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RESUMO

Trata-se de estudo de caso que tem por finalidade analisar os
contornos teodricos firmados no RE n° 631.240, de relatoria do
Ministro Roberto Barroso, julgado em 03/09/2014. Busca-se
mostrar que a referida decisdo vai ao encontro do dinamismo
revelado pela teoria moderna do conflito, que indica que a
situacéo litigiosa s6 serd instaurada a partir da interacdo da parte
contraria frente a um recurso utilizado por um dos atores. A
moderna teoria do conflito assevera haver certo dinamismo nas
relacbes sociais conflitivas. O dinamismo é avaliado pela
intensidade e pela interacao conflitivas. A intensidade é o recurso
utilizado por um dos atores para obter uma situacdo de
vantagem. H4 meios menos e outros mais intensos. No campo
do Direito Administrativo, dentre outros, estdo a disposicdo dos
interessados o chamado direito de peticdo e o direito de agédo. O
direito de peticdo é considerado menos intenso para o fim
almejado, visto que possibilita o assentimento da administracéo
sem qualquer 6nus para ela, ao contrario do que ocorre com 0
processo judicial. De outro lado, a interacdo decorre da
intensidade, ou seja, é resultado dela, 0 modo como a outra parte
absorve o recurso utilizado. O requerimento administrativo prévio
permite que a interacdo possa ser positiva, ocasido em que o
bem da vida em escassez sera adjudicado a parte que utilizou do
recurso, resultando pacificacéo social. Também permite avaliar a
existéncia de lesdo ou ameaca de lesdo a direito, pois o
dissenso, por acdo, omissdo ou por comportamento anterior
evidentemente contrario a pretensdo, legitima o interessado a
ingressar com acéo judicial. O que ndo se pode permitir é que,
mesmo tendo a possibilidade do direito de peticdo, o autor
guestione uma situagdo de vantagem judicial sem saber se a
administracdo apresentaria resisténcia ou ndo ao pedido
administrativo formulado. Sem requerimento administrativo
prévio, 0 autor carece de interesse de agir, pois 0 juiz ndo podera
aferir se houve lesdo ou ameaca de lesdo ao seu direito,
condicionante inexoravel ao ingresso em Juizo.

Palavras-chave: Requerimento administrativo prévio. Dinamica
do conflito: intensidade e interacdo conflitivas. Interesse de agir.






ABSTRACT

This is a case study that aims to analyze the theoretical
boundaries established in RE N. 631240, reporting Justice
Roberto Barroso, sentenced in 03/09/2014. It seeks to show that
this decision meets the dynamism revealed by the modern
conflict theory, which indicates that the litigious situation is only
going to introduced by the interaction of the opposing party
against an appeal used by one of the actors. The modern conflict
theory ensures that there is a certain dynamism in the conflicting
social relationships. Dynamism is assessed by intensity and
conflicting interaction. The intensity is the source used by one of
the actors to get to an advantage position. There are less or
more intense ways. In administrative law, among others, there
are the right of petition and the right of action available to the
interested parties. The right of petition is considered less intense
for the desired purpose, since it enables the administration
agreement without any onus to it, the opposite of what happens
with the legal actions. On the other hand, the interaction derives
from the intensity, in other words, the way that the other part
absorbs the appeal used is a result from it. The Prior
administrative procedure allows the interaction to be positive,
when life in shortness will be awarded to the party who has
appealed, resulting in social peace. It also allows to evaluate the
existence of injury or threat of injury of the rights, because the
dissension, by action, omission or by previous behavior,
obviously against to the claim, legalizes the interested party to
enter with judicial action. What cannot be allowed is that, even by
having the right to petition, the author questions the convenience
of a situation in court  without knowing whether the
administration would present resistance or not to the
administrative request formulated. Without prior administrative
procedure, the author misses the interest to act, because the
judge cannot assess whether there was injury or threat of injury to
his right, an inexorable conditional to admission to the court.

Keywords: condition of administrative action. Dinamics of
conflicts: interaction and intensity. Standing to sue.
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INTRODUCAO

E inegavel que a questdo judiciaria no Brasil ndo tem
correspondido as expectativas do cidaddo. Alids, em toda
situacdo que a demanda for evidentemente desproporcional a
oferta, a tendéncia serd o descontentamento com o resultado
obtido, visto que os meios utilizados ndo se mostram suficientes
para dar tratamento adequado a causa.

Deveras, a conflituosidade é um evento indissociavel ao
ser humano, que é um ser gregario por exceléncia. O conflito,
portanto, sempre existira enquanto houver sociedade. No
entanto, se o Estado chamou para si a responsabilidade de
dirimir os conflitos pelo exercicio da forca, rompendo o
paradigma da injusta autotutela, ndo se mostra igualmente
verdadeira a afirmacdo segundo a qual cabe apenas ao
Judiciario personificar o Estado na realizacdo de tal mister.

E fato que a precaria divulgacdo de outros meios de
solucdo de conflitos fez com que o Judiciario incorporasse uma
caracteristica que nao lhe é exclusiva, de modo que passou a ser
visto como a panaceia dos males de todo e qualquer interesse
resistido ou insatisfeito.

E é o terreno da resisténcia que se pretende explorar no
presente estudo de caso, de modo a desmistificar quais conflitos
podem, em tese, ser decantados por outros modos de solugéo
igualmente eficazes.

Resisténcia, alias, que € conceito sociolégico cujo
surgimento d4 azo a formagdo de um cenario de conflitivo,
quadro este que se notabiliza por sua dinamicidade. Diz-se
dindmico, uma vez que pode variar em concordancia ao
comportamento das partes.

O comportamento dos atores da cena conflitiva é
mensurado de acordo com o0 meio que um deles se utiliza para
obter aquilo que almeja, seja ele mais ou menos intenso, e, por
outro lado, pela absorcdo do outro ator em relagdo ao meio
utilizado, que pode interpretar o0 uso daquele meio,
negativamente, como uma ameaca, por exemplo, dando ensejo
ao que Carnelutti bem cunhou de “pretenséo resistida”, ou de
modo positivo, aderindo ao intento da outra parte, hipétese em
que o conflito cede espaco a cooperacgao.

A titulo de exemplo, a demanda levada a efeito perante o
Poder Judiciario pode ser classificada como um meio de elevado
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grau de intensidade, em comparagcdo ao requerimento
administrativo prévio.

Com efeito, a administracdo publica, ao se deparar com
uma acdo judicial para reconhecimento de um direito do
jurisdicionado, vé-se na contingéncia de opor-se ao pedido, pelos
meios legais, uma vez que, acaso sucumbente, devera, em
alguns casos, arcar com as custas processuais, além dos
honorarios do advogado da parte contraria. Desse modo, em
processos judiciais, escassas sao as hipéteses em que nao se
havera pretensdo resistida, de modo que a interacdo, que
decorre do meio de intensificagdo que é a acéo judicial, ndo raro,
sera negativa, o que redunda nos longos, desgastantes e
volumosos processos judiciais que ja conhecemos.

De outro lado, o processo administrativo, iniciado por
requerimento de seu interessado — considerado, portanto, como
meio colocado a disposicdo do cidaddo, também conhecido
como direito de peticdo —, €, a toda evidéncia, significativamente,
menos conflituoso em relacdo ao processo judicial, ou seja, a
intensidade conflitiva operar-se-4 em menor escala.

De fato, o0 requerimento administrativo pode ser
considerado a valvula motriz da interacdo em conflitos
envolvendo a administracdo publica. Com ele, portanto, é
possivel perquirir se a administrac@o ir4 apresentar resisténcia,
por acdo ou omissao, ou se atendera a pretensao do requerente
sem maiores delongas.

Sem uma interacdo minima, contudo, ndo € possivel,
ainda, se cogitar, em lesdo ou ameaca de lesdo a direito, o que
inviabiliza a provocacdo do Poder Judiciario, por auséncia de
interesse de agir, ante a falta da famigerada pretensao resistida.

Desse modo, o precedente qualificado que sera abordado
no corpo deste estudo indica que, nas situacbes em que nao
houve nenhuma interacdo daquele que pretende ver um direito
reconhecido pela administragdo publica, mostra-se necessario o
prévio requerimento administrativo, que € um recurso colocado a
disposicao destes interessados, de baixo ou nenhum custo, e de
igual resultado ao conferido pela decisdo adjudicada em
processo judicial.

Se a interacao inicial for de ordem negativa, o interessado
ja estd autorizado a ingressar com acao judicial, a exemplo do
que ocorre nos casos de indeferimento pelo INSS da pretensao
previdenciéaria, ou se excedido o prazo legal para sua andlise.
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O que se estd a exigir ndo é o esgotamento das vias
administrativas, mas sim uma interacdo minima com a
administracdo. Observe-se, N0 mesmo caso acima, que ja havera
interagcdo negativa na hipotese de pretensdo de reviséo,
restabelecimento ou manutencdo de beneficio anteriormente
concedido, de modo que o pedido poderd ser formulado
diretamente em Juizo, porquanto o comportamento anterior do
ente publico indica que ndo atuara de modo cooperativo a
reconhecer o direito pleiteado administrativamente. E o que se
convencionou chamar, no presente estudo, como interacdo
negativa evidente.

A ideia de fundo, portanto, € viabilizar a prévia interacéo
entre os litigantes para, s6 no caso de resisténcia — por agdo ou
omisséo —, buscar uma solucao por meio do Poder Judiciario, de
modo que sua ingeréncia no cenario conflitivo concretize-se
apenas quando, sem consenso, haja efetiva lesdo ou ameaca de
lesdo a direito e a prestacao jurisdicional — decisdo adjudicada —,
seja medida Util e necessaria a uma das partes, inclusive sob o
enfoque custo-beneficio.



22



23

1. O AXIOMA DO ACESSO A JUSTICA E A GUINADA
JURISPRUDENCIAL FIRMADA NO RE N° 631.240.

11 O ART. 5° INCISO XXXV, DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA: ORIGEM, SEDIMENTACAO E OS PROBLEMAS
DE SUA DEMASIADA AMPLITUDE

O principio do acesso a Justica, da acdo, da
inafastabilidade da jurisdi¢cdo, dentre outros nomes encontrados
na doutrina é, sem duvida, um dos valores de maior envergadura
no mundo contemporaneo. Como mencionado por Garth e
Cappelletti e bem apontado por Pedro Manoel Abreu, o acesso a
justica pode ser encarado como 0 mais basico dos direitos
humanos de um sistema juridico moderno e igualitario, que
pretende garantir e ndo apenas proclamar os direitos de todos.*

N&o se pode tolher, portanto, lesdo ou ameaca de lesdo de
direitos do exame do Poder Judiciario. Este axioma é um legado
gque advém do movimento pelo acesso a justica expresso no
Projeto Florenca, na década de 1970, cuja finalidade precipua
seria evitar que a questao judiciaria fosse oligarquizada, de modo
a ser exercida apenas pelos mais abastados, seja pelo viés
econdmico, do monopdlio das informagdes ou da tecnicidade
juridica.

Por tal razdo, a dificuldade do acesso a justica passou a
ser vista como uma questdo social e um paradigma a ser
superado. Tal rompimento adveio, sobretudo, pela publicagdo da
classica obra Acesso a Justica,”? na qual seus autores, Mauro
Cappelletti e Bryant Garth, apresentaram o0s entraves que
atravancavam, a época, 0 legitimo acesso a justica e que
justificavam a adocdo de algumas técnicas juridicas novas, as
quais definiram como “ondas renovatérias”, de modo a permitir a
flexibilizagdo do acesso nos planos econémico, representativo e
da prépria rigidez normativa.

A questdo do acesso a justica ganha
notoriedade sobretudo com o Projeto

1 ABREU, Pedro Manoel. Acesso a Justica e Juizados Especiais: O
desafio histérico da consolidacdo de uma justica cidada no Brasil.
Florianépolis: Conceito Editorial, 2008. p. 32.

2 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducgo de
Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988.
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Florenga, liderado por Mauro Cappelletti, que
propugna um processo civil comprometido
com a inclusdo do maior numero possivel de
jurisdicionados. Neste contexto, é imposi¢ao
democratica a possibilidade de o cidadéao
efetivamente recorrer ao Estado-Juiz em
busca da tutela de seus direitos. [...] O
compromisso do movimento é sobretudo com
a potencializagdo do processo enquanto
instancia capaz de conferir efetividade aos
direitos. E no quadro desta discussdo que é
publicado em 1978, “Access to Justice: The
Worldwide Movement to Make Rights
Effective” de Mauro Cappelletti e Bryant
Garth, sistematizando o tema e
reconhecendo a existéncia de “obstaculos” a
serem transpostos [...] Neste contexto, é
particularmente interessante mencionar no
estabelecimento de “solugbes praticas” para
0s problemas de acesso a justica. Estas
solugdes decorreriam para Cappelletti de um
amplo movimento iniciado em 1965 nos
paises de mundo ocidental. Este movimento
teria se consolidado a partir de sucessivas
ondas de renovagéo [...]°

No Brasil, ap6s o periodo de turbuléncia institucional e
politica, mas em posse dos estudos encetados pelo Projeto de
Florenca, sobreveio a atual Constituicio da Republica,
promulgada em 5 de outubro de 1988, fruto de um Congresso
Nacional Constituinte, pelo que o acesso a Justica,

% TEIXEIRA, Jodo Paulo Fernandes Allain. Acesso a justica,
proporcionalidade e a “pilula vermelha”: entre racionalidade e
hermenéutica. In: GOMES NETO, José Mario Wanderley (Coord.).
Dimensdes do acesso a justica. Salvador: JusPodvm, 2008. p. 88.

4 A Assembleia Nacional Constituinte possui poderes apenas
originarios, ou seja, somente é eleita para criar uma nova constitui¢éo.
Com a criacdo do novo Estado, ela se dissolve. O Congresso Nacional
Constituinte, por sua vez, possui poderes originarios e derivados. E o
caso da Constituicdo Federal de 1988, na qual os congressistas néo
foram eleitos para o fim especifico de criar uma nova constituicdo, mas
sim para representar o povo quando de sua criacdo e ali permanecer
até o término dos mandatos a eles outorgados, com poderes, inclusive,
de reforma constitucional — poder constituinte derivado.
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efetivamente, “deixou de ser tema tedrico para encontrar reflexo
no texto constitucional e para representar um continuo esfor¢o de
todo o operador juridico brasileiro, no sentido de alargar a porta
da Justica a todos, principalmente os excluidos”.®

Com efeito, a Constituicdo da Republica dedicou um
capitulo proprio de consagracao ndo so de direitos, mas também
de garantias fundamentais, tendo destaque, dentre outros
direitos e garantias necessarias a dignidade da pessoa humana,
0 amplo acesso a justica.

Nesse sentido, é precisa a licdo de Renato Nalini®:

[...] a Constituicdo do Brasil de 1988 é
prédiga em exemplos de preceitos
demonstradores da intencdo de favorecer o
acesso de todos os homens ao beneficio da
Justica. Isso, a partir do art. 1°, lll, que
estabelece, como fundamento da Republica,
a dignidade da pessoa humana. Sem a via
aberta ao Judiciario nenhuma pessoa tera
reconhecida em plenitude sua dignidade,
guando vulnerada em seus Direitos.

Deveras, o0 acesso a Justica mostrou-se, de maneira
concomitante, um direito e uma garantia fundamental na Lei
Fundamental.

Se, por um lado, garante ao cidaddo o acesso ao
Judiciario, impedindo que o legislador possa, no exercicio de sua
funcdo precipua, tolher, apequenar ou embaracar referida
salvaguarda, de outro confere ao cidadao o direito a uma ordem
juridica justa, justeza que traz consigo os deveres anexos de
celeridade, efetividade e seguranca juridica.

Diante de tal conjuntura, vislumbra-se o direito fundamental
de qualquer cidaddo de, a margem da garantia fundamental
inexoravel de acessar o Judiciario’, ter uma decisdo tempestiva

5 NALINI, José Renato. O juiz e 0 acesso a justica. 2. ed. rev., atual. e
ampl. Sao Paulo: RT, 2000. p. 19.

6 1dem, p. 42.

7 E necessario destacar, frente & vagueza do termo acesso a justica,
que a ele sdo atribuidos pela doutrina diferentes sentidos, sendo eles
fundamentalmente dois: o primeiro, atribuindo ao significante justica o
mesmo sentido e conteldo que o de Poder Judiciario e torna sinbnimas
as expressfes acesso a justica e acesso ao Poder Judiciario; o



26

sobre seu problema e que seja adequada a ele, configurada,
notadamente, pela colocacao de termo a crise de certeza ou de
adimplemento sobre um direito que julga possuir, sem, contudo,
descambar para decisdes afrontosas a lei e a jurisprudéncia
dominante dos tribunais — em especial, os precedentes
qualificados que se encontram descritos no artigo 927 do Cdadigo
de Processo Civil.

Para esclarecer tal afirmagdo, traz-se, a lume, o0s
apontamentos de Luiz Felipe Siegert Schuch:8

[...] o verdadeiro Acesso a Justica ocorre
guando ao cidaddo ¢é garantida e
implementada, de forma plena, ndo s6 a
possibilidade de comparecer perante o
aparelho estatal e postular a solugdo de um
conflito, mas também quando este conflito se
resolve em tempo breve, com um resultado
compativel com as normas juridicas e, acima
de tudo, justo.

Na mesma linha de ideias, posiciona-se Luiz Guilherme
Marinoni:

O direito a tutela jurisdicional é exercido
mediante propositura de acgdo. A acdo é
direito a tutela adequada, efetiva e
tempestiva mediante processo justo. Importa
antes de qualquer coisa o angulo teleoldgico
do assunto. A rica literatura formada a
respeito do conceito de acao na segunda
metade dos Oitocentos e na primeira metade
dos Novecentos, principalmente Alemanha e
na Italia, portanto, com o advento da
fundamentalizacdo do direito de acéo, ganha
novo significado — o foco é deslocado do
conceito para o resultado propiciado pelo seu

segundo, partindo de uma visdo axiolégica da expressdo justica,
compreende o0 acesso a ela como 0 acesso a uma determinada ordem
de valores e direitos fundamentais para o ser humano. E conclui que
esse Ultimo, por ser mais amplo, engloba no seu significado o primeiro.
(RODRIGUES, Horacio Wanderley. Acesso a justica no direito
processual brasileiro. Sdo Paulo: Académica, 1994. p. 28).

8 SCHUCH, Luiz Felipe Siegert. Acesso a justica e autonomia financeira
do Poder Judiciario: a quarta onda? Curitiba: Jurua, 2010. p. 54.
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exercicio. Vale dizer: a acdo passa a ser
teorizada como meio para prestagdo da
tutela jurisdicional adequada, efetiva e
tempestiva dos direitos. Trata-se de dire¢éo
oriunda da consciéncia de que ndo basta
declarar os direitos, importando antes de
qualquer coisa prever técnicas processuais
capazes de realiza-los, sem os quais o direito
perde qualquer significado em termos de
efetiva atuabilidade.®

Vale destacar também que, ao contrario da Constituicdo de
1946, que previa que “a lei ndo podera excluir da apreciagao do
Poder Judiciario qualquer lesdo de Direito individual”, a vigente
Lei Fundamental suprimiu a expressao “individual”’, a evidenciar
um siléncio eloquente dos constituintes, que passavam a
reconhecer, como fundamentais, direitos que transcenderiam a
esfera individual, o que vai ao encontro dos ideais do Projeto de
Florenga quando propugna pelo redimensionamento da
finalidade egoistica do processo individual, para se alcancar o fim
altruistico do processo coletivo.

E o que se colhe do escolio de José Afonso da Silva, ao
comentar o teor do artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo da
Republica:1®

A primeira garantia que o texto revela é a de
que cabe ao Poder Judiciario o monopdlio da
jurisdicdo, pois sequer se admite mais o
contencioso administrativo que estava
previsto na Constituicdo revogada. A
segunda garantia consiste no direito de
invocar a atividade jurisdicional sempre que
se tenha como lesado ou simplesmente
ameacado um direito, individual ou ndo, pois
a Constituicdo ja ndo mais o qualifica de
individual, no que andou bem, porquanto a
interpretacdo sempre fora a de que o texto
anterior ja amparava direitos, p. ex., de

® MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO,
Daniel. Cédigo de processo civil comentado. 4. ed. rev., atual e ampl.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p.164-165.

10 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 28.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 434.
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pessoas juridicas ou de outras instituicdes ou
entidades nao individuais, e agora hdo de
levar-se em conta os direitos coletivos
também.

A par dos inimeros avancgos, ha ainda de se fazer mencgéo
aos grandes passos que foram dados, no terreno do acesso a
justica, pelo chamado Poder Constituinte Derivado.

De fato, o chamado “acesso a justica”’, como ja referido,
nao € visto apenas como uma garantia fundamental de bater as
portas do Poder Judiciario quando houver lesdo ou ameaca de
lesdo a direito, mas vai além: consiste num direito fundamental
do jurisdicionado ao acesso a uma ordem juridica célere, efetiva
e justa, sem, contudo, vilipendiar a seguranca juridica.

Atento as aspira¢des populares, o parlamento nacional, no
uso de suas atribuicbes de reforma da Constituicdo da
Republica, inseriu, em forma de emenda a Constituicdo, o inciso
LXXVIII ao artigo 5°, cuja redacao assim ficou definida: “a todos,
no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de
sua tramitacao”.

Quanto a este aspecto, esclarece Cassio Scarpinella
Bueno:*!

[...] a virtude da ascenséo constitucional do
tema, que ndo tem a cor de novidade, reside
mais na inspiracéo que trouxe as reformas do
processo, todas visando a efetividade e a
aceleracdo dos ritos, como, por exemplo, a
adocdo do sincretismo processual; a
simplificacéo da atuacdo da fase executiva,
com a adocdo da ndo suspensividade como
regra e assim por diante, além das demais
iniciativas legislativas que se encontram em
andamento, considerado que o preceito ja se
encontrava implicitamente abrangido pela
garantia de acesso ao Judiciario.

Contudo, pela crescente dissemina¢do da informacao nos
meios dispostos a comunidade e aos cidaddos em geral,
especialmente na Ultima década, o que, a principio, seria salutar,

11 BUENO, Cassio Scarpinella; CIANCI, Mirna. O acesso a justica e as
reformas do CPC. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 67.
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mas, verificado na pratica, apenas contribuiu para difusdo da
cultura da litigancia e da filosofia hedonista, a discussao acerca
do acesso a Justica descambou para o olhar do Poder Judiciario
como o 6rgdo detentor do monopodlio da decisdo adjudicada
imperativa.

Em outras palavras, “o vazio do Estado do bem-estar [foi]
preenchido pelas instituicbes da Justica, muro de lamentacdes
da cena contemporanea, na metafora de Garapon”.*?

Vale destacar, por exemplo, que, em média, a cada grupo
de 100.000 habitantes, 12.907 ingressaram com uma acao
judicial no ano de 2016.13

N&o é demais mencionar que:

O Poder Judiciario finalizou o ano de 2016
com 79,7 milhdes de processos em
tramitacdo, aguardando alguma solucao
definitiva. Desses, 13,1 milhfes, ou seja,
16,4%, estavam suspensos ou sobrestados
ou em arquivo provisério, aguardando
alguma situacao juridica futura.

Durante o ano de 2016, ingressaram 29,4
milhdes de processos e foram baixados 29,4
milhées. Um crescimento em relagdo ao ano
anterior na ordem de 5,6% e 2,7%,
respectivamente.

Mesmo tendo baixado praticamente 0 mesmo
quantitativo ingressado, com indice de
Atendimento a Demanda na ordem de
100,3%, o estoque de processos cresceu em
2,7 milhdes, ou seja, em 3,6%, e chegou ao
final do ano de 2016 com 79,7 milhdes de

2 ABREU, Pedro Manoel. O processo jurisdicional como um locus da
democracia participativa e da cidadania inclusiva. 2000. Tese
(Doutorado em Direito) — Programa de Doutorado do Centro de Ciéncias
Juridicas da Universidade Federal de Santa Catarina, Florianopolis,
2008. p. 20.

13 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em NGmeros 2017:
ano-base 2016. p. 71. Neste indicador sdo computados somente 0s
processos de conhecimento e de execucdo de titulos extrajudiciais,
excluindo, portanto, da base de célculo, as execucdes judiciais
iniciadas. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/09/904f097f215cf19a2
838166729516b79.pdf. Acesso em: 14.out.17.


http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/09/904f097f215cf19a2838166729516b79.pdf
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/09/904f097f215cf19a2838166729516b79.pdf
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processos em tramitacdo aguardando
alguma solug&o definitiva.'

A doutrina moderna nédo deixou de lado tal visdo critica,
conforme pode ser observado no comentario encetado por

Renato Nalini:1®

A sociedade brasileira ndo pode ser
convertida num grande tribunal. Nem todas
as causas podem ser submetidas ao
convencionalismo de uma decisdo judicial,
lenta custosa, hermética e ininteligivel para a
populacdo. O judiciario ha de ser reservado
para as grandes questdes. Tudo aquilo que a
comunidade puder solucionar por si, sob o
influxo da noc¢éo de justica nela disseminada
pela atuacdo do principal dos operadores
juridicos — o juiz — sera satisfatorio. Ha de se
ressuscitar o principio da subsidiariedade e
ainda o0 da solidariedade, ndo se
pretendendo multiplicar o nimero de juizes
até o infinito.

Com a propriedade que lhe é peculiar, Humberto Theodoro

Janior adverte:16

Desde que a consciéncia juridica proclamou
a necessidade de mudar os rumos da ciéncia
processual para enderec¢a-los a problemética
do acesso a Justica houve sempre quem
advertisse sobre o risco de uma simplificacéo
exagerada do processo judicial produzir o
estimulo excessivo a litigiosidade. A
proliferagdo de demandas por questfes de
somenos representa, sem ddvida, um
complicador indesejavel. Quando o recurso a
Justica oficial representa algum 6nus para o
litigante, as solugBes conciliatérias e as
acomodagdes voluntarias de interesse
opostos acontecem em grande numero de

4 1dem, p. 67.

15 NALINI, José Renato. Op. cit., 2000, p. 100.

1 JUNIOR, Humberto Theodoro. Celeridade e efetividade da prestacéo
jurisdicional. Insuficiéncia da reforma das leis processuais. Revista
sintese de Direito Civil e Processual Civil, n. 36, p. 33, jul,/ago. 2005.
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situacdes, a bem da paz social. Se, porém, a
parte tem a seu alcance um tribunal de facil
acesso e custo praticamente nulo, muitas
hipéteses de autocomposicéo serdo trocadas
por litigiosidade em juizo. E preciso, por isso
mesmo, assegurar o acesso a Justica, mas
ndo vulgariza-lo, a ponto de incentivar os
espiritos belicosos a pratica do
“demandismo” caprichoso e desnecessario.

Primorosa, ademais, a conclusdao tomada por Rodolfo de
Camargo Mancuso!’, a qual bem reflete as caracteristicas do
acesso a justica, repaginado e compatibilizado com os anseios e
necessidades da sociedade contemporanea e com as limitacdes
or¢gamentarias do Estado:

Urge, pois, dessacralizar o acesso a Justica,
despojando-o da aura que o tem erigido
numa sorte de clausula pétrea, contexto
ainda gravado pelas limitacbes da
capacidade financeiro-orcamentaria  do
Estado, para prover os investimentos que
seriam necessarios ao “acompanhamento”
do vertiginoso crescimento da demanda. O
acesso a Justica deve, assim, desvestir-se
dos excessos que o tém feito operar como
um perigoso “convite a demanda” para,
realisticamente, reduzir-se a uma clausula de
reserva, a uma oferta residual, operante num
renovado ambiente judiciario, plasmado sob
duas premissas: (i) os conflitos — inter ou
plurissubjetivos — constituem um mal em si
mesmos, nisso que acirram a litigiosidade,
esgarcam o tecido social, fomentam a cultura
demandista e, ao final, engendram os males
de um superdimensionamento do Judiciario;
(ii) tais conflitos devem ter solucéo justa, num
bom equilibrio entre o custo e beneficio, e
serem dirimidos em tempo razoavel, mas nao
necessariamente pela via judicial, sendo que
também - e em certos casos até

7 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolucdo dos conflitos e a
funcéo judicial no contemporaneo estado do direito. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014. p. 70.
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preferivelmente — por meios dos chamados
equivalentes jurisdicionais, tais as formas
alternativas de solucdo de conflitos, nas
varias modalidades auto e
heterocompositivas.

Por tal razdo, na atual conjuntura, o axioma segundo o
qual ndo se pode tolher lesdo ou ameaca de lesao de direitos do
exame do Poder Judiciario mostra-se correto desde que
examinado no plano aprioristico.

Propositalmente, prefere-se o termo axioma do acesso a
justica, visto que o0 inciso XXXV, do artigo 5° da CF/1988,
reveste-se de faceta principiolégica e prospectiva, de modo a
encampar mandamento proibitivo dirigido ao parlamento, no
sentido de que nado podera criar veiculos normativos abstratos
que, de algum modo, inviabilizem a apreciacdo de lesdo ou
ameaca de leséo a direito do Poder Judiciério.

De outro lado, no plano concreto, tal premissa ndo deve
ser encarada como absoluta. Em situacdes presentes, a oferta
da justica estatal ndo esta “disponibilizada, em modo franco,
genérico e prodigalizado, a toda e qualquer situacao de interesse
contrariado ou insatisfeito, como fora o Judiciario um guiché geral
de reclamacbes”.*® Alias, foi este tipo equivocado de
interpretacdo do acesso a justica que respaldou variaveis que
renderam ensejo a indesejada juridicizacdo da vida em
sociedade.

[...] pode-se tentar uma sistematizacdo dos
fatores que, operando como concausas,
resultam no excesso de demanda por justica
estatal: (a) desinformacdo ou oferta
insuficiente quanto a outros meios, ditos
alternativos, de auto e heterocomposicéo de
litigios, gerando uma cultura da sentenc¢a, na
expressdo de Kazuo Watanabe; (b)
exacerbada juridicizagdo da vida em
sociedade, para o que contribui a prodiga
positivacdo de novos direitos e garantias,
individuais e coletivos, a partir do texto
constitucional, projetando ao interno da

¥ MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes
legitimas e ilegitimas. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2015. p.
207.
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coletividade uma expectativa (utdpica) de
pronto atendimento a todo e qualquer
interesse contrariado ou insatisfeito; (c)
ufanista e irrealista leitura do que se contém
no inciso XXXV do art. 5° da CF/1988 -
usualmente tomado como sede do acesso a
Justica -, enunciado que, embora se
enderece ao legislador, foi sendo
gradualmente superdimensionado (ao influxo
de motes como ubiquidade da justica,
universalidade da jurisdigdo), praticamente
implicando em converter o que deveria ser o
direito de acao (especifico e condicionado)
em um prodigalizado dever de acéo; (d)
crescimento desmensurado da estrutura
judiciaria — oferta de mais do mesmo sob a
Optica quantitativa —, com a incessante
criacdo de novos Orgdos singulares e
colegiados, e correspondentes recursos
humanos e materiais, engendrando o atual
gigantismo que, sobre exigir parcelas cada
vez mais expressivas do orgamento publico,
induz a que esse aumento da oferta
contribua para retroalimentar a demanda

[

Como visto, o que se tem, na atualidade, é uma ufanista e
irrealista leitura do que se contém no inciso XXXV, do art. 5° da

CF/1988.

Além disso, segundo alguns estamentos, o Judiciério:

[...] perante a sociedade, ele é visto cada vez
mais como um inepto, viciado e moroso
prestador de servicos. JA o Executivo o
considera uma instituicdo perdularia e
irresponsavel, uma vez que seus gastos e
suas liminares estariam comprometendo o
ajuste fiscal, tolhendo as iniciativas da equipe
econdmica e impedindo as tdo decantadas
reformas. Por fim, o Congresso o acusa de
estar interferindo no processo legislativo, de
‘judicializar’ ou ‘tribunalizar’ a vida politica e

19 1dem, p. 58-59.



34

administrativa do pais e, por consequéncia,
de comprometer o equilibrio institucional .2

Portanto, em tempos em que a credibilidade do Poder
Judiciario é colocada em xeque,?! o estudo de outras formas de
respostas adequadas aos conflitos, capazes de suavizar a
cultura da sentenca, mostra-se indispensavel.

Atento a crise de no que se refere a atividade fim do Poder
Judiciario, o préprio parlamento, por exemplo, editou a Lei n°
11.441/2007 e legitimou os tabelides a processar inventérios e
divércios consensuais, desde que ndo haja interesse de
incapazes.

Com efeito, tal iniciativa recrudesce ainda mais a
constatacdo segundo a qual a justica estatal, materializada na
figura do Poder Judiciario, ndo possui o monopdélio de resolucéo
das pretensfes de direito, especialmente nas situagbes em que
ndo haja resisténcia dos atores.

Por isso, é importante, no campo da conflituosidade,
percorrer um trajeto mais rapido, menos esburacado e sem
pedéagios para composicao do litigio, de modo a atribuir eficicia
a:

outras estradas vicinais, adrede
pavimentadas para ofertar justica por outros
meios e perante outros atores da cena
judiciaria, sempre ao pressuposto de que o
conflito de interesses, prenunciado ou
consumado venha prevenido, ou, entao,

20 FARIA, José Eduardo. O Judiciario e seus dilemas. Revista do
Advogado (AASP), n. 56, p. 64, set. 1999.

2L Segundo relatério do Indice de Confianca na Justica no Brasil
(ICJBrasil) — do 1° semestre de 2016, cerca de um tergco dos brasileiros
afirmou confiar no Poder Judiciario, nUmero ligeiramente abaixo a
confianga nas Emissoras de TV (33%) e um pouco superior a confianca
na Policia (25%). Tal percentual encontra-se bastante abaixo de outras
instituicbes como a Igreja Catodlica (57%) e as Forgas Armadas (59%).
Os brasileiros também confiam mais na Imprensa Escrita, Ministério
Pablico e Grandes Empresas, do que no Judiciario. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17204/Relat
oriolCJBrasil_1_sem_2016.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em:
09.dez.17.


http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17204/RelatorioICJBrasil_1_sem_2016.pdf?sequence=1&isAllowed=y
http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17204/RelatorioICJBrasil_1_sem_2016.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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composto de modo justo, sob uma boa
equacao de custo-beneficio.??

1.2 O MOVIMENTO JURISPRUDENCIAL DE CONTENGAO DE
LIDES: “JURISPRUDENCIA DEFENSIVA™?

Vislumbrando a facilidade de tal percurso e inclinada a
incutir na sociedade a ideia de que ha caminhos igualmente
adequados a solucédo de conflitos, para além da propria justica
estatal, a jurisprudéncia patria passou a rever, em alguns casos,
o0 dogma da incondicionalidade do direito de agéo.

Por essa razdo, alguns criticos passaram a taxar tal
postura com a pejorativa nomenclatura “jurisprudéncia
defensiva®’, que é indicativa de pratica construida, em regra,
pelos Tribunais Superiores de restricdes desarrazoadas impostas
aos jurisdicionados para impedir a chegada e o conhecimento de
acOes ou recursos que lhe séo dirigidos.

No entanto, a despeito das criticas, alguns casos
paradigmaticos foram objetos de afetacdo pelos Tribunais
Superiores, sob a sistematica dos recursos repetitivos, cujos
resultados superaram a eficacia meramente persuasiva do
precedente e estipularam regimento vinculante as demandas
isomorficas.

Por exemplo, visando aprofundar o aporte teérico do RE n°
631.240, de relatoria do Ministro Roberto Barroso, em sessédo do
Tribunal Pleno, julgado em 03/09/2014, é que este estudo foi
encetado.

A ementa RE n° 631.240 restou assim publicada:

RECURSO EXTRAORDINARIO.
REPERCUSSAO GERAL. PREVIO
REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO E
INTERESSE EM AGIR. 1. A instituicdo de
condi¢des para o regular exercicio do direito
de acdo € compativel com o art. 5°, XXXV,
da Constituicdo. Para se caracterizar a
presenca de interesse em agir, € preciso
haver necessidade de ir a juizo. 2. A
concessao de beneficios previdenciarios
depende de requerimento do interessado,

22 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolucdo dos conflitos e a
funcgéo judicial no contemporaneo estado do direito, p. 153.
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ndo se caracterizando ameaca ou lesdo a
direito antes de sua apreciacdo e
indeferimento pelo INSS, ou se excedido o
prazo legal para sua andlise. E bem de ver,
no entanto, que a exigéncia de prévio
requerimento ndo se confunde com o
exaurimento das vias administrativas. 3. A
exigéncia de prévio requerimento
administrativo ndo deve prevalecer quando o
entendimento da Administragdo for notéria e
reiteradamente contrédrio a postulagdo do
segurado. 4. Na hipdétese de pretensdo de
revisdo, restabelecimento ou manutencgéo de
beneficio anteriormente concedido,
considerando que o INSS tem o dever legal
de conceder a prestagcdo mais vantajosa
possivel, o pedido podera ser formulado
diretamente em juizo — salvo se depender da
andlise de matéria de fato ainda néo levada
ao conhecimento da Administracdo —, uma
vez que, nesses casos, a conduta do INSS ja
configura o ndo acolhimento ao menos técito
da pretensdo. 5. Tendo em vista a
prolongada oscilagdo jurisprudencial na
matéria, inclusive no Supremo Tribunal
Federal, deve-se estabelecer uma férmula de
transicdo para lidar com as ag6es em curso,
nos termos a seguir expostos. 6. Quanto as
acOes ajuizadas até a conclusdo do presente
julgamento (03.09.2014), sem que tenha
havido prévio requerimento administrativo
nas hipéteses em que exigivel, sera
observado o seguinte: (i) caso a acao tenha
sido ajuizada no ambito de Juizado
Itinerante, a auséncia de anterior pedido
administrativo ndo devera implicar a extingédo
do feito; (i) caso o INSS ja tenha
apresentado contestacdo de mérito, esta
caracterizado o interesse em agir pela
resisténcia a pretenséo; (iii) as demais ac¢des
gue ndo se enquadrem nos itens (i) e (ii)
ficardo sobrestadas, observando-se a
sistematica a seguir. 7. Nas acdes
sobrestadas, o autor serd intimado a dar
entrada no pedido administrativo em 30 dias,
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sob pena de extingho do processo.
Comprovada a postulagdo administrativa, o
INSS sera intimado a se manifestar acerca
do pedido em até 90 dias, prazo dentro do
qual a Autarquia devera colher todas as
provas eventualmente necessérias e proferir
decisdo. Se o0 pedido for acolhido
administrativamente ou ndo puder ter o seu
mérito analisado devido a razfes imputaveis
ao préprio requerente, extingue-se a agéo.
Do contréario, estara caracterizado o interesse
em agir e o feito deverd prosseguir. 8. Em
todos os casos acima — itens (i), (ii) e (iii) —,
tanto a andlise administrativa quanto a
judicial deverdo levar em conta a data do
inicio da acdo como data de entrada do
requerimento, para todos os efeitos legais. 9.
Recurso extraordinrio a que se d& parcial
provimento, reformando-se o0 aco6rdao
recorrido para determinar a baixa dos autos
ao juiz de primeiro grau, o qual devera
intimar a autora — que alega ser trabalhadora
rural informal — a dar entrada no pedido
administrativo em 30 dias, sob pena de
extingdo. Comprovada a  postulagéo
administrativa, o INSS serd intimado para
que, em 90 dias, colha as provas necessarias
e profira decisao administrativa,
considerando como data de entrada do
requerimento a data do inicio da agado, para
todos os efeitos legais. O resultado sera
comunicado ao juiz, que apreciara a
subsisténcia ou ndo do interesse em agir.

O caso, na origem, revelou hipétese de pedido de
concessdo de aposentadoria rural por idade proposta por
segurada do INSS, que alegou ser diarista, mas nao formulou a
referida pretenséo na esfera administrativa.

O juiz que primeiro tomou conhecimento da causa
extinguiu o feito, sem resolucdo do mérito, pela auséncia de
interesse de agir, visto que vislumbrou a auséncia de pretensao
resistida. Tal comando decisério, no entanto, foi anulado pelo
segundo grau da origem, sob o argumento de que exigir o prévio
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requerimento administrativo violaria o preceito constitucional da
livre acessibilidade ao Poder Judiciario.

Reconhecida a repercussédo geral do tema ventilado em
sede de recurso extraordindrio, varios amigos da corte (amicus
curiae) pugnaram por sua intervencdo no RE n° 631.240, mas
somente a Unido, o Defensor Publico Geral Federal e o Instituto
Brasileiro de Direito Previdenciario (IBDP) é que foram admitidos.

Ao fim, deu-se parcial provimento ao recurso extraordinario
interposto reformando-se o acérddo que anulou a sentenca de
primeiro grau para determinar a baixa dos autos ao juiz de
primeira instancia, que deveria intimar a autora a dar entrada no
pedido administrativo em 30 dias, sob pena de extingéo.

Fixou-se, ainda, as seguintes balizas, que foram cunhadas
como “férmulas de transicao”:

(i) caso a acao tenha sido ajuizada no ambito
de Juizado ltinerante, a auséncia de anterior
pedido administrativo ndo deverd implicar a
extingdo do feito. Isto porque os Juizados
Itinerantes s&o iniciativas organizadas do
Poder Pulblico para promover o acesso a
Justica em comunidades usualmente
remotas, com dificuldade de acesso aos
servicos publicos em geral. Assim, extinguir
as acbes ja ajuizadas nesse contexto
frustraria as expectativas dos jurisdicionados
e desperdicaria um enorme esforgo logistico.
Para os Juizados Itinerantes futuros essa
ressalva ndo € necessaria, porque o INSS
tem encaminhado as comunidades um posto
moével de atendimento antes da efetiva
realizacao do Juizado Itinerante,
assegurando 0 acesso prévio a via
administrativa;

(i) caso o INSS ja tenha apresentado
contestagdo de mérito, esta caracterizado o
interesse em agir pela resisténcia a
pretensdo. Em razdo das oscilagbes
jurisprudenciais na matéria, essa solucao se
justifica para os processos ja ajuizados e nao
ocasionara prejuizo as partes, uma vez que
preserva o contraditério e permite ao juiz
decidir a causa tendo ciéncia dos motivos
pelos quais o0 INSS se op0e ao pedido; e
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(iii) as demais ac¢des que ndo se enquadrem
nos itens (i) e (i) serdo sobrestadas e
baixadas ao juiz de primeiro grau, que
deverd intimar o autor a dar entrada no
pedido administrativo em até 30 dias, sob
pena de extincdo do processo por falta de
interesse em agir. Comprovada a postulagéo
administrativa, o juiz intimar4 o INSS para se
manifestar acerca do pedido em até 90 dias,
o dobro do prazo legal (art. 41-A, § 5° da Lei
n°® 8.213/1991), em razdo do volume de
casos acumulados. Se o pedido for acolhido
administrativamente ou ndo puder ter o seu
mérito analisado devido a raz8es imputaveis
ao proprio requerente (e.q., nao
comparecimento a pericia ou a entrevista
administrativa), extingue-se a ag¢do. Do
contrario, estara caracterizado o interesse
em agir e o feito devera prosseguir. Em
qualquer caso, a andlise quanto a
subsisténcia da necessidade do provimento
jurisdicional devera ser feita pelo juiz.?®

Dai, portanto, a curial necessidade de aprofundamento do
tema requerimento administrativo prévio, além do estudo da sua
indissociavel relacdo com o interesse de agir em Juizo.

Apenas para fins de constatacdo do que acima foi
afirmado, vale citar um segundo caso que advém do tribunal da
cidadania, no que se refere aos requisitos para a propositura da
acdo cautelar de exibicdo de documentos. No mencionado
julgado, restou firmada a tese segundo a qual faz necesséria a
comprovacdo de prévio requerimento administrativo junto a
instituicdo financeira e o pagamento do custo do servico de
emissdo de documentos, quando exigido, para que fique
configurada a necessidade e a utlidade do provimento
jurisdicional. Veja-se:

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA.

23 Trecho retirado do inteiro teor do RE n° 631.240, de relatoria do
Ministro Roberto Barroso, em sessdo do Tribunal Pleno, julgado em
03/09/2014. Disponivel em: <http://lwww.stf.jus.br/portal/autenticacao/
sob o nimero 6718842>. Acesso em: 06.09.18..
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ART. 543-C DO CPC. EXPURGOS
INFLACIONARIOS EM CADERNETA DE
POUPANCA. EXIBICAO DE EXTRATOS
BANCARIOS. ACAO CAUTELAR DE
EXIBICAO DE DOCUMENTOS. INTERESSE
DE AGIR. PEDIDO PREVIO A INSTITUICAO
FINANCEIRA E PAGAMENTO DO CUSTO
DO SERVICO. NECESSIDADE.

1. Para efeitos do art. 543-C do CPC, firma-
se a seguinte tese: A propositura de acéo
cautelar de exibicAdo de documentos
bancarios (copias e segunda via de
documentos) € cabivel como medida
preparatoria a fim de instruir a agdo principal,
bastando a demonstracdo da existéncia de
relacdo juridica entre as partes, a
comprovacdo de prévio pedido a instituicdo
financeira ndo atendido em prazo razoavel, e
0 pagamento do custo do servigco conforme
previsdo contratual e normatizagdo da
autoridade monetaria.

2. No caso concreto, recurso especial provido
(REsp n°® 1.349.453, de Mato Grosso do Sul,
Segunda Secdo, Rel. Min. Luis Felipe
Salomao, j. 10-12-2014).

Contudo, é importante deixar claro que o presente estudo é

dirigido apenas ao processo administrativo norteado pelos
ditames do regime juridico-administrativo.

Entes privados, como instituicbes bancarias, possuem

maior liberdade em relacdo a manifestacdo da sua vontade,
razdo pela qual seu estudo ndo sera aprofundado na espécie.

Para uma visualizacdo mais ampla da problematica e

buscando superar a visdo de gque se trata de uma jurisprudéncia
defensiva, passa-se ao aporte teérico do tema.
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2. ANALISE DO RE N° 631.240 A LUZ DA DINAMICA DO
CONFLITO

2.1 [\IOC()ES GERAIS E APONTAMENTOS BREVES SOBRE
DINAMICA DO CONFLITO: A INTENSIDADE E A INTERACAO
CONFLITIVA

O estudo da conflituosidade é bastante amplo. Pode-se
vislumbrar, por exemplo, conflitos de nacdes igualmente
soberanas, conflitos religiosos, conflitos de relacionamento
interpessoal, conflitos organizacionais etc.

O conflito, espécie do género relagdo social, pode ser
definido como uma sequéncia de condutas reciprocas cujos
atores, que a realizam, apresentam objetivos incompativeis entre
si.?

Da palavra conflito emergem conectivos como discérdia,
dissenso ou desentendimento entre as partes envolvidas, que é
justificada pela contraposicdo de interesses verificada, de tal
sorte que as condutas reciprocas nao sao estaticas.

Com efeito, referidas condutas podem variar no tempo
pelos movimentos, iniciais ou ulteriores, de ascensdo ou
arrefecimento dos comportamentos — viés objetivo —; sofrer
mutacdes de acordo com a percep¢do ou absorcdo que decorre
deste comportamento — viés subjetivo —; e ainda deixar-se influir
por externalidades negativas, como a de hostilidade entre as
partes — um inimigo figadal ndo vai comportar-se de maneira
cooperativa com a parte contraria, a principio.

Trata-se, portanto, de um processo eminentemente
dindmico, sujeito a permanente alteracao.

Aliads, a dindmica conflituosa instalada, de acordo com as
variaveis descritas no paragrafo anterior, condiciona, em certa
medida, os métodos de administragdo e resolugéo de conflitos.

Veja-se que, no caso de conflitos entre nagbes igualmente
soberanas, uma ruptura diplomatica, com a retirada do
embaixador do pais em que se rompeu relagbes, seria menos
intensa em relacdo a determinacéo de Estado de Guerra contra o
pais beligerante, que reclama recursos de alta escala e maior
tempo de conflito. Tal postura, por consequéncia, resultaria

24 ENTELMAN, Remo F. Teoria de conflictos: hacia un nuevo
paradigma. Barcelona: Gedisa, 2002. p. 75.
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menor conflituosidade entre os paises envolvidos e poderia até
viabilizar uma retomada de didlogo posteriormente.

No ambito das relagbBes civis, a inscricdo no cadastro
restritivo de crédito, por exemplo, pode ser de grande valia para
o credor de uma quantia em dinheiro sob o viés objetivo, que
pode ter sua pretensao satisfeita no dia seguinte, colocando, com
presteza, termo ao conflito, mas pode ser ineficaz perante
devedor contumaz, que absorverd 0 comportamento anterior
como apenas mais uma divida ndo paga por ele, dando causa,
assim, a protracdo do conflito no tempo.

No entanto, se, no mesmo exemplo, o credor ingressa com
acdo judicial e requer a penhora do salario do devedor, tem-se
que o comportamento objetivamente analisado notabiliza-se por
seu carater extremo, ou seja, de alta intensidade, ao passo que o
devedor, mesmo sendo contumaz, ao deparar-se com 0 cenario
de privacdo de recursos, podera ceder a pretensdo do credor,
encontrando um meio para pagamento, realizando um acordo ou
intensificando ainda mais o conflito com o0 manejo de recursos ou
qualquer outro meio capaz de inviabilizar a pretenséao.

Portanto, de acordo com o comportamento de uma parte e
a analise subjetiva dessa postura pelo outro ator, o conflito
podera descambar para intensificacdo dos meios e extensdo do
tempo conflitivo, o que implica maior hostilidade entre os
envolvidos.

Dessarte, a dinamica do conflito deve ser analisada sob
dois enfoques: o objetivo ou comportamental, que Remo
Fernando Entelman denomina como intensidade conflitiva,?® e o
subjetivo, que o mesmo autor se refere como interacdo
conflitiva.2®

A intensidade serd variante de acordo com 0s meios ou
recursos colocados a disposicao dos atores do cenario conflitivo.

Segundo Entelman:

La intensidad a que nos referimos aqui no es
la intensidade del sentimiento conflictual sino
la de la conducta conflictiva. Este concepto
esta vinculado com la intensidade de los
medios 0 recursos de poder que utilizan las

25 ENTELMAN, Remo F. Teoria de conflictos: hacia un nuevo
paradigma, p. 165.
% 1dem, p. 173.
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partes em busca de sus objetivos. Y aqui
debe entenderse que al hablar de utilizacién
de recursos, se incluye también la amenaza
de esa utilizacion [...] Lo que em relidad
ocorre es que la administracion de los
recursos mas o menos intensos, no es um
producto de la conciencia emocional, donde
se dan los sentimientos, sino uma decisién
racional del sector intelectual de la
conciencia.?’

Como dito, a intensidade do conflito ndo se mantém
estavel durante todo seu transcurso. Ha, sem dividas, apices de
incremento ou de declinagéo de intensidade. Mas o processo de
incremento € mais frequente que o de declinagdo. Mesmo no
momento da resolucéo do conflito, sua intensidade ndo chega a
ser nivel zero. Por exemplo, quando o conflito € resolvido por
imposicdo de uma das partes e submissdo de outra — a exemplo
da guerra — pode ser que fragmentos do derrotado mantenham-
se dispostos a néo respeitar as imposi¢cées do vencedor. Entre
particulares, o exemplo que se da é do comerciante que, vencido
na demanda, passa a negar crédito ao consumidor que obteve
para si uma declaracgédo judicial de inexisténcia de débito contra o
mesmo comerciante.

Portanto, a medida que um dos atores escala
intensivamente no conflito havera nova interacdo, que pode
implicar extensdo do conflito, diminuicdo ou, até mesmo, sua
resolucéo pela submisséo.

Além disso, produzida uma escalada, ou seja, intensificada
a conflituosidade, a outra parte geralmente vé-se na contingéncia
de ter de responder amplamente a agressao.

E preciso ter cuidado, pois, alcancado um determinado
nivel de intensidade conflitiva, seu estancamento ou seu
processo de descenso tornam-se bastante dificultosos.

Isso porque, se ndao houver um bom nivel de comunicacgéo
entre os atores, € possivel que o ato de desescalada seja
interpretado pelo adversario como um ato de debilidade, que o
motivaria a recrudescer o ataque, e ndao a recuar, impondo a
solucéo pela forca (submissao).

27 ENTELMAN, Remo F. Teoria de conflictos: hacia un nuevo
paradigma, p. 165-166.
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Nesses casos, € recomendavel que o recuo de intensidade
conflitiva seja intentando por terceiros, € ndo pelos atores, para
ndo se correr o risco acima descrito. Dai, portanto, a importancia
da mediacdo ou conciliagdo como método adequado de
resolugdo de disputas.

De outra banda, segundo Charles McClelland e Gary
Hogard, citado por Entelman,?® interacdo é toda comunicacéo
rotineira, verbal ou ndo verbal, entre os atores. Interacdo &
ontologicamente social, ou seja, onde ha sociedade ha interacéo.

Configura-se pela tentativa, verbal ou ndo verbal, de
mensagem antecedente de um agente emissor e pela recepcéo
deste meio por parte do agente destinatario. Vale dizer, existe
interacdo quando, de dois atos destacados de ambas as partes,
um pode ser interpretado como consequéncia do outro.?®

Numa interacdo entre vizinhos de condominio vertical, um
sorriso advindo ap6s um cumprimento de “Bom dia!” pode ser
interpretado como uma interacdo de ordem positiva, a revelar
certo consenso entre os atores. De outra maneira, o0 siléncio ou
uma resposta rispida ao mesmo “Bom dia” indica que os atores
interagiram de forma negativa.

Mais um exemplo vem a calhar: imagine-se um homem
que, almejando uma aproximacdo amorosa, toma a iniciativa de
sinalizar com o dedo indicador para frente e para tras, dando a
entender que gostaria que a pretendida tomasse dire¢do sentido
ao local onde galanteador a aguardava. Se a pretendida
assinalar com o mesmo dedo indicador para o lado direito e
esquerdo, dando a entender que ndo irA atender o ato
comunicativo do desventurado sujeito, configurado esta o que se
denomina como interacdo negativa. Se, por outro lado, ela
manifestar interesse — por motivos pessoais — no prosaico
sujeito, da-se azo ao que se denomina interacdo positiva, de
modo que os atos subsequentes tendem a cooperagdo social,
postura que facilitar4 o alcance dos fins colimados por ambos os
sujeitos.

Quando, porém, o fim almejado é um bem da vida — e nao
sentimentos reciprocos como nos exemplos acima —, a interacao,
que decorre, repise-se, de um comportamento verbal ou néo

22 ENTELMAN, Remo F. Teoria de conflictos: hacia un nuevo
paradigma, p. 174.
2 1dem, p. 173.
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verbal de um dos atores, se negativa, conduzira a lide e, se o

comportamento estiver positivado no ordenamento juridico, a

discussdo ganha nova roupagem, qualificando-se ao patamar de

conflito juridicamente tutelado; se a interacdo for positiva,

contudo, teremos consenso e, consequentemente, paz social.
Conflito, segundo o dicionéario Houiass,* significa:

1. Profunda falta de entendimento entre duas
ou mais partes. 2. Choque, enfrentamento. 3.
Discussdo acalorada; alteragdo. 4. Ato,
estado ou efeito de divergirem
acentuadamente ou de se oporem duas ou
mais coisas. 5. Contestacao reciproca entre
duas autoridades pelo mesmo direito,
competéncia ou atribuicdo. 6. Ocorréncia
concomitante de exigéncias, impulsos ou
tendéncias antagbnicos e mutuamente
excludentes, e o estado dai decorrente. 7. No
drama, fato em torno do qual se estruturam
as acOes da peca e que consiste no choque
de interesses, opinibes, etc. de duas ou
mais personagens, ou entre o protagonista e
forcas externas (divindades, forgcas da
natureza), ou até consigo mesmo. c. de
interesses 1. Choque entre 0s interesses
pessoais e obrigacdes precipuas de um
individuo que exerce o cargo de confianca. 2.
Aquele que ocorre quando dois ou mais
individuos tém interesse sobre um mesmo
objeto, do que pode resultar uma acgéo
judicial, entre pessoas de direito privado. 3.
Contestacdo reciproca entre individuos ou
nacdes que aspiram a uma mesma vantagem
ou disputam direitos antagbnicos; demanda.
c. de jurisdicdo dissensdo que ocorre quando
duas ou mais autoridades da administracédo
governamental, ou entre dois ou mais
tribunais de diferente espécie, quando todos
se julgam competentes para deliberar sobre
determinado caso ou declinam juntos do
poder de conhecer a mesma questdo. Lat
conflictu,us’ choque, embate, combate, luta.

30 HOUAISS, Anténio; VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario Houaiss da
lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2009. p. 520.
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Por outro lado, consenso refere-se a:

1. Concordancia ou uniformidade de
opinides, pensamentos, sentimentos,
crencas, etc., da maioria ou da totalidade de
membros de uma coletividade. 1.1. Uma das
maneiras de se deliberar em assembleias,
conselhos etc., que ocorre quando ndo ha
objecdes ou argumentos contrarios ao que
se estd propondo. 2. Bom senso, senso
comum. 3. Identidade, concordancia ou
uniformidade da natureza, de caracteres etc.,
harmonia. 4. Anuéncia; consentimento.
Mutuo c. acordo reciproco das partes para se
fazer ou desfazer um negdcio juridico; matuo
consentimento.3!

Desse modo, a ocorréncia de um conflito pressupde a
existéncia de um comportamento objetivo, verbal ou nao verbal,
que, a bem da verdade, é o proprio meio/recurso utilizado por um
dos atores para a consecucdo dos seus fins (intensidade
conflitiva) e uma interagcdo posterior do destinatario que se
apresente de modo incompativel com a pretensdo do emissor
(interacéo negativa).

2.2 A INTENSIDADE CONFLITIVA EM FACE DA
ADMINISTRACAO  PUBLICA: A  ESCOLHA DO
REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO — DIREITO DE PETICAO
- COMO MEIO EFICAZ E MENOS INTENSO PARA
CONSECUCAO DOS OBJETIVOS DO CIDADAO

Se, por um lado, a sociedade contemporanea encampou
uma expectativa utdpica de pronto atendimento, pelo Judiciério,
de todo e qualquer direito contrariado ou insatisfeito, diante de
uma equivocada leitura do disposto no inciso XXXV do art. 5° da
CF/1988,32 de outro, esta mesma sociedade fez cair em desuso o

51 1dem, p. 527.

32 O direito de acdo ndo pode mais ser visto obviamente com um perfil
estatico (em que se confunde com a demanda, isto €, com o ato inicial
do processo) e ligado apenas a entrega da sentenca de mérito (que
desconsidera a necessidade de realizacdo do direito proclamado na
sentenca como considerar-se cumprido e acabado o oficio jurisdicional,
art. 4°, CPC). O direito de agdo é um direito dinamico, porque é exercido
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conteudo do art. 5°, inciso XXXIV, alinea “a”, da mesma Lei
fundamental, que prevé que “sdo a todos assegurados,
independentemente do pagamento de taxas [...] o direito de
peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra
ilegalidade ou abuso de poder”.

Tracando, pois, um paralelo com o direito de
acdo, podemos reconhecer que O
administrado também tem o direito subjetivo
publico de acionar a administragdo com
vistas a adocdo de alguma providencia que
entende ser necessaria a seu proprio
interesse ou a interesses da coletividade. Em
ultima analise, esse direito emana do direito
de peti¢ao, assegurado em  sede
constitucional para permitir que 0s
administrados fagam suas reivindicagbes
perante a administragio.>®

E premente a necessidade de exumar-se, no meio
académico e no mundo dos fatos, o contetido do chamado direito
de peticdo. De fato, o que o cidaddo pressupde, ao deparar-se
com o cenério de possivel violagdo de direitos ou até mesmo de
requisicdo de direito adquirido, € movimentar o Judiciario por
meio do direito de acdo. E muito raro ouvir alguma pessoa dizer:
“You requerer meu direito administrativamente, pois € menos
custoso e nao requer capacidade postulatéria, para ver se minha
pretensao é acolhida”.

Com efeito, nem sempre 0s atores sdo racionais no sentido
da utilizacdo dos célculos de custo-beneficio. Existem conflitos

ao longo de todas as fases que compdem o direito ao processo justo, e
preordenado a tutela adequada, efetiva e tempestiva dos direitos, com o
gue nao se limita a prolagdo da sentenca de mérito, englobando
necessariamente todas as técnicas processuais que se fizerem
necessarias para realizagdo dos direitos. Dai porque hoje se entende
que o direito de acao constitui direito a tutela jurisdicional adequada,
efetiva e tempestiva mediante processo justo. (MARINONI, Luiz
Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de
processo civil comentado, p. 196).

33 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Processo administrativo
federal: comentarios a Lei no 9.784, de 29/01/1999. 5. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2013. p. 97.
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nos quais um ator — ou ambos — valora mais o dano causado ao
adversario do que a obtencéo de seu objetivo real ou aparente.

Sobreleva notar, contudo, que a administracdo publica é
um ente ideal, cuja personalidade juridica é concebida ex vi legis.
A Administracao Publica, por ser uma abstracéo representativa
do proprio Estado de Direito, manifesta-se, juridicamente, por
meio do chamado ato administrativo. Tal ato pressupbe a
existéncia de um precedente processo administrativo.

Sobre a forma pela qual a administracdo exterioriza sua
vontade leciona André Saddy:**

Administragdo Publica € uma organizagéo
destinada ao servigo da sociedade, do bem
comum e dos interesses publicos. Essa
caracteristica legitima a atribuicdo a
Administragcdo de um conjunto de poderes,
faculdades e prerrogativas de direito publico.
Tais atribuicbes sdo o0s instrumentos
necessarios para que a Administragdo possa
desempenhar a  funcao que tem
constitucionalmente encomendada: estar a
servico da coletividade. Sem tais atribuigbes
o Estado n&o poderia alcancar os fins aos
guais se destina.

O exercicio da fungdo administrativa que, em
sua essencialidade, é exercida pelo Poder
Executivo passa por mudltiplas formas de
acOes. Podem ser debnticas ou nédo
dednticas, ambas relevantes ao Direito. As
inseridas no plano do dever ser, com
producdo de alteracbes no ordenamento e
uso de linguagem diretiva, sdo as acoes
dednticas; e todas as restantes que estdo no
plano do ser, sem producgédo de alteragbes no
ordenamento e sem o0 uso de linguagem
diretiva, seriam as acdes nao dednticas.

[--]

Tais condutas podem ser exteriorizadas de
distintas formas: expressamente,
implicitamente (ou tacitamente) e
presumidamente. A acdo é a forma habitual

34 SADDY, André. Siléncio administrativo no direito brasileiro. Rio de
Janeiro: Forense, 2013. p. 9-10.
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de exteriorizagcdo da conduta; trata-se de um

movimento comissivo, ou seja,
comportamento  positivo, diferente  da
omissao, a qual se caracteriza

pela inatividade, pela abstencdo em relacdo
a algo ou alguém, podendo ela ser genérica,
guando inexiste umdever de agir; ou
especifica, quando tal dever existe.

Por sua abstracdo, portanto, ndo se vislumbra hipotese
imediata de interacdo, como ocorre na relacdo de cordialidade
entre vizinhos de condominio vertical — vide exemplo acima.

Assim, sempre sera necessaria uma provocacao prévia
para que aquele que representa o ente ideal revele uma
disposicdo amistosa a pretenséo de uma das partes, omita-se ou
adote uma postura de contraposicdo, que nestes dois Ultimos
casos aponta para um cenario de resisténcia.

Sob o ponto de vista da classificagdo dos direitos, o
Ministro Teori Albino Zavascki, em seu voto ho RE n° 631.240,
desenvolveu um estudo coerente com a linha de pensamento
defendido neste estudo, segundo a qual:

[...] ndo se pode considerar presente o
interesse de agir em juizo nas hip6teses em
gque o demandado ndo tem o dever de
prestar, ou porque a prestacdo é inexigivel
ou porgue sua satisfagdo pressupbe a
provocacdo do titular do direito. Essa
hipétese é especialmente corriqueira no
dominio dos direitos potestativos. O que
caracteriza os direitos potestativos — ou
formativos-geradores, na linguagem de
Pontes de Miranda -, é justamente isso:
enquanto nédo forem efetivamente exercidos
pelo seu titular, eles ndo podem ser
satisfeitos espontaneamente pelo sujeito
passivo. Por isso se afirma que a um direito
potestativo ainda n&o exercido corresponde
um dever de sujei¢cdo, mas ndo um dever de
imediata satisfacdo. A consequéncia pratica
€ que, enquanto nao exercido o direito pelo
seu titular, ndo pode, logicamente, ser
considerado violado ou sequer ameacado
pelo devedor da prestagdo. Sendo assim,
nao ha interesse de agir em juizo visando a
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obter a satisfagdo de um direito potestativo
ainda ndo exercido porque, em tal situagédo,
ndo esta o sujeito passivo com o dever — e
sequer com a faculdade — de satisfazer
espontaneamente a correspondente
prestacdo. O dever de satisfazer a entrega
da prestacdo somente nasce com a
manifestacdo do sujeito ativo de exercer
efetivamente o direito.

No dominio do direito previdenciario esse
fenbmeno € recorrente. Conforme tive
oportunidade a afirmar em voto-vista
apresentado no RE 630.501, ha certas
prestacdes previdenciarias (como é o caso
dos beneficios e servigos arrolados no art. 25
do Regulamento aprovado pelo Decreto
3.048/99), entre as quais a da aposentadoria,
gue decorrem de tipico direito potestativo, ou
seja: mesmo adquirindo o segurado o direito
de se aposentar, nem por isso corresponde,
ao INSS, o dever de satisfazer
imediatamente a correspondente prestacéo,
gue somente passa a ser devida se e quando
0 segurado a requerer. Se o segurado,
podendo se aposentar, ndo requer o
beneficio, o INSS ndo tem o dever nem
mesmo a faculdade de aposenta-lo de oficio,
razdo pela qual ndo se pode afirmar que o
direito esteja sendo violado ou mesmo
ameacado pela instituigdo previdenciaria
antes do requerimento de aposentadoria.

Por isso, em se tratando de conflitos envolvendo a
administracdo publica, o requerimento administrativo, que
materializa o direito de peti¢do, € a prépria valvula geradora da
interacdo, de tal sorte que é possivel se concluir, com certa
facilidade, que um processo administrativo, iniciado por
requerimento de seu interessado, considerado, portanto, como
meio colocado a disposicdo do cidadao, é significativamente
menos conflituoso em relacdo ao processo judicial, ou seja, a
intensidade conflitiva operar-se-4 em menor escala.

Portanto, o direito de peticdo revela-se como verdadeiro
instrumento ideal, de baixo ou nenhum custo, tendente a
viabilizar a participacao popular no sitio da administracao publica.
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Nesse sentido:

O direito de peticdo, presente em todas as
Constituicbes brasileiras, qualifica-se como
importante prerrogativa de carater
democratico. Trata-se de instrumento
juridico-constitucional posto a disposicdo de
qualguer interessado — mesmo daqueles
destituidos de personalidade juridica —, com
a explicita finalidade de viabilizar a defesa,
perante as instituices estatais, de direitos ou
valores revestidos tanto de natureza pessoal
guanto de significagao coletiva. (STF, ADI n°
1.247 MC, Rel. Min. Celso de Mello, j.
17/08/1995, DJ de 08/09/1995).

O direito de peticdo, inserido entre as
garantias fundamentais do art. 5° da nossa
Constituicdo Federal, tem como corolario o
direito a resposta. Ndo houvesse obrigagao
de responder, o direito de peticdo mereceria
integrar o acervo das solenes inutilidades.
Enquanto ndo responde ao requerimento, a
Administracdo est4 em mora. O siléncio
traduz inadimpléncia, ndo resposta implicita.
(STJ, REsp n°® 16.284/PR: DJ 23/03/1992 p.
3447, RSTJ vol. 32 p. 416, Rel. Min.
Humberto Gomes de Barros).

Rever o dogma da prioridade da decisdo adjudicada pelo
Estado em conflitos que envolvem direitos disponiveis é medida
impositiva, portanto. Afinal, ndo é necessario ‘abater pardais com
canhdes’.

A demanda levada a efeito perante ao Poder Judiciario
pode ser classificada como um meio de elevado grau de
intensidade em comparacéo ao processo administrativo.

Com efeito, a administracédo publica, ao se deparar com
uma acgdo judicial para reconhecimento de um direito do
jurisdicionado, vé-se na contingéncia de opor-se ao pedido pelos
meios legais, sob o mote da concentracdo dos atos de defesa®® e

% Segundo o art. 336 do Cddigo de Processo Civil: “incumbe ao réu
alegar, na contestagéo, toda a matéria de defesa, expondo as razdes de
fato e de direito com que impugna o pedido do autor e especificando as
provas que pretende produzir”.
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da famigerada “indisponibilidade do interesse publico”, uma vez
gue, acaso sucumbente, deverd, em alguns casos, arcar com as
custas processuais, além dos honorarios do advogado da parte
contréaria.3®

Desse modo, em processos judiciais, escassas sdo as
hipoteses em que ndo se havera pretensédo resistida, de modo
que a interacdo, que decorre do meio de intensificacdo acao
judicial, ndo raro, sera negativa, 0 que redunda nos longos,
desgastantes e volumosos processos judiciais que ja
conhecemos.

Realizado requerimento administrativo prévio, por outro
lado, é possivel perquirir se a administracdo ira apresentar
resisténcia, por acdo ou omissdo, ou se atendera a pretensdo do
requerente sem maiores delongas.

Sendo assim, a intervencdo do altero (juiz), para estes
casos, deve-se mostrar (til, necesséria e residual,®” de sorte que
a ingeréncia do Poder Judiciario se concretize apenas quando,
sem consenso, haja efetiva lesdo ou ameaca de lesdo a direito.

% Sem duvidas, é infeliz a percepcdo de que o advogado publico é
soldado cego na persecugdo do interesse publico secundario quando
esse colida com interesse publico primario, precisando de lei que Ihe
sirva de 6culos para corrigir sua suposta visdo miope, por ndo se
coadunar com a caracterizagado de fungéo essencial a justica que lhe foi
conferida pela Constituicdo (CARVALHO NEVES, Ana Carolina de. O
reconhecimento do pedido pela Fazenda Pdblica. Revista da
Procuradoria Geral do Estado de Santa Catarina, n. 5, 2016, pag. 14).

37 E preciso, pois, sob esse prisma, que, em cada caso concreto, a
prestacao jurisdicional solicitada seja necesséaria e adequada. Repousa
a necessidade da tutela jurisdicional na impossibilidade de obter a
satisfacdo do alegado direito sem a intercesséo do Estado — ou porque
a parte contraria se nega a satisfazé-lo, sendo vedado ao autor o uso da
autotutela, ou porque a prépria lei exige que determinados direitos s6
possam ser exercidos mediante prévia declaragcdo judicial (sdo as
chamadas ag¢fes constitutivas necessarias no processo civil e a agéo
penal condenat6ria, no processo penal). Adequacdo é a relagédo
existente entre a situagdo lamentada pelo autor ao vir a juizo e o
provimento jurisdicional concretamente solicitado. O provimento,
evidentemente, deve ser apto a corrigir o mal de que o autor se queixa,
sob pena de ndo ter razdo de ser". (GRINOVER, Ada Pellegrini;
CINTRA, Antdnio Carlos de Araujo; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 25. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009. p. 230)
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Conforme destaca 0 eminente Ministro Roberto Barroso,
no corpo de seu voto, no julgamento do RE n° 631.240:

Esta é a interpretacdo mais adequada ao
principio da separacdo de Poderes. Permitir
que o Judiciario conhecga originariamente de
pedidos cujo acolhimento, por lei, depende
de requerimento & Administracdo significa
transformar o juiz em administrador, ou a
Justica em guiché de atendimento do INSS,
expressdo que j4 se tornou corrente na
matéria. O Judiciario ndo tem, e nem deve
ter, a estrutura necesséria para atender as
pretensbes que, de ordinario, devem ser
primeiramente formuladas junto a
Administragdo. O juiz deve estar pronto, isto
sim, para responder a alegacdes de lesdo ou
ameaca a direito. Mas, se o reconhecimento
do direito depende de requerimento, ndo ha
lesdo ou ameaca possivel antes da
formulacdo do pedido administrativo. Assim,
ndo ha necessidade de acionar o Judiciario
antes desta medida.

Se nao ha pretensado resistida, portanto, ndo ha motivo
para referida intervencdo. A heterocomposicéo judicial deve ser a
derradeira trincheira na solucéo dos conflitos. Trata-se, pois, do
principio da intervencdo heterbnoma residual ou seletiva, ja
antevista por Rodolfo Camargo Mancuso:®

E de se esperar que, com o renovado
panorama que se descortina, se va
evanescendo o antigo contexto adversarial,
gradualmente substituido por outro que
sinaliza para uma concepgdo ndo
protagonista da Justica estatal, mas que a
reposicione como uma instancia sob um
registro subsidiario ou residual — no melhor
sentido dessas palavras —, ou seja, ofertada
para aqueles conflitos nos quais a crise
juridica se afigure complexa, reclamando
cognicao técnica plena e exauriente, e bem

% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes
legitimas e ilegitimas, p. 16.
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assim aqueles casos que, por singularidades
de matéria ou de pessoa (ou ainda porque
ndo tenham sido dirimidos de outro modo),
efetivamente reclamem passagem judiciéria.
Essa nova postura, em verdade, visa
valorizar a funcéo judicial, laborando para
gque ela ndo se banalize e que,
gradualmente, possa ser abandonado o vezo
de se imprimir crescimento fisico ao
Judiciario, na proporcdo direta do aumento
do estoque de processos. Isso, antes que a
crise numérica se torne inadministravel.

No entanto, o exercicio do direito de peticdo -
comportamento objetivo — deve ser analisado adrede a interacéo
da administragdo publica resultante do requerimento inicial,
sendo dela indissociavel, como se vera no tépico seguinte.

2.3 A INTERACAO SOB A OTICA DA ADMINISTRACAO: O
CONSENSO E A SUBMISSAO (INTERACAO POSITIVA) E O
DISSENSO E A OMISSAO (INTERACAO NEGATIVA)
RESULTANTES DO PROCESSO ADMINISTRATIVO

Realizado o comportamento objetivo (requerimento
administrativo), o proximo passo da instalacdo — ou ndo — do
cenario conflitivo serd aguardar a postura do agente receptor do
comportamento objetivo. Este segundo ato, que deve ser
interpretado como consectario l6gico do primeiro, recebe o nome
de interacéo.

De acordo com a intensidade do meio/recurso utilizado
pelo emissor do comportamento objetivo, é possivel vislumbrar
as seguintes posturas do receptor: concordar com a pretensao
do agente emissor, aceitando seus termos sem qualquer tipo de
resisténcia ou hostilidade, ocasidao em que a relagao social, que
deste comportamento decorre, recebe o nome de consenso; nao
concordar, mas aceitar a pretensao diante da intensidade do
recurso utilizado, oportunidade em que teremos uma relacdo
social de submissdo, que, em muitos casos, pode dar azo a
hostilidade entre os agentes; permanecer inerte e nao interagir
de qualquer modo com o comportamento inicial, o0 que configura
uma interacdo omissiva; negar e resistir ao comportamento do
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emissor, valendo-se de meios igualmente intensos para impingir
sua pretenséo discordante.

Quando ha consenso ou submissao, diz-se que a interacao
do receptor foi de ordem positiva, 0 que acena para uma
resolugdo amistosa da pretensdo de uma das partes.

Nessa hipétese, alcancada a pacificacdo social, o direito
encontra-se preservado e ndo ha motivo para maiores
exortagoes.

A celeuma instaura-se quando ndo ha consenso sobre a
vontade de um agente em relacdo ao outro. Com efeito, quando
0 receptor apresenta discordia em relacdo ao objetivo do
emissor, a interacdo aponta para um cenario de resisténcia.

Também deve ser objeto de estudo a omissao do receptor,
porquanto a omissdo implica Gbice intransponivel a pretenséo do
agente, cabendo ao emissor, neste caso, reavivar 0 recurso
utilizado ou reforgar este meio, intensificando-o.

Por isso é que o requerimento administrativo, como ja dito
alhures, é a valvula motriz da interacdo em conflitos envolvendo
a administragdo publica. Com ele, € possivel perquirir se a
administracdo ira apresentar resisténcia, por agdo ou omissao,
ou se atendera a pretensdo do requerente sem maiores
delongas.

Desse modo, nas situagbes em que ndo houve nenhuma
interacdo daquele que pretende ver um direito reconhecido pela
administracao publica, sempre que possivel, deve haver o prévio
requerimento administrativo, que é um recurso colocado a
disposicao destes interessados, de baixo ou nenhum custo, e de
igual resultado ao conferido pela decisdo adjudicada em
processo judicial.

Se a interagdo inicial for de ordem negativa, o interessado
ja esta autorizado a ingressar com acao judicial, a exemplo do
gue ocorre nos casos de indeferimento pelo INSS da pretenséo
previdenciaria, ou se excedido o prazo legal para sua andlise.
Sem ele, contudo, ndo é possivel ainda se cogitar em lesdo ou
ameaca de lesdo a direito, 0 que inviabiliza a provocacdo do
Poder Judiciério, por auséncia de interesse de agir.

Observe-se, neste mesmo caso, que ja haverd interacéo
negativa na hipétese de pretensdo de revisdo, restabelecimento
ou manutencdo de beneficio anteriormente concedido, de modo
que o pedido poderd ser formulado diretamente em juizo,
porquanto o comportamento anterior do ente publico indica que a
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interacdo n&o sera positiva. E o que se chama, para fins
didaticos, de interacédo negativa chapada ou evidente.

A ideia de fundo, portanto, é viabilizar, antes de se
provocar alguém estranho a lide, o prévio didlogo entre os
litigantes para, s6 no caso de interacdo negativa, buscar-se uma
solucéo por meio do Poder Judiciario.

2.3.1 A interacdo positiva: o processo administrativo como
meio eficaz a consecucéo de direitos subjetivos

Apesar de ser de comezinho conhecimento, vale aqui
lembrar que a vontade administrativa sempre deve coincidir com
a vontade da lei. E dizer: o representante da administracéo esta
bitolado ao contelido da legislacdo vigente.

Diferentemente da liberdade deferida aos cidad&os
particularmente, que podem fazer tudo aquilo que a lei nédo
proibe, sendo, portanto, ampla e excepcionalmente restringida, a
administracdo é escrava do comando normativo e, portanto, sé
pode fazer o que a lei permite.

Este limitador é a prépria esséncia do principio da
legalidade:

O principio da legalidade significa estar a
Administragdo Publica, em toda a sua
atividade, presa aos mandamentos da lei,
deles ndo se podendo afastar, sob pena de
invalidade do ato e responsabilidade de seu
autor. Qualquer agdo estatal sem o
correspondente cal¢o legal, ou que exceda
ao ambito demarcado pela lei, € injuridica e
expbe-se a anulagado. Seu campo de agao,
como se vé, & bem menor que o do
particular. De fato, este pode fazer tudo que
a lei permite e tudo que a lei n&do proibe;
aquela s6 pode fazer o que a lei autoriza e,
ainda assim, quando e como autoriza. Vale
dizer, se a lei nada dispuser, ndo pode a
Administragdo Publica agir, salvo em
situagbes excepcionais (grave perturbagao
da ordem e guerra quando irrompem
inopinadamente). A esse principio também
se submete o agente publico. Com efeito, o
agente da Administracdo Publica esta preso
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a lei, e qualquer desvio de sua competéncia
pode invalidar o ato e tornar o seu autor
responsavel, conforme o caso, disciplinar,
civil e criminalmente. Esse principio orientou
o constituinte federal na elaboragao do inciso
Il do art. 5 da Constituicdo da Republica, que
estatui: “ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei”. Essa regra, todos sabem, se
de um lado prestigia e resguarda o particular
contra investidas arbitrarias da Administracao
Publica, de outro exige lei ou ato equivalente,
como € a medida provisoria, para 0s
comportamentos estatais, pois quaisquer
desses comportamentos, por minimos que
sejam, podem alcangar o particular.3®

Ainda assim, a boa administracdo de interesses alheios
recomenda atuacdo transparente, imparcial, proba e eficiente.
Nesse sentido:

E oportuno destacar que, modernamente,
vem sendo reconhecido o direito dos
administrados a boa administragao publica,
caracterizado, inclusive, como direito
fundamental. Para  tanto, deve a
administracdo cercar-se de qualificagcdes
especificas, como a transparéncia, a atuacéo
dialégica, a imparcialidade, a improbidade e
a prevencdo. Todas elas sao indispensaveis
a formacdo de uma boa administracao
Publica, sempre direcionada a coletividade
que representa.*®

Atuando da forma acima referida, a consequéncia légica é
a necessidade de facilitacdo do exercicio de direitos e
cumprimento de obrigacdes dos administrados.

Logo, a administracdo, ao se deparar a procedimentos
administrativos  iniciados pelo interessado, seja pela
apresentacdo de peticdo, solicitagdo, reclamacdo ou recurso,

3 GASPARINI, Didgenes. Direito administrativo. 17. ed. Atualizacéo de
Fabricio Motta. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 61-62.
40 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. Cit., p. 78.
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deve emitir alguma decisdo, concesséo ou resposta que declare
a sua vontade.

Somente € licita a omissé@o do agente estatal
quando a ordem juridica atribuir ao sujeito a
autonomia para tanto. Como regra, a inagao
do agente estatal configura violagdo ao dever
funcional, uma modalidade de indevida
recusa ao exercicio das fungdes de que esta
investido.*

Além disso, vale a adverténcia feita por André Saddy,*
segundo a qual:

O pedido deve referir-se a algo possivel e
real, e ndo a algo inexistente ou contrario ao
ordenamento juridico; e deve conter toda
documentagdo precisa para que a
Administragéo tome um adequado
conhecimento do assunto, possibilitando,
inclusive, que a Administracdo resolva o
assunto adequadamente. Independente da
expressdo (peticdo, solicitacdo, reclamacgéo
Ou recurso), o importante é que se provoque
a Administracao de forma correta.

A interacdo positiva emana do poder decisério da
Administragdo, que, uma vez provocada, tem o dever®® de
decisdo em relacdo a pretensdo do administrado e, acaso
preenchido os pressupostos legais, diante do teor do principio da
legalidade acima referido, conceder a situagao de vantagem.

Forte em tais premissas, salta aos olhos a
contraproducéncia da atuacdo da administracdo publica calcada

41 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo, 11. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 376.

42 SADDY, André. Siléncio administrativo no direito brasileiro. Rio de
Janeiro: Forense, 2013, pag. 38.

43 Verbi gratia, o art. 48 da Lei n® 9.784 de 1999, que estabelece normas
basicas sobre o processo administrativo no ambito da Administracédo
Federal, dispbe que “a Administragdo tem o dever de explicitamente
emitir decisdo nos processos administrativos e sobre solicitagdes ou
reclamagdes, em matéria de sua competéncia”.
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exclusivamente no interesse publico secundario,** ou seja, a
atuacdo na qual, apesar do reconhecimento da pretensdo do
administrado, procede-se com inequivoco propésito protelatorio,
de modo a postergar o reconhecimento da situacéo de vantagem
do administrado no tempo para apenas proteger o erario sob o
viés econdmico.

Nos dizeres de Celso Anténio Bandeira de Mello:#°

O Estado, concebido que é para a realizagao
de interesses publicos (situagdo, pois,
inteiramente diversa da dos particulares), s6
podera defender seus préprios interesses
privados quando, sobre ndo se chocarem
com os interesses publicos propriamente
ditos, coincidam com a realizagéo deles.

Desse modo, o processo administrativo deve ser um
instrumento eficaz a consecucdo de direitos subjetivos, de sorte
gque se mostra equivocada a postura da Administracdo, em
decisdo denegatéria da pretenséo, se calcada apenas na defesa
de interesses unicamente da Administragdo, como se vislumbra
nos casos de pagamento de valor infimo em desapropriacdes ou
na recusa no pagamento administrativo de valores devidos a
servidor publico.

Atuar apenas com base nos interesses particulares da
administracdo é um convite a demanda judicial, a qual, decerto,
concederd a situacdo de vantagem ao administrado e, ainda,

4 Mesmo diante da incerteza do que vem a ser interesse publico,
prépria da indeterminacdo relativa do direito, pode-se arriscar a,
seguindo a linha de inteleccéo tracada por Renato Alessi, apresentar o
interesse publico primario como representante do interesse direto da
coletividade, como revelador dos proprios objetivos do Estado,
sobretudo aqueles arrolados no art. 3°, CF; enquanto o interesse publico
secundério revela-se como propriamente o interesse particular do
Estado, geralmente de cunho patrimonial, na qualidade de pessoa
juridica, sendo mero instrumento para a concretizagdo do interesse
publico primario. Na eventual colisdo entre ambos, prevalecera o
interesse publico primario, por constituir a verdadeira razdo de ser do
Estado. (NEVES, Ana Carolina de Carvalho. O reconhecimento do
pedido pela Fazenda Publica. Revista da Procuradoria Geral do Estado
de Santa Catarina, n. 5, p. 10, 2016)

45 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo.
30. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013. p. 66.
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atestara a responsabilidade do Estado, condenando-o a valores
bem maiores em relacdo ao que se seria despendido se
concedido administrativamente.

Sem dizer que a condenacdo judicial, antecedida de
decisdo da administracdo em procedimento administrativo,
implica o reconhecimento, por via obliqua, da quebra do principio
da legalidade e aval da ineficiéncia do setor publico.

Nesse sentido, colhe-se da jurisprudéncia:

[..] O Estado, quando atestada a sua
responsabilidade, revela-se tendente ao
adimplemento da correspectiva indenizagéo,
coloca-se na posicdo de atendimento ao
“interesse publico”. Ao revés, quando visa a
evadir-se de sua responsabilidade no afa de
minimizar 0s Sseus prejuizos patrimoniais,
persegue nitido interesse  secundario,
subjetivamente pertinente ao aparelho estatal
em subtrair-se de despesas, engendrando
locupletamento & custa do dano alheio. [...]
Destarte, é assente na doutrina e na
jurisprudéncia que indisponivel é o interesse
publico, e ndo o interesse da administracao

[...].%8

Ainda assim, vale referéncia a ponderacdo feita por
Leonardo Carneiro da Cunha*’ para quem:

Em razao do principio da legalidade (CF, art.
37), a Administracdo Publica, uma vez
constatando que ndo tem razdo em
determinado conflito, tem o dever de dar
cumprimento ao direito da parte contraria. Se
ndo ha direito em favor do Poder Publico,
ndo se pode falar em interesse publico,
justamente porque atender ao interesse

publico é cumprir deveres e reconhecer e

46 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. MS n° 11.308-DF, Rel. Ministro
Luiz Fux, Primeira Secéo, julgado em 09/04/2008, DJe 19/05/2008.

47 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Reconhecimento da procedéncia do
pedido pela fazenda publica. 2014. Disponivel em;
<https://www.leonardocarneirodacunha.com.br/opiniao/opiniao-42-
reconhecimento-da-procedencia-do-pedido-pela-fazenda-publica/>.
Acesso em: 31 jul. 2018.
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respeitar direitos do administrado. Para dar
cumprimento ao direito da parte contraria,
ndo é preciso que haja decisdo judicial; é
possivel a prépria Administracdo Publica, em
atengcdo aos principios da legalidade, da
moralidade e da impessoalidade, desde que
observado o devido processo administrativo,
fazer cumprir o direito do particular.

Portanto, deve-se concluir que a administracdo tem o
dever de reconhecer a situacdo de vantagem requerida pelo
administrado quando preenchidos os pressupostos legais, sem
que, é claro, remanesca alguma davida acerca da ocorréncia do
pressuposto fatico e sobre o direito postulado.

Agindo dessa forma, revelard que houve consenso a
pretensdo inicial, decorrente da apresentacdo de peticéo,
solicitagdo, reclamacdo ou recurso, alcangando 0 mesmo
resultado que, possivelmente, seria imposto por uma decisdo
adjudicada pelo Poder Judiciario, sem ressentimentos,
hostilidade ou custos desnecessarios.

Além disso, ao avaliar os argumentos do peticionante,
deverd proceder a juizo de conveniéncia e oportunidade acerca
da possivel judicializacdo da pretensado veiculada em cotejo ao
custo-beneficio do reconhecimento da situacédo de vantagem em
sede administrativa.

Em outras palavras, diante da plausibilidade do direito
invocado pelo reclamante, a administracdo podera, neste caso,
atuar com base no interesse no interesse publico secundéario,
pois o priméario lhe sobrepuija.

E o caso, por exemplo, da hipotese de desapropriacdo de
um imovel especifico na qual o interessado, administrativamente,
comprova, por pericia inequivoca e realizada por agente
imparcial, que a area total encontrada € maior do que a
registrada em cartério.

Nesses casos, a administracdo deveria reconhecer que a
area apurada pelo perito prevalece para fins de pagamento de
indenizacao, visto que, ao analisar a intensidade do recurso do
administrado (prova pericial indene de davidas), percebera que o
nado acolhimento da pretenséo implicara desnecessario e elevado
dispéndio no possivel processo judicial.

E, pois, sem ddvida, uma situacdo de submissdo da
administracéo.
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2.3.2 A interacdo negativa por acdo: a resisténcia fundada da
administracao

Neste ponto do estudo convém, de largada, lancar mao do
conceito doutrinario de processo administrativo.
Em largo espectro, Diogenes Gaspari destaca que:

Processo administrativo, em sentido pratico,
amplo, é o conjunto de medidas juridicas e
materiais praticadas com certa ordem e
cronologia, necesséarias ao registro dos atos
da Administracdo Publica, ao controle do
comportamento dos administrados e de seus
servidores, a compatibilizar, no exercicio do
poder de policia, os interesses publico e
privado, a punir seus servidores e terceiros, a
resolver controvérsias administrativas e a
outorgar direitos a terceiros.®

No seu viés mais restrito ou técnico, o conceito de
processo administrativo desagua para o campo do:

[..] conjunto de atos ordenados,
cronologicamente praticados e necessarios a
produzir uma decisdo sobre certa
controvérsia de natureza administrativa. De
sorte que somente  0S  pProcessos
administrativos que encerram um litigio entre
a Administracdo Pulblica e o administrado
(recurso contra langamento tributario) ou o
seu servidor (aplicagdo de pena disciplinar)
sdo merecedores dessa denominagio*.

Alterque-se, porque proficuo, que se pretende passar a
margem da andalise do chamado processo administrativo
sancionador ou dos processos tendentes ao registro dos atos da
Administragdo Publica ou a compatibilizar, no exercicio do poder
de policia, os interesses publico e privado. Cinge-se o estudo aos
processos administrativos que encerram um litigio entre a
Administracdo Publica e o administrado.

48 GASPARINI, Dibégenes. Direito administrativo, p. 1082.
4% 1dem, p. 1081.
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Feita a observagcdo, vale fazer referéncia também ao
nucleo duro do postulado do devido processo legal, aplicavel
indubitavelmente a espécie.

Segundo a Constituicdo da Republica, ninguém sera
privado de seus bens ou de sua liberdade sem o devido processo
legal (art. 5, LIV, da CF). Cuida-se de uma garantia contra o
exercicio abusivo do poder, de modo que todo o ato de poder
deve decorrer de um processo com regras previamente
estabelecidas, tanto que, para formulacéo das leis, hd um devido
processo legislativo, enquanto que, para aplicacdo delas, ha um
devido processo legal, administrativo ou jurisdicional.

Outrossim, reforcando a ideia de que a violagdo ao devido
processo legal contamina 0 processo administrativo
sobremaneira, o art. 5°, inciso LV, previu que “aos litigantes em
processo judicial e administrativo, e aos acusados em geral,
serdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os
meios de recurso a ela inerentes”.

Finalmente, o artigo 37 da Constituicdo da Republica
estabeleceu uma tabua de principios que regem a administracéo
publica, os quais consistem em verdadeiras pedras de toque do
regime juridico-administrativo. Sao eles: a legalidade, a
impessoalidade, a moralidade, a publicidade e a eficiéncia.

Quer dizer, ndo basta aplicar a lei, pura e
simplesmente, mas aplica-la por um modo
impessoal, um modo moral, um modo publico
e um modo eficiente. Modos que sé&o, de
parelha com a propria lei, as primeiras
condigbes ou 0s meios constitucionais
primarios de alcance dos fins para os quais
todo poder administrativo € legalmente
conferido.®°

Sendo assim, o processo administrativo precisa ser
decidido em consonéncia ao cumprimento escorreito da lei, sem
preferéncias ou distingdes indevidas, de modo a resguardar o
interesse publico priméario, dando-se ampla publicidade a
decisdo, com vistas a proteger o interessado contra juizos

%0 BRITTO, Carlos A. Comentario ao artigo 37, caput. In: CANOTILHO,
J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L.
(Coords.). Comentarios a Constituigdo do Brasil. Sao Paulo:
Saraiva/Almedina, 2013. p. 822.
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arbitrarios e secretos e permitir o controle da opinido publica
sobre a eficiéncia do 6rgdo administrativo responsavel pela
deciséo.

Com efeito, a legitimag&o acima referida é alcancada por
meio da motivacdo do ato decisério, que consiste sendo na
tecnicidade subsuntiva de adequacdo dos fatos apresentados
pelo administrado a norma juridica vigente, a qual possibilita, se
for o caso, o direito ao recurso daquele que ndo concordou com
0 provimento decisério.

Por isso, cabe ao administrado discorrer sobre os fatos de
maneira tal que proporcione a administracdo o melhor juizo
cognitivo sobre eles, a fim de ndo remanescer dlvida sobre a
situacdo narrada.

Do mesmo modo, até porque o administrador, ao contrario
do magistrado, ndo possui por dever de oficio conhecer de todo o
direito, deve indicar os fundamentos juridicos que albergam sua
pretensado, assim como o faz quando ingressa em juizo.

Em posse dos contornos objetivos e subjetivos da lide, o
procedimento devera seguir em convergéncia ao contraditério e a
ampla defesa, de acordo com o art. 5°, inciso LV, da Constituicdo
Federal.

Com efeito, a decisdo administrativa, que é calcada na
efetiva participacdo do interessado em todas as fases do
procedimento, tem maior probabilidade de aproximacéo dos fatos
(verdade possivel) por abranger a totalidade de argumentos,
favoraveis e desfavoraveis, a uma ou a outra pretensdo, o que
Ihe déa credibilidade e legitimacéo.

Ademais, a decisdo deve ser tempestiva, ou seja, proferida
conforme o prazo estipulado na legislagdo, para decidir, sob
pena de caracterizar interacdo negativa por omissao, o que sera
estudado no topico seguinte.

Tracado um panorama minimo das garantias
procedimentais do tramite administrativo, assinala-se a
importancia da teoria da decisdo no campo do processo
administrativo.

Consoante ja referido, a legitimidade do ato decisorio é
alcancada por meio da motivacdo, revelada pela técnica
subsuntiva de adequacdo dos fatos apresentados pelo
administrado a norma juridica vigente.

Nesse sentido, vale citar o teor do art. 50 da Lei n°® 9.784
de 1999:
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Art. 50. Os atos administrativos deverao ser
motivados, com indicacdo dos fatos e dos
fundamentos juridicos, quando:

| - neguem, limitem ou afetem direitos ou
interesses;

Il - imponham ou agravem deveres, encargos
ou sancgoes;

Il - decidam processos administrativos de
concurso ou selecgédo publica;

IV - dispensem ou declarem a inexigibilidade
de processo licitatorio;

V - decidam recursos administrativos;

VI - decorram de reexame de oficio;

VII - deixem de aplicar jurisprudéncia firmada
sobre a questdo ou discrepem de pareceres,
laudos, propostas e relatérios oficiais;

VIl - importem anulagdo, revogacao,
suspensdo ou convalidagdo de ato
administrativo.

§ 1° A motivacdo deve ser explicita, clara e
congruente, podendo consistir em declaracéo
de concordancia com fundamentos de
anteriores pareceres, informacgdes, decisfes
ou propostas, que, neste caso, serdo parte
integrante do ato.

§ 2° Na solucdo de varios assuntos da
mesma natureza, pode ser utilizado meio
mecanico que reproduza os fundamentos
das decisdes, desde que ndo prejudique
direito ou garantia dos interessados.

8 30 A motivacdo das decisdes de érgéos
colegiados e comissdes ou de decisdes orais
constara da respectiva ata ou de termo
escrito.

E aqui nos parece aplicavel o contetdo do art. 489, § 1°,
do Cdédigo de Processo Civil por analogia, de modo que néo se
considera fundamentada a decisdo administrativa que:

se limitar a indicagdo, a reprodugdo ou a
parafrase de ato normativo, sem explicar sua
relacdo com a causa ou a questdo decidida;
empregar conceitos juridicos indeterminados,
sem explicar o motivo concreto de sua
incidéncia no caso; invocar motivos que se
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prestariam a justificar qualquer outra deciséo;
ndo enfrentar todos o0s argumentos
deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;
se limitar a invocar precedente ou enunciado
de simula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que 0 caso
sob  julgamento se ajusta  aqueles
fundamentos; deixar de seguir enunciado de
simula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superac¢éo do entendimento.

Vislumbrando a ocorréncia das hipéteses acima elencadas
ou a presenca de vicios procedimentais, congénitos ou
supervenientes, capazes de inquinar a lisura do expediente,
havera violagéo a direito, 0 que autoriza a abertura de portas ao
guestionamento judicial.

A autoridade que possui o poder decisério cumpre,
outrossim, avaliar o arcabougo probatorio construido.

Como j& referido no capitulo anterior, ao avaliar os
argumentos do peticionante, devera a referida autoridade
proceder a juizo de conveniéncia e oportunidade acerca da
possivel judicializacdo da pretensdo veiculada em cotejo ao
custo-beneficio do reconhecimento da situacédo de vantagem em
sede administrativa.

H4, portanto, que se apresentar resisténcia apenas quando
houver davida sobre a situacdo de fato ou sobre o direito
perquirido ou a certeza de sua inexisténcia, o0 que se
convenciona chamar, nesse estudo, de resisténcia fundada.

Resisténcia fundada € aquela acobertada pela supremacia
do interesse publico primario, notabilizada pela decisédo
administrativa denegatoria tempestiva que, avaliando o conjunto
probatério, profere decisdo no sentido de que o administrado nédo
cumpriu os requisitos de fato para obter o direito postulado ou,
apesar de ter comprovado a situagéo fatica, mesmo assim néo
faz jus a pretensdo administrativa, uma vez que o direito
postulado ndo se subsume ao pressuposto de fato.

E o caso, por exemplo, da postulacdo administrativa de
auxilio-acidente ao 6rgdo ancilar. Se, ap0s pericia, ndo se
constatou a reducdo da capacidade laboral (requisito de fato) ou,
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sendo a pericia favoravel ao administrado, ndo se demonstrou a
qualidade de segurado (requisito de direito), a decisdo
denegatoria da pretensédo é medida imperativa.

Também ha de ser emitido juizo denegatério quando
sobejar duavidas sobre a situacdo de fato ou sobre o direito
perquirido.

Eis, portanto, a hipotese de interacdo negativa calcada em
ato comissivo da administracao: a resisténcia fundada.

De toda sorte, e 0 mais importante a ser frisado no ponto é
que todo juizo administrativo denegatoério ndo é capaz de impedir
0 conhecimento da pretensao sob o crivo do Poder Judiciario,
impondo, aqui de forma correta, a observancia do axioma do
acesso a Justica, visto que, concretamente (rectius:
presumidamente ocorrida pelo estado da asser¢cdo do autor), a
deciséo resultou lesdo ou ameaca de leséo a direito.

Alias, independentemente da possibilidade de recurso
administrativo, o administrado esta autorizado a invocar o direito
de acdo, uma vez que 0 que se estd a exigir ndo é o
esgotamento das vias administrativas, mas sim uma interacéo
minima com o ente publico.

A resposta negativa, portanto, mesmo que sujeita a
recurso, implica dissenso, espécie de interacdo social que enseja
mandado autorizativo de retirada da inércia do Poder Judiciario.

Ressalte-se, porém, que se a intencdo do interessado for
valer-se do campo estrito do mandado de seguranca, a
possibilidade de recurso administrativo que possua efeito
suspensivo impede o conhecimento da pretensao pelo Judiciario.
Nesse sentido: “1. Nos termos do art. 5°, |, da Lei 12.016/09, nao
cabe mandado de seguranga contra ato administrativo do qual
caiba recurso com efeito suspensivo. 2. Agravo regimental
desprovido” (STF, MS 32530 AgR, rel. min. Roberto Barroso, 12
T,]j. 26-11-2013, DJE 243 de 11-12-2013.).

Consigne-se, por fim, que a limitagdo do mandamus acima
referida aplica-se as hipéteses de interacdo negativa por acéo.
Em sede de interacéo negativa por omisséo, abaixo estudada, a
Sumula 429 do Supremo Tribunal Federal descortina que a
existéncia de recurso administrativo com efeito suspensivo nao
impede o uso do mandado de seguranga contra omissdo da
autoridade.
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2.3.2 A interacdo negativa por omissdo: o siléncio
administrativo que resulta dissenso

Efetivado o requerimento administrativo, que €& o
meio/recurso capaz de intensificar a pretensdo do cidadao
perante a administracdo publica, pode ocorrer que a referida
postulacao ndo seja objeto de apreciacdo em tempo razoavel.

Ora, é de publico e notério que a burocracia dos setores
administrativos faz com que, ndo raro, um mero pedido de
pagamento de verbas devidas ou a simples anotacdo no
prontudrio do servidor de progressao na carreira se arraste por
anos sem uma resposta efetiva.

Nesses casos, indaga-se: seria necessario aguardar uma
posicdo definitiva da administracdo para que se configure o que
se cunhou interacdo negativa?

A resposta é negativa. Para estes casos, a omissao da
administracdo em apreciar a postulacdo administrativa em prazo
razoavel configura o siléncio administrativo.

Segundo André Saddy:5!

Toda e qualquer situagdo de auséncia de
linguagem escrita, depois de transcorrido
certo prazo méaximo, afigurada em decisdes,
concessdes ou respostas frente a
procedimento administrativo iniciado de oficio
ou pelo interessado que  produza
determinados  efeitos  denegat6rio  ou
concessorio, configurara 0 siléncio
administrativo.

E complementa:

Em regra, sdo trés os requisitos basicos para
gue exista e produza efeitos o siléncio
administrativo, no entanto, em determinados
casos, podem existir mais, tendo em vista a
norma que regule cada caso concreto de
siléncio.

O primeiro requisito basico é a existéncia de
procedimento administrativo iniciado de oficio
ou pelo interessado. O segundo requisito
basico é o vencimento do prazo maximo

51 SADDY, André. Siléncio administrativo no direito brasileiro, p. 34.
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sinalizado pela norma juridica, juiz ou
documento contratual que estabelece o
siléncio, sem que a Administragdo conteste
expressamente, ou seja, a omissdo da
Administragdo durante determinado periodo
de tempo. Por fim, o terceiro e ultimo
requisito diz respeito a produgéo de efeitos, e
ndo propriamente ao siléncio administrativo,
tal seria a necessidade de uma disposi¢édo
expressa que preveja o efeito do siléncio
administrativo.>?

Quanto ao ultimo requisito destacado pelo autor acima
citado, é importante deixar claro que o ato-fato — siléncio
administrativo — ndo pode ser confundido com seus possiveis
efeitos.53

O siléncio, como nada diz ou faz, somente produzirq
efeitos diante de expressa previsdo normativa nesse sentido,>*
por deciséo judicial®® ou previsdo em instrumento contratual. Se

52 |dem, p. 37.

53 Mutatis mutandis, para melhor entender o que se tenta desmistificar,
traz-se a lume o instituto da revelia. Com efeito, ndo se pode confundir a
revelia, que é um ato-fato processual, com seus efeitos, que podem
coexistir ou ndo, a depender da hipdtese concreta. Portanto, nas
situagdes elencadas no art. 345 do Cédigo de Processo Civil, h& revelia,
mas este ato-fato ndo produz seus efeitos diante do impeditivo do artigo
acima mencionado.

5 Cita-se, a titulo de exemplo, o contelido do art. 66, § 3° da
Constituicdo da Republica, segundo o qual, enviado o projeto de lei para
analise do Chefe do Executivo, “decorrido o prazo de quinze dias, o
siléncio do Presidente da Republica importara sangao”.

%5 Decorrido o prazo legal previsto para a manifestacdo administrativa,
se houver prazo normativamente estabelecido, ou, ndo havendo, se ja
tiver decorrido tempo razoavel, o administrado podera, conforme a
hipétese, demandar judicialmente: a) que o juiz supra a auséncia de
manifestacdo administrativa e determine a concessdo do que fora
postulado, se o administrado tinha direito ao que pedira, isto é, se a
administracdo estava vinculada quanto ao conteddo do ato e era
obrigatério o deferimento da postulagao; b) que o juiz assine prazo para
que a administracdo se manifeste, sob cominacdo de multa diaria, se a
administracdo dispunha de discricdo administrativa no caso, pois o
administrado fazia jus a um pronunciamento motivado, mas tado somente
a isto. (MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito
administrativo, p. 420)
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do siléncio resultar algum efeito, tem-se o que a doutrina
convencionou chamar de siléncio qualificado.%®

Se a lei, a decisé@o judicial ou o contrato nada dispuser
acerca do siléncio administrativo, o Unico efeito que se pode
retirar desta postura é a possibilidade de questionar a pretensao
judicialmente: ha, portanto, uma presuncdo de dissenso ou, de
acordo com a nomenclatura do topico, interacdo negativa por
omissé&o.5’

O siléncio negativo surgiu, portanto, para
produzir efeito juridico-processual, uma vez
gue sua funcionalidade radicava em permitir
0 acesso a instancia seguinte.

Eduardo Garcia de Enterria assinala que, na
Espanha:

(...) el silencio es una denegacion presunta,
una presuncioén legal, y no un acto tacito o
declaracién de voluntad administrativa, esta
montado en beneficio del particular y como
facultad suya, al cual por consiguiente,
corresponde la opcién, que expresamente se
define, de impugnar el silencio o de esperar
la resolucidn expresa, por cuanto que lo que
el silencio no es, en todo caso, es una
manera de pronunciarse la Administracién, a
la cual se recuerda por ello su estricta
obligacion de resolver vy hacerlo
fundamentalmente.

Também, na ltélia, o siléncio administrativo
esta configurado como uma presungao para
assegurar ao administrado a garantia
jurisdicional. O siléncio, neste pais, nao

6 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo, p. 375.

57 Nessa perspectiva, seria o siléncio negativo uma simples ficcdo
juridica de efeitos exclusivamente processuais. Isso significa que o
siléncio com efeitos denegatérios ndo é um ato administrativo, mas
somente uma ficcdo que surge pelo simples transcurso do tempo fixado
na norma, na sentenga ou no contrato. Consiste, portanto, somente em
uma garantia do particular que, em qualquer caso, tenha acesso ao
Judiciario ou a instancia administrativa superior. (SADDY, André.
Siléncio administrativo no direito brasileiro, p. 100)
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exime a Administracéo de sua obrigagdo de
decidir.5®

Urge destacar que, para que haja interagdo negativa por
omisséo, devera o interessado verificar qual o prazo legal para
que a administracdo apresente manifestacdo ou, ndo havendo lei
nesse sentido, o nacleo do principio da razoavel duracdo do

Processo.

Portanto, devera o administrado, primeiramente, verificar
se existe previsao legal, concorde ao pacto federativo, de prazo

para decidir.

No ponto, vale transcrever o estudo levado a efeito por

André Saddy:

Em ambito federal, o Brasil ndo possui uma
regra genérica sobre siléncio negativo, mas
algumas leis estaduais sobre o processo
administrativo na esfera das suas
Administragbes o regulam, como ocorre nos
estados de S&o Paulo, Mato Grosso e do Rio
Grande do Norte.

O art. 33 da Lei Estadual 10.177, de 30 de
dezembro de 1998, que regula o processo
administrativo no ambito da Administragao
Publica Estadual de S&o Paulo, afirma que o
prazo maximo para qualquer decisdo de
requerimento apresentado a Administracdo
do Estado sera de 120 dias, se outro ndo for
legalmente estabelecido.

Ultrapassado o prazo sem decisdo, o
interessado podera considerar rejeitado o
requerimento na esfera administrativa, salvo
previsao legal ou regulamentar em contrario.
No entanto o administrador ndo esta
desonerado do dever de apreciar o
requerimento, conforme dita o 8 3.° do
mesmo artigo.

Ressalva-se que, nos casos de
complexidade da questdo envolvida né&o
permitir o atendimento do prazo de 120 dias,
a autoridade cientificar4d o interessado das
providéncias até entdo tomadas.

%8 SADDY, André. Siléncio administrativo no direito brasileiro, p. 95.
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Mesmo sendo essa a regra no estado de S&o
Paulo, dispbe 0 mesmo artigo, ora
mencionado, que pode haver previsao legal
ou regulamentar em contrario.

Com redacéo similar ao art. 33 do estado de
Sao Paulo, tem-se o art. 37, § 1.° da Lei do
estado de Mato Grosso 7.692, de 1.° de julho
de 2002, que regula 0o processo
administrativo no ambito da Administragédo
Pulblica Estadual e os arts. 66 e 67 da Lei
Complementar do estado do Rio Grande do
Norte 303, de 9 de setembro de 2005, que
dispGe sobre normas gerais pertinentes ao
processo administrativo no ambito de sua
Administracdo Publica Estadual.

A lei mato-grossense afirma, assim como a
lei paulista, que o prazo maximo para
decisdo de requerimentos sera de 120 dias,
se outro ndo for legalmente especificado, e
estabelece que, ultrapassado esse prazo
sem decisdo, o0 interessado podera
considerar rejeitado o requerimento na esfera
administrativa, salvo previsdo legal em
contrario. Além disso, evidencia que tal nao
desonera a autoridade do dever de apreciar
0 requerimento.

J& a lei do Rio Grande do Norte coloca que a
Administracdo estadual tem o dever de
explicitamente emitir decisdo nos processos
administrativos em matéria de sua
competéncia, num prazo de 60 dias, depois
de concluida a instrugdo, salvo prorrogagéo
por igual periodo expressamente motivada
pelo agente e aprovada pelo titular do 6rgéo
ou entidade da Administragdo Publica.

A guisa de complementacéo, o art. 49 da Lei n® 9.784 de

1999, que estabelece normas basicas sobre o processo
administrativo no ambito da Administracdo Federal, dispde que

“concluida

instrucdo de processo administrativo, a

Administracdo tem o prazo de até trinta dias para decidir, salvo
prorrogacao por igual periodo expressamente motivada”.

% SADDY, André. Siléncio administrativo no direito brasileiro, p. 97-98.
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Em arremate, o art. 41-A, § 5° da Lei Federal n° 8.213, de
1991, prevé que “o primeiro pagamento do beneficio sera
efetuado até quarenta e cinco dias apds a data da apresentacao,
pelo segurado, da documentacao necessaria a sua concessao”.

Em se tratando de beneficios previdenciarios, portanto, o
dispositivo legal acima citado recrudesce o entendimento de que
a exigéncia de prévio requerimento administrativo ndo traz
qualquer prejuizo ao administrado, haja vista que, ultrapassado o
prazo exiguo de 45 dias, podera valer-se do direito de acao, ante
a ocorréncia da interacdo negativa por omissao.

Do mesmo modo, o art. 24 da Lei Federal n® 11.457, de
2007, dispée que “é obrigatério que seja proferida decisdo
administrativa no prazo maximo de 360 (trezentos e sessenta)
dias a contar do protocolo de peticBes, defesas ou recursos
administrativos do contribuinte”.

Veja-se que, apesar da elasticidade do prazo, em se
tratando de matéria tributaria, do mesmo modo ndo se verifica
prejuizo ao contribuinte, visto que o art. 151, inciso Ill, do Cédigo
Tributario Nacional estabelece, como hipétese de suspensao da
exigibilidade do crédito tributario, a existéncia de eventuais
reclamacbes e recursos, nos termos das leis reguladoras do
processo tributario administrativo.

Por fim, quando n&do houver disposicao legal estipulando
prazo para decidir, a doutrina sustenta que o que deve ser
avaliado para configuracédo da interacdo negativa por omissao é
0 conteudo do principio da razoavel duracao do processo.

De qualquer modo, resta uma questdo
fundamental a ser elucidada: o que significa
prazo razoavel? Em um primeiro momento
cabe destacar que historicamente se tem
trabalhado com duas hipoteses principais:

a) tempo razoavel é o tempo legal,
expressamente  previsto na legislacédo
processual; ou

b) tempo razoavel é o0 tempo médio
efetivamente despendido no Pais, para cada
espécie concreta de processo.5°

60 RODRIGUES, Horacio Wanderlei; LAMY, Eduardo de Avelar. Teoria
geral do processo. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 222.
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Como ndo ha um pardmetro para se perquirir 0 que é
razoavelmente adequado no que se refere a conclusdo do
procedimento administrativo e sua consequente decisdo, a
doutrina prop6s o prazo de 120 dias, a partir do pedido, para os
casos em que a lei ndo defina um termo especifico para o
procedimento, valendo-se, para tanto, de analogia ao art. 23 da
Lei Federal n° 12.016, de 2009.

Esse entendimento era encampado por Celso Antdnio
Bandeira de Mello, mas este evoluiu e passou a adotar o
entendimento segundo o qual a analogia deve ser feita em
relacdo a lei que regulamenta o processo administrativo federal,
in verbis:

Modificando o entendimento expressado até
a 16° edicdo, entendemos que, em principio,
onde faltar lei disciplinando a matéria haver-
se-a de entender como prazo razoavel, por
analogia ao disposto na lei federal de
processo, o] mesmo prazo nela
estabelecido.®!

Malgrado o entendimento acima exposto, a jurisprudéncia
parece estar inclinada a adotar entendimento casuistico que
permite a oxigenagdo do ordenamento juridico, finalidade
precipua das chamadas clausulas abertas como a razodavel
duracgéo do processo.

Veja-se, por exemplo:

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE
SEGURANCA. ADVOGADO SUSPENSAO
PREVENTIVA DO EXERCICIO DA
PROFISSAQ. PRAZO. 1. A Lei 4.215/63 néo
determinou prazo para o0 encerramento do
processo administrativo, e
consequentemente, da suspensdo preventiva
do exercicio da advocacia (art. 111,
paragrafo Unico). 2. Quando ndao houver
prazo legal, regulamentar ou regimental para
a decisdo administrativa, "deve-se aguardar
por um tempo razoavel a manifestacdo da
autoridade ou do orgdo competente,

61 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo.
19. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013. p. 420.
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ultrapassado o qual o siléncio da
Administragdo converte-se em abuso de
poder, corrigivel pela via judicial adequada”
(sic) (Hely Lopes Meirelles, Direito
Administrativo Brasileiro, Malheiros Editores,
212 edigédo, fls. 98). 3. Caso em que até a
presente data ndo ha noticia de terem sido
julgados o0s processos administrativos
referentes ao impetrante, que esta suspenso
preventivamente desde 15 de abril de 1992,
conforme documento de fls. 08. 4. Assim, se
pelo estatuto antigo da advocacia ja se pode
considerar abusiva a conduta da seccional
da OAB do Maranhéo, pela lei atual (Lei
8.906/94), que fixa o prazo de 90(noventa)
dias para o encerramento do processo, a
ilegalidade se mostra ainda mais
pronunciada. 5. Remessa oficial improvida.
(TRF 12 Regido, REO 199701000433911,
Fonte: DJ Data: 29/06/2000 Pagina: 31,
Relator(a): Juiz Aloisio Palmeira Lima)

Tal entendimento parece-nos mais acertado, na medida
em que permite — ao interessado inicialmente e, apés, ao juiz da
causa — avaliar se, naquele caso concreto, ficou configurado
siléncio administrativo que resulta dissenso.

Imaginando que para cada hip6tese ndo ha lei que
regulamenta o prazo, seria inviavel exigir que, em 30 dias, fosse
concluido um estudo de impacto ambiental, necessario ao
licenciamento de atividades modificadoras do meio ambiente de
significativa area. Do mesmo modo, aguardar 120 dias para
poder questionar uma omissao administrativa que tem por objeto
a emissao de uma simples certiddo narrativa ndo nos parece
razoavel.

Ha que se lancar méo, com efeito, de variaveis incidentes
em cada caso concreto, como a complexidade da causa,
estrutura do 6rgdo administrativo responsavel pela andlise do
requerimento, bem como o proprio comportamento dos
interessados, tudo isso para se chegar, 0 mais proximo possivel,
ao estado de coisas que se denomina razoavel duracdo do
processo.

Segundo Marinoni:
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A jurisprudéncia da Corte Europeia de
Direitos Humanos desenvolveu critérios para
afericdo da duracdo razoavel do processo.
Em sua primeira formulacdo, a Corte erigiu
como critérios: i) a complexidade da causa; ii)
0 comportamento das partes e i) o
comportamento do juiz na conducdo do
processo (CEDH, Caso Neumeister vs.
Austria, 1968). Hoje, além desses trés
classicos parametros, a Corte vem
apreciando igualmente a razoabilidade da
duracdo do processo a partir da relevancia
do direito reclamado em juizo para vida do
litigante prejudicado pela duracdo excessiva
do processo — critério da posta in gioco, que
determina redobrada atencdo do Estado nos
casos em que o litigio versa sobre
responsabilidade civil por contagio de
doencas (CEDH, Caso Comissdo vs.
Dinamarca, 1996), status pessoal (CEDH,
Caso Laino vs. Italia, 1999) e que ameacem
a liberdade pessoal do réu no processo penal
(CEDH, Caso Zarmakoupis e
Sakellaropoulos vs. Grécia, 2000). Vale dizer:
a importancia da decisdo da causa na vida
do litigante adquire significativa importancia
para andlise da razoabilidade da duragéo do
processo. Esses parédmetros séo
perfeitamente aplicaveis no direito brasileiro
para fins de afericdo da concretizacdo do
direito ao processo sem dila¢des indevidas. A
complexidade da causa, sua importancia na
vida do litigante, o comportamento das partes
e 0 comportamento do juiz — ou de qualquer
de seus auxiliares — sao critérios que
permitem aferir racionalmente a
razoabilidade da duragdo do processo.
Alguém poderia imaginar que o]
comportamento inadequado da parte que
acarrete dilagdo indevida nao gera direito a
tutela reparatéria por duracdo ndo razoavel
do processo por auséncia de nexo de
causalidade entre a conduta do Estado e o
dano a parte. Contudo, se a parte se
comporta de forma inaceitavel, gerando



77

incidentes procrastinatérios, por exemplo, ha
responsabilidade do Estado. E preciso
perceber que o juiz tem o dever de velar pela
rapida solugédo do litigio, tendo de conduzir o
processo de modo a assegurar a
tempestividade da tutela jurisdicional. Dai
gue 0 juiz que se omite na represséo ao ato
abusivo da parte contribui para dilacdo
indevida, dando azo a responsabilizagdo
estatal.5?

Em sintese, decorrido o prazo legal ou, na auséncia dele,
decorrido um prazo razoavel a luz do caso concreto, aferido de
acordo com as variaveis acima descritas, pode-se dizer que, pela
omisséo, a interacdo presume-se negativa.

Portanto, intensificado o conflito por meio do requerimento
administrativo e tendo a administracdo ndo apresentado
nenhuma forma de resposta a pretensdo, esta indiferenca
culmina interacdo negativa por omissdo, ou seja, presumido
dissenso®,

2.3.3 Ainteracédo negativa chapada ou evidente

O que se pretende, com este estudo de caso, é
recomendar uma postura inovadora no sentido de que, antes de
provocar o Poder Judiciario, compete ao interessado interagir
minimamente com a parte contraria; no caso, a Administracéo
Publica.

Ha situagdes, porém, que a pretensdo do interessado,
mesmo que por via reflexa, ja foi objeto de apreciacdo pela
Administracdo e culminou resultado desfavoravel ao perquirido.
Nesses casos, em analogia ao termo sedimentado na

62 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO,
Daniel. Cadigo de processo civil comentado, p. 168-169.

8 O direito de peticéo, inserido entre as garantias fundamentais do art.
5° da nossa Constituicdo Federal, tem como corolario o direito a
resposta. Nao houvesse obrigacdo de responder, o direito de peticdo
mereceria integrar o acervo das solenes inutilidades. Enquanto ndo
responde ao requerimento, a Administracdo estd em mora. O siléncio
traduz inadimpléncia, ndo resposta implicita. (STJ, REsp n° 16284-PR:
DJ 23/03/1992 p. 3447, RSTJ vol. 32 p. 416, Rel. Min. Humberto Gomes
de Barros).
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jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, no que tange a
inconstitucionalidade das leis, h4 uma interacdo negativa
chapada ou evidente.

E evidente, pois salta aos olhos que, acaso se faca o
requerimento administrativo, a interacdo que dali decorrera nao
ser4 favoravel ao peticionante.

Imagine-se que, numa determinada municipalidade, o
prefeito municipal edita uma ordem de servigo, calcada em
parecer do procurador juridico e no poder de autotutela,
direcionada a se¢éo de recursos humanos, cujo teor impede que
haja o pagamento de determinado adicional ja incorporado aos
vencimentos de servidores com nivel superior.

Em tais casos, seria necessario que a pretensdo de
restabelecimento do soldo fosse requerida administrativamente?

Entende-se que ndo. Permite-se, na hip6tese, o imediato
acesso ao Judiciario.

Se 0 que se pretende € interagir, minimamente, com o ente
ideal, referida interacéo ja foi obtida a partir do momento em que
a ordem de servico editada pelo alcaide produziu efeitos
concretos de modo a atingir um ndmero indeterminado de
pessoas ligadas por uma origem comum.

O exemplo acima reflete o que se convencionou chamar de
interesse individual homogéneo, que, segundo o Cddigo de
Defesa do Consumidor, sdo os “assim entendidos os decorrentes
de origem comum”.64

A doutrina melhor esclarece o que vem a ser direito
individual homogéneo:

Sdo direitos e interesses tipicamente
individuais, mas cuja tutela, por imperativos
de coeréncia, eficiéncia e economia
processuais exige-se seja exercida
coletivamente. S&o, por esse angulo,
acidentalmente supraindividuais: a relevancia
de seu tratamento molecular ndo decorre de
uma indivisibilidade natural de seu objeto
(interesses e direitos publicos difusos), nem
da organizacao ou existéncia de uma relagédo
juridica-base (interesses coletivos stricto
sensu), mas da necessidade de facilitacao de

64 Artigo 81, inciso lll, da Lei Federal n° 8.078 de 1990.
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acesso a justica aos seus titulares, como
decorréncia do mandamento constitucional
de promocao da defesa dos consumidores —
embora ndo se restrinjam ao ambito das
relagbes de consumo.®®

H& ainda outros exemplos que podem ser colhidos,
inclusive, no inteiro teor do RE n° 631.240.

No corpo do acorddo acima referido, o Ministro Roberto
Barroso dividiu as acdes previdencidrias em dois grupos, a

i) demandas que pretendem obter uma prestacdo ou
vantagem inteiramente nova ao patriménio juridico do
autor (concessdo de beneficio, averbacdo de tempo
de servigo e respectiva certidao etc.); e

ii) ii) acBes que visam ao melhoramento ou a protecdo de
vantagem ja concedida ao demandante (pedidos de
revisdo, conversao de beneficio em modalidade mais
vantajosa, restabelecimento, manutencao etc.).

E concluiu:

No primeiro grupo, como regra, exige-se a
demonstracdo de que o interessado ja levou
sua pretensao ao conhecimento da Autarquia
e nao obteve a resposta desejada. No
segundo grupo, precisamente porque ja
houve a inauguracdo da relacdo entre o
beneficiario e a Previdéncia, ndo se faz
necessario, de forma geral, que o autor
provoque novamente o INSS para ingressar
em juizo.

Isto porque, como previsto no art. 88 da Lei
n° 8.213/1991, o servico social do INSS deve
“esclarecer junto aos beneficiarios seus
direitos sociais e os meios de exercé-los e
estabelecer conjuntamente com eles o
processo de solucdo dos problemas que
emergirem da sua relagcdo com a Previdéncia
Social, tanto no ambito interno da instituicéo

65

MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antébnio Herman V.

MIRAGEM, Bruno. Comentéarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor.
4. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: RT, 2013. p. 1552.
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como na dinamica da sociedade”. Dai
decorre a obrigacdo de a Previdéncia
conceder a prestagcdo mais vantajosa a que o
beneficiario faga jus, como prevé o
Enunciado n® 5 do Conselho de Recursos da
Previdéncia Social (“A Previdéncia Social
deve conceder o melhor beneficio a que o
segurado fizer jus, cabendo ao servidor
orienta-lo nesse sentido”).

Assim, uma vez requerido o beneficio, se for
concedida uma prestacao inferior a devida,
esta caracterizada a lesdo a direito, sem que
seja necessario um prévio requerimento
administrativo de revisdo. A reducdo ou
supressao de beneficio ja concedido também
caracteriza, por si s6, lesdo ou ameaca a
direito sindicavel perante o Poder Judiciario.
Nestes casos, a possibilidade de postulagcéo
administrativa deve ser entendida como mera
faculdade a disposicao do interessado.
Portanto, no primeiro grupo de acgbes (em
gue se pretende a obtencao original de uma
vantagem), a falta de prévio requerimento
administrativo de concesséo deve implicar a
extingdo do processo judicial sem resolugéo
de mérito, por auséncia de interesse de agir.
No segundo grupo (acdes que visam ao
melhoramento ou a protecdo de vantagem ja
concedida), ndo € necessario prévio
requerimento administrativo para ingresso
em juizo, salvo se a pretensédo depender da
analise de matéria de fato ainda nao levada
ao conhecimento da Administracdo. Ha,
ainda, uma terceira possibilidade: nao se
deve exigir o prévio requerimento
administrativo quando o entendimento da
Autarquia Previdenciaria for notoriamente
contrario a pretenséo do interessado. Nesses
casos, O interesse em agir estara
caracterizado.

N&o caberia aqui enunciar todas as
hipéteses de presuncdo de indeferimento
administrativo, ja que isto inclusive pode
variar no tempo. A questdo devera ser
devidamente enfrentada na motivacdo da
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sentenca da acgdo previdencidria, com
observancia das premissas acima.

N&o é objetivo deste estudo, todavia, esgotar, no mundo
dos fatos, as possiveis situacdes que rendem ensejo a interacéo
negativa evidente. Pensa-se que é interessante examinar, sob o
enfoque externo do processo, algumas hipéteses concretas em
gque ndo se mostra necessario 0 prévio requerimento
administrativo, como as acima mencionadas.

Portanto, considerando que a atuacdo administrativa é o
espelho da legalidade, se, eventualmente, esta mesma
administracdo tenha a oportunidade de conhecer de pretenséo
conexa®®, mas, pelo que entende o administrado, ndo agiu
conforme referido principio, configurado esta o interesse de agir.

No que se refere a forma de alegacéo, cabe ao interessado
verificar se aquele seu caso € hipdtese de interacdo negativa
evidente e fazer mencao a tal fato na sua inicial.

Deveras, sob pena de né&o ter sua pretensdo apreciada
com resolucdo de mérito, é dever do autor mencionar, na peticao
inicial, que realizou requerimento administrativo ou, se néo
realizou o requerimento, que a situacdo reflete hipétese de
interac@o negativa evidente, colacionando prova documental de
referida situagéo.

Posteriormente, cabera ao juiz, in statu assertionis,®” ou
seja, a vista do que se afirmou na exordial, avaliar se aquela
hipétese se enquadra na situacdo de interagdo negativa evidente
e, ndo a sendo, mandara intimar o autor para manifestar-se
sobre o distinguishing®® verificado por ele e ainda sobre a

% O termo conexo ndo se refere ao instituto processual da conex&o,
prevista no art. 55 do Cdédigo de Processo Civil. Refere-se apenas a
afinidade de questdes ou que a decisdo, de algum modo, possa resultar
em deciséo contréria ao interesse do administrado.

5 Para Kazuo Watanabe, "o juizo preliminar de admissibilidade do
exame do mérito se faz mediante o simples confronto entre a afirmativa
feita na inicial pelo autor, considerada in status assertionis, e as
condicdes da acéo, que sao possibilidade juridica, interesse de agir e
legitimidade para agir. Positivo que seja o resultado dessa afericdo, a
acdo estara em condi¢cdes de prosseguir e receber o julgamento do
mérito". (Da cognicdo no processo civil. 2. ed. Campinas: Bookseller,
2000. p. 62)

88 “O distinguishing expressa a distingéo entre casos para o efeito de se
subordinar, ou nao, o caso sob julgamento a um precedente.”
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necessidade de resolver aquele conflito sem prévia interacédo da
outra parte.

Se algum contexto fatico ou de direito néo tiver sido objeto
de apreciacdo pela Administracdo Publica, o juiz indeferird a
inicial por auséncia de uma das condi¢cdes da acado, haja vista
que, para se ter interesse de solucdo pelo Judiciario, ha que
lancar mdo da necessidade — que integra o proprio conceito de
interesse de agir — daquele conflito ser resolvido por mencionada
funcéo estatal.

Se houver esgotamento da analise fatica e de direito, em
decisdo paradigmatica, trocando-se apenas o0s autores da
pretensdo, configurado estara o interesse de levar a pretenséo
ao conhecimento do Judiciario.

Ressalte-se, mais uma vez, que cabe ao interessado, por
meio de prova documental, comprovar, ab initio, a existéncia de
interacdo negativa, juntando copia de referida decisao.

Portanto, mostra-se inquestionavel a importancia do estudo
da dindmica do estudo pelo magistrado, a fim de que as
demandas frivolas, isomorficas, ou de facil solugdo, sejam
resolvidas por meios alternativos igualmente eficazes.

Isso porque a judicializacdo de interesses nao resistidos s6
tendem a abarrotar os gabinetes dos juizes, que ndo verificam
alternativa senao julgar de forma quantitativa.

Evidencia-se, desse modo, a necessidade premente de
uma releitura do proprio interesse de agir, no processo civil de
responsabilidade jurisdicional.

(MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatodrios. 3 ed. ver. atual.
e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 325)
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3. O INTERESSE PROCESSUAL: UMA REELEITURA COM
ENFOQUE NA DINAMICA DO CONFLITO

3.1 A JUSTICA MULTIPORTAS E A SUBSIDIARIEDADE DA
JURISDICAO CIVIL:

Apesar de ser de comezinho conhecimento, o processo
civil tem por objeto o estudo da forma pela qual o Poder
Judiciario exerce sua atividade fim, que é a prestacdo da tutela
jurisdicional a partir de um conflito de interesse entre duas ou
mais pessoas.

Portanto, em se tratando de processo contencioso, a
jurisdicéo civil € uma forma bastante eficaz de se por termo ao
conflito, mas n&o a Unica.

Com efeito, diante da necessidade de superacdo daquilo
que Kazuo Watanabe denominou como “cultura da sentenca”, o
processo civil passou a cuidar de meios alternativos — ou
adequados — de solugéo de conflitos, que englobam alternativas
a coercitividade e imposicao da sentenca.

Vale ressaltar que 0 axioma do acesso a Justica ndo indica
gue é competéncia exclusiva e monopdlio do Judiciério a solug¢éo
de conflitos. Ha outros meios alternativos igualmente eficazes e,
muitas vezes, mais desejaveis que a solucdo do litigio por
terceiro alheio ao problema apresentado.

Nesse sentido, temas como a conciliagdo, mediagdo e
arbitragem ganharam grande destaque, especialmente apds a
entrada em vigéncia da Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015,
gue instituiu o novo CPC. Vide, por exemplo, o conteddo do art.
3°do CPC.

Sendo assim, diante de um gigantesco oceano raivoso,
que sdo os conflitos inerentes ao convivio em sociedade, a
jurisdicdo civii € uma pequena ilha de conforto para os
naufragados, que podem se aconchegar também, e, muitas
vezes, com mais facilidade, em outros terrenos igualmente
férteis, que séo os meios adequados de solucao de conflitos.

Por tal razdo, a natureza do conflito instaurado ira indicar
qual a ilha apropriada para acalentar condutas contrapostas que
buscam a satisfacdo de um interesse juridicamente tutelado. Se,
por exemplo, 0 caso evidenciar hip6tese em que ndo ha anterior
entre as partes, recomendavel se mostra o uso da conciliacéo,
de modo que o conciliador atuara podendo, inclusive, sugerir
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solucbes para o litigio. Se, de outro lado, houver vinculo anterior
entre as partes, a mediacdo entra em cena para auxiliar os
interessados a compreender as questdes e 0s interesses em
conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da
comunicacao, identificar, por si proprios, solu¢cdes consensuais
gue gerem beneficios mituos.®®

A ingeréncia do Estado-Juiz deve ser reservada para as
questdes mais intrincadas e deve se concretizar apenas quando,
sem consenso, haja efetiva lesdo ou ameaca de lesdo a direito:

E de se esperar que, com o renovado
panorama que se descortina, se va
evanescendo o antigo contexto adversarial,
gradualmente substituido por outro que
sinaliza para uma concepgdo nédo
protagonista da Justica estatal, mas que a
reposicione como uma instancia sob um
registro subsidiario ou residual — no melhor
sentido dessas palavras —, ou seja, ofertada
para aqueles conflitos nos quais a crise
juridica se afigure complexa, reclamando
cognicao técnica plena e exauriente, e bem
assim agueles casos que, por singularidades
de matéria ou de pessoa (ou ainda porque
nao tenham sido dirimidos de outro modo),
efetivamente reclamem passagem judiciaria.
Essa nova postura, em verdade, visa
valorizar a fungéo judicial, laborando para
gque ela nao se banalize e que,
gradualmente, possa ser abandonado o vezo
de se imprimir crescimento fisico ao
Judiciario, na proporgdo direta do aumento
do estoque de processos. Isso, antes que a
crise numérica se torne inadministravel.”®

Por isso o Cadigo de Processo Civil adotou uma postura
que valoriza e incentiva a solu¢cdo consensual dos conflitos e
dispde expressamente sobre a denominada Justi¢ca Multiportas:

Justica  Multiportas  (Multi-door  Dispute
Resolution). A necessidade de adequacéo da

9 Nesse sentido: Art. 165, § 2° e § 3°, do Cddigo de Processo Civil.
 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes
legitimas e ilegitimas, p. 16.
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tutela dos direitos ndo se da apenas na
forma judicidria. O CPC reconhece que,
muitas vezes, a forma adequada para a
solucéo do litigio pode nao ser a jurisdicional.
E por isso que o seu art. 3.° reconhece a
arbitragem (8 1.°) e declara que é dever do
Estado promover e estimular a solugdo
consensual dos litigios (88 2.° e 3.°). Nessa
linha, o Cddigo corretamente ndo alude a
arbitragem, a conciliagdo e a mediagdo e a
outros métodos como meios alternativos,
mas simplesmente como métodos de solugao
consensual de conflitos. Embora tenham
nascido como meios alternativos de solucéo
de litigios (alternative dispute resolution), o
certo é que o paulatino reconhecimento
desses métodos como 0s meios mais
iddbneos em determinadas situa¢des (como,
por exemplo, a mediagdo para conflitos
familiares, cuja maior idoneidade é
reconhecida pelo préprio legislador, no art.
694, CPC) fez com que se reconhecesse a
necessidade de alteracdo da terminologia
para frisar semelhante contingéncia. Em
outras palavras: de métodos alternativos
passaram a métodos adequados, sendo dai
oriunda a ideia de que o sistema
encarregado de distribuir justica ndo constitui
um sistema que comporta apenas uma porta,
contando sim com vérias portas (multi-door
dispute resolution), cada qual apropriada
para um determinado tipo de litigio.”™*

Para além dos meios endoprocessuais de solucao
adequada de disputas, ha de se dar a devida atengéo para os
mecanismos panprocessuais ou extrajudiciais. Nestes ultimos,
podemos citar, como exemplo para além da existéncia de outros,
0 contencioso administrativo, método de solucao de conflitos
que, no Brasil, ndo possui a caracteristica de se tornar
insuscetivel de discussao ou revisao pelo Judiciério.

' MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO,
Daniel. Cédigo de processo civil comentado, p. 166.
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Com efeito, da ideia de “Resolucdo Apropriada de
Disputas” advém também o chamado “contencioso
administrativo” como equivalente jurisdicional’> que, do mesmo
modo, atende a promoc¢do do acesso a Justica, a consagracao
de resposta mais efetiva para certos dominios da conflituosidade
social e de desjudicializacdo e informalizac@o da Justica, atuando
no descongestionamento de tribunais.

Por isso, este estudo teve por objeto examinar, sob o
enfoque externo do processo, hipéteses concretas em que se
mostra necessario o prévio requerimento administrativo, a partir
de uma necessidade premente de releitura do préprio interesse
de agir, no processo civil de responsabilidade jurisdicional, a fim
de que as demandas frivolas, isomérficas ou de facil solucéo
sejam resolvidas por meios alternativos.

Partindo-se da premissa de que 0s recursos
publicos sdo escassos, 0 que se traduz em
limitacdes na estrutura e na forca de trabalho
do Poder Judiciario, é preciso racionalizar a
demanda, de modo a nao permitir o
prosseguimento de processos que, de plano,
revelem-se inGteis, inadequados  ou
desnecessérios. Do contrario, 0 acumulo de
acOes inviaveis poderia comprometer o bom
funcionamento do  sistema judiciério,
inviabilizando a tutela efetiva das pretensdes
idéneas.™

3.2 O INTERESSE DE AGIR COMO CONDICIONANTE DO
ACESSO A JUSTICA: A NECESSIDADE DE SE IR A JUiZO EM
COTEJO COM A DINAMICA DO CONFLITO E AS DIRETRIZES
DO RE N°631.240

A margem da discussdo académica que permeia o tema
condicdes da acao — se persistem de acordo como o Cddigo de

2 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo
ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 17.
ed. Salvador: JusPODVIM, 2015. p. 166.

73 Trecho retirado do inteiro teor do RE n°® 631.240, de relatoria do
Ministro Roberto Barroso, em sessdo do Tribunal Pleno, julgado em
03/09/2014. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/
sob o nimero 6718842>.
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Processo Civil vigente ou ndo — até porque este estudo possuli
um viés eminentemente pratico —, € importante consignar que o
art. 17 do supramencionado diploma legal impde que “para
postular em juizo é necessario ter interesse e legitimidade”.

Portanto, o interesse, seja encarado como condicdo da
acdo propriamente ou pressuposto processual,’* deve ser levado
em conta para ingresso em Juizo.

Alias, o interesse em agir ou interesse processual possui
trés facetas bastante conhecidas em sede doutrinaria: a utilidade,
adequacédo e a necessidade.

A utilidade significa que o processo deve
trazer proveito para o autor, isto &, deve
representar um incremento em sua esfera
juridica. Assim, por exemplo, diz-se que ndo
tem interesse em recorrer a parte que obteve
provimento totalmente favoravel. Em tal
hipétese, eventual recurso ndo sera
conhecido, ou seja, ndo terA o mérito
apreciado.

A adequacdo, por sua vez, traduz a
correspondéncia entre 0 meio processual
escolhido pelo demandante e a tutela
jurisdicional pretendida. Caso nédo observada
a idoneidade do meio para atingir o fim, ndo
pode haver pronunciamento judicial de
mérito, uma vez que o requerente carece de
interesse  na utilizacdo daquela via
processual para os objetivos almejados. Por
exemplo: caso o autor pretenda demonstrar
sua incapacidade para o trabalho por prova
pericial, ndo podera langcar mao de mandado

7 A titulo de exemplo, vale citar o texto disponivel na internet de autoria
do professor Alexandre Freitas Camara, intitulado “Sera o fim da
categoria ‘Condi¢cdo da Agado’? Uma resposta a Fredie Didier Junior”.
Neste artigo, o autor discorda do jurista baiano que entende que o CPC
atual ndo fez mais referéncia ao termo condi¢cao da acéo, a evidenciar
que o legislador pretendeu dar uma nova roupagem ao interesse de agir
e a legitimidade ad causam, que seriam entdo compreendidos como
parte integrante dos pressupostos processuais. Parece-nos, no entanto,
gue a posicdo de Didier € minoritaria doutrinariamente, de modo que
neste trabalho vamos nos referir ao interesse de agir como verdadeira
condi¢do de se movimentar o aparato jurisdicional civil.
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de seguranca, acdo que inadmite dilacdo
probatoria.

A necessidade, por fim, consiste na
demonstracéo de que a atuagdo do Estado-
Juiz é imprescindivel para a satisfagdo da
pretensao do autor. Nessa linha, uma pessoa
gue necessite de um medicamento n&o tem
interesse em propor acdo caso ele seja
distribuido gratuitamente.”™

Como ja afirmado no tépico anterior, ha outros meios
eficazes de combate ao conflito, de modo que a deciséao
adjudicada pelo Estado deve ser necessaria, Util e residual.

hoje se cogitam e se véo implementando
outras formulas, para além da chamada
solucdo adjudicada (decisdo judicial de
mérito), certo que esta Ultima vem
impregnada do peso da intervencéo estatal,
que, a par de acarretar uma duragado
excessiva ao processo, resulta no
acirramento dos animos ja antes exaltados
pela judicializagdo da controvérsia, sistema
gue ao final acaba por converter e polarizar
0os contraditores em vencedor e vencido,
insuflando a contenciosidade ao interno da
coletividade.”

Portanto, é prudente que, antes de se optar pela decisao
judicial, o impasse venha & mesa de negociagbes para fins de
verificar se, naquele caso concreto, hd necessidade de solugdo
por meio de uma sentenca de mérito outorgada pelo Estado-Juiz,
a evidenciar uma nova roupagem do proprio interesse de agir
dentro do processo civil.

Se este se configura quando h&a necessidade
e utilidade do acesso a Justica, entdo é
possivel entender-se, numa releitura
atualizada e contextualizada, que falta dita

S Trecho retirado do inteiro teor do RE n° 631.240, de relatoria do
Ministro Roberto Barroso, em sessdo do Tribunal Pleno, julgado em
03/09/2014. Disponivel em: <http://lwww.stf.jus.br/portal/autenticacao/
sob o nimero 6718842>.

® MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolucdo dos conflitos e a
funcgéo judicial no contemporaneo estado do direito, p. 14.
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condicdo quando o direito controvertido
poderia e deveria ter sido antes submetido a
outros meios auto ou heterocompositivos,
preordenados a resolvé-lo de modo justo,
tempestivo e sob razoavel relagdo custo-
beneficio. Com tal estratégia se estimularia,
ademais, a pratica da vera cidadania, a par
de ensejar alivio a notéria sobrecarga do
servico judiciario estatal, o qual, assim
postado numa perspectiva residual ou
subsidiaria, recepcionaria 0s casos que, por
singularidades de pessoa ou de matéria ou
pela complexidade da quaestio iuris,
reclamassem cognicdo plena e exauriente, e
bem assim, aquelas controvérsias que se
mostrassem resistentes a resolugdo por
aqueles outros meios.””

A luz da dinamica do conflito, ndo sendo hipGtese de
interacdo negativa evidente, impfe-se ao titular do direito
potestativo que provoque o sujeito passivo da relacao juridica, no
caso a Administracdo Publica, efetuando requerimento, recurso,
peticdo, ou qualquer nome que o valha, prévios, no intuito de
verificar a postura do ente ideal diante da pretensao veiculada.

Este é, pois, o0 meio menos intenso de se interagir se
comparado ao ingresso com acao judicial.

Se do requerimento ha consenso, alcancada estd a
almejada pacificacdo social e a ingeréncia de qualquer outro
poder na relacdo social mostra-se despicienda.

No entanto, acaso haja resposta negativa ou postura
omissiva a pretensdo inicial formulada administrativamente, ha
que se falar em lesdo a direito, razdo pela qual é nestas
hipdteses que se cogita na necessidade de ida ao Judiciario e,
por corolario légico, na presenca do interesse de agir como
condicéo da agao.

A auséncia de requerimento administrativo prévio, ipso
facto, implica vicio congénito da demanda capaz de impedir a
analise de mérito, uma vez que, na espécie, ndo ha nenhuma
interacdo prévia, de modo que ndo é possivel aferir se havia

7 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes
legitimas e ilegitimas, p. 266.
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surgido para o interessado o proprio direito de agéo, consistente
na afirmacéo de lesdo ou ameacga de lesdo a um direito.

Se, todavia, no processo jurisdicional o representante do
Estado ofereceu contestacao, ofertando argumentos contrarios a
pretensao do administrado, superado esta o vicio inicial, de modo
que a demanda deve prosseguir em seus ulteriores termos, visto
que a interacdo negativa foi revelada pelo manejo da peca
processual de resisténcia.

A propdsito:

Em se tratando de prestacdo previdenciaria
gue ndo pode ser atendida de oficio, é
indispensavel haja demonstragdo da
resisténcia ao seu atendimento na Orbita
administrativa, sem o0 que nao resta
configurado o interesse de agir em juizo. Isso
nao significa que se exige o esgotamento da
via administrativa. N&o. A resisténcia pode se
manifestar até mesmo pela demora na
apreciacao do pedido, ou, até, pela negativa
de recebé-lo. O que ndo se admite é que
sejam postulados diretamente em juizo
beneficios previdenciarios cuja concesséo
depende, necessariamente, da iniciativa do
segurado” (Embargos Infringentes em
Matéria Civel n. 94.04.11268-2/SC, TRF/43,
22 Secdo, j. 19/06/96, relator Juiz Teori
Albino Zavascki). Essa orientagdo ganhou,
mais recentemente, a chancela de acordaos
do STJ em casos andlogos (v.g.. REsp
1.310.042, 22 T., Min. Herman Benjamin, DJe
de 28/05/12, AgRg REsp 1.331.251, 22 T,
Min. Castro Meira, DJe 26/04/13). Nessa
linha de entendimento, ha de ser prestigiada,
no presente recurso extraordinario com
repercussdo geral, a mesma tese constante
da ementa do acorddo naquele precedente, a
saber: “Em se tratando de beneficio
previdenciario cuja concessdo s6 pode se
dar se e quando requerida pelo segurado, o
interesse de agir em juizo pressupde prévio
requerimento administrativo”, ou que, por
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outro modo, fiqgue demonstrada a resisténcia
do INSS.™

A funcéo jurisdicional, portanto, ndo pode ser movimentada
sem que haja um motivo™. O préprio Enunciado 77 do Férum
Nacional dos Juizados Especiais Federais — FONAJEF
descortina que “o ajuizamento da acdo de concessdo de
beneficio da seguridade social reclama prévio requerimento
administrativo”.

Sob essa perspectiva:

A par dessa (crescente) interagdo da Justica
estatal com outros o6rgdos, agentes e
instancias preordenados a resolucdo de
conflitos, vale ressaltar que a propria opgao
pela judicializagdo do conflito ndo é (nem
deve ser) facilitada (no senso em que uma
percepcdo desavisada ou defasada pode
sugerir), mas, ao contrario, fica a depender
do atendimento a quesitos de existéncia e
validade, assim da acao (condigdes) como do
processo (pressupostos) e do proprio Juizo
(isengéo, imparcialidade), a par de certas
exigéncias especificas complementares,
como a notificagdo ao inquilino, nas locacgdes
por prazo indeterminado (Lei 8.245/1991, art.
46, § 2.9); o protesto do titulo cambial para
caracterizar a impontualidade do devedor; a
emisséo do decreto de utilidade puablica para
a acdo de desapropriacdo (Dec.-lei
3.365/1941, art. 13). E dizer, hoje a jurisdicéo
ja se descolou da vetusta conotacdo
monopolizada estatal, para, numa
perspectiva progressista, consentir uma
acepcdo de perfil expansivo e includente,
assim receptivo a outros agentes, érgéos e
instancias, e em certos casos até presumindo
sua intervengao, pondo a calva que o escopo

8 Trecho retirado do voto proferido pelo Ministro Teori Zavascki no RE
n® 631.240. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/>,
sob o0 nimero 6718842.

" Frase proferida pelo Ministro Luiz Fux retirada da discussao travada
em plenario no RE n° 631.240. Disponivel em;
<http://lwww.stf.jus.br/portal/autenticacao/>, sob o nUmero 6718842,
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de pacificacdo dos conflitos com justica nédo
€, nem deve ser, apanagio exclusivo da
funcao judicial do Estado.®

Ora, se a necessidade que consubstancia o proprio nucleo
duro do interesse de agir é analisada in statu assertionis, cabera
ao juiz, com base no conteddo da argumentacdo trazida na
peticdo inicial, avaliar se aquele caso reflete uma lesdo ou
ameaca de lesdo capaz de motivar a ingeréncia do Judiciario.

N&o ha necessidade e, por consectario, interesse de agir,
sem a ocorréncia de interacdo prévia em conflitos que envolvem
a Administracéo Publica.

Portanto, em regra, exige-se o requerimento administrativo
prévio para comprovar a interacdo minima com a administracéo
publica, tratando-se, por tal razdo, de uma condi¢do de fato —
estado de coisas — deve ser comprovado nO Processo
jurisdicional. Legitimam o acesso ao Judiciario a interacéo
negativa por acdo, que é aquela em que a Administracéo,
expressamente, emite juizo de valor contrario a pretensao do
interessado, ou a interacdo negativa por omissdo, que decorre da
prépria inércia da Administracdo em cotejo ao principio da
razoavel duracdo do processo.

Excepcionalmente, nos casos de interagdo negativa
chapada, cabe ao autor mencionar a sua ocorréncia na inicial, de
modo a permitir que 0 juiz possa analisar no estado das
assercoes a ocorréncia de lesdo ou ameaca de lesdo a direito.

Resumidamente:

Hip6tese um: concesséo do beneficio inicial,
exige-se prévio requerimento administrativo.
Hipotese dois: revisédo do beneficio, ndo se
exige, salvo se necessaria a comprovacao de
matéria de fato. Terceira: ndo se exige, se a
posicdo do INSS for notoria e reiteradamente
contraria a postulag&o.®!

8 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes
legitimas e ilegitimas, p. 200.

8 Frase proferida pelo Ministro Roberto Barroso retirada da discusséo
travada em plenario no RE n° 631.240. Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/portal/autenticacao/>, sob o niUmero 6718842.
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Em arremate, uma adverténcia deve ser feita: ndo se pode
confundir a exigéncia de requerimento administrativo prévio com
0 esgotamento das instancias administrativas.

E muito importante ndo confundir — como as
vezes faz a jurisprudéncia — a exigéncia de
prévio requerimento com o exaurimento das
vias administrativas. A regra do art. 153, § 4°,
da Constituicdo anterior (na redacdo dada
pela EC n° 7/1977), que autorizava a lei a
exigir o exaurimento das vias administrativas
como condi¢@o para ingresso em juizo, nédo
foi reproduzida pela Constituicdo de 1988.
Esta a razdo pela qual foram editadas a
Sumula 213/TFR (‘O exaurimento da via
administrativa ndo ¢é condicdo para a
propositura de agdo de natureza
previdenciaria”), a Sumula 89/STJ (“A agao
acidentaria prescinde do exaurimento da via
administrativa”) e a Sumula 9/TRF3 (“Em
matéria previdenciaria, torna-se
desnecesséario o prévio exaurimento da via
administrativa, como condicéo de
ajuizamento da acao”). Esclarega-se, porém,
gue o requisito do prévio requerimento se
satisfaz com a mera postulagéo
administrativa do beneficio, perante a
primeira instancia com atribuicdo para
conhecé-lo, enquanto o exaurimento significa
a efetiva utilizacdo de todos o0s recursos
administrativos cabiveis.®?

Em nenhum momento, pretendeu-se condicionar o direito
de acdo do autor ao esgotamento das vias administrativas, mas
sim ao requerimento administrativo prévio.

Com efeito, o requerimento administrativo prévio diz
respeito a necessidade de se vindicar, de modo aprioristico, a
pretensdo na esfera administrativa, de modo a propiciar o
deferimento ou indeferimento da postulagdo. Nao traz prejuizos
ao administrado; pelo contrario, s6 o beneficia. Se, de alguma

82 Trecho retirado do inteiro teor do RE n° 631.240, de relatoria do
Ministro Roberto Barroso, em sessdo do Tribunal Pleno, julgado em
03/09/2014. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/>,
sob o nimero 6718842.
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maneira, o prejudicar, este mesmo administrado estara escudado
pelo o axioma do acesso a Justica.

De outro lado, exaurir é sinbnimo de esgotar, ou seja,
necessitaria o administrado utilizar-se de todos o0s recursos
cabiveis, administrativamente, para se socorrer as vias judiciais,

0 que, no atual estado de coisas, mostra-se inviavel.
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CONCLUSAO

Apés exaurir o aporte teorico relativo ao tema exposto,
pode-se concluir que o julgamento do RE n° 631.240 néao
representou situacdo de “jurisprudéncia defensiva”. Pelo
contrdrio: cuidou de dar interpretagdo sistémica a luz da moderna
teoria do conflito, a qual se coaduna plenamente ao axioma do
acesso a Justica.

O precedente qualificado acima referido indica que, nas
situacbes em que ndo houve nenhuma interacdo daquele que
pretende ver um direito reconhecido pela Administragdo Publica,
mostra-se necessario o prévio requerimento administrativo, que é
um recurso colocado a disposicao destes interessados, de baixo
ou nenhum custo, e de igual resultado ao conferido pela decisao
adjudicada em processo judicial.

Ora, se havia recursos menos intensos colocados a
disposicdo do interessado que pudesse alcancar igual resultado,
sem qualquer 6nus para ambas as partes — requerimento
administrativo prévio — , este deve preferir ao meio mais intenso
de interagdo, que € a acao judicial.

Com efeito, sendo a Administragdo Publica uma abstragéo
representativa da supremacia do interesse publico, de modo que
tal interesse ndo se encontra, portanto, a disposicdo do
administrador ou de quem quer que seja, 0 Unico meio de se
buscar uma interacdo minima é pela via processual.

E dada a preferéncia do direito peticdo, ele adquire a
roupagem de valvula motriz da interacdo em conflitos que
tenham por objetivo a vindicacdo de um direito perante a
Administracdo Publica.

E com ele que se podera perquirir se o ente ideal ira adotar
uma postura consensual ou resistira de alguma maneira a
pretensao.

Como visto, o consenso revela pacificagdo da relacao
social e, por consequéncia, desnecessidade de intervencao
judicial de qualquer ordem.

O dissenso, por sua vez, sera configurado a partir de uma
postura comissiva, ou seja, a partir de uma resisténcia fundada,
ou omissiva, que se revela pela inércia do ente ideal a despeito
da intensificacdo da pretensdo por meio do requerimento
administrativo.
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A resisténcia também serd demonstrada em situacdes de
evidente contrariedade a pretenséo formulada, avaliada a partir
de uma postura anterior da Administracdo — hipotese de
interacdo negativa evidente.

Nas trés situacbes de dissenso — interacao negativa por
acdo, omissdo ou evidente — se entender que seu direito foi
vilipendiado pela administracdo, o administrado possui o
inequivoco interesse de agir em Juizo, pois, diante de uma das
interacOes apresentadas, verifica-se a presenca de lesdo ou
ameaca de leséo a direito.

Por outro lado, se ndo houve interacdo minima, o
administrado ir4 afirmar a existéncia, em Juizo, de um direito ndo
resistido até entdo, de modo que, pela notéria inviabilidade da
analise de lesdo ou ameaca de lesdo ao direito afirmado, néo
havera como dar seguimento a acao pela caréncia processual,
ou seja, pela inexisténcia de lesdo ou ameaca de leséo a direito,
que implica no desinteresse de agir e na desnecessidade de se
movimentar o Poder Judiciario.

Terd, pois, antes, de efetivar o requerimento administrativo
prévio, fazendo valer o seu direito de peticdo para que comprove
em juizo a interacdo negativa que obteve a pretensao
apresentada.

Se a interagdo inicial for de ordem negativa, o interessado
ja esta autorizado a ingressar com acao judicial, a exemplo do
que ocorre nos casos de indeferimento pelo INSS da pretenséo
previdenciaria, ou se excedido o prazo legal para sua analise.

O que se estd a exigir ndo é o esgotamento das vias
administrativas, mas sim uma interacdo minima com a
administracao.

Observe-se que ja haverd interacdo negativa na hipotese
de pretensdo de revisdo, restabelecimento ou manutencdo de
beneficio anteriormente concedido, de modo que o pedido
poderd ser formulado diretamente em Juizo, porquanto o
comportamento anterior do ente publico indica que ndo atuara de
modo cooperativo, de modo a reconhecer o direito pleiteado
administrativamente. E o que se convencionou chamar, no
presente estudo, como interacdo negativa evidente.

A ideia de fundo, portanto, do RE n° 631.240 é viabilizar a
prévia interacdo entre os litigantes para, s6 no caso de
resisténcia — por acdo ou omissdo —, buscar-se uma solucao por
meio do Poder Judiciario, de modo que sua ingeréncia no cenario
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conflitivo se concretize apenas quando, sem consenso, haja
efetiva lesdo ou ameaga de lesdo a direito e a prestagdo
jurisdicional — decisédo adjudicada — seja medida util e necesséria
a uma das partes inclusive sob o enfoque custo-beneficio.
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