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XXX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI FORTALEZA -CE
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA

Apresentacdo

Com arealizagdo do XXX Congresso Nacional do CONPEDI “Acesso a justica, soluctes de
litigios e desenvolvimento”, do Conselho Nacional de Pesguisa e Pos-Graduagéo em Direito
— CONPEDI, foram apresentados os trabalhos (artigos) no dia 16 de novembro de 2023, no
Grupo de Trabalho (GT): PROCESSO, JURISDIC}AO E EFETIVIDADE DA JUSTICA I.

Foram apresentados 22 artigos, com elevada qualidade, em temas afetos ao GT e que
proporcionaram importantes di scussoes:

1. Em busca da verdade escondida: epistemologia aplicada a dimensdo fética do direito

2. Impactos da utilizagcdo da inteligéncia artificial e dos algoritmos no direito processua: uma
analise sob a ética do processo constitucional democrético

3. A necessaria implementacdo do contraditorio na formagdo do mérito processua das aces
coletivas de natureza democrética

4. O abuso do direito natutela executiva e a responsabilidade civil do executado
5. Judicializacdo democratica das politicas publicas

6. Da jurisdicdo e dos requisitos a atividade jurisdicional na visdo da teoria processual
neoinstitucionalista do direito, de rosemiro pereiraleal

7. O didogo institucional e a compliance como proposta de desjudicializacdo da salde: novas
ferramentas processuais

8. Principio da interoperabilidade na resolucéo n° 444/2022 do cnj: consideracdes acerca da
criacéo de uma cultura (automatizada e uniformizada) de precedentes no brasil

9. A zona de sobreposicao entre irdr eiac: um estudo a partir dajustica do trabalho

10. Amor e 6dio: a preponderancia do viés finalistico nas decisdes judiciais



11. Um robd no tribunal: contribuic¢des das ias para 0 acesso a justica, limites e perspectivas

12. Direitos da personalidade, bancos de dados e inteligéncia artificial: o impacto do sistema
e-natjus najudicializacéo do direito a salde

13. O novo filtro darelevanciajuridica e a funcdo interpretativa da corte de precedentes

14. Harmonizacao jurisprudencial e estabilidade do sistema juridico: andlise da aplicacéo dos
precedentes qualificados pelo tribunal de justica do estado do maranhao

15. Da harmonia ao direito: a relacdo entre a musica e as técnicas de aplicacdo e
interpretacdo de precedentes no processo civil.

16. Dindmica democrética: ativismo judicial, judicializacdo da politica e a participacdo da
sociedade

17. A distingdo (distinguishing) no direito processual brasileiro: um panorama tedrico e
normativo

18. A mitigacéo da discricionariedade nas decisdes judiciais a partir da aplicacéo dateoriada
integridade de ronald dworkin

19. A prescricdo intercorrente no direito brasileiro: limites, natureza juridica e aplicacdo

20. O contexto brasileiro na recepcéo da doutrina de precedentes e o desafio da superacéo
consequencialista para a ef etividade da justica

21. Acordos firmados pelo ministério publico baseados nos principios da participacéo e da
cooperacdo, utilizando-se de regras de justificagdo propostas na teoria da argumentacdo de

robert alexy

22. A legitimidade ativa para a modificacdo da tese firmada no incidente de resolucéo de
demandas repetitivas. uma afronta ap acesso a justica?

Apbs gquase 4 horas de debates proficuos foram encerrados os trabalhos do GT.

Esses vérios temas sdo representativos da abrangéncia e amplitude da investigacéo e
producdo académica nacional nas pesguisas pertinentes a este Grupo de Trabaho, tendo em



vista que os autores estdo vinculados aos mais diversos programas de pés-graduacdo em
Direito, revelando grande diversidade regional e institucional.

Os intensos debates sobre os trabalhos apresentados, muitos relacionados ao
desenvolvimento de dissertacdes e teses, mostram a relevancia das contribuicoes.

Certos de que a publicacéo fornece importantes instrumentos para 0s pesguisadores da area
juridica, especialmente relativos aos temas deste GT, 0s organizadores prestam suas
homenagens e agradecimento a todos que contribuiram para esta louvével iniciativa do
Conselho Nacional de Pesguisa e Pos-Graduacéo em Direito (CONPEDI), e em especia a
todos os autores gque participaram da presente coletanea de publicacdo, com destague pelo
comprometimento e seriedade demonstrados nas pesquisas realizadas e na elaboracéo dos
textos de exceléncia

Professora Dra. Tatiane Campelo da Silva Palhares.
Prof. Dr. Luiz Fernando Bellinetti

Prof. Dr. Carlos Marden Cabra Coutinho



ACORDOSFIRMADOSPELO MINISTERIO PUBLICO BASEADOSNOS
PRINCIPIOS DA PARTICIPACAO E DA COOPERACAO, UTILIZANDO-SE DE
REGRAS DE JUSTIFICACAO PROPOSTASNA TEORIA DA ARGUMENTACAO
DE ROBERT ALEXY

AGREEMENTSSIGNED BY THE PUBLIC MINISTRY BASED ON THE
PRINCIPLES OF PARTICIPATION AND COOPERATION, USING RULES OF
JUSTIFICATION PROPOSED IN THE THEORY OF ARGUMENTATION BY

ROBERT ALEXY

Josilaine Aleteia De Andrade Cesar 1
Luiz Fernando Bellinetti 2

Resumo

Buscou-se examinar se os acordos firmados pelo Ministério Piblico estdo em sintonia com
0s principios da participacdo e cooperacdo previstos no Cédigo de Processo Civil de 2015,
bem como se as regras de justificacdo de Robert Alexy sdo aplicaveis para construcdo de
negocios juridicos, com foco no termo de gjustamento de conduta, quando ndo haja norma
legal. Utilizou-se o método dedutivo, através da pesquisa prético-normativa como

fundamentagdo tedrico-conceitual, valendo-se de pesguisa bibliogréfica e documental. Para
tanto, examinou-se os principios da cooperacdo e da participagéo, de modo a perceber se eles
atendem ao regime democrético participativo, bem como se se aplicam atutela extrajudicial.
Nesse viés, também se considerou as regras de justificagdo elaboradas por Robert Alexy na
denominada Teoria da Argumentacdo Juridica e quais as implicacBes delas nos negdcios
juridicos pactuados pelo Ministério Publico para os quais, no caso concreto, ndo haja regra
especifica. Ao final, percebeu-se que ha confluéncia entre os principios da participacdo e
cooperacdo e a realizacdo de negocios juridicos pelo Ministério Plblico. Ademais, também
se verificou que, inexistindo normalegal, é possivel que o Ministério Publico utilize as regras
de justificac8o elaboradas por Robert Alexy para a construcdo de negdcios juridicos, em
especia o termo de gjustamento de conduta.

Palavras-chave: Ministério publico, Termo de gustamento de conduta, Principio da
participacéo, Principio da cooperagéo, Regras de justificacéo

Abstract/Resumen/Résumé

Sought to examine whether the agreements signed by the Public Ministry are in line with the
principles of participation and cooperation provided for in the 2015 Code of Civil Procedure,
as well as whether Robert Alexy's justification rules are applicable for the construction of

1 Mestranda em Direito pelo Programa de Direito Negocial da Universidade Estadual de Londrina. Promotora
de Justica no Parana

2 Doutor em Direito pela PUC/SP. Mestre em Direito pela Universidade Estadual de Londrina. Professor de Pos-
Graduacdo Strictu Sensu no Mestrado e Doutorado da Universidade Estadual de Londrina.
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legal transactions, with a focus on in the conduct adjustment term, when there is no legal

rule. The deductive method was used, through practical-normative research as a theoretical-
conceptual basis, making use of bibliographical and documental research. To this end, the
principles of cooperation and participation were examined, in order to understand whether

they comply with the participatory democratic regime, as well as whether they apply to

extrgjudicial protec-tion. In this bias, the justification rules elaborated by Robert Alexy in the
so-called Theory of Legal Argumentation were also considered and what their implications
are in the legal transac-tions agreed by the Public Ministry for which, in the concrete case,

there is no specific rule. In the end, it was noticed that there is confluence between the
principles of participation and cooperation and the realization legal transactions by the Public
Ministry. In addition, it was also verified that, in the absence of alegal rule, it is possible for
the Public Ministry to use the justification rules elaborated by Robert Alexy for the

construction of legal transactions, in particular the conduct adjustment term.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Public ministry, Conduct adjustment term, Principles
of participation, Cooperation, Justifica-tion rules
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1 INTRODUCAO

O artigo objetiva analisar os acordos firmados pelo Ministério Publico tragando-se um
paralelo com as alteragdes processuais ocorridas com a publicagdo do Codigo de Processo Civil
de 2015, a carga principiologica desse codigo, bem como o contexto filosoéfico que o Brasil
ocupou apds a promulgacao da Constituicao Federal de 1988, verificando-se como era antes
disso. Para tanto, empreendeu-se uma pesquisa a partir do método dedutivo, através da pesquisa
pratico-normativa como fundamentacdo teodrico-conceitual, valendo-se de pesquisa
bibliografica e documental.

Ademais, busca-se examinar os principios da participagdo e da cooperagao no Codigo
de Processo Civil, se ele atende ao regime democratico participativo, se hé previsdo normativa,
assim como se se aplica a esfera extrajudicial, através dos termos de ajustamento de conduta
pactuados pelo Ministério Publico.

Nessa mesma linha, pretendeu-se considerar as regras de justificacdo elaboradas por
Robert Alexy na denominada Teoria da Argumentacao Juridica e quais as implicacdes delas nos
negocios juridicos feitos pelo Ministério Publico, diante do caso concreto para o qual ndo haja

legislacdo especifica.

2 PRINCIPIOS DA PARTICIPACAO E COOPERACAO NOS ACORDOS PUBLICOS

O pos-guerra e o fim do nazismo demonstraram que o Direito isolado de outras areas
do conhecimento, baseado apenas no positivismo, ndo conseguiu atender aos anseios da
sociedade, ndo serviu como instrumento de justica e nem de pacifica¢do social. Ao contrario,
evidenciou-se através da historia que o Direito isolado pode ter servido de base, inclusive, para
o cometimento de algumas atrocidades, como ocorreu durante a Segunda Guerra Mundial.

Em decorréncia disso, na filosofia surgiram importantes intelectuais, como Jiirgen
Habermas, defendendo o uso da razdo pratica, inserindo o Direito com a moral e a politica, de

forma integrada. Nas palavras de Clodomiro José¢ Bannwart Jinior:

Nao sem ousadia, Jiirgen Habermas e importantes intelectuais do circulo da
Teoria Critica, conhecedores da dolorosa experiéncia da Alemanha nazista,
firmaram a reflexdo do direito contemporaneo, a partir dos anos sessenta, em
importante projeto denominado “reabilitagdo da razdo pratica”, que, em
filosofia, significa a pretensdo de recuperacdo e integracdo da moral, da
politica e do direito. Em outros termos, representava a tentativa de superar o
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paradigma positivista que manteve a estrutura juridica encapsulada em um
formalismo abstrato que endossava normas com base na legalidade sem,
contudo, dispor de lastro com a moralidade ou a eticidade e, ademais, por
demais longinqua da realidade politica e da soberania popular (BANNWART
JUNIOR; CACHICHI, 2015, p. 2).

Sérgio Alves Gomes aponta dois grandes pensadores da corrente positivista: Hans
Kelsen, defensor da teoria pura do direito, “que acabou por excluir das preocupacdes do jurista
as questdes referentes aos efeitos justos ou injustos da interpretacdo e aplicacdo do Direito
vigente a situagdes concretas das relagdes intersubjetivas” (GOMES, 2021, p. 2015), e Hebert
L. A. Hart, para quem o Direito ¢ “uma unido de regras primdrias e secundarias” (GOMES,
2021, p. 2015).

Verifica-se que ambos os doutrinadores reduziram o Direito ao aspecto exclusivamente
normativo, eliminando-se de consideragcdo os valores, a €tica, a moral e a politica. Essa
“concepc¢do oca” (GOMES, 2021, p. 216) se opde a de que o Direito esta ontologicamente
jungido aos aspectos ontoldgicos e faticos. Nesse viés, Miguel Reale veio a defender a
concepcao do Direito como sendo a intersec¢do de fato, valor e norma, na denominada

tridimensionalidade do Direito:

A “Teoria tridimensional”, na plenitude de sentido deste termo, representa,
por conseguinte, a tomada de consciéncia de todas as implicagdes que aquela
verificagdo estabelece para qualquer género de pesquisa sobre o direito e suas
consequentes correlagdes nos distintos planos da jurisprudéncia, da sociologia
juridica ou filosofia do direito [...] a natureza essencialmente triddica do
direito de sorte que a nenhum especialista possa ser dado isolar, de maneira
absoluta, um dos fatores para torna-lo objeto de qualquer pesquisa de ordem

filosofica, socioldgica ou juridica (REALE, 1994, p. 53-54).
Nesse viés, diante da fragilidade do positivismo juridico que permeava o inicio do
século XX no continente europeu, nasceu o denominado pds-positivismo, buscando superar o
sistema de hermenéutica positivista. A definicdo do termo ¢ feita por Luis Roberto Barroso,
para quem o “poOs-positivismo € a designagao provisoria e genérica de um ideario difuso, no
qual se incluem o resgate de valores, a distingdo qualitativa entre principios e regras, a
centralidade dos direitos fundamentais e reaproximacio do Direito e a Etica” (BARROSO,
2003, p. 376). Valores, no caso, sdo aqueles insculpidos na Constituicdo Federal. O Direito se
compromete com os valores do Estado Democratico de Direito, explicitados na Lei Maior e
“todos eles — segundo a consciéncia €tico-juridica que os selecionou — sdo fundamentais ao

pleno desenvolvimento e expressdo democratica de todo o ser humano” (GOMES, 2021, p.

216).
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Nota-se que a corrente pds-positivista aponta a necessidade de mitigar a positividade
explicita das leis, ao passo que entende como compativel com o ordenamento juridico a
coexisténcia entre leis e principios, de modo que ambos tenham forca normativa. Paulo
Bonavides, inclusive, aponta que os principios passaram por trés fases distintas, a jusnaturalista,
a positivista e a pds-positivista, a qual, enfim, “corresponde aos grandes momentos constituintes
das ultimas décadas deste século. As novas constituicdes promulgadas acentuam a hegemonia
axiologica dos principios, convertidas em pedestal normativo sobre o qual assenta todo o
edificio juridico dos novos sistemas constitucionais” (BONAVIDES, 2003, p. 281).

No Brasil, mudangas significativas ocorrem apos a promulgag¢do da Constitui¢do
Federal de 1988, através da qual surgiu o movimento denominado neoconstitucionalismo, que
representa uma quebra de paradigma tanto na teoria juridica quanto na pratica dos tribunais,
tendo como um de seus pilares o reconhecimento da for¢ca normativa dos principios juridicos e
a valorizac¢do deles na aplicagcdo do Direito, bem como o significativo deslocamento do poder
do Executivo e do Legislativo ao Judiciario, que passa a ser o protagonista da referida teoria
constitucional®.

Segundo Daniel Sarmento (2009) essa quebra de paradigma envolve varios fendmenos,

sintetizados da seguinte forma:

a) reconhecimento da forca normativa dos principios juridicos e valoriza¢do
dasua importancia na aplicacdo do direito; b) rejeicéo ao formalismo e recurso
mais frequente aos métodos mais abertos de raciocinio juridico: ponderacéo,
topica e teorias da argumentacdo; ¢) constitucionalizacdo do direito, com a
irradiacdo das normas e valores constitucionais, sobretudo os relacionados aos
direitos fundamentais, para todo os ramos do ordenamento; d) reaproximag&o
entre o direito e a moral; e) judicializacdo da politica e das relagdes sociais,
com um significativo deslocamento de poder da esfera do Legislativo e do
Executivo para o Poder Judiciario (SARMENTO, 2009, p. 113).

Nesse contexto, o Direito Processual Civil brasileiro passou a integrar a teoria dos
direitos fundamentais, cujas garantias processuais foram previstas no texto constitucional, com
o fim de permitir a concretizagdo dos valores e dos direitos constitucionais. Desse modo, 0
Cddigo de Processo Civil de 2015 conferiu forga normativa aos principios constitucionais,
tendo se preocupado com a efetividade do processo e com a eficiéncia da tutela jurisdicional,
prevendo, nesse sentido, dentre outros mecanismos, a maior aproximacdo entre 0s sujeitos

processuais, a cooperacdo processual e a busca do consenso.

! Importante consignar que existem vérias criticas e discussdes doutrinarias e na propria sociedade quando ao
excesso de protagonismo do Judiciério, eclipsando os demais poderes e ameacando o equilibrio democratico. Neste
trabalho ndo se pretende adentrar essa discussdo, mas apenas analisar 0s aspectos positivos dessa hermenéutica
neoconstitucional.
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O Caodigo de Processo Civil de 2015 buscou dar concretude a efetividade prescrita no
artigo 93, 1X, da Constituicdo Federal, diminuir a taxa de reformas recursais, contribuir para a
padronizacdo da jurisprudéncia, evitar o arbitrio e a arbitrariedade; afastar o elemento surpresa
das decisOes, dar estabilidade, coeréncia, integridade na formacéo deciséria, 0 que contribuiu
para a racionalidade do sistema juridico, entre outros objetivos.

Nesse passo, é razoavel afirmar que as ideias de Habermas podem ser visualizadas no
Caodigo de Processo Civil de 2015, no sentido de que o Direito deve ser visto com base na teoria
social. A “teoria da sociedade”, nas afirmacdes de BANNWART JUNIOR:

Considerando que a sobreposicdo desse modelo de racionalidade — técnico-
instrumental — constituiu a patologia da consciéncia moderna, Habermas
afirma que “[...] requer uma explicagdo no quadro de uma teoria da sociedade”
(HABERMAS, 1989, p. 63). Por isso um dos pontos mais importantes a
destacar em Habermas € o fato de a tarefa de fundamentagdo do principio da
universalizacdo, empreendida pela ética filosofica, ndo permitir uma leitura
unilateral — desprendida do conjunto das obras habermasiana ou ser analisada
isoladamente — mas que a mesma configura-se num sistema correlacionado
com outras esferas do conhecimento (...), como a sociologia — empenhada em
uma teoria da sociedade — e com a psicologia do desenvolvimento, analisada,
sobretudo, por Jean Piaget e Lawrence Kohlberg (BANNWART JUNIOR,
2011, p. 721).

Além disso, em relacdo ao entrelacamento da psicologia com a teoria discursiva do
Direito, Habermas nomina a discussdo da moral pds-convencional, como afirmado pelo

doutrinador mencionado:

[...] a discussdo da moral pds-convencional ndo pode ser lida na obra de
Habermas desprendida de sua teoria da sociedade e dos ganhos advindos da
psicologia do desenvolvimento. No ambito da teoria psicolégica, a atengdo
que Habermas concede a Piaget e a Kohlberg estd assinalada,
fundamentalmente, em funcdo da formacdo da consciéncia moral. Em
especifico, neste aspecto, Habermas procura ressaltar a importancia dos
resultados empiricos obtidos pela psicologia do desenvolvimento no que se
refere & confirmacdo de estagios de consciéncia moral, os quais, elevando-se
por uma logica do desenvolvimento, alcancam niveis de reflexdo e de
moralidade que permitem ao individuo orientar-se por principios universais
(BANNWART JUNIOR, 2011, p. 721-722).

Utilizando-se dos ensinamentos de Habermas, BANNWART JUNIOR aponta em sua
obra a diferenciagfio entre ética e moral: “A luz de normas, é possivel decidir o que deve ser
feito, ao passo que, no horizonte dos valores, é possivel saber qual comportamento é
recomendavel” (HABERMAS, 1997b, p. 317, apud BANNWART JUNIOR, 2011, p. 730-
731).
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Acrescenta-se ainda a ética e a moral, outro modelo de acédo, a acdo pragmatica. Para
Habermas, a sociedade atual convive em uma pragmatica universal que entrelaca a

racionalidade, a acdo e comunicacéo, entendendo-se pela:

necessidade de preservacdo da moral dentro da sociedade como pragmaética e
como ideal de justica, a qual, de consequéncia, restara fundida na
intersubjetividade comunicativa e associada as condi¢fes fundamentais da
reproducdo cultural da pessoa. [...] as tradi¢des culturais e as indmeras
autointerpretacOes intersubjetivas, numa dimensdo comunicativa perante a
sociedade, séo capazes de motivar moral e racionalmente a agdo humana, o
que leva a um consenso, inclusive normativo (MARTINS, 2011, p. 35).

Logo, a sociedade para Habermas se preocupa com a identificacdo e reconstrucéo de
condicBes gerais de consensos ou de entendimentos possiveis. Nesse passo, na linha da
efetividade e celeridade, destaca-se que o Codigo de Processo Civil prescreve a regra contida
no artigo 6°, a exigir a colaboracdo e cooperacdo dos atores do processo, impondo aos sujeitos
o dever de cooperarem entre si, para que se tenha, em tempo razoavel, uma decisao de mérito
justa e efetiva. Essa regra se espraia para todo o Cddigo, porquanto esta prescrita no capitulo
intitulado “Das normas fundamentais do processo civil”, sendo norma fundamental.

Outrossim, mesmo ap0ds a opcao pela litigiosidade, o CPC impde a busca da solugédo
consensual do conflito, determinando a designacdo de audiéncia de concilia¢do e mediacéo (art.
334, caput, CPC), cujo ndo comparecimento acarreta ato atentatério a dignidade da justica,
prevendo a aplicacdo de multa (88°, art. 334, CPC). Mencionado ato apenas ndo ocorrera se
ambas as partes formalmente manifestaram a auséncia de interesse na tentativa de ajuste.

Como corolério ainda da cooperacdo, ha a regra prescrita no artigo 378 do CPC, no
sentido de que ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder Judiciario para o
descobrimento da verdade.

Freddie Didier Jr. (2017) aponta que os principios do devido processo legal, da boa-fé
processual, do contraditdrio e do respeito ao autorregramento de vontade no processo, serviram
de base para o surgimento do principio da cooperacdo. Para ele 0 modelo cooperativo parece
ser 0 mais adequado em um regime democratico, porquanto busca a efetiva participacdo dos
sujeitos processuais. E “o modelo de direito processual civil adequado & clausula do devido
processo legal e ao regime democratico” (DIDIER JUNIOR, 2017, p. 141).

Com efeito, 0 processo cooperativo decorre, sem davida, dos valores constitucionais,
haja vista que no proprio preambulo da Constituicdo Federal esta enunciado o Estado

Democratico de Direito, destinado a assegurar valores supremos de uma sociedade fraterna,
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pluralista e sem preconceitos, mormente ligada a realizacdo da liberdade, da igualdade e do
compromisso de todos com a solucgéo pacifica dos conflitos.

A cooperagdo, nesse sentido,

[...] pressupde a ampliacdo do dever de responsabilidade na obtencéo do
resultado util do processo, sob a perspectiva do direito e dever de participagao
de todo e qualquer cidaddo nesse desiderato, 0 que acaba por revelar uma
materializacdo da democracia participativa, adotada pela Constituicdo
Federal, a partir da determinacdo de que a Republica Federativa do Brasil
constitui-se em um Estado Democrético de Direito, no qual todo poder emana
do povo, que tem, dentre seus objetivos, construir uma sociedade livre, justa
e solidaria, promovendo o bem de todos (art.1°, caput e par. Unico e art.3°, | e
IV, DA C.F.) (MEDEIROS NETO; MACHADO, 2016, p. 175).

Além disso, Didier Jr. torna claro que “a eficacia normativa do principio da cooperacao
independe da existéncia de regras juridicas expressas” (DIDDIER JUNIOR, 2017, p. 143-144),
pois, ao “integrar o sistema juridico, o principio da cooperacao garante o meio (imputagdo de
uma situa¢ado juridica passiva) necessario a obtencao do fim almejado (o processo cooperativo)”
(DIDDIER JUNIOR, 2017, p. 143-144), ou seja, “torna devidos 0s comportamentos necessarios
a obtengdo de um processo legal e cooperativo” (DIDDIER JUNIOR, 2017, p. 143-144).

Na perspectiva do referido doutrinador, o principio da cooperacdo impde trés
diferentes tipos de deveres: dever de esclarecimento, de lealdade e de protecdo, que envolve
todos aqueles que do processo participam, ndo apenas as partes principais, compreendida como
autor, réu, terceiro interessado, mas também o magistrado, 0s serventuarios, os advogados,

peritos, membros do Ministério Publico etc. Ele exemplifica da seguinte forma:

a) dever de esclarecimento: os demandantes devem redigir a sua
demanda com clareza e coeréncia, sob pena de inépcia; b) dever de lealdade:
as partes ndo podem litigar de ma-fé (arts. 79-81 do CPC), além de ter de
observar o principio da boa-fé processual (art. 5° CPC); c¢) dever de protecéo:
a parte ndo pode causar danos a parte adversaria (puni¢do ao atentado, art.
77, Vi, CPC; ha a responsabilidade objetiva do exequente nos casos de
execucdo injusta, arts. 520, | e 776 CPC) (DIDDIER JUNIOR, 2017, p. 144).

Da mesma forma hé os deveres basicos decorrentes do principio da cooperacdo em
relagdo ao magistrado, sendo eles os deveres de esclarecimento, de prevengao, de consulta e de
auxilio. Nas palavras de Daniel Mididiero (2012, p. 70), que utiliza citacbes de Miguel Teixeira
de Sousa:

O dever de esclarecimento constitui “o dever de o tribunal se esclarecer junto
das partes quanto as duvidas que tenha sobre as suas alegagdes, pedidos ou
posigdes em juizo” (SOUSA, 1997, p. 65-67). O de prevencéo, o dever de o
o6rgao jurisdicional prevenir as partes do perigo de o éxito de seus pedidos “ser
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frustrado pelo uso inadequado do processo” (SOUSA, 1997, p. 65-67). O de
consulta, o dever de o 6rgéo judicial consultar as partes antes de decidir sobre
qualquer questdo, possibilitando antes que essas o influenciem a respeito do
rumo a ser dado a causa (SOUSA, 1997, p. 65-67). O dever de auxilio, “o
dever de auxiliar as partes na superagdo de eventuais dificuldades que
impecam o exercicio de direitos ou faculdades ou o cumprimento de énus ou
deveres processuais” (SOUSA, 1997, p. 65-67).

Pode-se notar que o CPC de 2015 inovou na construcdo do modelo cooperativo,
rompendo com os dois modelos até entdo existentes de direito processual: adversarial e
inquisitorial. Embora ndo haja pacificacdo acerca da definicdo destes dois ultimos modelos,
pode-se sintetizar que no modelo adversarial prepondera a luta das partes no processo em
detrimento dos poderes do Juiz, que passa a ser um observador, pronto para decidir a disputa,
ao passo que no modelo inquisitorial ha maior poder conferido ao magistrado, que assume o
protagonismo do processo em relacdo as partes. Relaciona-se esses dois modelos,
respectivamente, aos principios dispositivos e inquisitorial.

Destarte, o artigo 6° do CPC de 2015, inaugura 0 modelo cooperativo de processo,
redimensionando o principio do contraditorio, inserindo o juiz como um sujeito do dialogo
processual, ndo apenas como observador da disputa das partes, erigindo-se o contraditorio como
instrumento fundamental ao desfecho da decisdo, ndo se limitando ao mero formalismo da
palavra (DIDDIER JUNIOR, 2017, p. 141).

Desse modo, 0 magistrado assume dupla fungéo, uma vez que

O modelo de processo pautado pela colaboragdo visa a outorgar nova
dimensdo ao papel do juiz na conducéo do processo. O juiz do processo
cooperativo € um juiz isondmico na sua conducgdo e assimétrico apenas
quando impde suas decisdes. Desempenha duplo papel: é paritario no dialogo
e assimétrico na decisédo (MITIDIERO, 2011, p. 81).
Mitidiero ainda acrescenta que “a colaboragdo visa a organizar a participagao do juiz
e das partes no processo de forma equilibrada” (MIDIDIERO, 2021, p. 71), porquanto o fim
dela é obter um processo justo que possa alcancar uma decisdo igualmente justa.
Os principios em questdo, da mesma forma, devem ser aplicados a tutela extrajudicial.
Muito embora estejam positivados no Codigo de Processo Civil, devem ser levados em
consideracdo antes da litigiosidade. O Ministério Publico deve, por primeiro, buscar a solugdo
consensual dos conflitos envolvendo interesses transindividuais, invocando a participagdo e
cooperacdo dos envolvidos na solucéo dos problemas. Tem instrumentos legais para se servir
desse método de solucdo de conflitos.

Com efeito, o inquérito civil ndo visa apenas o arquivamento ou propositura de uma
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acao civil publica, ou requisicdes de documentos ou inquiri¢ao de envolvidos e partes, que se
relacionam a funcdo investigativa, sedimentada na ldgica binéria do ilicito = arquivamento /
ilicito = ajuizamento de ag@o. Vai além. Esse instrumento exclusivo do Ministério Publico teve
seu papel expandido e ressignificado, passando a ser encarado também como uma ferramenta
para intervir na realidade, na busca de solu¢ao a um problema, através da expedicao de uma
recomendacdo, do acordo em um termo de ajustamento de conduta ou a realiza¢do de reunides
(VITORELLI, 2021, p. 145). E ainda se soma a possibilidade de conducdo de audiéncias
publicas (art. 27, paragrafo unico, IV, da Lei 8.625/1993), com a efetiva participacdo dos
envolvidos, de terceiros, de técnicos de outras areas do conhecimento, numa verdadeira
democracia participativa, solicitacdo de apoio e pericia técnica com conhecimento especifico,
visitas em loco, expedi¢dao de oficios, apresentacdao de palestras, por exemplo, com o fim de
possibilitar a real dimensdo do problema em questao, buscando-se a pactuagdo de um termo de
ajustamento de conduta, substituindo-se, entdo, a litigncia judicial pela via do consenso, do
didlogo e da negociacao.

Nesse diapasao, conforme bem delineado na Recomendacéo n°. 54, de 28 de marco de
2017, do Conselho Nacional do Ministério Pablico, o agente ministerial deve ser proativo e
resolutivo, compreender a fundo o problema, e ndo somente na fiscalizagdo dos entes, com uma
maior interagdo com as entidades civis e governamentais, conselhos de direitos, conselho de
comunidades e entidades publicas, bem como com o envolvimento direto dos destinatarios das
medidas, que poderdo participar do problema e da tomada de decisdes (através das mencionadas
audiéncias publicas).

Os acordos extrajudiciais firmados pelo Ministério Puablico estdo ganhando
abrangéncia no ordenamento juridico, o qual tem ressignificado a indisponibilidade de
interesses para permitir a autocomposicdo em direitos transindividuais e processuais,
destacando-se que havia previsdo acerca da transacdo penal e da suspensdo condicional do
processo e posteriormente houve o acordo de ndo persecucdo penal (direito penal), além do
acordo de leniéncia e do recente acordo de néo persecugéo civil (direito administrativo).

Esse é o entendimento de Humberto Pinho, para quem sé ndo deve ser admitida a
autocomposicdo quando houver expressa vedacdo legal ou quando violar um direito

fundamental:

Nesse passo, importante reconhecer que com o advento do CPC/2015 (arts.
165 e 334, §4°) e da Lei de Mediagao (art. 3°, §2° da Lei n® 13.140/2015) ndo
ha mais duvida quanto a possibilidade de composicdo em direitos
indisponiveis. Temos sustentado que, diante dos termos adotados pelo
legislador, aliados a ideia da ressignificagdo da indisponibilidade a partir das
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premissas da contemporaneidade, a abrangéncia do direito indisponivel que
ndo admite autocomposicao deve ser reduzida as hipoteses nas quais haja
vedacdo expressa ao acordo, ou quando a disposi¢do violentar um direito
fundamental do cidadao (PINHO, 2018, p. 19).

Mencionado alargamento de possibilidades vem também calcado nos principios da
cooperacdo e participagdo. Com visto, o Cddigo de Processo Civil de 2015 fez mudanga
paradigmatica, apontando que a melhor solucdo para o litigio é substituida pela cultura do
entendimento, do consenso. A mudanca ocorre do modelo subjetivista para o intersubjetivista.
Referido Codigo foi elaborado com base em principios, sendo o primeiro Cédigo Processual
editado sob a democracia, na perspectiva do direito contemporaneo (p6s-guerra), sob a lente do
pOs-positivismo.

Nesse sentido, Luciane Moessa de Souza aponta que a solucéo consensual construida
a partir do didlogo, com o confronto de todos os “interesses relevantes, sera criativa em uma
medida que jamais poderia resultar de qualquer decisdo unilateral” (SOUZA, 2014, p. 152).
Além de ser legitima (democrética), ja que “foi capaz de encontrar a adesdo/aceitagdo de todos
os atores sociais/politicos/econdmicos necessarios para que ela seja efetivada” (SOUZA, 2014,
p. 152). A solugdo ainda sera sustentavel, “ja que os autores ndo irdo questiona-la, e sim
contribuirdo para a sua efetivagao, dialogando novamente em caso de qualquer impasse”
(SOUZA, 2014, p. 152). Ela ainda afirma que sera implementada de forma mais répida e
econdmica possivel, “ja que conta com a boa vontade dos envolvidos e o debate democratico
devera ter levado em conta os custos e beneficios imanentes a cada alternativa de solucao”

(SOUZA, 2014, p. 152).

3 ACORDOS FIRMADOS PELO MINISTERIO PUBLICO NA PERSPECTIVA DE
ROBERT ALEXY, REFERENTE AS REGRAS DE JUSTIFICACAO DA TEORIA DA
ARGUMENTACAO

O Ministério Publico, segundo a Constituicdo Federal, ¢ institui¢do permanente,
essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (art.127, caput, da CF).
A atuagdo ministerial tem por meta a defesa e protecdo dos interesses mais relevantes da
sociedade.

Além disso, a Instituicdo detém legitimidade ativa para promover o inquérito civil € a
acao civil publica, para a protecdo dos interesses transindividuais (art.129, III, da CF), sem

olvidar da previsdo constitucional de celebrar acordos extrajudiciais em questdes coletivas,
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através do termo de ajustamento de conduta, que ¢ um classico negocio juridico, garantindo-se
0 acesso a justica de forma mais eficaz e célere.

O termo de ajustamento de conduta € um negdcio juridico tipico, atinente ao Ministério
Publico, baseado em normas especiais. Tem previsao legal no artigo 32, inciso Ill e seus
paragrafos da Lei n° 13.140/2015, corroborado pelo artigo 5°, 86° da Lei n° 7.347/85 (Lei de
Acdo Civil Pablica), o qual foi acrescentado posteriormente objetivando utilizar essa técnica
como meio processual e extraprocessual de solucdo de conflitos, surgindo a partir da
preocupagdo com 0s danos que ultrapassam a esfera subjetiva do direito de seus titulares e se
coaduna com o principio do acesso a justica®, tdo valorizado atualmente. Referida norma é
aplicavel a todo ambito do processo coletivo, sendo clara ao estabelecer que “§ 6° Os orgaos
publicos legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua
conduta as exigéncias legais, mediante cominacgdes, que terd eficacia de titulo executivo
extrajudicial”.

Alids, mencionadas concessdes devem buscar a melhor protecdo dos interesses
transindividuais, podendo envolver, inclusive, concessdes relativas ao proprio direito material,
como tem sido reconhecido pela doutrina: “podem as partes negociar e fazer concessoes
reciprocas relativas ao direito material, desde que demonstrada a adequacdo da solucao
encontrada ao conflito, isto é, desde que perfeitamente caracterizada a vantagem do
compromisso ou do acordo em relagé@o ao processo judicial” (P1ZZOL, 2019, p. 285).

Afora isso, com o Codigo de Processo Civil de 2015, houve alargamento da
possibilidade de o termo de ajustamento de conduta prever, além dos negdcios juridicos
materiais, 0s negdcios juridicos processuais atipicos, de acordo com a clausula geral do artigo
190, cuja normatizacdo € aplicavel subsidiariamente ao processo coletivo, abrangendo
convencdes que digam respeito ao procedimento, 6nus, poderes, faculdades e deveres
processuais, antes ou durante o procedimento. Refere-se ao autorregramento de vontade na area
do processo civil, com o objetivo de ajustar as questdes procedimentais e processuais as
especificidades do conflito (P1ZZOL, 2019, p. 623).

Outrossim, ainda sobre a norma prescrita no artigo 190 do CPC, relevante destacar que
o termo “direitos que admitem autocomposicao” ndo deve ser confundido com direitos
disponiveis, porquanto o ordenamento juridico brasileiro ndo deixa duvidas que a
autocomposicdo é possivel em tutela de direitos indisponiveis e transindividuais. O préprio

termo de ajustamento de conduta admite a autocomposicdo do conflito em direitos

2 No mesmo sentido a Resolugéo n° 179/2017 CNMP.
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transindividuais. Destarte, direitos que admitem autocomposic¢do pertencem a uma categoria
mais ampla que os direitos indisponiveis.

Acerca do tema:

Neste sentido, Teresa Arruda Alvim Wambier, Maria Conceigdo, Leonardo
Ribeiro e Rogério de Mello ensinam que os primeiros perfazem categoria
juridica mais ampla que os direitos disponiveis. Explicam, ainda, que a
autocomposicdo deve ser entendida como o conjunto de técnicas por
intermédio das quais as partes podem atingir a solugdo da controvérsia entre
si estabelecida sem que exista a prolacdo de uma decisdo judicial de
acertamento de direitos (BELLINETTI; HATOUM, 2016, p. 8).

Ainda ¢ importante mencionar que, de acordo com Luiz Fernando Bellinetti, a melhor
perspectiva a respeito da relagdo juridica que envolve interesses transindividuais deve basear-
se na concepcao kelseniana de relacdo juridica: “que encara objetivamente essas relacdes
juridicas e em que predomina a visdo de que o escopo das agdes coletivas € a imposi¢do ao réu
do dever juridico de respeito a interesses coletivos lato sensu” (BELLINETTI, 2000, p. 03).
Para ele ¢ a que melhor explica os interesses coletivos porque a ordem juridica impde deveres
aos individuos, e ndo direitos subjetivos, sendo os direitos meros reflexos do dever juridico.

Feitas essas consideracdes, cumpre verificar a perspectiva de Robert Alexy acerca da
teoria da argumentacdo juridica, analisando-se as regras de justificacdo, voltadas
especificamente aos acordos extrajudiciais firmados pelo Ministério Publico.

Nesse contexto, importa perceber que a comunicacdo exigida pelo convivio social
opera através do compartilhamento de um jogo de linguagem, compreendido como “a totalidade
formada pela linguagem e pelas atividades com as quais ela vem entrelacada”
(WITTGENSTEIN, 2009, p. 19). No presente estudo, 0 interesse repousa na argumentacao
contida no jogo de linguagem, o qual é regido por regras (ALEXY, 2005, p. 73). A
argumentacdo se utiliza da linguagem para convencer, persuadir, transmitir o pensamento,
desde que ela seja comum aos interlocutores.

Vislumbra-se que a argumentacgéo pode estar inserida tanto no campo da moral como
do Direito, sendo que o estudo em questdo se ocupara da argumentacdo juridica,
especificamente das regras dos jogos de linguagem que digam respeito aos acordos
extrajudiciais. Para os casos faceis, basta a deducdo aplicando-se a regra ao fato, obtendo-se a
solucdo. Mas, em relacdo aos casos dificeis, nos quais ndo haja regra estabelecida diretamente
apontando a resolucdo, ha necessidade de se encontrar uma solucao juridica.

Para Alexy, em quatro ocasides ha a identificacdo dos casos dificeis: imprecisdo da

linguagem; conflito entre normas; a existéncia de lacunas e a possibilidade excepcional de
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decisdes contra a lei (ALEXY, 2005, p. 33-34). Em todas essas hipdteses entrariam em jogo as
regras da argumentacao juridica.

Diferentemente de Ronald Dworkin, que defende o uso do principio da integridade nos
casos dificeis, entendendo que quando ndo houver regras, aplicam-se os principios e politicas
ao caso concreto, para Alexy se adotam as regras da argumentacao juridica. Ronald Dworkin é
um critico do positivismo, cuja critica central decorre justamente do fato de os positivistas ndo
considerarem os principios e politicas como normas juridicas. O autor define principio como
“um padrdo que deve ser observado, ndo porque va promover ou assegurar uma situacao
econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou
equidade ou alguma outra dimensao da moralidade” (DWORKIN, 2002, p. 36).

Sérgio Alves Gomes traduz de forma clara o entendimento de Ronald Dworkin acerca
da disting@o entre principios e regras: “Tal disting@o torna-se um elemento central na concepc¢ao
pos-positivista (...), as normas juridicas se apresentam como um género dedntico, isto é, de
expressdo de dever-ser, que se bifurca em duas espécies: os principios ¢ as regras” (GOMES,
2021, p. 217-218).

Na visao de Dworkin, o modelo de principios se adequa numa sociedade moralmente
pluralista. Os argumentos de principios, ao se desvencilharem de pragmatismos e tendo a
Constitui¢ao e os direitos nelas insculpidos como objetivo e matriz, sdo os argumentos que
devem ser os mais legitimos para a atuacdo dos operadores do Direito no Estado Democratico
de Direito. Nos ensinamentos de Dworkin, ¢ necessario a integridade na legislagdo ¢ a

integridade da deliberagdo judicial, sendo que a segunda requer que:

até onde seja possivel, nossos juizes tratem nosso atual sistema de normas
publicas como se este expressasse € respeitasse um conjunto coerente de
principios e, com esse fim, que interpretassem essas normas de modo a
descobrir normas implicitas entre e sob as normas explicitas (DWORKIN,
1999, p. 261).

Nesse diapasdo, Robert Alexy também difere principios e normas, trazendo ainda
valores, defendendo a aplicacdo maxima da proporcionalidade para atribuir seguranca as
decisdes judiciais, entendendo que com a ponderacgéo de valores se alcanca a deciséo concreta.
Para ele, o modelo de sopesamento possibilita, de um lado, a “satisfagdo das justificadas
exigéncias de consideracdo das relacGes faticas e das regularidades empiricas e de uma
detalhada dogmatica dos direitos fundamentais especificos; de outro lado, ele evita as
dificuldades em torno da ideia de analise do ambito da norma” (ALEXY, 2015, p. 175).
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Para referido autor, o julgador, ao proferir uma decisao, escolhe fundamentadamente
uma alternativa em detrimento de outra, havendo uma valoracdo ou juizo de valor. Com a
decisdo (ALEXY, 2015, p. 37-38):

[...] aacdo ou comportamento de uma ou varias pessoas é preferido em relagéo
a outras a¢cGes ou comportamentos seus, isto €, um estado de coisas € preferido
em detrimento de outro. Na base de tal acdo de preferir esta, contudo, a
enunciagdo da alternativa eleita como melhor em algum sentido e, portanto,
uma valoracao ou juizo de valor.

Alexy sustenta que as regras e formas do discurso pratico em geral se subdividem em
ética, politica e de direito. Referido doutrinador aduz que a argumentacdo juridica racional
ocorre através da “descrigdo de uma série de regras a serem seguidas e de formas que devem
ser adotadas pela argumentacdo para satisfazer a pretensdo que nela se formula” (ALEXY,
2005, p. 280).

No caso, diante de varios tipos de regras (regras basicas, regras da racionalidade, regras
de justificacdo e de transicdo), importa trazer a baila as regras de justificacdo pertinentes aos
acordos extrajudiciais.

O Ministério Publico, ao firmar um acordo extrajudicial envolvendo interesses
transindividuais com os envolvidos, ndo encontrard no ordenamento juridico regras que
atenderdo todas as especificidades do caso concreto, o qual na maioria das vezes é muito
complexo. Tera de agir, na visdo de Alexy e de forma analdgica, de acordo com as regras da
argumentacdo juridica, as quais, no presente estudo, limitar-se-d0 a andlise das regras de
justificacdo. Desse modo, as partes devem respeitar as regras de justificacdo na pactuacdo do
negaocio juridico.

Mencionadas regras estdo dispostas na obra Teoria da Argumentacdo Juridica, de
Robert Alexy. A primeira delas “quem fizer uma afirmac¢do normativa que pressuponha uma
regra com certas consequéncias para a satisfacdo dos interesses de outras pessoas, deve ser
capaz de aceitar essas consequéncias, mesmo na situacdo hipotética em que esteja na posicéo
dessas pessoas” (ALEXY, 2005, p. 197). Se o acordo foi pactuado em pé de igualdade,
concordar-se-a somente com as afirmaces normativas e regras que todos possam aceitar.

Destarte, as partes pactuantes do acordo extrajudicial, ao fazerem uma afirmacéo
normativa que pressuponha uma regra com certas consequéncias para a satisfacdo dos interesses
de outras pessoas, tem que ser capazes de concordar com essas consequéncias que pressupdem
ou afirmam para todos, ndo podendo posteriormente, sem justificacdo, buscar alterar o acordo

ou uma cldusula especifica do termo de ajustamento de conduta.
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Ademais, “as consequéncias de cada regra para a satisfacdo dos interesses de cada um
e de todos individuos precisam ser aceitas por todos” (ALEXY, 2005, p. 198), de forma que
todos os integrantes do acordo tém que ser capazes de concordar com cada regra, partilhar do
carater ideal das regras da racionalidade, pressupondo abertura e sinceridade.

Bem assim, “toda regra tem de ser aberta e deve poder ser universalmente ensinada”
(ALEXY, 2005, p. 197-199), e as regras morais subjacentes ao termo de ajustamento de conduta
“devem ser capazes de suportar o teste critico em termos de sua génese historica” (ALEXY,
2005, p. 197-199) e elas ndo poderdo aguentar esse exame critico se elas tiverem perdido a
justificacéo racional ou ndo eram originalmente passiveis de justificagdo racional e ndo foram
descobertas novas razbes durante o interim. Também devem suportar 0 exame critico nos
termos da sua génese individual, ndo a suportando se tiverem apenas sido adotadas por razdes
com algumas condicdes justificaveis da socializagdo.

Por fim, os limites atualmente dados de realizagcéo devem ser levados em conta, logo,
0s parametros estabelecidos, as obrigacfes assumidas, devem ser respeitadas, conforme a regra
de justificagdo de que “os limites realmente dados de possibilidade de realiza¢do devem ser
levados em conta” (ALEXY, 2005, p. 197-199).

Desse modo, os acordos ndo podem ser mudados se todos cooperaram, participaram,
em pé de igualdade, devendo todas as consequéncias ser aceitas por todos.

Nesse viés, o ordenamento juridico tem alcancado mudangas para possibilitar o
alargamento de possibilidades de acordos extrajudiciais firmados pelo Ministério Publico em
questdes envolvendo interesses transindividuais. Tais mudangas envolvem a possibilidade de
realizacao de negocios juridicos materiais € processuais em direitos coletivos, o que tem
contribuido para a resolugdo extrajudicial dos problemas de forma mais efetiva e rapida,
atendendo-se ao acesso a justi¢a na concepgao efetiva de resolucao do conflito.

Para os casos nos quais nao haja uma solugdo legal, deve-se socorrer das regras de

justificagdo previstas na teoria da argumentagao juridica.
4 CONCLUSAO

Conclusivamente, pode-se observar que os acordos firmados pelo Ministério Publico
vém sofrendo um consideravel alargamento na legislacdo recente, os quais podem envolver

tanto negdcios juridicos materiais em interesses transindividuais quanto negdcios juridicos

processuais, 0 que estd em sintonia com as alteragdes trazidas pelo Cédigo de Processo Civil
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de 2015, que rompeu com o sistema anterior ¢ estabeleceu um sistema cooperativo, cujas
mudangas decorrem das normas ¢ valores constitucionais.

Ademais, ¢ razoavel formular a hipotese de que diante da auséncia de lei, o0 Ministério
Publico, sob a lente doutrinaria de Robert Alexy, pode se socorrer das regras de justificacdo na
pactuacao do termo de ajustamento de conduta, as quais foram estabelecidas na Teoria da
Argumentacao juridica, especialmente a regra que prescreve que os acordos feitos entre as
partes, em pé de igualdade, com a efetiva participagdo e cooperacao delas, devem ser aceitos

por todos, ndo podendo ser alterados posteriormente de forma unilateral.
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