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RESUMO

A coisa julgada, como direito fundamental insculpido na Constitui¢do, possui a estatura de principio.
Os principios, diversamente das regras, ndo possuem cardter absoluto, resolvendo-se por um
cédigo binario. S3o passiveis de ponderagao, para que sejam realizados no maior grau possivel. Em
determinadas circunstancias, a coisa julgada cederd a outro principio fundamental prevalente,
obedecida a necessidade de vir a decisdo acompanhada de fundamentacdo reforgada por sélida
base argumentativa e pela necessidade premente de realizagdo do principio prevalente, ante a
disciplina juridica constitucional. O objetivo deste trabalho é questionar a intangibilidade absoluta
da coisa julgada, amoldando a sua disciplina as técnicas de interpreta¢do de normas constitucionais,
possibilitando sua eventual superagdo por meio da técnica da ponderacdo, diante da realidade do caso
concreto, sem redugao de sua forca normativa.
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ABSTRACT

This article describes the res iudicata as a constitutional principle, with the intention to question the idea of its
intangibility as an absolute value. In fact, it’s possible weighting the res iudicata with other principles, aiming
to decide how to realize each one in the factual situation. As a consequence, the res iudicata, may yield to other
principle, since the decision is supported by strong arguments based in constitutional rules, emphasizing that
this process shall not reduce its normative force.
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INTRODUCAO

Uma das discussoes resultantes do amadurecimento constitucio-
nal do direito patrio, com a entrada em vigor e a subsequente manutencao
duradoura da Constituigdo de 1988, é referente a relativizagdo da coisa jul-
gada. Considerando que a coisa julgada é norma de estatura constitucio-
nal, bem como outros diversos institutos e principios contemplados pela
norma maior, seria, em tese, possivel a ponderacao da coisa julgada com

outros principios de mesmo porte.

A matéria foi objeto de discussao entre os doutrinadores patrios,
havendo surgido posicionamentos distintos desta controvérsia. Hd quem
analise a coisa julgada dentro dos estritos parametros do direito proces-
sual, enquanto parte da doutrina busca a harmonizagao do instituto pro-

cessual ao direito constitucional, o que poderia sujeita-lo a ponderacao.
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O aprofundamento do debate acerca da possibilidade de ponderacao entre coisa julgada e ou-
tros institutos, principios e direitos fundamentais passa pela analise das distin¢Oes existentes entre
norma, regra e principio. Estas diferenciacdes sao objeto de controvérsias entre os juristas, uma vez
que existem diferentes critérios para avaliar o que seria uma regra ou um principio. Em acréscimo,
para entendimento da distingdo entre regra e principio, faz-se necessario compreender o que é uma
norma e o que é um enunciado normativo, bem como vislumbrar quantas normas podem estar conti-

das em um enunciado, ou quantas normas podem decorrer de uma regra ou de um principio.

Outra questao a ser explorada é atinente ao método para solucao de conflitos entre regras, entre
principios e entre principios e regras. Os critérios classicos de solugao de conflitos de regras poderiam ser
aplicaveis aos principios? E em que medida? E preciso avaliar também se existe alguma diferenca qua-

litativa entre principios que imponha a adogao de uma nova teoria de solu¢ao de conflitos normativos.

Uma vez ultrapassadas tais questdes, é imperativo analisar a possibilidade de conflito nor-
mativo da coisa julgada com outras normas e, sendo possivel, qual a solucdo a ser adotada. A neces-
sidade de solugdes a luz do caso concreto bem como a solidez argumentativa da fundamentacao siao
questoes a serem enfrentadas para o adequado entendimento da decisdao decorrente dos conflitos

normativos referidos.

A andlise deve ser realizada a luz da necessidade de aplicacao dos direitos fundamentais,
bem como da constatagao de que os principios sdo a porta de entrada dos preceitos de carater mo-
ral no ordenamento juridico. Esta assertiva decorre da propria abertura semantica da Constituigao
brasileira, que, a exemplo de outras cartas constitucionais recentes, possui, a0 mesmo tempo, uma
disciplina bastante analitica e uma elevada carga axioldgica. Sendo assim, o estudo da questao posta
em discussdo invariavelmente perpassa por novos métodos, caracteristicos da nova textura do or-

denamento constitucional.

1 REGRAS E PRINCIPIOS

Existe uma série de parametros adotados entre os estudiosos patrios para a diferenciacao
entre regras e principios. Antes de analisa-los, cumpre observar que tanto os principios quanto as

regras sao espécies do género norma.

As normas sdo o contetido, o significado de um enunciado normativo,' ou seja, o sentido
exposto pelo enunciado que as veicula. Estes podem ser expressos de formas variadas. Tanto os
principios como as regras sao espécies do género norma, sendo positivados por meio dos enuncia-

dos normativos expressos na Constituicdo e nas demais leis que compdem o ordenamento juridico.

Assim, a norma juridica ndo se confunde com o texto do dispositivo legal ou constitucional
que a veicula. O texto é o enunciado normativo, podendo expressar uma Gnica norma, uma pluralida-

de de normas, ou somente uma parcela da prépria norma. Uma norma penal em branco que veicula a
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criminalizacdo da conduta de trafico de substancias entorpecentes é resultado da combinagao da nor-
ma penal incriminadora com a disposicao regulamentar que coibe a venda de determinada substancia
no territério nacional. A norma “é proibido comercializar a substancia conhecida como maconha” é
resultado da combinacao do enunciado normativo do art. 33 da Lei 11.343/2006 e da Portaria 344/1998
da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA, que informa a proscrigao do comércio da subs-
tancia em territdrio nacional. Ademais, o art. 5°, XI, da CRFB (“a casa é asilo inviolavel do individuo,
ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou
desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacao judicial”’) contém pelo menos
quatro normas: 1) é vedado o ingresso na casa do individuo em periodo noturno ou diurno; 2) é autori-
zado o ingresso na casa do individuo em periodo noturno ou diurno para prestar socorro em desastre;
3) é autorizado o ingresso na casa do individuo em periodo noturno ou diurno em caso de flagrante de-
lito; 4) é autorizado o ingresso na casa do individuo em periodo diurno havendo determinacao judicial.
O mesmo enunciado normativo, neste caso, veicula uma pluralidade de normas. Finalmente, o art.
121, caput, do Cédigo Penal (“Matar alguém: Pena - reclusao, de seis a vinte anos”) veicula uma norma
segundo a qual é vedado a qualquer pessoa matar outrem, sem prejuizo de outras normas geradas pela
combinacdo deste enunciado normativo com outros (ex.: art. 121, caput, ¢/c art. 25, ambos do CP - é

autorizado matar alguém caso o agente atue em legitima defesa).

A disting¢ao entre norma e enunciado normativo sera fundamental para o exame da distin-
¢do entre regras e principios, especialmente pelo critério qualitativo. E possivel resumir em trés os
critérios adotados pela doutrina para diferenciagao de regras e principios: 1) distin¢ao de grau de

generalidade; 2) distin¢do qualitativa; 3) predeterminacdo das condigdes de aplicagao.

A distingdo mais classica entre regras e principios é aquela realizada em razdo do grau de
generalidade das referidas normas. De acordo com este entendimento, os principios seriam as nor-
mas gerais de um sistema juridico. Eles seriam o resultado da combinagao de regras especificas que
integram o sistema que, ao serem abstraidas, dariam origem a alguns principios que serviriam de
fundamento de validade para as regras. A regra seria, assim, uma norma de carater bastante setorial
e especifico, com um comando direto e aplicavel, enquanto os principios seriam o resultado de uma

abstracao, sendo deduzidos do conjunto de regras existente.

Sobre esta classificacdo, detalha Galuppo (1999, p. 192):

A primeira teoria é aquela que identifica os principios com normas gerais ou genera-
lissimas de um sistema. Desde o inicio do século, autores como Del Vecchio e Bobbio
tentaram compreender os principios juridicos como fruto de processos de generalizacdo
operada pela ciéncia do direito. Del Vecchio afirmou, por exemplo, que os principios ge-
rais sdo descobertos de outras normas do ordenamento juridico (Del Vecchio, 1948:51). Ja
Bobbio afirmou que os principios gerais do direito sdo tao somente ‘normas fundamen-
tais ou generalissimas do sistema, as normas mais gerais’. (Bobbio, 1993, p. 271).

Existem diversas criticas cabiveis a esta distingdo entre principios e regras com fundamento
na generalidade do sistema. E sabido que a formacao dos principios ndo se da por meio de critérios

de generalizacao das demais normas. Principios como a legalidade e a separacao de poderes nio sao
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intuidos de normas especificas, mas sao fundamentos basicos do ordenamento juridico por meio
dos quais regras poderao ser observadas e, em caso de conflito, afastadas por eles. E verdadeiro que
os principios possuem um carater geral, mas ndo porque decorram da generalizagao das regras, mas

porque esta é uma caracteristica decorrente da sua propria natureza.

Outra teoria informa que a distin¢do entre regras e principios é qualitativa. As regras seriam
normas “que sao sempre ou satisfeitas ou nao satisfeitas. Se uma regra vale, entdao, deve-se fazer
exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos” (ALEXY, 2009, p. 91). Ha aqui uma dis-
tingdo quanto ao grau de realizagdo. As regras “expressam deveres e direitos definitivos” (SILVA,
2003), de maneira que elas se realizardo uma vez preenchidas as suas hipdteses de incidéncia. Caso
haja conflito da regra com outra norma, ela sera afastada ou entdo afastard a norma divergente,

realizando-se de uma forma “tudo ou nada”.

Os principios, por sua vez, segundo esta corrente, seriam mandados de otimizacdo. Ale-
xy defende que os principios “sdo normas que estabelecem que algo deve ser realizado na maior
medida possivel, diante das possibilidades faticas e juridicas presentes” (ALEXY, 2003, p. 75). Os
principios ndo teriam como caracteristica principal a dimensao de validade, como as regras, mas
teriam uma nova dimensdo, que seria o peso. Ou seja, deve prevalecer, no caso de conflitos entre
principios, aquele que, no caso concreto, tenha maior peso para ser decisivo naquele contexto fati-
co. A partir deste sopesamento, o principio prevalente tera o condao de disciplinar aquela situacao,
sem que o principio afastado tenha seu ambito de validade excluido pelo ordenamento juridico. Nao
ha revogacao ou derrogacao do principio afastado, seja parcial ou total, podendo este, alias, ser pre-

valente sobre o principio ora aplicado em um contexto fatico diverso.

Assim, em suma, regras seriam mandados definitivos, caracterizados pela sua dimensao de
validade, enquanto principios seriam mandados de otimizagao, de direitos prima facie, cuja caracte-
ristica distintiva seria possuirem uma dimensao prépria de peso. Esta corrente é defendida, embora
com visoes levemente divergentes, por Ronald Dworkin e Robert Alexy, sendo sustentada em solo

brasileiro por Virgilio Afonso da Silva.

A referida teoria de distin¢do qualitativa é objeto de contestacao por diversos doutrinadores.

Segundo Avila (AVILA, 1999, p. 14):

[...J a distin¢do entre principios e regras ndo pode ser baseada no suposto método “tudo
ounada” de aplicagdo das regras, pois também elas precisam, para que sejam implemen-
tadas as suas consequéncias, de um processo prévio - e por vezes longo e complexo como
o dos principios - de interpreta¢do que demonstre quais as consequéncias que serdo im-
plementadas. E, ainda assim, sé a aplicagdo diante do caso concreto é que ird corroborar
as hipéteses anteriormente havidas como automaticas.

Outros doutrinadores, como Habermas, criticam a teoria de Alexy afirmando consistir em
uma ‘“concepgdo axiologizante do direito, pois a ponderagao, nos moldes pensados por Alexy, s6

é possivel porque podemos preferir um principio a outro, o que s6 faz sentido se os concebermos
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como valores” (GALLUPO, 1999, p. 196). Haveria, assim, uma confusdo das normas-principio com

os valores, o que prejudicaria a sistematica da teoria de Alexy.

A terceira teoria acerca dos principios e regras traria uma diferenciagdo com base em uma
caracteristica dos primeiros: eles seriam “normas cujas condi¢des de aplicagao ndo sdo predeter-
minadas” (GALLUPO, 1999, p. 196). A tensdo entre principios nio deve ser solucionada por uma
gradagdo, mas uma cessao no caso concreto de um principio perante outro, devendo um deles ceder
nestas circunstancias especificas, mas ndo necessariamente sempre. Os principios seriam razoes

comparativas, diversamente do que ocorre com as regras.

No aspecto pratico, ndo ha uma distingdo muito expressiva da terceira teoria para a ante-
rior. Conforme Alexy, a colisdo entre principios faz resultar uma norma-regra aplicavel apenas e
tao somente aquele caso concreto. Assim, falar em cessdo entre principios, ou em prevaléncia de
um ou de outro diante do sopesamento no caso concreto, nao faz dos dois discursos pontos de vista

intensamente contrastantes entre si.

O que é inequivoco é que existe uma distin¢do entre regras e principios que se pauta pela
forma de aplicacdo destes. Ndo ha como realizar o mesmo processo subsuntivo classico para a so-
lucdo de conflitos de regras, de regras e principios, ou somente de principios. De outra forma, nao é
suficiente distinguir regras e principios apenas pelo grau de generalidade ou por suas condi¢des de
aplicacao. Existe, sim, uma distingao qualitativa, e esta distin¢ao resulta em outro questionamento
relevante para o deslinde do tema - como devem ser solucionados os conflitos entre as espécies
normativas tratadas? Quais os mecanismos para solucionar os conflitos acaso existentes entre re-

gras, principios, ou entre ambas as espécies normativas?

2 SOLUCAO DE CONFLITOS DE REGRAS E DE PRINCIPIOS

O conflito aparente de normas tradicionalmente é tratado nos meios juridicos por meio dos
classicos critérios interpretativos: hierarquico, cronolégico, de subsidiariedade e de especialidade.
Isto se da porque o conflito de regras sempre foi solucionado pela inclusao de clausulas de excecdo
nas referidas normas. Uma norma especial derroga parcialmente a norma geral, que tera validade
com a clausula de excecdo para a incidéncia da norma especial, aplicavel em determinados casos
concretos. A norma-regra é subsumida aquele caso concreto, ficando absolutamente excluida na-

quelas hipdteses em que os vetores interpretativos determinam a incidéncia de regra distinta.

A prépria denominacdo de conflito aparente de normas indica uma ideia de completude e
harmonia do sistema. N&o existiria um conflito real de normas, ja que o sistema juridico seria com-
pleto e harmonico, mas sim um conflito aparente, sendo que da aplicacdo dos critérios supracitados
seria possivel obter a norma verdadeiramente incidente naquela situacdo especifica. Apds a ativi-
dade interpretativa, haveria a inclusdo de uma clausula de excec¢do na norma afastada, visando dela

excluir a hipétese de incidéncia da norma vencedora.
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Em razao de tal sistematica do conflito aparente entre as regras, a verificacao da norma
aplicavel implicaria a constatacao do campo de extensdo de validade de uma e da outra norma con-
flitante. A incidéncia de uma regra excluiria por absoluto a aplicagao de outras regras aquela situa-
¢ao, razao pela qual se fala em inclusdo de uma “clausula de exce¢do”, gerando uma norma juridica

resultante da solugao daquele conflito aparente de normas.

Outra seria a forma de resolucdo do conflito entre principios no caso concreto. O principio
tem uma dimensao distinta das regras, que seria o peso (weight). Enquanto as regras teriam apenas
uma dimensdo de validade, de forma que o conflito aparente de normas reduziria o seu ambito de
incidéncia - ou mesmo excluiria a validade daquela regra no caso concreto —, os principios deveriam
ser avaliados de acordo com o0 seu peso no caso sob exame. Deveriam, assim, ser sopesados, sem que
a validade do principio ficasse esvaziada - apenas seria avaliado qual o peso de cada um dos princi-

pios na resolugao da situagao fatica.

Ha quem critique a ideia de colisdo entre principios. Para tais criticos, esta colisdo também
seria aparente, ja que os principios ndo carregariam em seu enunciado a descricdo de uma hipétese de
incidéncia e uma consequéncia. Assim, o conflito seria aparente, ja que inexistiria uma colisdao, mas

apenas a aplicagao de um processo de solucao que desvendaria a aparente contradi¢ao entre ambos.

Virgilio Afonso da Silva (SILVA, 2003, p. 607) se opde a esta critica afirmando que:

[...] esse pressuposto é falso, pois os principios tém, sim, consequéncias abstratamente
determinadas. A liberdade de expressao, por exemplo, é um principio que deve ser rea-
lizado na maior medida possivel, segundo as condicoes faticas e juridicas presentes. Ou
seja, a liberdade de poder se exprimir deve ser otimizada. Diante disso, é facil perceber
que essa otimizagao pode colidir com a otimizagdo do direito a privacidade, que também
é um principio. Ha, portanto, poucos indicios de que a colisdo aqui seja apenas aparente.

O ponto a ser observado aqui é de que, tanto na subsuncdo quanto na ponderacdo, estamos
diante de um processo interpretativo. Ademais, é relevante relembrar a distin¢do entre enunciado
normativo e norma. Tanto as regras quanto os principios surgem positivados na condicdo de enuncia-
dos normativos. Estes enunciados normativos podem conter ja uma norma facilmente deles extraida.
Ocorre que, ainda nesses casos, a norma somente surgira ap6s a realizacao de um processo interpre-
tativo, mesmo que este seja de grande simplicidade. Em uma quantidade expressiva de casos, a nor-
ma serd o resultado de um processo interpretativo de subsungao ou de ponderagdo. Ou seja, a norma

somente se revelara apds ser avaliada a validade ou o peso dos enunciados normativos em conflito.

A extensdo da hipdtese de incidéncia ou da consequéncia do principio podera surgir ape-
nas de um esforco interpretativo, simples ou complexo, do qual resultara uma norma, contendo a
totalidade destes elementos. Isto podera ocorrer tanto em uma situagao de auséncia de conflito de
principios, quanto em decorréncia de uma colisdo. A norma, porém, sera sempre resultado de uma
interpretacdo. Este fato, por sua vez, ndo transformara o conflito entre principios em uma atividade
de subsungao, solucionavel pelos critérios classicos, ja que a norma resultante poderd, inclusive,

decorrer da incidéncia concomitante de ambos os principios, atribuindo a eles pesos distintos. Uma
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colisdo entre o direito a informacao e o direito a privacidade poderd resultar, por exemplo, em uma
norma que autorize a divulgacao da informacao de interesse piblico sem mencdo ao nome do in-
dividuo cuja privacidade foi ponderada, mas apenas ao seu cargo. Neste caso, a norma resultante
atribui peso razoavel tanto ao direito a informacdo quanto a privacidade, sem exclusdo da incidén-
cia de qualquer uma das normas. Ou seja, tanto inexiste um conflito aparente, que a norma do caso

concreto englobou os dois principios em conflito.

Do exemplo acima exposto, extrai-se outra questao relevante referente aos principios: es-
tes devem ser realizados na maxima medida possivel. A tensdo entre normas-principio ndo impde
o afastamento de uma delas no caso concreto, mas sim a ado¢ao de uma solugao que prestigie a
incidéncia de ambos os principios na maior medida possivel. O exemplo exposto é um caso em que
tanto o direito a informacdo quanto o direito a privacidade (os principios em conflito no exemplo)
foram prestigiados em uma medida expressiva. A solugao do caso concreto deve procurar afastar
cada principio na menor medida possivel, visando a realizacao de ambos na maior amplitude que se
mostrar viavel concretamente. Havendo colisao, ndo ha como simplesmente afastar um dos princi-
pios em conflito, mas devem ser avaliadas as medidas de aplicagao de ambos para alcancgar o resul-
tado que proporcione o maior prestigio possivel a eles, ainda que um dos principios acabe recebendo

um peso mais expressivo.

Para avaliacdo das possibilidades de estabelecer prioridades entre os principios, Alexy pro-
pbe o que ele chama de uma “ordem débil” (ALEXY, 1988, p. 146) dos principios, consistente em trés
elementos: “1) um sistema de condicoes de prioridade; 2) um sistema de estruturas de ponderacao;

3) um sistema de prioridades prima facie” (traducao livre).

Um sistema de condi¢des de prioridade somente poderia ser estabelecido para um caso con-
creto. A dificuldade se da pelo fato de que nao existem prioridades absolutas entre os principios,
mas a prevaléncia sera aferida apenas no caso concreto, podendo tais prioridades nao serem as
mesmas em uma outra situacao de colisdo entre os mesmos principios observados. E possivel, con-
tudo, elaborar uma regra que Alexy chama de lei de colisdo (ALEXY, 1988, p. 147): “as condic¢bes sob
as quais um principio prevalece sobre outro formam o pressuposto de fato de uma regra que deter-

mina as consequéncias juridicas do principio prevalecente” (traducao livre).

O sistema de estruturas de ponderacdo, segundo Alexy, informa que “os principios, en-
quanto mandatos de otimizacdo, exigem uma realizacdo a mais completa possivel, em relacdo as
possibilidades juridicas e faticas” (ALEXY, 1988, p. 147). Esta lei de ponderacdo nada mais é do que
a aplicagao do principio da proporcionalidade, que impde a avaliacdo dos principios conflitantes
segundo a adequagao, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. Na aplicagao da lei de
ponderagao, deverao ser seguidos os seguintes passos: a avaliagao do grau de insatisfagao ou restri-
¢ao de cada principio; a determinagdo da importancia do principio alheio; a avaliagao se, no ambito

fatico, a importancia de satisfacdo do principio contrario ira justificar a restricao do outro principio.
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Ja as chamadas prioridades prima facie nada mais seriam do que as cargas de argumentacao
estabelecidas para ordenacao dos principios. Nao contém uma determinacdo definitiva, mas apenas
criam uma ordem entre os principios decorrentes dos argumentos incidentes no caso concreto em

favor de cada um deles.

Outra questao a ser discutida diz respeito a férmula a ser adotada para solu¢do de um con-
flito entre um principio e uma regra. Considerando verdadeira a assercao de que principios e regras
possuem dimensoes distintas (peso e validade), qual seria o critério a ser adotado para a solucgao de
tal conflito? Apesar da diferenca estrutural entre ambos, parece que a ponderagio é o método mais
adequado para a sua resolugao. Isto ocorre devido a algumas razdes: primeira, a eventual prevalén-
cia da regra em desfavor do principio ndo impedira que, em novo conflito, o principio deva ceder
novamente a regra, sem analise das particularidades da situagao concreta; segunda, o conflito entre
uma regra e um principio podera ser também um conflito entre principios, uma vez que a regra po-
dera ser uma hipdtese concreta de aplicacao de um principio a ela subjacente; terceira, a eventual
prevaléncia do principio ndo importara no afastamento definitivo da regra, ou de sua derrogacao
parcial, mas apenas incorporara a ela uma restri¢do concreta aplicavel somente em situagdes abso-
lutamente idénticas; quarta, a aplicacao dos critérios de solucdo do conflito aparente de normas (re-
gras) ndo necessariamente trarad conclusoes satisfatérias, uma vez que a regra posterior e especial,

por exemplo, poderd ter que ceder ao principio por razoes decorrentes de ponderagao.

A viabilidade da ponderacao entre principios, ou entre principio e regra, ndo importa, con-
tudo, em um processo de carater meramente subjetivo. A construcao da regra do caso concreto,
decorrente da ponderacdo, impde um Onus argumentativo extenso ao intérprete, especialmente
quando forem afastadas regras positivadas, ou quando ausentes regras especificas para a solugao
daquele conflito de normas. Aqui se coloca outra questdo, que diz respeito ao método de construgao

da argumentagao decorrente do uso da ponderagao.

3 A CONSTRUCAO DA ARGUMENTACAO NA PONDERACAO

A auséncia de mecanismos matematicos para construcdo da decisdo, especialmente quando
se faz necessario o exercicio da ponderagdo, impde um 6nus argumentativo severo ao intérprete.
Este 6nus decorre do risco do decisionismo do aplicador do direito, que nio raras vezes adota como
razao de decidir apenas a invocacao genérica de um principio, sem apresentar motivos racionais e a
forma de construcao de seu raciocinio ao destinatario da decisao, impedindo a prépria avaliagao da

legitimidade dos argumentos expostos.>

A abertura decorrente da interpretagao e da ponderagao de normas constitucionais coloca
a teoria da argumentagao como um problema relevante na formulagao de decisoes. Considerando

que possam existir diversas argumentacoes plausiveis para a solucdo da situacdo concreta em que
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se deparou com a colisdo de principios, é imprescindivel a existéncia de parametros argumentativos

que possam levar a uma argumentagao racional consistente.

Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos (2003) sugerem alguns parametros para va-
lidar a argumentagdo em uma decisdo envolvendo principios: a) “a argumentacao juridica deve ser
capaz de apresentar fundamentos normativos (implicitos que sejam) que a apoiem e lhe deem sus-
tentacdo”, ou seja, a solucao de um conflito de normas se dard em favor da argumentacdo que traga
em seu favor o maior nimero de normas juridicas; b) em uma decisdo envolvendo ponderacao, in-
cide o dever de apresentar uma motivacao mais forte, de forma que os argumentos sejam expostos
claramente e de forma bastante analitica; c) os critérios empregados para fundamentar a solugao
devem servir como “regra geral para todas as situacoes semelhantes”; d) a melhor solucdo devera
atender ao caminho ditado pelos principios instrumentais de interpretagdo constitucional e realizar

o0 objetivo dos principios constitucionais materiais.

Alexy também desenvolve uma teoria da argumentacdo bastante analitica, fundamentada
na teoria do discurso. Trata-se de uma teoria procedimental (BRANCO, 2009, p. 161), baseada no
vinculo entre o procedimento adotado e a corre¢do da resposta obtida, de forma que, seguido o pro-

cedimento, seria possivel a ado¢do de uma solucdo que se aproximaria mais do ideal.3

O ponto central aqui é o de que a decisdao que envolve ponderagao de principios, ou 0 so-
pesamento deles, necessita de uma justificagdo racional e analitica, embasada precipuamente em
normas constantes do ordenamento juridico, devendo seguir a uma concatenagao légica adequada.
E imperativo que se coiba a pratica de invocagao puramente abstrata de principios na construgao
de decisoes judiciais ou textos juridicos em geral, sem que haja uma exposi¢ao de raciocinio sélida
e juridicamente bem embasada. Os novos ventos do direito constitucional (o chamado neoconsti-
tucionalismo ou neopositivismo) ndo impdem a adogao de concepgoes particulares do direito e da
justiga, ocultadas sob um manto de pseudofundamentacao. A interpretagao e a aplicacao de normas
constitucionais impdem ao intérprete o 6nus de apresentar robusta fundamentacdo, logicamente
embasada, com invocagao de sdlidos argumentos juridicos e com adogao de um procedimento pi-
blico transparente, sob pena de caréncia de legitimacdo. Assim devem ser elaboradas as decisoes e

as argumentagdes, especialmente quando envolvem principios e normas de textura aberta.

4 COISA JULGADA: REGRA OU PRINCIPIO?

A coisa julgada é um instituto decorrente do exercicio da jurisdigdo — ostentando natureza
eminentemente processual — que possui estatura constitucional em razao do enunciado normativo
que dispoe que “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”
(art. 5°, XXXVI, CRFB). Segundo Marinoni e Arenhart (2006, p. 627), a coisa julgada “é a imutabili-
dade decorrente da sentenca de mérito, que impede sua discussao posterior”. Seria, assim, do ponto

de vista processual, uma qualidade da sentencga que impede a rediscussao do seu objeto como conse-
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quéncia do esgotamento das possibilidades recursais, possuindo natureza fatica (como qualidade da
sentenca) e normativa, ante a existéncia de dispositivo constitucional proibitivo de sua vulneracao,

criador de norma atribuindo a violacdo desta consequéncia processual o carater de norma juridica.

A norma constitucional que impede a vulneragao da coisa julgada por comando normati-
vo legal, por sua vez, esta disposta topograficamente entre os direitos fundamentais elencados na
Constituicdo. Possui, assim, status de direito fundamental, impondo o respeito obrigatério ao legis-

lador e, por evidéncia (apesar da omissdo constitucional), dos demais poderes estatais.

Embora a norma referida tenha natureza de direito fundamental, ha de se ponderar se pos-
sui também uma natureza principiolégica. Embora tenha aplicacdao ampla no ordenamento juridico
(uma vez que abarca todos os ramos do processo), o enunciado nao possui um grau de abstracao tao
elevado como, por exemplo, os principios da isonomia e da legalidade. Por outro lado, na condi¢ao
de direito fundamental, pode-se situar em posicao de colidéncia com outros direitos fundamentais,
o0 que imporia uma forma de solucao do conflito que nao resulte na retirada de qualquer uma de tais
normas do ordenamento juridico, uma vez que nosso direito ndo cogita da possibilidade de existén-

cia de normas constitucionais inconstitucionais.

Caso se adote a concepcao classica, de que os principios sdo normas com elevado grau de abs-
tracdo, deduzidas ou dedutiveis de uma pluralidade de regras mais especificas existentes no ordena-
mento juridico, ndo se deve atribuir a vedacdo de violagdo da coisa julgada a condicao de principio. A
norma nao é dotada de abstragdo suficiente, sendo simplesmente informadora do respeito a qualidade
da decisdo judicial irrecorrivel. Embora seja instituto aplicavel aos diversos ramos do processo, tal
concepgao impde a conclusdo de que ela ndo possui a abstracdo e generalidade necessaria para ser um

principio, consistindo apenas em uma regra de observancia obrigatéria albergada pela Constituicdo.

Sob o aspecto de uma distingao qualitativa, que atribui dimensoes distintas as regras e princi-
pios, a solugdo podera ser diversa. Ao se apreciar o carater duplice das normas de direitos fundamen-
tais, é possivel concluir que a vedagao a violacao da coisa julgada é um principio constitucional.* Esta
constatacao também se sustenta na concepgao da norma veiculadora de direito fundamental como
principio, passivel de ponderacao, ante a densidade normativa dos direitos fundamentais. Desta for-
ma, considerando que as normas de direitos fundamentais veiculam principios e regras cumulativa-

mente, é perfeitamente possivel concluir pela natureza principioldgica deste instituto constitucional.

Ademais, os principios, como se viu, se distinguem das regras por conta de sua natureza de
mandado de otimizagdo, de normas prima facie. Diferentemente das regras, os principios devem ser
objeto de ponderacao quando estao em conflito, para viabilizar a aplicagao de ambos na maior medida
possivel. Assim, é possivel discutir a natureza principiolégica da coisa julgada sob o seguinte aspecto:
a coisa julgada, uma vez em conflito com outra norma principioldgica, ou de direito fundamental, de-

vera ser sopesada para realizar, na maior medida possivel, todos os principios em colisdo?
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A possibilidade de conflito entre a coisa julgada e um principio constitucional efetivamente
existe. Considerando que existem direitos fundamentais de natureza material e processual, afas-
tando-se uma concepcao de justica puramente procedimental, ndo é dificil observar situagdes de
atrito entre uma destas normas e a coisa julgada, especialmente quando esta resultar na restricao a

um direito fundamental.

Sob tal prisma, é possivel defender a natureza principioldgica da coisa julgada no ordena-
mento juridico. De toda forma, ainda que se chegasse a conclusio de que sua natureza é apenas de
regra constitucional, a solugao de um eventual conflito com outra norma constitucional instituidora
de direitos fundamentais continua a ser obtida por meio do sopesamento ou da ponderacao, pois a

referida técnica pode ser aplicada para resolver um conflito entre regra e principio, como ja dito.

Apesar das discussoes expostas, parece adequada, para os fins do presente estudo, conside-
rar a disposicdo constitucional acerca da coisa julgada como uma norma veiculadora de principio. A
condicdo de direito fundamental, aliada a necessidade de ponderacgao entre os direitos que ostentam
tal qualidade, sdo alicerces suficientes para sustentar a natureza principioldgica da coisa julgada,

ainda que nao seja dotada do grau de abstracdao que comumente é verificado nos principios.

5 PONDERACAO ENTRE A COISA JULGADA E OUTROS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Em razdo da natureza da norma do art. 5°, XXXVI, da CRFB, uma situacao a ser discutida é a real
possibilidade de colisdo com os enunciados normativos veiculadores de outras normas principiolégicas
de carater fundamental, ou, ainda, com outros principios do ordenamento juridico. A razdo de tal dis-
cussdo é bastante simples: de acordo com parte expressiva da doutrina, inexistem normas de carater

absoluto, ou seja, que nao sejam passiveis de serem afastadas ou relativizadas no caso concreto.

Apesar de sua natureza processual, como qualidade inerente a irrecorribilidade da sentenca,
ndo se pode conferir a coisa julgada um carater absoluto. A segurancga das relagdes juridicas, ratio es-
sendi da estabilizacdo da sentenca pela coisa julgada, é apenas um dos muitos valores protegidos pelo
ordenamento juridico. Em situagdes diversas, o principio da seguranga juridica (do qual a coisa jul-
gada é subprincipio) devera ser ponderado com outros principios possivelmente conflitantes, como

a liberdade ou a dignidade da pessoa humana - apenas para citar dois dos principios fundamentais.

Uma hipétese clara de ponderagdo entre a coisa julgada (ou a seguranga juridica) e o direito
fundamental a liberdade é a de condenagao criminal resultante de erro judiciario. Neste caso espe-
cifico, a prépria Constitui¢ao veiculou indiretamente regras que permitem a avaliacdo da solugao a
ser adotada no conflito de principios. Ao destacar que “a prisdo ilegal sera imediatamente relaxada
pela autoridade judiciaria” (art. 5°, LXV, CRFB) e que o “Estado indenizara o condenado por erro
judicidrio” (art. 5°, LXXV), a Constituicao atribui a liberdade um peso maior do que a coisa julga-
da quando a sentenca transitada em julgado violar a exigéncia de justica material naqueles casos

concretos. Existe aqui uma valoracdo constitucional favoravel a um critério de justica material em
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desfavor da justica procedimental, realizada pelas proprias normas infraconstitucionais, atribuindo

especial peso a liberdade, quando em conflito com a coisa julgada nos casos de erro judiciario penal.

Embora ndo haja davida sobre a prevaléncia da liberdade ante a coisa julgada na situacdo
de erro judiciario, a discussao é mais tormentosa quando abarca a colisdo desta com outras normas
de direitos fundamentais. Seria possivel, por meio da ponderacao, atribuir peso maior a outros di-
reitos fundamentais em desfavor da coisa julgada e da seguranca juridica nas decisdes judiciais? Se
a resposta estiver embasada nos estudos sobre principios e ponderacdo discutidos ao longo deste

trabalho, a resposta devera ser positiva.

A luz do caso concreto, a coisa julgada podera ceder espaco a direitos fundamentais de es-
pecial relevancia, em uma situagao em que o dano decorrente da negacdo do direito fundamental
ultrapasse o beneficio da seguranca das relacoes juridicas. Nestes casos, deve o direito fundamental
ser albergado por normas de direitos fundamentais expressas e sélidas, acompanhadas por um ro-
busto arrazoado que leve a conclusio de que a melhor forma de concretizar a sistematica constitu-

cional ocorre com a relativizacao da coisa julgada.

Uma boa hipétese fatica, por exemplo, seria em caso em que foi julgada improcedente uma
acao de investigacao de paternidade com fundamento exclusivo em prova testemunhal, tendo ocor-
rido transito em julgado da sentenca. Tempos apoés, realizado exame de DNA, ficou constatado que
o infante era efetivamente filho do requerido na hipétese fatica apresentada. Suponhamos que o
menor ndo tivesse qualquer parente que pudesse fornecer o seu sustento e que estivesse sob sérias
limitagdes fisicas e mentais. Na solucao do caso concreto, milita a favor do pai o principio da pre-
servagao da coisa julgada, bem como seu interesse pessoal de nao se envolver em uma situagao de
escandalo (suponhamos que ja tivesse familia constituida a época da concep¢do da crianga), consis-
tindo no direito a privacidade. Ocorre que o menor é favorecido pelo seu direito a filiacdo (art. 227, §
6°), pelo direito ao amparo da crianca e do adolescente pela familia (art. 227, caput), pela dignidade
da pessoa humana (art. 1°, III), uma vez que passa por situacao de pentria, e pelo proprio direito a
vida, que se encontra vulnerado pela auséncia dos meios de sustento proprio, pela necessidade do
amparo a sua satde e da sua necessidade afetiva. Nesta situagao, ponderando os direitos fundamen-
tais em questdo, atentos as regras de fundamentacao juridica, verifica-se existir um maior nimero
de normas juridicas a amparar o direito fundamental do menor a sua vida, dignidade e filiagao, en-
quanto se observa um menor prejuizo aos bens sociais na relativiza¢ao da coisa julgada, bem como

um maior beneficio ao menor e a sociedade na prevaléncia dos direitos humanos acima expostos.s

E de se observar que a ponderagdo entre principios e direitos fundamentais ndo é uma téc-
nica destinada a exclusdo de um dos principios em conflito. Ela busca harmonizar os principios
em colidéncia e efetiva-los na maior medida possivel, sendo que o afastamento da incidéncia de
qualquer deles é medida excepcional e deve ser profundamente fundamentada, sob pena de carac-

terizar decisionismo juridico arbitrario. No caso em tela, a multiplicidade dos direitos invocados em
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desfavor da manutencao da coisa julgada, bem como a analise do prejuizo e do beneficio na mino-
ragao e majoracao de cada principio envolvido, determinaram a prevaléncia do direito a filiacdo e a

dignidade humana em detrimento excepcional da estabiliza¢ao da coisa julgada.

E possivel vislumbrar outra situacao que ilustra a possibilidade de conflito da coisa julgada
com direitos fundamentais de especial relevancia. Suponhamos que um determinado enfermo, sob
risco de vida, tenha ajuizado uma agao visando o fornecimento de um tratamento experimental
para sua doenca, especialmente oneroso, com resultados ainda incertos ante o estado da técnica
médica. O juiz competente julgou improcedente a agdo, realizando ponderagao entre os principios,
regras e postulados em conflito, sendo que a sentenca transitou em julgado. Pouco tempo depois,
o0 enfermo tem seu quadro de satde agravado, com risco iminente de falecimento. Neste mesmo
intervalo, o referido tratamento foi aprovado administrativamente pelos érgaos de regulacdao com-
petentes e comegou a ser ministrado na rede publica, com custo reduzido, sendo confirmada pelas
pesquisas de satde a elevada possibilidade de sucesso na cura da enfermidade. Ocorre que, em razao
da coisa julgada anteriormente operada na acao individual movida pelo enfermo citado, a rede pu-
blica de saude se recusa a prescrever o tratamento ao referido individuo, alegando que tal conduta
importaria em desobediéncia a sentenca judicial transitada em julgado. Neste caso, a coisa julgada
é contraposta pelo direito a vida (com risco de perecimento imediato), a saide, a dignidade humana
e a igualdade formal (pois outros enfermos recebem do Estado o referido tratamento). A extingdo
do novo processo em razao da coisa julgada, neste caso, vulnera uma pluralidade de direitos fun-
damentais, sendo que o prejuizo pela relativizagao da coisa julgada é infimo para o Estado e para a

sociedade, enquanto o beneficio dela é evidente para o cidaddo moribundo.

Nos casos apresentados, a colisdo se resolve em desfavor da coisa julgada sem dificuldade,
ante a robustez dos argumentos existentes em prol dos demais direitos em conflito. A técnica ade-
quada para deslinde da controvérsia é inequivocamente a ponderagao, uma vez que a utilizagao da
técnica de subsung¢do ndo indicaria qualquer restri¢ao a operar em desfavor da coisa julgada. Ade-
mais, a realizagdo da justica material em detrimento da justica procedimental, um dos fundamentos
da coisa julgada, traz um inegavel beneficio muito mais substancioso em favor da sociedade e dos

principios e valores administrados pela Constituicao.

O que se observa é que a utilizacdo da ponderagdo para afastar a coisa julgada em prol de
outros direitos fundamentais é um instrumento possivel, embora nao deva ser utilizado de forma
elastica. Avaliando a situacdo concreta, a coisa julgada podera - e deverd - prevalecer sobre outros
direitos fundamentais em diversas situagoes, produzindo entao uma regra concreta de ponderagao

em favor da seguranca juridica.

Suponhamos que um homem publico é surpreendido em negociagdes politicas de carater mo-
ralmente duvidoso - e possivelmente ilicitas — envolvendo a coisa piblica. Diante da divulgacdo de tais

fatos na midia, o referido agente ingressa com uma agao judicial requerendo a proibigao da veiculacao
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da noticia na imprensa e pleiteando indenizacdo, com fundamento na sua intimidade e na protecao a
vida privada, pois os fatos tinham repercussoes pessoais. Uma vez indeferido seu pleito, invocando a
fundamentacao da sentenga a ampla publicidade que deve envolver a conduta moral de uma autori-
dade publica, tendo a sentenca transitada em julgado, o referido politico anuncia sua retirada da vida
publica. Um ano depois, veicula nova agao judicial, argumentando que ndo mais ocupa cargo pablico e
ndo ostenta a condi¢gao de homem publico, repetindo os mesmos pedidos acima expostos. Existe aqui
um conflito entre o principio constitucional da prote¢ao a coisa julgada e os principios da intimidade e
davida privada. A manutencao da publicidade dos arquivos de noticias sobre o cidadao esta alicercada
no direito a informacao e na preservacao do principio da moralidade, ja que, mesmo ndo sendo ele
homem publico naquele momento, a memoria sobre tais fatos é salutar para preservacao dos valores
publicos e do direito da coletividade de se manter informada sobre a gestdo da coisa publica. Assim,
considerando que a coisa julgada tem em sua companhia uma maior quantidade de normas juridicas a
lhe acompanhar, bem como que o prejuizo ao ex-homem publico é inferior as vantagens fruidas pela
sociedade na manutencao daquelas informacoes, parece que a ponderagao pendera em favor da coisa
julgada. Nesta mesma situacao, é viavel que os direitos a intimidade e a vida privada possam ser efe-
tivados no grau maximo possivel (por exemplo, com uma determinagao judicial para que cesse uma
exposicao abusiva - diariamente e em primeira pagina por anos a fio — do episddio, ja que nao seria
proporcional a repercussdo do fato tanto tempo apds, sem prejuizo da manutencao da noticia nos

arquivos ou em matérias periféricas condizentes com a repercussao).

E de se observar que a ponderacdo é uma técnica relevante para ser adotada no conflito entre
o principio constitucional da manutengao da coisa julgada e os demais direitos e principios de cara-
ter fundamental. Entretanto, a “relativizacdo” da coisa julgada é medida excepcional e moderada,
como também o é a restricdo a qualquer direito fundamental, devendo ser adotada em caso de con-
fronto com direitos e principios de igual estatura, uma vez que o robusto 6nus argumentativo exigi-

do para seu afastamento esteja satisfeito pela decisdo judicial ou pelo parecer juridico apresentado.

A ponderagao de direitos fundamentais envolvendo a relativizagao da coisa julgada ou a mi-
noracdo de qualquer outro direito ou principio fundamental é medida a ser adotada apenas quando
estritamente necessaria, buscando a maior preservacgao possivel do principio vencido. Deve também
ser acompanhada de uma fundamentacao clara, analitica, detalhada e baseada na maior quantidade
possivel de normas juridicas, apds adocao de procedimento amplo de consulta aos envolvidos, com
fidelidade aos direitos instrumentais insculpidos na Constitui¢do e no ordenamento juridico, sob

pena de vicio de legitimidade na decisdo.

CONCLUSAO

A distingdo entre principios e regras, bem como a existente entre as formas de solugado de

conflitos de normas, é de fundamental importancia para o direito constitucional e para o proces-
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so em geral. O processo nada mais é do que o instrumento de legitimacdo do discurso pela ampla
intervencao das partes, resultando na aplicagao do direito material ao caso concreto, envolvendo
frequentemente a utilizacdo de técnicas de subsuncao e, esporadicamente, a ponderagao dos prin-

cipios - ou dos principios e regras - envolvidos no litigio posto em juizo.

Uma das hipéteses de aplicacao da ponderacdo diz respeito justamente a um instituto de
direito processual, devidamente constitucionalizado, que é o da coisa julgada, que é a qualidade da
decisao de mérito irrecorrivel. A avaliacdo da coisa julgada esta sujeita a ponderacdo com outros di-
reitos e principios fundamentais, em especial por sua estatura principioldgica e natureza de direito
fundamental. Esta caracteristica decorrente da sua posi¢dao no ordenamento juridico a submete ao
juizo de ponderacao, ja que somente poderd ser contraposta por outro principio de relevante estatu-
ra, com potencial para minorar sua incidéncia, ou mesmo afastd-la por meio da regra de ponderagao

aplicavel ao caso concreto.

A coisa julgada e o principio da seguranga juridica nao podem ser vistos apenas pelos olhos
do direito processual, ou serem informados apenas pelas regras que, combinadas, determinam a
producdo de seus efeitos. A posicdo da coisa julgada no direito constitucional a submete a juizos
distintos, que se distanciam da mera subsuncao, podendo impor o seu afastamento com base na
ponderagao, independentemente da incidéncia das regras processuais acerca das estritas hipdteses
de sua revisdo. Por veicular norma de direito fundamental, a coisa julgada se submete a disciplina
dos direitos fundamentais, sendo que estes frequentemente se encontram em condi¢ao de conflito
e, por nao ostentarem carater absoluto, podem vir a ter seu ambito de incidéncia reduzido pela pre-

valéncia de outro deles no caso concreto.

Em que pese a possibilidade de ponderagao, a fungao estabilizadora da coisa julgada, reco-
nhecida constitucionalmente, ndao podera se curvar rotineiramente as iniciativas tendentes a aboli-
-la. Como direito fundamental, deve sempre ser preservada na maior medida possivel, sendo que
as limitacOes serdo pontuais, decorrentes de um direito de idéntica estatura e apoiado em arrazoado
juridico superior, cuja necessidade de preservacdo devera ultrapassar os maleficios decorrentes da

relativizacao da coisa julgada.

A importancia da coisa julgada (e das demais normas constitucionais processuais que ga-
rantem direitos fundamentais) ndo permite que a simples invocagao abstrata de outros direitos
subtraia completamente sua incidéncia. Ao contrario, sua preservacao é imperativa, excetuando-
-se as situagdes estritas em que uma ponderagao analitica e robustamente fundamentada, acom-
panhada de uma melhor possibilidade de preservagao das normas constitucionais, imponha uma
excepcional relativizagao, sempre na medida mais moderada possivel. A preservagao dos principios
é uma das exigéncias da prépria ponderacao, uma vez que inexiste a exclusao do ambito de validade

do principio no caso concreto, mas apenas a diminuicao de seu peso para o deslinde daquela contro-
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vérsia. O resultado disto é uma regra de ponderacao aplicavel ao caso concreto e incidente em todas

as situacdes que ostentem rigorosamente as mesmas circunstancias faticas.

Aprovado: 26/11/2015. Recebido: 31/08/2015.

NOTAS

t Segundo ALEXY (ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, 2. ed. Trad.: SILVA, Virgilio Afonso da. Sdo Paulo: Malheiros, 2012,
p- 54) “a necessidade de se diferenciar entre enunciado normativo e norma pode ser percebida pelo fato de que a mesma norma pode ser
expressa por meio de diferentes enunciados normativos. Assim, a norma segundo a qual é vedada a extradi¢ao de um alemdo pode ser
expressa (...) por meio de: (1°). E proibido extraditar alemdes. Ou: (1”’) Alemdes ndo podem ser extraditados.”

> Sarmento (SARMENTO, 2009, p. 9-49) observa o seguinte: “Ademais, naquelas hipdteses em que a aplicacdo de principios for realmente
apropriada, ela deve dar-se de forma mais racional e fundamentada. Deve-se adotar a premissa de que quanto mais vaga for a norma a
ser aplicada, e mais intenso o componente volitivo envolvido no processo decisério, maior deve ser o 6nus argumentativo do intérprete,
no sentido de mostrar que a solugao por ele adotada é a que melhor realiza os valores do ordenamento naquele caso concreto. A tendéncia
atual de invocagdo frouxa e ndo fundamentada de principios colide com a légica do Estado Democratico de Direito, pois amplia as chances
de arbitrio judicial, gera inseguranca juridica e atropela a divisao funcional de poderes, que tem no idedrio democratico um dos seus fun-
damentos — a nogdo basica de que as decisdes sobre o que os cidaddos e o Estado podem e ndo podem fazer devem ser tomadas preferen-
cialmente por quem represente o povo e seja por ele escolhido.”

3 “Essas regras sao deduzidas a partir de uma concepcao das pessoas como entes livres e iguais, que expdem suas ideias a uma critica
intersubjetiva. Essas regras seriam aplicaveis a toda argumentacao pratica racional. O préprio Alexy lista as mais relevantes: ‘Entre estas
condicoes figuram a ndo contradicdo, a universalidade (no sentido de um uso coerente dos predicados utilizados), a clareza linguistica e
conceitual, a verdade empirica, a atencdo para com as implicagoes, a ponderacao’. (ALEXY, apud BRANCO, 2009, p. 161)

A essas se somariam outras regras deduzidas por Alexy, das exigéncias de justica. As mais importantes sdo as seguintes: 1) Quem pode
falar pode tomar parte do discurso. 2) a) Todos podem problematizar qualquer assercado. b) Todos podem introduzir qualquer asser¢ao no
discurso. c) Todos podem expressar as suas opinides, desejos e necessidades. 3) A nenhum falante pode-se impedir exercer os direitos
fixados nos nimeros 1 e 2 mediante coercao interna ou externa. [...]

Com vistas a permitir que o discurso flua sem bloqueios, devem ser observadas diretrizes sobre distribui¢ao do 6nus argumentativo.
Desse modo: ‘Quem se propde a tratar a pessoa A diferentemente da pessoa B é obrigado a dar justificagao por fazer isso. Quem ataca uma
afirmacgdo ou norma que ndo é objeto da discussdo precisa apresentar uma razao para fazer isso. Quem apresentou um argumento s6 é
obrigado a apresentar outros no caso de surgirem argumentos contrarios. Quem introduz uma afirmagao ou manifestagao sobre suas opi-
nides, desejos ou necessidades num discurso, que ndo vale como um argumento em relagdo a uma manifestacdo anterior, precisa justificar
a interjeigdo se lhe pedirem para fazé-lo.” (ALEXY, apud BRANCO, 2009, p. 161).

Regem, afinal, a fundamentagdo parametros como o de que ‘todos tém de ser capazes de concordar com as consequéncias das regras que
pressupdem ou afirmam para todos os demais [...]. As regras morais que subjazem a visao moral de um orador devem ser capazes de su-
portar o teste critico em termos de sua génese histérica. Uma regra moral ndo pode passar no teste se: (a) embora originalmente passivel
de justificacdo racional, ela tenha nesse interim perdido sua justificagao, ou (b) se ndo era originalmente passivel de justificacdo racional
e ndo foram descobertos novos motivos nesse interim’. Seriam, assim, corretas as decisdes normativas ‘as quais todos os participantes,
no discurso ideal, prestariam o préprio assentimento’. (BRANCO, 2009).

4 “O fato de que, por meio das disposi¢des de direitos fundamentais, sejam estatuidas duas espécies de normas - as regras e os princi-
pios - é o fundamento do carater duplo das disposi¢oes de direitos fundamentais. Mas isso ndo significa ainda que também as normas de
direitos fundamentais compartilhem desse mesmo carater duplo. De inicio elas sdo ou regras (normalmente incompletas) ou principios.
Mas as normas de direitos fundamentais adquirem um carater duplo se forem construidas de forma a que ambos os niveis sejam nelas
reunidos. Uma tal vinculagdo de ambos os niveis surge quando na formula¢do de norma constitucional é incluida uma cldusula restritiva
com a estrutura de principios, que, por isso, esta sujeita a sopesamentos.” (ALEXY, 2012).

5 Embasados em fundamentagdo mais sucinta, os tribunais superiores tém admitido a relativizagio da coisa julgada em favor do direito
a identidade genética, tanto para processar agao de investigacdo de paternidade, quanto acdo negatéria de paternidade. Neste sentido:

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. INVESTIGAGAO DE PATERNIDADE. COISA JULGADA E NOVO EXAME DE DNA. POS-
SIBILIDADE. PRECEDENTES DO STF E STJ. 1. Em sede de repercussao geral, o Supremo Tribunal Federal ja decidiu que “ndo devem ser
impostos dbices de natureza processual ao exercicio do direito fundamental a busca da identidade genética, como natural emanacdo do
direito de personalidade de um ser, de forma a tornar-se igualmente efetivo o direito a igualdade entre os filhos, inclusive de qualificagoes,
bem assim o principio da paternidade responsavel”. (RE 363889, Relator Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 2/6/2011, DJe de
15/12/2011). 2. No caso, a improcedéncia do pedido na acdo primeva de investigacao de paternidade nao decorreu da exclusao do vinculo
genético por prova pericial, mas sim por insuficiéncia de elementos para o reconhecimento ou a exclusdo da paternidade, motivo pelo
qual a condi¢do de pai ndo foi cabalmente descartada naquele feito. 3. Para a admissibilidade do recurso especial, na hipétese da alinea “c”
do permissivo constitucional, é imprescindivel a indicagao das circunstancias que identifiquem ou assemelhem os casos confrontados,
mediante o cotejo dos fundamentos da decisdo recorrida com o acérdao paradigma, a fim de demonstrar a divergéncia jurisprudencial
existente (arts. 541 do CPC e 255 do RISTJ). 4. A jurisprudéncia do STJ firmou-se no sentido de que, nas hipdteses de dissidio jurisprudencial
notério, é possivel haver mitigacao de exigéncias de natureza formal para o conhecimento do recurso especial com esse fundamento. 5.
Agravo regimental ndo provido.” (AgRg no REsp 1215172/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 5/3/2013,
DJe de 11/3/2013).

“CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. NEGATORIA DE PATERNIDADE. VINCULO DECLARADO EM ANTERIOR AGAO INVESTIGATORIA. FLEXIBILI-
ZAGAO DA COISA JULGADA. POSSIBILIDADE. PECULIARIDADES DO CASO. VINCULO GENETICO AFASTADO POR EXAME DE DNA. PRIN-
CIPIO DA VERDADE REAL. PREVALENCIA. RECURSO DESPROVIDO. Nas agdes de estado, como as de filiagdo, deve-se dar prevaléncia ao
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principio da verdade real, admitindo-se a relativizagdo ou flexibilizacdo da coisa julgada. Admite-se o processamento e julgamento de

acao negatoria de paternidade nos casos em que a filiagao foi declarada por decisdo ja transitada em julgado, mas sem amparo em prova
genética (exame de DNA) Precedentes do STJ e do STF. Recurso especial desprovido.” (REsp 1375644/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, Rel. p/ Acérddo Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, TERCEIRA

TURMA, julgado em 1°/4/2014, DJe de 2/6/2014).

“EMENTA RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO PROCESSUAL CIVIL E CONSTITUCIONAL. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. ACAO
DE INVESTIGAGAO DE PATERNIDADE DECLARADA EXTINTA, COM FUNDAMENTO EM COISA JULGADA, EM RAZAO DA EXISTENCIA DE
ANTERIOR DEMANDA EM QUE NAO FOI POSSIVEL A REALIZAGAO DE EXAME DE DNA, POR SER O AUTOR BENEFICIARIO DA JUSTIGA
GRATUITA E POR NAO TER O ESTADO PROVIDENCIADO A SUA REALIZAGAO. REPROPOSITURA DA AGAO. POSSIBILIDADE, EM RESPEITO
A PREVALENCIA DO DIREITO FUNDAMENTAL A BUSCA DA IDENTIDADE GENETICA DO SER, COMO EMANAGCAO DE SEU DIREITO DE PER-
SONALIDADE. 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 razao da parte interessada
ndo dispor de condi¢des econdmicas para realizar o exame de DNA e o Estado ndo ter custeado a produgao dessa prova. 2. Deve ser relati-
vizada a coisa julgada estabelecida em acoes de investigacdo de paternidade em que ndo foi possivel determinar-se a efetiva existéncia de
vinculo genético a unir as partes, em decorréncia da ndo realizagio do exame de DNA, meio de prova que pode fornecer seguranca quase
absoluta quanto a existéncia de tal vinculo. 3. Ndo devem ser impostos 6bices de natureza processual ao exercicio do direito fundamental
a busca da identidade genética, como natural emanacdo do direito de personalidade de um ser, de forma a tornar-se igualmente efetivo o
direito a igualdade entre os filhos, inclusive de qualifica¢des, bem assim o principio da paternidade responsavel. 4. Hipdtese em que nao
ha disputa de paternidade de cunho biolégico, em confronto com outra, de cunho afetivo. Busca-se o reconhecimento de paternidade com
relacdo a pessoa identificada. 5. Recursos extraordindrios conhecidos e providos. (RE 363889, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal
Pleno, julgado em 2/6/2011, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe 238, DIVULG. 15/12/2011, PUBLIC. 16/12/2011 RTJ
VOL-00223-01 PP-00420).”
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