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O ACESSO A JUSTICA E POLITICAS PUBLICAS: A
CONSENSUALIDADE NO CONTROLE JUDICIAL NO BRASIL

ACCESS TO JUSTICE AND PUBLIC POLICIES: CONSENSUALITY IN
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Resumo: A temdtica deste estudo centra-se no acesso a justica como direito fundamental e a sua promogdo e garantia
por irtermédio da consensualidade no controle judicial. Nesse contexto, o problema abrange identificar a possibilidade da
solugdo consensual no controle judicial das politicas publicas, tendo como questdo o papel da Administragdo Publica, para
encontrar os meios adequados para a garantia deste direito fundamental: acesso a justiga. O objetivo geral é verificar se
o controle judicial das politicas publicas pode ser realizado por meio da solugdo consensual. Como resultados, aponta-se
que, por vezes, a Administragdo Publica ndo consegue implementar politicas publicas que satisfagam ass necessidades da
populagdo, o que faz com que muitas demandas sejam judicializadas. O método utilizado foi o I6gico-dedutivo e a técnica
de pesquisa documental indireta, tratando-se de uma pesquisa tedrica, descritiva e de cunho qualitativo, composta
por fontes documentais e bibliogrdficas. Verificou-se, como principal achado, que uma resposta do controle judicial de
politicas publicas mais adequada e eficiente pode ser gerada por meio da solugdo consensual. Constatou-se, ainda, que
o ordenamento juridico brasileiro sinaliza para a aplicagdo consensual em conflitos que versem sobre politicas publicas
(preventivo ou resolutivo), com destaque para o Projeto de Lei que regulamenta o processo judicial. Por fim, esta pesquisa
ndo é um fim em si, mas serve como base e complemento para que estudos futuros possam entender e viabilizar ainda
mais a possibilidade efetiva de se valer do consenso para o controle judicial no pais.

Palavras-chave: Politicas Publicas. Acesso a Justica. Controle Judicial. Consensualidade.

Abstract: The theme of this article focuses on access to justice as a fundamental right, its promotion, and guarantee through
consensuality in judicial control. In this context, the central problem involves identifying the possibility of a consensual
solution in the judicial power of public policies, with the issue being the role of the public administration in finding the
appropriate means to guarantee this fundamental right: access to justice. The general objective is to verify whether judicial
control of public policies can be carried out through a consensual solution. The method used was logical-deductive, and the
indirect documentary research technique was theoretical, descriptive and qualitative research, composed of documentary
and bibliographical sources. As a result, it is pointed out that, sometimes, the public administration is unable to implement
public policies that satisfy the population’s needs, which means that many demands are judicialized. The main finding was
that a more appropriate and efficient judicial control response to public policies could be generated through a consensual
solution. It was also found that the Brazilian legal system signals consensual application in conflicts that deal with public
policies (preventive or resolutive), emphasizing the Bill that regulates the judicial process. Finally, this research is not an
end in itself. Still, it serves as a basis and complement so that future researchstudies can further understand and facilitate
the effective possibility of using consensus for judicial control in Brazil.

Keywords: Public policies. Access to justice. Judicial control. Consensuality.
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Introdugao

Os direitos fundamentais sdo destinados a proteger a esfera de liberdade do individuo
contra intervengdes do Poder Publico, gerando acdes negativas e de abstengdo por parte do
Estado. Contudo, existem direitos fundamentais que exigem um status positivo do Estado, uma
acdo positiva, em que tal esfera de poder se encontra em uma posi¢do de prestador desses direitos,
como é o caso dos direitos fundamentais sociais (Alexy, 2006, p. 433).

O acesso a Justica é requisito fundamental da atividade jurisdicional no EstadoConstitucional
de Direito, de um sistema juridico moderno e igualitario, do qual se pretende garantir e nao
apenas anunciar direitos (Cappelleti; Garth, 1988, p.12). O acesso a Justicando tem apenas acepcao
institucional, mas é rico de conteldo valorativo, pois constitui a principal garantia dos direitos
subjetivos (Silva, 1999), e coloca o Estado na posicdo de prestador de direitos, bem como de
garantidor deles.

A garantia dos direitos dos cidadaos e os estabelecimentos de meios para tanto é papel da
Administragdo Publica. O Estado, por meio de politicas publicas, busca assegurar o acesso aos seus
servigos e que as suas instituicdes sejam eficazes e eficientes, oferecendo também condicdes de
gestdo e atendimento de qualidade.

No sentido de protecdo do direito fundamental do acesso a justica, e tendo em mente a
finalidade do controle judicial de politicas publicas, este trabalho foi elaborado. Isso porque se sabe
gue nem sempre as politicas publicas de acesso sdo implementadas e eficientes,sendo necessaria
uma fiscalizagdo por parte do Estado (na instituicdo do Poder Judiciario), para que tal direito seja
executado e efetivado.

Visando a consecucdo desta pesquisa cientifica, determinou-se como questdo de pesquisa:
identificar em que medida o consenso pode associar-se ao controle judicial no Brasil, com vistas a
garantir o acesso a justica? Para essa questdo, nesta obra, optou-se por aprofundar esta pesquisa
sobre o papel da Administra¢do Publica.

Para tanto, divide-se a reflexdo em quatro tdpicos: primeiro, buscou-se trazer uma
observacdo sintética sobre as politicas publicas no sistema brasileiro. Apds, estudou-se o acessoa
Justica como direito fundamental para, entdo, adentrar no estudo da garantia desse acesso por
meio de politicas publicas, entendendo melhor o papel do Estado. Por fim, mas sem a intencdode
esgotar o tema, verificou-se a importancia (e a possibilidade) de se valer da consensualidade no
controle judicial das politicas publicas.

A articulacdo entre os topicos desenvolvidos reitera a ideia de que é papel do Estado
planejar, desenvolver e implementar politicas publicas para o acesso a Justica, garantindo o direito
fundamental de seus cidaddos. Estudos futuros poderdo seguir no aprofundamento da questdo
desta pesquisa, em busca de novos achados, por exemplo, quanto a efetividade de se valer do
consenso no controle judicial. Além disso, pode-se aprimorar esta ideia e, quem sabe, identificar
novas formas e modelos de garantia e promogdo do acesso a justica, por intermédio da observagdo
do papel da Administracdo Publica.

Método de pesquisa

O percurso metodoldgico nesta pesquisa é o légico-dedutivo e qualitativo, com apoio na
literatura e em documentos indiretos; é descritiva porque envolve o estudo aprofundado quanto a
temdtica proposta. Ainda, esta pesquisa é composta por fontes documentais e bibliograficas.

Optou-se pelo percurso mencionado, porque estabelece uma relagdo légica entre a
proposicdo do problema de pesquisa sem comprometer a conclusdo, na medida em que as
premissas sdo aceitas como verdadeiras (Mezzarroba; Monteiro, 2009). Para tanto, utiliza-se parte
da teoria de base quanto aos temas: politicas publicas, acesso a justica e consensualidade, para
desenvolver o raciocinio sobre os temas e identificar o papel da Administragdo Publica e os meios
adequados para a garantia do direito fundamental do acesso a justica.

Comefeito, é por meio do percurso escolhido que serd possivel inter-relacionar asinformacGes
colhidas, valendo-se do arsenal bibliogréfico, que visa descrever o fenémeno da consensualidade
aplicada ao controle judicial de politicas publicas no Brasil (Mezzarroba; Monteiro; 2009).
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Revisao de literatura

Politicas publicas no Brasil

As politicas publicas representam a principal expressdo da inagdo e também da acdo do
Estado em uma sociedade, sendo que, por meio delas, o Estado interfere, regula, promove, reduz,
elimina e também cria contextos socioecondémicos (Petinelli; Silva, p. 01).

Conforme observa Maria Paula Dallari Bucci (2006), as politicas publicas sdo caracterizadas
pela fragmentacdo, diversidade e complexidade de formas, objetos e dindmicas, sendo que uma
das dificuldades em conceituar politica publica decorre do fato de que se trata de um fen6meno
gue ndo tem esséncia ou tragdo identificadora aplicdvel universalmente.

Assim, as politicas publicas representam o programa de a¢do governamental que resulta
de processos juridicamente regulados, para coordenar atividades do Estado e também atividades
privadas que tenham objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados (Bucci, 2006,
p. 39).

Na linha do Direito Publico, a autora ainda define politicas publicas como sendo programas
visando a coordenar os meios a disposicdo do Estado e as atividades privadas para a realizacdo de
objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados (Bucci, 2006, p. 241).

A politica publica tem objetivos definidos, expressando suas prioridades, os meios
necessarios para realizacdo e o intervalo de tempo em que espera atingir resultados (Bucci, 2006,
p. 39). A politica publica também deve ser considerada o arranjo institucional habil a produzir um
encadeamento de ag0es, as quais produzem diretamente efeitos sobre outras relag6es juridicas ou
geram pressupostos para a producdo dessas novas relagdes (Bucci, 2013).

Sendo assim, a politica publica pode ser traduzida por um sistema de decisGes publicas para
acBes ou omissdes, preventivas ou corretivas, que pretendem manter ou modificar a realidade de
setores da vida social, por meio de estratégias de atuacdo e de alocacdo dos recursospara atingir os
objetivos estabelecidos (Saraiva, 2006, p. 29).

Os atores das politicas publicas sdo todas as pessoas, grupos e instituicdes, que participam
direta ou indiretamente da sua formulagdo, implementacdo e dos seus resultados deuma politica
(Di Giovanni, 2009). Em que pese que as politicas publicas possam incidir sobre aesfera privada e
as entidades privadas participem de sua formacdo ou compartilhem a implementagdo de politicas
publicas, sendo que a possibilidade de o fazerem depende de decisGes de agentes governamentais,
com base no poder imperativo estatal (Rua, 2009, p. 20).

A elaboracdo da politica publica é composta por alguns estagios, que passam pela definicdo
da agenda, identificacdo de alternativas, avaliacdo das opg0es, selecdo das opcdes, implementacdo
e avaliacdo (Souza, 2006, p. 29-30). Para essa elaboragdo, é preciso, inicialmente, diagnosticar
um problema publico e entdo criar op¢Ges para resolvé-lo, analisando os riscos e méritos das
alternativas propostas, o que demanda uma andlise politica critica (Howlett; Ramesh; Perl, 2013).

As politicas publicas representam a materializagdo de direitos sociais e sdo muito diversas,
sendo que, segundo Schmidt (2008), podem ser classificadas em quatro tipos diferentes: (1) politicas
de distribuicdo de recursos da sociedade a determinadas regiées ou segmentos sociais especificos;
(2) politicas redistributivas que sintetizam o estilo “Robin Hood”, nas quais uma determinadarenda é
retirada de uma camada mais abastada e redistribuida a uma camada menosfavorecida socialmente;
(3) politicas regulatdrias da forma de efetivacdo de uma politica; e (4) politicas constitutivas ou
estruturadoras, que regulam a estrutura da politica e os processos que a envolvem.

As politicas publicas tém sido definidas de formas diferentes entre os paises, indicando,
por vezes, um campo e atividades, programas de agdo e propositos politicos. Nos Estados Unidos,
por exemplo, pais no qual a andlise de politicas e programas publicos é uma pratica antiga na
elaboragdo de politicas publicas, ha trés conceitos relacionados as politicas publicas: polity, politics
e policy (Schimidt, 2008).

O primeiro conceito denota a estrutura institucional do sistema politico- administrativo, o
sistema juridico, a maquina administrativa e a estrutura e funcionamento dospoderes Legislativo,
Executivo e Judiciario, com o seu aparato burocrdtico. O segundo, refere-se aos processos da
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dinamica politica e a competigdo pelo poder e recursos do Estado, enquanto o terceiro conceito
se relaciona aos contetidos concretos das politicas publicas, sendo a sintese do Estado em agdo,
focando resultados da politica institucional e processual e materializando-se em diretrizes,
programas e atividades, com o objetivo de resolver problemas e demandas sociais (Schimidt, 2008).

Especificamente no Brasil, até a década de 1980, o processo de politicas publicas envolvia
atores governamentais, como legisladores, governantes e gestores e um numero limitado
de atores ndo-governamentais, integrantes da sociedade civil, de mercado e da midia. Com a
redemocratizagdo do pais e a promulgacdo da Constituigdo Federal de 1988, teve inicio um processo
de democratizagdo da gestdo publica. Isso ocorreu pela disseminagdo e institucionalizagdo de uma
estrutura participativa no ambito de politicas publicas e casas legislativas nas esferas municipal,
estadual e federal, assim como a distribuigdo de cargos governamentais para ativistas sociais e
lideres sindicais (Petinelli; Silva, 2019, p. 02).

A Constituicdo de 1988 fez ampla referéncia a acdo estatal, que congrega a participagao
popular na tomada de decisao politica, buscando promover uma descentralizacdo do Poder Publico
e a promogao de uma regulac¢ao social das politicas. O intuito foi possibilitar uma efetiva interagado
entre a sociedade civil e o Poder Publico, no sentido da cooperagdo e também no planejamento,
no monitoramento e na avaliagdo das politicas publica (Comparato, 1997).

Além disso, com a Constituicdo de 1988, houve uma ampliagao da diversidade das politicas
publicas e das demandas sociais, uma vez que a Constituigdo passou a ser interpretada como
normativa, dotada de forga juridica para a realizagao dos direitos nela encartados, e ndo somente
como um documento politico (Bonavides, 1994).

No sistema brasileiro, é fungdo principal do Poder Legislativo e do Poder Executivo levar
a efeito as politicas publicas necessarias para a satisfacdo espontanea dos direitosfundamentais,
tanto que essas formas de expressao estatal tém ampla liberdade discriciondria (Canela Junior,
2011, p.148).

Todavia, muitas vezes, os dois referidos poderes ndo conseguem implementar politicas
publicas que satisfagam as necessidades da populagdo. Isso faz com que muitas demandas sejam
judicializadas, de modo que a judicializagdo representa 0 momento em que o direito processual
social atua como um direito instrumental, cujo fim é efetivar o direito material social (Guedes,
2006, p.84). Desse modo, muitas demandas sociais acabam sendo levadas ao PoderJudiciario, por
meio de ag¢Ges judiciais, e o Judicidrio também é um elemento muito importante no que se refere a
discussdo sobre politicas publicas, pois acaba regulando e também promovendo politicas publicas.

Isso desperta atencdo acerca da importancia de as pessoas terem acesso a Justica para
efetivarem seus direitos, tendo em vista que, conforme observa Candido Rangel Dinamarco (2009,
p. 118): “S6 tem acesso a ordem juridica justa quem recebe justica. E receber justiga significa ser
admitido em juizo, poder participar, contar com a participa¢do adequada do juiz e,ao fim, receber
um provimento jurisdicional consentdneo com os valores da sociedade”.

Tambpem, conforme observam Vieira e Alvarenga (2016), o acesso a Justiga dever ser
visto como um meio para aumentar as liberdades do cidaddo, garantindo um incremento no
desenvolvimento social. Desse modo, o acesso a Justica é um direito dos individuos, para resolverem
suas demandas, de modo que tal acesso pode ser considerado um direito fundamental, conforme
sera exposto na se¢do a seguir.

Acesso a Justica como direito fundamental

Os direitos fundamentais, segundo a interpretacgdo liberal classica, sdo destinados a proteger
a esfera de liberdade do individuo contra interven¢des do Poder Publico (direito de defesa do
cidaddo), gerando ag¢Oes negativas e de abstengdo por parte do Estado. Contudo, existem aqueles
direitos fundamentais que exigem um status positivo do Estado, uma ag¢do positiva, em que essa
esfera se encontra em uma posicdo de prestador desses direitos, isto &, “direitos a prestagdes
estatais em um sentido mais amplo”, como é o caso dos direitos fundamentais sociais (Alexy, 2006,
p. 433).

O acesso a Justica é um direito fundamental social, previsto na Constituicdo Federal
de 1988, e pode ser encarado como componente deesséncia a atividade jurisdicional, no contexto
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de um sistema juridico moderno e igualitario, que pretende garantir e ndo apenas anunciar direitos
(Cappelletti; Garth, 1988, p.12).

O acesso a Justica é rico em conteldo valorativo, por se consistir na principal garantia de
direitos subjetivos (Silva, 1999), alocando o Estado na posigao de prestador de direitos (Alexy, 2006,
p. 433).

O direito ao acesso a Justica é principio essencial do funcionamento do Estado de Direito.
Se visto como principio juridico, serve de fundamento para que se estabelegam regrasde conduta e
aperfeigoa-se como fonte instrumental do direito (Mendonga, 2016, p. 98-112). Quando positivado,
0 acesso a Justica torna-se indispensavel a manutengdo da estrutura do ordenamento juridico
(Mendonga, 2016, p. 97).

A Constituicdo o contempla como direito fundamental em diversos incisos do artigo 52: LIlI,
XXXVII, XXXV, LXXIV e LXXVII, com especial destaque ao inciso XXXV (Brasil, 1988):

Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes: [...] XXXV - a lei ndo excluira da aprecia¢do
do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito; [...].

Tratando-se de direito fundamental, consolida-se como principio gestor que informa e orienta
todo ordenamento juridico e congrega valores que influenciam a concepg¢do do processocomo
instrumento de realizacdo da Justica, conferindo consisténcia ao sistema e sendo determinado pelo
carater institucional da atividade desenvolvida (Mendonga, 2016, p. 95-96). Entretanto, tal direito
somente terd consisténcia se a sua efetivagdo for instrumentalizada por mecanismos eficientes e
aptos para protegé-los e efetiva-los (Mendoncga, 2016, p. 62).

Isso significa que o direito fundamental de acesso a Justica confere ao Estado a obrigacdo de
viabilizar a admissdo das pessoas aos érgaos responsaveis pela tutela dos seus direitos, de forma
a garantir acesso aos instrumentos juridicamente aptos para tanto (Mendonga, 2016, p. 116). Ou
seja, o Estado detém a responsabilidade de promover esse direito em seu sentido amplo, bem
como o dever de fiscaliza-lo, ainda que ndo seja sua fungdo primaria.

Nesse sentido, sendo considerado também como norma fundamental, vinculada ao
compromisso estatal para realizacdo de uma ordem juridica justa, o acesso a Jusitca tem eficacia
imediata e impde (inclusive por controle judicial) a ado¢do de medidas administrativas e legislativas
que facilitem a sua prestacdo (Mendonga, 2016, p.116).

Ressalta-se, contudo, que ndo ha conceituacdo Unica e objetiva de acesso a Justica,
especialmente por suas diversas implicages e os seus diferentes enfoques (Cappelletti; Garth,
1988, p. 8-12 e 75). Contudo, para fins deste trabalho, optou-se por utilizar a acepcdo do acesso a
Justica, com enfoque aos meios alternativos de resolucdo de conflito, como investigacdo de mais
uma possibilidade de viabilizar e garantir o direito fundamental de acessoa Justica, por meio de
politica publica instituida pelo préprio sistema de justica.

A garantia do acesso a Justica por meio de politicas publicas: o papel
do Estado

Considerado o acesso a Justica como direito fundamental social, surge a necessidade de o
Estado fomentar politicas publicas de acesso e também de maneiras de fiscaliza-lo.

A doutrina e a jurisprudéncia brasileira consolidaram o entendimento de que assegurar
0 acesso a Justica significa ndo somente garantir o acesso aos 6rgdos judiciais, mas, em especial,
viabilizar o acesso, a partir de mecanismos aptos a produzir a tutela jurisdicional adequada, célere,
econdmica e efetiva (Mendonga, 2016, p. 161).

Cabe a Administracdo Publica, portanto, ofertar oportunidades de acesso, sendo que esse
procedimento vai ao encontro do desenho da Constituicdo, que colocou o Estado em posicdo de
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implementador de politicas publicas (Casimiro; Moraes, 2017, p. 451-452).

Deacordo com Giovanni (2009, p. 2-3), politica publica seria, além de uma simples intervenc¢do
do Estado em uma situagdo social considerada problematica, uma forma contemporanea de
exercicio do poder nas sociedades democréticas. Esse exercicio seria resultante de uma complexa
interacdo entre Estado e sociedade, em que se pressupde: (1) a existéncia de um aparelho estatal
consolidado (seja em técnica de gestdo, seja na politica); (2) a coexisténcia e independéncia de
poderes e a vigéncia de direitos de cidadania; e (3) a capacidade coletiva de formulagdo de agendas
publicas (exercicio pleno da cidadania e uma cultura politica compativel).

Nessa légica, Giovanni (2009, p. 11-12) identifica quais seriam as estruturas elementares
das politicas publicas e as subdivide em: (1) estrutura formal, composta pelos elementos teoria,
praticas e resultados; (2) estrutura substantiva, composta pelos elementos atores, interesses e
regras; (3) estrutura material, composta pelos elementos financiamento, suportes e custos; e (4)
estrutura simbdlica, composta pelos elementos valores, saberes e linguagens.

Compreendido um pouco mais sobre a politica publica em si, convém destacar qual o papel
do Estado.

Sabendo que o Estado também apresenta um status positivo, quando se tratam de direitos
fundamentais, resta saber quais as possibilidades de agdo dos seus poderes quando essa a¢do da
administragdo ndo existe ou é insuficiente para a efetiva implementagdo de politicas publicas. Isto
é, quando o programa de a¢do governamental é falho perante as politicas publicas.

Nessas circunstancias, a judicializagdo das politicas publicas tem sido um dos caminhos
utilizados no pais, uma vez que as politicas publicas também se tornam importantes para odireito.
O consequente desdobramento disso é a judicializagdo, pois atrai, para o julgador, a possibilidade
de protegdo da Constituicao, por meio da tutela de direitos fundamentais (Do Valle, 2009, p. 69).

E que, se omisso o Poder Legislativo na regulamentacio e definicdo das diretrizes, ouinerte
o Poder Executivo na execugdo das politicas publicas, ocorre a fiscalizagdo e o controle judicial da
efetivacdo dos direitos sociais. Nesse interim, entra a fiscalizagdo e o controle da execugdo das
politicas publicas pelo Poder Judicidrio (controle judicial das politicas publicas) (Duarte; Menezes,
2013, p. 43).

No Judicidrio, vdo desembocar as pretensdes relacionadas ao inatendimento dos deveres
do Estado, a insuficiéncia da agdo estatal e a violagdo de direitos fundamentais. Contudo, a
normatividade das politicas publicas deve orientar um aperfeicoamento da intervengado jurisdicional
de controle, otimizando o uso dos elementos de que dispde para o melhor atendimento (Do Valle,
2009, p. 71, 73 e 84).

Ainda que o controle judicial seja um mecanismo subsididrio de atuac¢do, sua atividade
tem crescido, para que a administragdo exerca a sua fun¢do, considerando que o Poder Publico,
muitas vezes, omite-se ou executa politicas publicas inadequadas. E nesse momento que a
fun¢do jurisdicional, desde que provocada, pode entrar em agdo, exercendo o controle da
constitucionalidade da politica publica e intervindo para implementé-la ou corrigi-la (Grinover,
2017).

Contudo, segundo Ada Pellegrini Grinover (2017), esse controle judicial deve ter
proporcionalidade, devendo agir em juizo de ponderagao e equilibrio entre os meios empregados
e os fins a serem alcangados, valendo-se da adequac¢do, necessidade e proporcionalidade
(ponderagao).

Portanto, o controle jurisdicional passa a considerar as politicas publicas como programas de
Estado Constitucional, sem excluir a pluralidade democrética dos atores envolvidos, respeitando o
processo de construgao de um novo judicidrio, com a autocompreensdo das suas responsabilidades
sociais e de identificar uma nova administracdo (Do Valle, 2009; Freitas, 2014).

Ocorre que, segundo Do Valle (2009, p. 148-179), elevar o judicidario como mediador dos
impasses sociais vai depender do seu préprio potencial de resolutividade que, por vezes, nem a
constituicdo nem o legislativo enfrenta de forma suficiente, para afastar esse conflito.

Entretanto, de certaforma, o caminho jurisdicional pode ser utilizado para o cumprimento
do dever  primdrio de concepgdo e explicitagdo pela administragdo de uma politica publica
eventualmente nao existente. Dai ocorre aobrigagdo de formular politica publica, e nao efeito ou
produtodessa, individualmente considerado, considerando sua raiz) (Do Valle, 2009).
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No Brasil, o papel do Estado seria de prestador/garantidor, devendo agir e ter um programa
de acdo governamental que garantisse os direitos fundamentais, mas tal esfera se omitiu ou agiu
de maneira insuficiente, possibilitando ao Poder Judiciario determinar a enunciagdo das politicas
publicas. A atuagdo do Judicidrio na mediagao e promogao do didlogo sobre a agenda de prioridades
da acdo da administragdo pode permitir, ainda, que esse caminho de controle do poder, ao invés de
ser atentatdrio, apresente-se “a seu servi¢co”, dando vez e voz por meio das estruturas. Ou seja, 0
Judicidrio atua como indutor do desenvolvimento regular, pelas estruturas institucionais previstas
na Constituicdo, ampliando-se o espectro de protecdo/efetividade constitucional (Do Valle, 2009,
p. 152-153).

Posicionar o Poder Judicidrio como indutor para o cumprimento da obriga¢do de o Poder
Publico enunciar politicas publicas € um caminho possivel e que ndo coloca o Poder Judicidrio em
uma atuagdo inadequada. Desta maneira, precipua é a atuagdo do Judicidrio, em busca de um
critério juridico de solugdo aos conflitos de interesse, observados os parametros constitucionais
(Do Valle, 2009, p. 158).

Ressalta-se, assim, a importancia de incorporar o consenso para os atos de concretizacdo
do agir administrativo, como hoje ja se reconhece possivel, sendo fundamental um controle com
podere governo com liberdade, para se construirem as propostas e controle jurisdicional de politicas
publicas.

Discussao: a consensualidade no controle judicial de politicas publicas

A partir da Constituicdo de 1988, as politicas publicas tomam lugar de destaque na
organizac¢do publica, tornando-se protagonistas para a efetivagao de direitos fundamentais. Ocorre
que, por vezes, elas ndo sao planejadas ou efetivadas como o esperado. Assim, geram-se conflitos
de dimens3o coletiva, tendo como envolvidos os atores do Poder Publico (De Souza, 2016, p. 294).

Esses conflitos podem ocorrer em momentos diferentes, seja da formulagdo ou da execugao,
nos mais diversos ambitos da atuagdo do Poder Publico. De Souza (2016), ao analisar a génese de
conflitos que envolvem as questdes de politicas publicas, elencou a presenca de alguns fenémenos,
que podem estar presentes isolada ou conjuntamente, na formulacdo de politicas publicas
(excetuados os casos de improbidade). S3o eles: auséncia de informag0es féticas relevantes,
avaliagdo equivocada de dados faticos e conflito com outra politica publica do mesmo ou de outro
nivel federativo.

Podem ocorrer casos em que o conflito é causado por informagdes suficientes do Poder
Publico responsdvel pela elaboragdo e implementagdo da politica publica. Hd também casos em que
a avaliagdo técnica foi realizada de forma equivocada e gerou uma politica inadequada, ou ainda a
politica publica planejada pode entrar em conflito com outro interesse publico, ambos legitimos.
Nesses cenarios ha consequéncias inevitaveis, sendo: (1) enfraquecimento na relagdo entre os
envolvidos; (2) adiamento no calendario da realizagdo da politica publica e perda do controle do
resultado final da situa¢do conflituosa (De Souza, 2016, p. 295).

Os conflitos sdo inevitaveis e acontecem de forma mais recorrente em razdo da necessidade
de concretizagdo de politicas publicas eficientes para a efetivacdo dos direitos fundamentais.
Por isso, é preciso encontrar formas adequadas de tratd-los, para que haja menores prejuizos aos
destinatdrios dessas politicas.

Como forma de enfrentamento aos conflitos na seara da administragdo publica, o controle
judicial de politicas publicas surge como um “mal necessario”, para combater ou reduzir os diversos
erros cometidos em nome da prote¢do dos direitos fundamentais. O controlejudicial de politicas
publicas torna-se, entdo, uma forma contemporanea de se exercer controle de constitucionalidade
(Zufelato; 2016, p. 308).

Ha diversas criticas a tendéncia de judicializagdo das politicas publicas e a politizagdo do
Poder Judiciario. Seja porque o Poder Judicidrio nelas passa a interferir, direta ou indiretamente,
seja porgue a judicializagdo das politicas publicas leva o Poder Judicidrio a adentrar em aspectos
antes vedados a sua apreciacdo (Di Pietro, 2016, p. 180). H3, como consequéncia, a reduc¢do da
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discricionariedade administrativa, em razdo da ampliagdo do controle externo sobre os atos da
Administragdo Publica, em especial, pelo Poder Judicidrio (Di Pietro, 2016, p.186).

Ocorre que, no atual momento, é inevitdvel o controle judicial das politicas publicas, seja
pela “excessiva auto exaltagdo do Poder Executivo” ou pela “constante perda de credibilidade do
Poder Legislativo” (Gabardo, 2016, p. 207).

O controle judicial das politicas publicas pode ser exercido ndo apenas pela decisao judicial
unilateral e exclusiva do juiz. A resolu¢do do conflito pode ser construida por meio de uma solugdo
consensual, que conte com a participagdo ativa e colaborativa dos agentes publicose dos grupos
sociais ou econdmicos interessados na demanda (De Souza, 2016, p. 294).

A solugdo consensual consiste na tomada de decisdes negociadas e compartilhadas, e nao
simplesmente impostas. Os interessados diretamente envolvidos na questdo tém maior poder de
controle sobre o processo de tomada de decisdo e sobre o seu resultado. Esse resultado do processo
autocompositivo podera ser alcangado com o auxilio de terceiros imparciais ao conflito, como
mediadores e conciliadores (CNJ, 2016, p. 20).

A adocdo de meios consensuais de solugdo de conflitos é defendida por Watanabe (2019,
p. 82) por poderem contar com “critérios mais apropriados do que a sentenga, pela possibilidade
de adequacdo da solugdo a peculiaridade do conflito, a sua natureza diferenciada,as condi¢des e
necessidades especiais das partes envolvidas”. Para o autor, a implementagdo de tais meios integra
o conceito qualificado, amplo e substancial de acesso a Justica e que proporciona a obtengdo de
uma tutela adequada, tempestiva e justa (Watabanabe, 2019, p.82).

Zufelato (2016, p. 307) propde uma mudanga de paradigma quanto ao controle judicialdas
politicas publicas. Defende que o colaboracionismo processual, pautado na “busca do consenso
e na constante preocupagdo com a efetiva concretizagdo de um direito fundamental carente de
politica publica adequada”, sobreponha-se ao decisionismo judicial, hoje majoritario nas decisdes
das demandas dessa natureza.

Apresentam-se duas vantagens na ado¢do da solugcdo consensual para os conflitos que
envolvem as politicas publicas. A primeira é que, por ser construida a partir do didlogo, da exposi¢cdo
de interesses comuns e divergentes dos envolvidos, a solu¢do consensual sera criativa, resultante
da identificagdo das necessidades de todos e de uma discussdo franca acerca das possibilidades de
solugdo. A segunda, refere-se a sua legitimidade democrdtica, pois sé haverd resolugdo quando o
resultado encontrado for aceito por todos os atores sociais/politicos/econdmicos necessarios (De
Souza, 2016, p. 296).

Assim, a solugdo consensual legitima e resultante de um processo democratico, além de
validada judicialmente, ndo significa uma afronta a supremacia do interesse publico. Ao contrario,
preza pela protecdo do bem comum, o qual permanece como um objetivo a ser perseguido tanto
pela Administragdo Publica quanto pelo Poder Judicidrio nas demandas que envolvem o Estado
(Zufelato, 2016).

Na legislagdo brasileira, ja ha mencgdo sobre a utilizagdo de meios consensuais em casos de
conflitos que versem sobre politicas publicas. O Cddigo de Processo Civil prevé, em seu artigo
174, a possibilidade da criagdo de programas de resolugdo consensual de conflitos no ambito
administrativo, com a criagdo de camaras de mediagdo e conciliagdo, com atribui¢des relacionadas
a solugdo consensual de conflitos no ambito administrativo (Brasil, 2015).

A Lei n.2 13.140/2015 (Brasil, 2015) dispde sobre a utilizagdo da solugbes consensuais
no ambito da Administragdo Publica, seja pela criacdo de camaras de prevengdo e resolugdao
administrativa de conflitos (art. 32), seja ado¢do da transacdo por adesdo em controvérsias juridicas,
que envolvam a administra¢do federal publica direta, suas autarquias ou fundagdes (art. 35).

Voltado diretamente ao controle judicial, o Projeto de Lei n.2 8.58/2014 propde a cria¢do de
um procedimento adequado para um processo judicial de politicas publicas, com o fim de orientar
o Poder Judicidrio a estimular a busca pela implementacdo de solugdes consensuais em demandas
que tenham as politicas publicas como tema.

O aspecto inovador do referido projeto de lei é o estabelecimento de principios que
regem o procedimento judicial, estabelecendo, no artigo 2°, as caracteristicas fundamentais
(estruturais, policéntricas, dialogais, de cognicdo ampla e profunda, colaborativas eparticipativas,
procedimentais flexiveis, sujeitas a informacdo e ao debate, de solu¢do consensuais), que devem
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prevalecer quando ha controle de politicas publicas.

A diretriz fundamental é a existéncia de um processo dialdgico, pautado em contraditério
cooperativo, com forte colaboragdo entre as sujeitos envolvidos na politica publica, flexibilidade
procedimental e abertura do juiz ao didlogo e tendéncia a solugbes consensuais entre o
Poder Publico. Ha previsdo para a consensualidade tanto da etapa de formulagdo (processo de
conhecimento) quanto na de execugdo (cumprimento de sentenga) da politica publica (Zufelato,
2016, p. 313-315).

Notas conclusivas

A consensualidade no controle judicial no Brasil revela uma mudancga significativa no sistema
juridico, marcada pela valorizagdo dos principios que norteiam a Constitui¢do Federal de 1988, dos
metddos alternativos de resolucao de conflito e incentivo a participagao ativa das partes envolvidas
em determinada questdo. Isso reforca a ideia de que os direitos fundamentais e politicas publicas
podem ter seu controle, garantia, promogdo e fiscalizagdo, ndo apenas por meio de decisdes
judiciais impositivas, mas também pelo didlogo e cooperagdo.

Os métodos consensuais vém demonstrando ser eficazes para a resolugdo de lides (e até
mesmo para evitd-las), permitindo que os que estdo envolvidos alcancem um ponto em comum
mutuamente satisfatdrio, mas que contribua para a promogao e garatia de direitos fundamentais.

A presente pesquisa teve como objetivo geral verificar se o controle judicial das politicas
publicas pode ser realizado por meio da solugdao consensual. Com as reflexdes trazidas, baseadas
na literatura sobre os temas, foi possivel identificar que, por vezes, a Administragao Publica ndo
consegue implementar politicas publicas que satisfagam as necessidades da sociedade, o que
faz com que muitas demandas sejam judicializadas. O fato de muitas demandas sociais serem
levadas ao Poder Judicidrio, por meio de ag¢des judiciais, torna o Judiciario um elemento muito
importante, no que se refere a discussao sobre politicas publicas, que regula e também promove
politicas publicas.

Assim, ao longo deste estudo, foram atendidos os objetivos em relagdo a avaliagdo da
utilizacdo do consenso, compreendendo suas implicagdes para a reducdo da litigiosidade no
controle de politicas publicas.

No que atine especificamente ao objetivo geral da pesquisa, observa-se que uma resposta
do controle judicial de politicas publicas mais adequada e eficiente pode ser gerada por intermédio
da consensualidade. A solugdo consensual leva em consideragdo as necessidades de todos os
envolvidos e, por ser aderida ou aceita por todos os atores das politicas publicas, é dotada de
legitimidade democratica.

Verificou-se, ainda, que o ordenamento juridico brasileiro sinaliza para a aplicagdo dos
meios consensuais em conflitos, que versem sobre politicas publicas, seja de modo preventivo ou
resolutivo. Destaca-se o Projeto de Lei n.2 8.58/2014, que regulamenta o processo judicial, com
principios e estrutura préprias as demandas que envolvem politicas publicas e aposta na sua
solugdo consensual.

A implementagdo efetiva da consensualidade no controle judicial das politicas publicas
enfrenta o desafio da resisténcia cultural da aplicagdo do método, ja que estd inserida em um
contexto da judicializagdo no pais. Assim, para que o consenso seja plenamente eficaz e util ao
sistema, é fundamental haver o comprometimento institucional e boa vontade do sistema politico,
no qual todos os atores envolvidos possam estar alinhados em dire¢do ao vetor da garantia e
protecdo dos direitos fundamentais.

Reitera-se, portanto, a importancia da colaboragdo entre os sujeitos envolvidos no controle
judicial, viabilizando (e até mesmo incentivando) o didlogo e a solugdo consensual.

Esta pesquisa pode ser Util para a ciéncia juridica, ao fornecer uma analise sobre a integracdo
da consensualidade no controle judicial brasileiro, destacando-se os beneficios e desafios da
questdo. Entre os achados, evidencia-se que a consensualidade pode resultar na celeridade do
controle judicial das politicas publicas, além de ndo comprometer ainda mais o Poder Judiciario, ja
tdo demandado. Ainda, que a implementagdo eficaz do consenso no controle judicial de politicas
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publicas requer uma mudanga de paradigma, buscando, cada vez mais, a valorizagao do didlogo e
da cooperagao.

Sugere-se a continuidade dos estudos quanto ao tema, jd que ndo foi esgotado nesta
pesquisa, com a realizagdo de pesquisas que acompanhem a evolugdo e o real impacto da se
valer do consenso no controle das politicas publicas ao longo do tempo, bem como investiga¢des
comparativas entre os estados do pais.

A consensualidade no controle judicial no Brasil revela o seu valor para um caminho promissor
para as politicas publicas do pais, certo de que ndo se trata apenas de uma técnica processual, mas
de transformacdo cultural e institucional dentro do papel da Administragdo Publica nacional.
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