem-se em quatro tipos: a colisdo de
direito fundamental enquanto direito liberal de defesa, como exemplo, dois grupos querendo
utilizar o mesmo espago publico. A colisdo de direito de defesa, de carater liberal e o direito
de protecdo: o autor da o exemplo de se atingir o sequestrador para proteger a vitima, uma
colisdo complexa para ele. A coliséo de carater negativo de um direito com o carater positivo,
desse mesmo direito, seria a liberdade de se adotar religido ou ndo, ou se pode o Estado,
influenciar nessa decisdo. A colisdo entre um aspecto juridico, de um direito fundamental e
seu aspecto fatico, conceder ajuda aos menos favorecidos, como fica o principio da igualdade.
J4, para os direitos fundamentais diversos, da o exemplo da liberdade de imprensa, que viola a
privacidade de terceiros. (MENDES, 2007, p. 78-79).

A respeito das colisbes em sentido amplo, diz que sdo aquelas que envolvem direitos
fundamentais e outros valores e principios tutelados constitucionalmente, cita o0 exemplo do
direito a propriedade em conflito com outros interesses coletivos. (ALEXY, 1998 apud
MENDES, 2007, p. 78-79).

Assim, a Constituicdo Federal mantém seus preceitos em mesmo grau hierarquico,
deve ser vista como um complexo de previsdes legais, criadas para assegurar direitos e
garantias. Coloca a dignidade humana como uma das bases, na qual se assenta o Estado
Democratico de Direito, dando-lhe maior destaque, que deve ser levado em conta, na

valoracdo da situacdo que se apresenta na colisdo de direitos fundamentais.

Um dos meios mais eficazes nesta ponderacdo de valores constitucionais € a adocao do
principio da proporcionalidade, como ja visto, instrumento que através de critérios de

necessidade e adequacao chega para pacificar esses conflitos.
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3.3.1 A coliséo de direitos fundamentais na investigacao de paternidade e a hierarquia
de interesses

Conforme ja colocado, com o advento do exame pericial genético de DNA, surgiu no
campo juridico, acirrada discussdo acerca da possibilidade, de se flexibilizar o instituto da
coisa julgada, nas acOes de investigacdo de paternidade, que tenham transitado em julgado,
sem que as partes envolvidas, tivessem tido a oportunidade de se sujeitarem ao referido
exame, seja por ndo disporem de recursos para realiza-lo, ou porque, este era desconhecido a

época que tramitou a acao judicial.

Ocorre que, a proposta dessa teoria da relativizacdo, é que, em situacGes especificas,
com indicios precisos de que alguma injustica processual tenha sido acobertada com o0 manto
da coisa julgada, se possibilite a desconsideracdo do instituto, em atencdo ao principio da

dignidade da pessoa humana.

Complementando, a autora Natalia e Silva de Almendra Freitas:

Estar-se-ia diante do paradigmatico conflito entre principios: de um lado o postulado
da seguranca juridica, favoravel a manutencdo da intangibilidade da coisa julgada;
de outro, diversos valores que , igualmente, mereceram a protecdo de nosso
constituinte, como, v.g., 0 respeito a dignidade da pessoa humana, a proibicao de
injusticas flagrantes, a isonomia, a moralidade, etc. ( FREITAS, 2009, p. 56, grifos
do autor).

E no caso do conflito desses principios, 0 método a ser adotado € a aplicacdo do
principio da proporcionalidade, que através da analise do caso concreto, e da observacao de
suas peculiaridades, faz a ponderacdo dos bens ali discutidos, adequando meios e fins, a fim
de determinar qual prevalecera frente ao outro, de modo que, 0 que sucumbiu sofra as

consequéncias na medida da necessidade que se apresentar.
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Moura e Oltramari entendem que, tanto a coisa julgada, quanto o principio da
dignidade da pessoa humana, devem ser analisados para se obter uma solucdo mais equanime
nessa relacdo de conflito. Os principios devem ser ponderados de acordo com a situagdo
concreta, observadas as peculiaridades de cada qual. Ressaltam que, a dignidade é o norte nao
somente para os direitos fundamentais, mas um nucleo em torno do qual se estabelece todo o
ordenamento juridico. Acrescentam que, uma possivel desconsideracdo de sua supremacia
importaria em ato inconstitucional, visto que, € um primado da ordem juridica patria.
Exemplificam o conflito, citando a histéria de um menor em busca do reconhecimento de sua
paternidade, sendo que neste caso nenhuma lei ou interesse social, se sobrepde a seus direitos.
Ao impedir a busca de sua paternidade, estara se banalizando a importancia que a dignidade

humana recebeu de nossa Constituicdo Federal.( 2004, p.84-85).

Nessa situacdo, entram em colisdo dois direitos fundamentais. Na ponderacdo dos
principios, para se estabelecer uma hierarquia de interesses, se for negada a relativizacéo,
estar-se-a ferindo o direito constitucional & dignidade, se negara o direito a filiacdo. Se
possibilitar-se-a a relativizacdo, do instituto da coisa julgada, se preservard o principio da
dignidade humana, em detrimento desta. Que para 0s autores sofrerd “apenas aranhdes,
justificaveis frente objetivo tdo nobre”. ( MOURA e OLTRAMARI, 2004, p. 85-86).

Concluem estes, afirmando que, o direito fundamental a coisa julgada ndo é absoluto.
Visto que, mesmo que a sentencga tenha transitado em julgado, atestando que o menor néo
provou a paternidade atribuida ao suposto pai, este pode por conta propria, realizar o exame e
registra-lo como seu filho. De que valeria entdo essa sentenca, seria ele um filho da coisa
julgada. (2004, p. 84-87).

E destacam que, [...] “ a coisa julgada no caso do reconhecimento da paternidade, é
mais tabu do que realidade, ndo podendo servir para violar o direito fundamental do autor de
buscar a verdade bioldgica de sua filiagdo. ( MOURA e OLTRAMARI, 2004, p. 87).

E necessério considerar, que o direito precisa acompanhar as evolugdes sociais e isso
vale também para seus postulados, como o instituto da coisa julgada, mesmo sendo uma
garantia importante para a composicao dos litigios, € necessario que esta seja aperfeicoada,
em situagdes tais como a da investigacdo de paternidade, onde outros direitos tutelados se

impde a ela.
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CONCLUSAO

Na evolucdo histérica do Direito Processual Civil Brasileiro, muitas foram as
mudancas ocorridas e as adaptagdes realizadas para que este acompanhasse nossa sociedade e
seus anseios, que se modificam constantemente, seja no campo politico, social, econémico,

cultural, moral e cientifico, que € onde surge nossa questao.

A Constituicdo Federal de 1988 possui como um de seus principios fundamentais, a
dignidade da pessoa humana, pilar do Estado Democratico de Direito. Para assegurar a
realizacdo desse primado constitucional, ao lado disp6e as garantias, pois ndo basta somente

atribuir direitos aos individuos, é necessario garantir a sua aplicabilidade.

Com as recentes descobertas cientificas, das Ultimas decadas, relativas a identidade
genética dos individuos, que pode ser obtida através da realizacdo do exame pericial genético
de DNA, que apresenta graus de acerto elevadissimos, como nenhuma outra técnica ja
alcancou até hoje. Sendo que para a ciéncia é divisor de aguas, hoje se fala do antes e do
depois do exame pericial genético de DNA.

A técnica foi aceita e adotada pelos Tribunais brasileiros e se tornou um icone para
acOes dessa natureza. Passou-se a partir de entdo, a considerar que aquelas acdes de
investigacdo de paternidade, que tramitaram antes do advento do exame, poderiam conter
erros, a respeito do vinculo biol6gico dos envolvidos, por ndo terem a época dos fatos, a

possibilidade de realizacdo do exame.

A partir da adocdo da técnica por parte do Judiciario, e a disseminacdo de sua precisao,
que alcanca indices elevadissimos, se comparado a outros meios existentes, surgiu a teoria da
relativizagdo da coisa julgada, que tem como um de seus postulados a possibilidade de ag¢oes
de investigacdo de paternidade, acobertadas pelo manto da coisa julgada, ser flexibilizadas,

para que as partes realizem o exame.

Ocorre que, essa teoria entra em chogue com os primados do instituto da coisa julgada

material, que é amparada pelo principio da seguranca juridica.

Configurando uma verdadeira colisdo de principios fundamentais, de um lado, a coisa
julgada, seguranca e estabilidade juridica da decisdo e de outro, o direito a origem bioldgica
dos individuos, um direito de personalidade, direito ao seu home, amparado no principio da

dignidade da pessoa humana.
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Como meio para pacificar esses conflitos, nos quais dois direitos fundamentais tutelam
as mesmas garantias, considera-se a aplicacdo do principio da proporcionalidade, instrumento
apto a realizar a ponderacdo de valores, através da analise da adequagdo dos meios
empregados, a obtencdo dos fins perseguidos, pode chegar a solugdo mais justa, para a
questdo conflituosa. Pois, apesar de ndo estar inserido no rol constitucional, seus postulados

séo garantia da aplicacdo dos objetivos maiores, contidos em nossa Constituicdo Federal.

Assim, o direito, como ciéncia social que €, precisa acompanhar as mudancas sociais e
adequar-se as novas realidades, sera preciso alcangar novos padroes, estabelecer regras, que se
amoldem aos conflitos cotidianos. O que se propde, ndo € abolir o instituto da coisa julgada,
mas sim, que em alguns casos, este possa ser relativizado, para que se permita a prova
genética. Que o valor da seguranca juridica, momentaneamente, de espaco a valores que o

superam em sua magnitude, como o ¢, a dignidade humana.
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ANEXOS

JURISPRUDENCIAS ACERCA DA RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA

RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO PROCESSUAL CIVIL E
CONSTITUCIONAL. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. AQAO 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 REALIZACAO. REPROPOSITURA DA ACAO.
POSSIBILIDADE, EM RESPEITO A PREVALENCIA DO DIREITO FUNDAMENTAL A
BUSCA DA IDENTIDADE GENETICA DO SER, COMO EMANAQAO DE SEU
DIREITO DE PERSONALIDADE. 1. E dotada de repercussdo geral a matéria atinente a
possibilidade da repropositura de acdo de investigacdo 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 condigdes econdmicas para realizar o exame de DNA
e o Estado ndo ter custeado a producdo dessa prova. 2. Deve ser relativizada a coisa julgada
estabelecida em ac¢des de investigacdo de paternidade em que néo foi possivel determinar-se a
efetiva existéncia de vinculo genético a unir as partes, em decorréncia da nao 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 Obices de natureza processual ao
exercicio do direito fundamental & busca da identidade genética, como natural emanacéo do
direito de personalidade de um ser, de forma a tornar-se igualmente efetivo o direito a
igualdade entre os filhos, inclusive de qualificagdes, bem assim o principio da paternidade
responsavel. 4. Hipdtese em que ndo ha disputa de paternidade de cunho bioldgico, em
confronto com outra, de cunho afetivo. Busca-se 0 reconhecimento de paternidade com
relacio a pessoa identificada. 5. Recursos extraordinarios conhecidos e providos.
(RE 363889, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 02/06/2011,
ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-238 DIVULG 15-12-
2011 PUBLIC 16-12-2011)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVESTIGAQAO DE PATERNIDADE.
RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA PARA OPORTUNIZAR A REALIZACAO DE
EXAME DE DNA. O direito a identidade genética relaciona-se entre os direitos da
personalidade e prepondera sobre a seguranca juridica emanada da coisa julgada, justificando
sua relativizacao para oportunizar a renovacdo de acdo de investigacdo de paternidade quando
na anteriormente ajuizada ndo foi realizado exame de DNA. Precedente do STF no RE
363.889. NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME. (Agravo de Instrumento N°
70051752665, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil
Santos, Julgado em 07/02/2013, Diéario da Justi¢a do dia 13/02/2013).
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APELACAO CIVEL. ACAO NEGATORIA DE RECONHECIMENTO DE
PATERNIDADE AJUIZADA POSTERIORMENTE AO TRANSITO EM JULGADO DA
SENTENCA QUE JULGOU PROCEDENTE A ACAO DE INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE. COISA JULGADA MATERIAL. RELATIVIZACAO QUE NAO SE
OPERA NA HIPOTESE. PRECEDENTES. 1) Diversamente do que ocorre nas agbes de
investigacdo de paternidade julgadas improcedentes por insuficiéncia de provas a justificar a
relativizagdo da coisa julgada, no caso, o juizo de procedéncia da demanda esta fulcrado nas
provas pericial e testemunhal colhidas. 2) Hipdtese que ndo se amolda as situacdes
excepcionais em que se afigura cabivel a relativizacdo da coisa julgada, pois no processo
anterior, que aqui se pretende desfazer, formou o julgador juizo de certeza acerca da
paternidade ante o resultado da pericia realizada e ouvida de testemunhas, as quais
confirmaram a existéncia de relacionamento amoroso entre o recorrente e a mée da ré. 3)
Instrumento processual eleito pela parte que é inadequado para rescindir ou anular a sentenga
anteriormente proferida, inexistindo, de qualquer sorte, demonstracdo de eventual vicio.
APELACAO DESPROVIDA. (Apelacdo Civel N° 70046955100, Oitava Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl, Julgado em 10/05/2012,
Diario da Justica do dia 16/05/2012).
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