1.INTRODUCAO

O trabalho, partindo do método indutivo, situado epistemologicamente na perspectiva
da Critica Hermenéutica do Direito e interpretando o Sistema de Justica Multiportas como
acoplamento estrutural entre Direito e Politica, tem como finalidade responder a seguinte
problematica: a atuacéo institucional do Ministério Publico, por meio do Sistema de Justica
Multiportas, pode conter os avangos do ativismo judicial?

Na primeira se¢géo, estabelece-se (hermeneuticamente), a distin¢do entre ativismo
judicial e judicializacdo, sustentando que embora os métodos consensuais de conflitos
possam contribuir para a diminui¢éo da judicializacdo, o foco do trabalho é a postura ativista,
Vvisto que esta gera fissuras institucionais.

Na segunda seccdo, apresenta-se 0 conceito de justica multiportas como ampliacéo
de acesso a justica. Por fim, aborda-se o papel do Ministério Publico, destacando a
importancia do termo de ajustamento de conduta para conter o ativismo judicial, permitindo
um dialogo intersisttmico entre Direito e Politica, sob a perspectiva do acoplamento

estrutural.

1.DISTINCAO ENTRE ATIVISMO JUDICIAL E JUDICIALIZACAO

O tema “ativismo judicial” sempre foi objeto de inUmeras discussdes., sejam elas
politicas ou juridicas. No ano de 2020, o tema veio & tona, dividindo opinides de juristas e
analistas politicos, em razdo da suspensdo da nomeacado de Alexandre Ramagem para ocupar o
cargo de diretor-geral da Policia Federal.

O presidente do Supremo Tribunal Federal, ministro Luiz Fux (2020), que em seu
discurso de posse também afirmou: “Essa disfuncionalidade desconhece que o Supremo
Tribunal Federal ndo detém o monopolio das respostas — nem € o legitimo oraculo — para todos
os dilemas morais, politicos e econémicos de uma nacdo”. E prosseguiu afirmando que “o
Judiciario deve atuar movido pela virtude passiva, devolvendo a arena politica e administrativa os temas
que nao lhe competem a luz da Constitui¢ao.”

Em dltima andlise, esses debates acabam desaguando sobre qual a legitimidade da
jurisdicdo constitucional na manipulagéo do debate publico.

Este debate tem reflexo na vida publica do pais e na formatagdo da democracia

representativa. O tema, em certa medida, foi pensando por filosofos como Aristoteles e



Montesquieu, j& que para se analisar o quanto pode a jurisdi¢do constitucional influenciar no
processo politico, é preciso discutir a separacdo de poderes.
No ambito do Direito Constitucional e da Ciéncia Politica, uma das maiores celeumas
sobre quem € o legitimo intérprete da Constituicdo, ocorreu entre Carl Schmitt e Hans Kelsen.
Embora travado no século passado, essa discussdo ainda se revela atual. Nao sem
razdo, alertou Gilmar Mendes (2007, XV), na apresentacdo da obra Der huter des Verfassung
(O Guardido da Constituicdo) de Schmitt:
O debate sobre o papel a ser desempenhados pelas Cortes Constitucionais, atores
importantes e, as vezes, decisivos da vida institucional de indmeros paises na

atualidade, obriga os estudiosos a contemplarem as consideragfes de Schmitt (e
inequivocamente as reflexdes de Kelsen) a préprio tema.

De certa forma, o principio da separacdo dos poderes, refletido desde a Grécia Antiga,
constitui marca de identidade para se detectar a existéncia de regimes democraticos, mas nédo
se pode pensar mais a questdo sem levar em conta a complexidade que as instituicoes
adquiriram, principalmente com o surgimento do constitucionalismo social e o papel da Ciéncia
Juridica e da jurisdicao constitucional no p6s-Segunda Guerra Mundial.

A titulo de exemplo e agora tomando como parametro histérico a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB), podemos citar a complexidade e as
peculiaridades que envolvem o mandado de injuncdo (art. 5°, inciso LXXI).

Além do mais, no Brasil, a questdo assume novos contornos, pois o problema
submerge em pontos paradigmaticos.

E possivel identificar os principais pontos paradigmaticos, sendo eles:

neoconstitucionalismo, jurisprudéncia dos valores e ponderagao alexyana.

1.1. Elementos para Compreensdo do Fenémeno do Ativismo Judicial

O fendmeno do “neoconstitucionalismo” criou uma espécie de “mixagem teorica”
totalmente acritica, unindo a jurisprudéncias dos valores, ponderagdo alexyana e a postura
judicial proativa advinda do sistema norte-americano.

Esta configuragdo adjudica ao debate nacional assuntos peculiares, que vao além da
classica contenda entre “Democracia e Constitucionalismo”, envolvendo motes hermenéuticos
especificos.

O fato é que a pratica do ativismo judicial gera fissuras no processo democratico, na

medida em que se desloca a discussdo do &mbito politico, para o Poder Judiciario.



Cunhando na Espanha (Miguel Carbonell), o neconstitucionalismo apresentou papel
fundamental de reafirmar a forga normativa da Constituicdo, mas por outro lado trouxe ao
Brasil, de maneira deturpada e acritica, a jurisprudéncia dos valores e a ponderacéo alexyana,
aliado ao ativismo judicial norte-americano (STRECK, 2012)%.

Com esse arcabouco teorico, o ativismo judicial passou a gerar fissuras/rompimento
na ordem constitucional. Na medida em que ocorre essas invalidagdes, o conceito de Estado
Democratico de Direito passa a ser fragilizado.

A ideia de que “principios abrem a interpretagcdo”, a utilizacao totalmente acritica (e
sem critérios) da chamada ponderacdo alexyna, acaba gerando inseguranca juridica, causando
fendas na ordem constitucional e democratica (STRECK, 2012).

Em tese de doutorado (transformada posteriormente em livro), Fausto Santos de
Morais, analisou 189 decisdes do Supremo Tribunal Federal que aplicavam o principio da
proporcionalidade.

O objetivo, além de verificar como tal principio vinha sendo aplicado, também buscava
compreender se a invocacdo da proposta metodoldgica-tedrica formulada por Robert Alexy,
tinha correta aplicacdo com os principios da jurisdicao constitucional.

Como bem alerta o autor (MORAIS. 2018), ndo que o STF tinha a obrigacdo de
utilizar o conceito de proporcionalidade elaborado por Alexy, mas, entretanto, se ha citacdes e
referéncias ao autor nos julgados, 0 minimo que se pode esperar é congruéncia da pratica com
a teoria.

O que se verificou na maioria dos casos, foi que embora se tenha mencéo a palavra
“pondera¢do”, a Suprema Corte nao segue o rigor metodologico proposto por seu criador. Ou
seja, mesmo se adotar o sistema epistemoldgico da teoria da argumentacdo (em contraponto a
hermenéutica critica), o que se observa na pratica, € uma aplicacdo sem critérios.

O fenbmeno do neoconstitucionalismo foi recebido por parte da doutrina brasileira
com animo, entretanto, essa teoria, seja no aspecto hermenéutico ou na questdo de seu déficit

democratico, traz para a contenda a legitimidade democratica da jurisdigdo constitucional.

! Lenio Streck além de criticar a postura metodoldogica do denominado “neoconstitucionalismo”, propde o termo
Constitucionalismo Contemporaneo para evitar mal-entendidos. Para o referido autor (STRECK, 2012) esse
constitucionalismo se demonstra: no plano da Teoria do Estado e da Constituicdo; na Teoria do Direito; Teoria da
Norma (normatividade dos principios) e na Teoria da Interpretacdo (nos termos proposto pelo autor, diferente da
escola do neoconstitucionalismo adotado por Luiz Roberto Barroso, representando uma blindagem as
discricionariedades e aos ativismos). Sobre a perspectiva de Luiz Roberto Barroso: BAROSSO. Luiz Roberto.
Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito (O triunfo tardio do direito constitucional no Brasil).
Revista de Direito Administrativo | e-ISSN: 2238-5177. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43618. Acesso em: 22 set. 2020.



http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43618

Neste contexto, ja no seio do modo de agir da jurisdi¢do constitucional, surge a disputa
entre procedimentalistas e substancialistas.

As teses substancialistas defendem a jurisdicao constitucional, com destaque na regra
contramajoritaria para implementacdo de direitos. Para os procedimentalistas esta ldgica
enfraquece a propria democracia, justamente pela falta de legitimidade, representada na figura
do juiz?.

N&o obstante, tal debate ndo deve ser abordado apenas no plano teoérico, mas levando
em consideracao o contexto politico e econémico do Brasil, e principalmente, a normatividade

que guia todo esse processo: a Constituicdo da Republica Federativa de 1988.

1.2. Ativismo e Judicializacdo

A partir desse diagndstico, é imprescindivel tracar a diferenca entre ativismo e
judicializacdo. Estabelecer essa diferenca ajuda a compreender, dentro da realidade da
brasileira, 0s nossos problemas tedricos e praticos, evitando transplantar de maneira acritica
solucdes da doutrina estrangeira.

Embora o sistema de justica multiporta possa contribuir para autocontencdo tanto do
judicializacdo, quanto do ativismo, este artigo aborda exclusivamente o segundo tema, tendo
em vista que a judicializacdo esta dentro da composicao formatada na Constituicdo Federal.

O presente artigo, parte da perspectiva epistemologica da Critica Hermenéutica do
Direito e a fenomenologia hermenéutica. Alguns autores, a exemplo de Luiz Roberto Barroso?,
fazem uma distin¢do desses conceitos (ativismo e judicializagdo), mas que na maioria das vezes,
acabam se confundindo, pouco contribuindo para o debate.

A postura ativista esta relacionada com dois conceitos trabalhados por Lenio Streck
(2021), sendo eles: solipsismo e voluntarismo.

O solipsismo consiste numa postura filosofica, na qual o conhecimento é adquirido por
meio da consciéncia do individuo (filosofia da consciéncia), onde “o sujeito que se basta a si
proprio” (STRECK. 2021, p. 411), de modo que a subjetividade € o meio que possibilita a

informacdo, ignorando o contexto histérico-social.

2 Para uma andlise sobre o panorama na teoria discursiva do direito e da democracia, com base nas ideias de Jurgen
Habermas: OLIVEIRA. Marcelo Andrade Cattoni. Processo Constitucional. 3 ed. Belo Horizonte: Férum. 2016.
3 Neste sentido: BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. In:
COUTINHO, Jacinto N. de Miranda; FRAGALE FILHO, Roberto; LOBAO, Ronaldo (Org.). Constituicio e
Ativismo judicial: limites e possibilidades da norma constitucional e da deciséo judicial. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p. 275-290.



A vontade ostenta a postura de “ser-o-tudo”. Transplantando esse modo de pensar
para o Direito, Lenio Streck (2021, p. 412) afirma que:

No plano da interpretacéo-aplicacdo do Direito esse fendmeno se da de forma
explicita, quando o juiz ndo aceita ser constrangido pela linguagem publica, no
interior da qual o Direito se constroi democraticamente (claro, se estivermos falando
no ambito do Estado Democratico de Direito). E nesse sentido que surge a tese que 0
juiz pode decidir conforme seu livre convencimento ou consciéncia.

O voluntarismo esta diretamente relacionado com o solipsismo, ja que o Direito, sera
aquilo que os juizes dizem que é, reduzindo o fenbmeno da norma - produzida
democraticamente — para um ato de poder®.

Ativismo judicial, como o proprio nome sugere, ocorre quando o magistrado,
ultrapassa os limites semanticos, e aplica suas convicc¢@es pessoais (solipsismo), reduzindo o
Direito em um ato de poder (voluntarismo).

Por outro lado, a judicializacdo® faz parte de um processo historico, na qual a
consagracao de direitos fundamentais nas Cartas Politicas, onde a jurisdi¢cdo constitucional

assume certo protagonismo na efetivacao destes direitos:

(...) pode-se dizer que a judicializacdo apresenta-se como uma questdo social. A
dimensdo desse fenbmeno, portanto, ndo depende do desejo ou da vontade do
6rgdo judicante. Ao contrério, ele é derivado de uma série de fatores originalmente
alheios a jurisdicdo, que possuem seu ponto inicial em um maior e mais amplo
reconhecimento de direitos, passam pela ineficiéncia do Estado em implementa-los e
culminam no aumento da litigiosidade — caracteristica da sociedade de massas. A
diminuicdo da judicializacdo ndo depende, portanto, apenas de medidas
realizadas pelo Poder Judicidrio, mas, sim, de uma pléiade de medidas que
envolvem um comprometimento de todos os poderes constituidos (STRECK;
TASSINARI; LEPPER. 2015, p. 56) Sem grifos no original

Apresentado essa distin¢do, importante compreender as raizes da ideia do sistema de

justica multiportas.

1.3. SISTEMA DE JUSTICA MULTIPORTAS

4 Neste sentido: STRECK. Lenio Luiz. O que é isto - decido conforme minha consciéncia? 4 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado. 2013.

> exemplo de judicializagdo ocorreu recentemente, onde o Supremo Tribunal Federal, no julgamento de Mandado
de Injungio, “determinou que o governo federal implemente, a partir de 2022, o pagamento do programa de renda
bésica de cidadania para os brasileiros em situacdo de extrema pobreza e pobreza, com renda per capita inferior a
R$ 89 e R$ 178, respectivamente. Na sessao virtual encerrada em 26/4, o Plenéario julgou parcialmente procedente
0 Mandado de Injun¢éo (MI) 7300 e reconheceu que houve omissdo na regulamentagdo do beneficio, previsto na
Lei 10.835/2004”



Por meio da anélise do processo de dinamogenesis (SILVEIRA. ROCASOLANO. 2010, p.
183 dos direitos fundamentais, o tema do acesso a justica esta relacionado com a passagem do
Estado Liberal, na logica do laissez-faire, para o Welfare State.

Na medida em que ha o crescimento de novos direitos (consumidor, trabalhista etc.),
0 ente estatal necessita ter uma atitude ativa para assegurar o exercicio destas novas categorias
juridicas, pois o “acesso a justi¢a pode, portanto, ser encarado como requisito fundamental - 0
mais basico dos direitos humanos de um sistema juridico moderno e igualitario que pretende
garantir, e nao apenas proclamar direitos” (CAPPELLETI. GARTH. 1998, p. 12).

Porém, “as cortes ndo sdo a unica forma de solug¢do de conflitos a ser considerada”
(CAPPELLETI. GARTH. 1998, p. 12), pois na “terceira onda” de renovacdo do sistema
judiciario, onde o enfoque é o0 acesso a Justica, surgem a ideia de métodos alternativos para
decidir causa judiciais.

Nesta quadra da historia, alguns paises (Franca, Japdo e Estados Unidos) comegavam
a desenvolver meios de resolugéo alternativos dos conflitos (CAPPELLETI. GARTH. 1998. p.
83)

O conceito do sistema multiportas foi sugerido, em 1976, pelo Professor Frank Sander
na Harvad Law School (ZANETI. DIDIER. 2018. p. 38), consistindo na ideia de varias
possibilidades de acesso a justiga, onde a “porta” da jurisdigdo estatal seria uma das
possibilidades a serem “abertas”, resgatando a ideia de autocomposicao.

Em Gltima medida, o sistema de justica multiportas, nada mais é do que oferecer ao
cidaddo, inmeros métodos de resolucao dos conflitos, retirando a exclusividade da jurisdicao
estatal.

Embora a doutrina especializada no assunto (ZANETI. DIDIER, 2018. p. 38) alerte
para o fato de que o discurso sobre métodos alternativos de resolucdo dos conflitos vinha sendo
desenvolvido nos Estados Unidos desde 1906, é necessario trazer a baila os contributos da
antropologia® sobre o fendmeno dos movimentos de resolucdo dos conflitos em outras

civilizagdes, influenciado os autores americanos.

® Sobre a necessidade de o Direito dialogar com outras disciplinas, em especial quando 0 assunto se trata de novas
técnicas de mediagdes de conflitos: “Uma tarefa basica dos processualistas modernos € expor o impacto
substantivo dos varios mecanismos de processamento de litigios. Eles precisam, consequentemente, ampliar sua
pesquisa para mais além dos tribunais e utilizar métodos de analise da sociologia, da politica, da psicologia e da
economia, e ademais aprender através de outras culturas. O “acesso” ndo € apenas um direito social fundamental,
crescentemente reconhecido; ele é também, necessariamente, o ponto central da moderna processualistica. Seu
estudo pressupde um alargamento e aprofundamento dos objetivos e métodos da moderna ciéncia juridica”
(CAPPELLETI. GARTH. 1998, p. 83)



Malinowski parte da ideia de que o sistema juridico é como parte de um sistema mais
amplo, abarcando varios mecanismos de controle social, e segundo Elisabetta Grande (2011, p.
27), encontrou acolhida por parte de quem, como Elisabeth Colson, fez uso do chamado método
casuistico ampliado.

Este método permite aos antropdélogos do direito identificar outros sistemas nao-
institucionais de resolugcdo de conflitos. Neste sentido, Elisabetha Grande (2011, p. 32-33)

esclarece que:

A reavaliacdo do material antropolégico com finalidades de reforma do direito por
parte de juristas ndo-antropdlogos esteve a base, por exemplo, da introdugdo do
sistema da Alternative Dispute Resolution nos Estados Unidos da América. Aplicado
as mais variadas situa¢fes conflituais — de problemas de vizinhanga as questGes
relativas a tutela dos consumidores ou ainda a tutela ambiental, bem como nas relagdes
intra-societarias — o instrumento da ADR teve como insuspeito inspirador Philip
Gulliver e seu estudo sobre a negociacdo, como explica Nader. Os anos 1970 e 1980
assistem surgir na América um amplo movimento direcionado a pacificacdo e a
substituicdo dos métodos conflituais de resolugdo das controvérsias por métodos de
feicdo mais conciliatéria. O desejo de encontrar uma solugdo para o problema da
ineficiéncia e insuficiéncia do sistema jurisdicional leva o entdo Chief Justice da
Suprema Corte Federal Warren Burger a declarar: “Os nossos predecessores distantes
abandonaram lentamente o trial by battle e os demais métodos barbaros de resolucéo
dos conflitos; também nds devemos abandonar a confianga plena no instrumento
conflituoso para resolver todo tipo de controvérsia”. A privatizacdo da justica — por
meio da mediacdo, da arbitragem ou da conciliagdo — constitui a forma de
diminuir a presséo sobre as cortes e, obviamente, os estudos antropoldgicos que
haviam indicado de que forma a harmonia poderiam ser restabelecidos entre as
partes, também mediante 0 compromisso e ndo apenas através do recurso a
jurisdicdo e a execugdo forcada das decisdes, oferecem argumentos convincentes
para os defensores da filosofia da ADR.

Sem a pretensao de tracar a evolucgdo histérica dos métodos de resolucao dos conflitos
no ordenamento nacional, é possivel afirmar que houve um aumento de leis (Lei n°®9.099/1995,
Lei n®9.307/1996 etc), reforgando outras formas para decidir conflitos.

De todo modo, é possivel afirmar que o Codigo de Processo Civil normatizou (art. 165
a 170, art. 190 etc.) um grande sistema justica multiportas, expresso principalmente no artigo
3°, que oferece o espirito do que deve ser seguido.

O caput do artigo 3° consagra o principio da inafastabilidade (artigo 5°, inciso XXXV,
da CF), ou seja, a porta da jurisdicéo estatal ndo pode e nem deve ser “fechada”, mas na medida

do possivel, se buscaré a solugdo consensual dos conflitos.

2. MINISTERIO PUBLICO E ATIVISMO JUDICIAL: AUTOCONTENCAO POR
MEIO DO SISTEMA MULTIPORTAS



O Ministério Publico é uma das instituicdes responsaveis para garantir a efetivacao de
direitos fundamentais. Porém, em alguns casos, no manejo da acgdo civil publica (ACP), o
Parquet extrapola os limites semanticos e organizacionais, interferindo no ambito da politica.’

Como exemplo, citamos a ACP proposta pelo Ministério Publico de Minas Gerais
contra a Sociedade Inteligéncia e Coracdo, com sede em Belo Horizonte, questionando a
aplicagdo da chamada “ideologia de género”®.

O foco deste trabalho é o manejo da Acédo Civil Publica pelo Parquet, mas esse uso
proativo da ACP também ocorre com outros legitimados. Outro arquétipo que pode ser citado,
foi a ACP ingressada pela Defensoria Publica do Estado de Sergipe, sustentando a ilegalidade
de cobranca minima de estacionamento em shopping center.

O caso chegou ao Superior Tribunal de Justica, concluindo a Terceira Turma que a
cobranga ndo é abusiva (REsp 1.855. 136).

Em consulta a Constituicdo Federal (inciso LXXIV do art. 5°, inciso LXXIV e art.
134) e as finalidades da Defensoria Publica, ainda que se adote correntes de vanguarda sobre a
ampliacdo do conceito de vulneravel, é evidente que o caso é de ilegitimidade.

Defendendo o manejo da acao civil publica, na perspectiva do ativismo judicial, temos,
por exemplo, Rego Filho (2011, p.123):

(...) a intervencdo judicial na formulagdo de politicas publicas, embora possa parecer
— para aqueles contrarios a ideia — uma violagdo ao principio da separacdo dos
Poderes, expresso no art. 2° da Carta Magna, é, em verdade, uma manifestagdo de um
ativismo judicial inovador que tem por objetivo maior a materializagdo dos direitos

fundamentais, a partir da concepcao do carater normativo da Constituicdo e do poder
vinculante dos principios constitucionais.

O autor faz confuséo com a ideia de judicializacdo, o que acaba ndo contribuindo para
o0 debate, ja que ndo usar os termos corretamente, pode levar a certas insurgéncias contra a

judicializacdo (abarcada constitucionalmente nos inumeros direitos fundamentais e no

" Defendendo o0 manejo da agdo civil plblica, na perspectiva do ativismo judicial, temos, por exemplo Rego Filho
(2011, p.123): “(...) aintervengdo judicial na formulagédo de politicas publicas, embora possa parecer — para aqueles
contrérios a ideia — uma violacdo ao principio da separacdo dos Poderes, expresso no art. 2° da Carta Magna, é,
em verdade, uma manifestacdo de um ativismo judicial inovador que tem por objetivo maior a materializagéo dos
direitos fundamentais, a partir da concepcdo do carater normativo da Constituicdo e do poder vinculante dos
principios constitucionais”. A0 que nos parece o autor faz confuséo com a ideia de judicializagéo, o que acaba ndo
contribuindo para o debate, j& que ndo usar os termos corretamente, pode levar a “revolta” contra a judicializagéo,
permitida constitucionalmente, quando na verdade se é contra o ativismo judicial.

8 Neste sentido: MP ENTRA COM AGCAO CONTRA COLEGIO POR ENSINO DE IDEOLOGIA DE GENERO.
Gazeta do Povo. 2018. Disponivel em: https://www.gazetadopovo.com.br/educacao/mp-entra-com-acao-contra-
colegio-por-ensino-de-ideologia-de-genero-806070kpd3wmi262lcnfgllvs/. Acesso em 21 abr. 2021.



https://www.gazetadopovo.com.br/educacao/mp-entra-com-acao-contra-colegio-por-ensino-de-ideologia-de-genero-806o70kpd3wmi262lcnfq1lv5/
https://www.gazetadopovo.com.br/educacao/mp-entra-com-acao-contra-colegio-por-ensino-de-ideologia-de-genero-806o70kpd3wmi262lcnfq1lv5/

alargamento das funcGes do Supremo Tribunal Federal), quando em verdade, se é contra o
ativismo judicial.

Priorizar o Sistema Multiportas, buscando a autocomposicdo nos processos coletivos,
além de preservar o regime democratico, em muitos casos torna o direito efetivo de forma mais
celere, sem deixar fissuras no sistema.

Neste sentido, instrumentos como audiéncia preliminar de conciliagdo (art. 334 do
CPC), negocios juridicos processuais coletivos, acordo de ndo persecucdo civil e
principalmente, na qual iremos dar maior destaque, o Termo de Ajustamento de Conduta
(TAC), podem conter os avangos do ativismo e da mesma forma, permitir didlogos entre

diferentes érgdos, na busca de uma melhor solucéo.

2.1. Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) e Acoplamento Estrutural

A Lei n°® 7.347/1985, em seu artigo 5° 86°, alterado pela Lei n° 8.078/1990,
acrescentou a possibilidade de o6rgdo publicos tomar dos interessados compromisso de
ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominacgdes, que tera eficacia de
titulo executivo extrajudicial.

Como € possivel observar, o dispositivo tem clara finalidade conciliatoria,
constituindo-se em verdadeiro negécio juridico bilateral. °

Hermes Zaneti e Fred Didier (2018, p. 43) esclarecem que no TAC, “ndo se pode
dispensar a satisfacdo do direito transindividual ofendido; ndo cabe renincia, mas tdo somente
do modo como se deverd proceder a reparagao dos prejuizos”.

Por outro lado, como ensina Ana Luiza de Andrade Nery (2018, p. 198):

(...) o espago transacional no compromisso de ajustamento de conduta ndo refere a
aspectos meramente formais do negécio (...) as partes poderdo entabular, no
compromisso, direitos e obriga¢cdes para ambas as partes, que Ihe confiram caréater de
méaxima eficiéncia para fins de pretendidos pelos celebrantes. Assim, poder previstas
obrigagdes a serem cumpridas tanto pelo particular como pela entidade puablica que
celebra o ajustamento.

Zanetti e Didier (2018, p. 47) traz a importante licdo, afiancando que na celebracgao o
orgdo celebrante deve-se vincular aos precedentes nos casos analogos e aos “detalhes proprios

do caso concreto e aos padrbes da Dogmatica Juridica, para concretizar o direito coletivo (...)

® Neste sentido: NERY. Ana Luiza de Andrade. Teoria Geral do Termo de Ajustamento de Conduta. 3 ed. RT:
S&o Paulo. 2018.



incluindo os precedentes e o trabalho da doutrina em uma compreensdo hermenéutica do
problema juridica enfrentando”.

Contudo, os mencionados articulistas (ZANETTI. DIDIER. 2018, p. 47) aclaram:

No compromisso de ajustamento de conduta, deve 6rgdo legitimado a celebra-la
proceder a uma aplicacdo ndo jurisdicional do principio da unidade narrativa da
Constituicdo; assim, se devem evitar compromisso que ndo atendam a finalidade
do ordenamento juridico (sem grifos no original)

Em disparidade com os referidos autores, este trabalho sustenta que qualquer acordo
deve estar respaldado com as finalidades do ordenamento juridico.

Caso contrario, a celebracdo de acordo, fara surgir um novo tipo de ativismo, ou seja,
o0 ativismo ministerial (ou de outro 6rgdo celebrante), onde acordos sdo notabilizados sem
respaldo na legislacdo. E imprescindivel fazer alguns esclarecimentos neste ponto, sob pena de
incompreensdo da tese aqui sustentada.

Neste ponto, recorremos a teoria dos sistemas sociais'?, e a categoria de acoplamento
estrutural de Nilkas Luhmann. O acoplamento estrutural designa relac@es intersistémicas, na
medida em que um sistema empresta (NEVES. 2005, p. 53) aos outros sistemas, categorias e
recursos para realizar sua estrutura.

O acoplamento é ao mesmo tempo responsavel por perturbacdes para o outro sistema,
porém pode desenvolver sistemas de organizacdo de maneira propria, onde se desenvolve o
livre-arbitrio do sistema associado, criando sua prépria complexidade.

Excelente exemplo ilustrado por RGmulo Figueira Neves (2005, p. 56) diz respeito a
relacdo entre sistema da politica e o sistema do direto no processo legislativo. A politica é
pautada por decisdes de poder, somado a votacdo de determinacdes.

Em contrapartida, no sistema juridico, as normas juridicas precisam obedecer a certas

regras, que um dia ja passaram pelo crivo da politica.

10 Sobre as reflexdes desenvolvidas por Luhmann relacionadas ao Direito, Pierre Guibentif (2005, p.185) esclarece
que: “Quando se trata ainda de contribuir para a percepgdo que os proprios juristas tém do seu trabalho, Luhmann
procura dar conta do que, numa perspectiva sociologica, se revelou como a principal particularidade do direito
moderno, a sua positividade. Considera relevante, para a propria pratica do direito, entender em que consiste, quais
sdo as funcles, quais sdo as condi¢cdes de manutencdo desta positividade. E, para fundamentar esta reflexdo,
procura reconstituir o processo historico que conduziu a esta positividade, isto é a positivizacdo do direito (A). J&
quando o objectivo é contribuir para uma teoria geral dos sistemas sociais, trata-se, através da observacdo do
direito, de perceber melhor em que consiste um sistema social diferenciado, e o que distingue, entre outros
sistemas, o sistema juridico. Empreende este trabalho mobilizando o conceito de autopoieses dos sistemas e
mostrando como, num processo autopoiético, se produz a distingdo entre o que é juridico e o que ndo o é (B). Séo
assim identificados os dois conceitos que, sucessivamente, vao dominar a reflexdo de Luhmann sobre o direito”



Todavia, a partir do momento que sdo promulgadas regras sobre o proprio processo
legislativo em si, a politica ndo pode simplesmente ignora-las, como se simplesmente ndo
existem.

E partir deste fluxo estrutural de evolugdo continua, que o acoplamento estrutural é o
“suporte de funcionamento dos processos comunicativos de um sistema acoplado” (NEVES.
2005, p. 57).

Como visto, a legislacdo nacional permite a utilizacdo do sistema de multiportas. O
emprego deste sistema admite um dialogo com maior flexibilidade, justamente por acoplar o
politico com o juridico, de forma clara e exposta. Porém, isso ndo permite que sejam
desrespeitados o que esta estabelecido pela legislacdo e sem levar em conta a dindmica da
politica.

Luhmann (2001, p. 348) explica que:

Quanto maior a énfase da teoria dos sistemas no fechamento operativo de sistemas
autopoiéticos, é de modo mais urgente que se coloca a questdo de como as relagdes
entre o sistema e seu ambiente se formam sob essa condigéo, pois nem a realidade,
nem a relevancia causal do ambiente sdo negados (se assim ndo fosse, ndo se poderia
nem falar em diferenca, diferenciacdo etc.). Fechamento operativo significa téo
somente que a autopoiese do sistema pode ser executada unicamente com suas
proprias operagdes e que a unidade do sistema pode ser reproduzida somente
com as operac8es do proprio sistema, e, no sentido inverso, o sistema néo pode
operar em seu ambiente; portanto, ndo pode se ligar a seu ambiente usando as
proprias operagdes do sistema. A vantagem tedrica desse ponto de partida é que ele
demanda um montante de precisdo tdo atipico quanto ndo desenvolvido em
proposi¢des acerca das “relagdes entre sistema e ambiente”. A resposta a essa
demanda se encontra no conceito de “acoplamento estrutural”. Ele é assim chamado
em contraste com acoplamentos operativos (acoplamentos de operagdes com
operagdes) e para distingui-lo das causalidades em curso que, se podemos expressa-
lo dessa forma, ignoram ou transgridam os limites do sistema (sem grifos no original)

Conforme visto, a celebracdo do ajustamento de conduta, na l6gica do sistema
multiporta, deve ser afetada na ideia de acoplamento estrutural, na comunicacéao entre Direito
e Politica, onde a Constituicdo Federal (e a legislacdo positiva sobre o assunto) ¢ “o lugar de
fala”.

O uso do TAC facilita a articulacdo estrutural do direito com o sistema da politica
(meio de comunicagdo do Administrador Pablico). Luhmann (2001, p. 377) esclarece que
“podemos entdo dizer, em suma, que a Constitui¢do prové solugdes politicas para o problema
da autorreferéncia do direito e solugdes juridicas para o problema da autorreferéncia politica”.

Fernando Riste Sousa Lima (2010. p.34-35) explica que:

A Constituicdo Federal, o acoplamento estrutural (strukturelle Kopplung) entre os

sistemas politico e juridico, age como mecanismo de interpenetracdo permanente e
concentrada entre 0s mencionados sistemas sociais. Possibilita, pois, a constante troca



de influéncias reciprocas entre os subsistemas, filtrando-as. Ao mesmo tempo em que
inclui, exclui. Por assim dizer, promove uma solugéo juridica a autorreferéncia
do sistema politico, ao mesmo tempo em que se fornece resposta politica a
autorreferéncia do sistema juridico, por isto mesmo o acoplamento proporciona
nova comunicagao, cuja consequéncia é a irritacdo do sistema parcial acoplado.
Este, por sua vez, respondera com nova comunicagao, ora sob seu codigo binario,
porém ela serd influenciada pela comunicacédo levada ao interior do subsistema
pelo acoplamento. Sob essa analise, a comunicacéo transmitida pelo acoplamento
influencia por assim dizer a evolucédo do subsistema acoplado. (Sem grifos no
original)

Aplicacdo desta logica, prevista dentro do proprio sistema juridico (Constituigdo
Federal'!, Coédigo de Processo Civil, Lei de Arbitragem etc.), permite articulagoes
(acoplamento) de sistemas.

O TAC, na perspectiva do sistema de justica multiportas, deve ser visto como uma
estratégia que permite o acoplamento estrutural entre a comunicacao (relagdes intersistémicas)
do Direito (atividade de operacionalizacdo pelo Promotor de Justi¢a) e da Politica (atividade
operacionalizada pelo Administrador Publico), sem gerar fissuras no sistema representativo
(ativismo judicial).

Note que a ideia de acoplamento estrutural, permite o didlogo entre dois sistemas, mas
conserva a autonomia de cada um deles, pois impede o ativismo.

As irritagdes e perturbagdes causadas pela pratica judicial solipsista, causam irritagdes
tanto no sistema juridico, ja que direito passa ser confundido com ato de vontade do julgador,
como também no sistema politico/deliberativo, ja o que foi solidificado por representantes
eleitos democraticamente, passa a ser completamente ignorado por um ato de vontade o

julgador.

3.CONCLUSAO

O artigo iniciou com a pretensdo de responder a seguinte pergunta: a atuagéo
institucional do Ministério Publico, por meio do Sistema de Justica Multiportas, pode conter os
avancos do ativismo judicial?

No decorrer do texto, foi possivel chegar a resposta positiva a indagacdo formulada,
ou seja, a atuacao do Ministério Publico, por meio dos métodos alternativos de conflitos, pode

conter os avancos do ativismo judicial.

11 A Constituicdo Federal, em texto originario (art. 98), ja trazia a previsdo da conciliagio e da transagdo. Por conta
desta normatividade constitucional, foi sancionado a Lei dos Juizados Especiais.



E mais: a ideia da Constituicdo Federal como acoplamento estrutural entre Direito e
Politica, onde o sistema de justica multiportas (em especial 0 mecanismo analisado, termo de
ajustamento de conduta) possibilita proximidade entre estes dois conceitos, sem enxergar 0
ordenamento juridico de maneira solipsista ou voluntarista.

A partir da teoria positiva da corroboracdo’?, é possivel fixar algumas hipdteses (ou
conclusBes provisérias) sobre o tema (teoria tentativa): X I - a justica multiportas parte do
ideario de que o processo nao € o unico meio de resolucao de conflitos; X 2 - o Ministério
Publico, inserindo dentro dos legitimados para ingressar com a agdo civil publica, acaba
reforcando, em alguns casos, a postura judiciaria proativa; X 3 - a adocdo de medidas
alternativas pode efetivar os direitos de maneira eficaz; X 4 -reservando a justica ordinaria
questdes extremamente complexas (excessiva judicializacdo) e Y - evitando fissuras na

composicdo democratica dos poderes (politica judiciaria - freio ao ativismo judicial).
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