O PREVIO REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO
DO BENEFICIO PREVIDENCIARIO: UMA ANALISE
A LUZ DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO
DIREITO DE PROTECAO JUDICIAL EFETIVA E DA
SEPARACAO DOS PODERES

Francisco Wendson Miguel Ribeiro
Procurador Federal

SUMARIO: Introducio; 1 O direito a protecdo judicial
efetiva; 1.1 Os Direitos Fundamentais; 1.2 O Direito
Fundamental a Acdo; 1.8 Conformagio e limitagdes
do Direito Fundamental de acesso ao Judicidrio; 2
AS Condi¢oes da Acdo; 2.1 As Teorias da Acdo 2.2
A possibilidade juridica do pedido e a legitimidade
das partes; 2.3 O interesse de agir; 2.3.1 O Interesse-
utilidade; 2.3.2 O interesse-necessidade (necessidade de
acionamento do Judicidrio para o exercicio do direito;
8 Os beneficios previdencidrios; 3.1 Os beneticios
previdenciarios; 3.2 O requerimento administrativo dos
beneficios previdencidrios e a rede de atendimento do
INSS; 4 A regra da necessidade do prévio requerimento
administrativo do beneficio previdencirio para o ingresso
no Judiciario; 4.1 O Principio da Separagdo dos Poderes;
4.2 A leitura deontolégica da Constitui¢do Iederal e



112 Publicagdes da Escola da AGU - EIXO PROCESSUAL CIVIL

a imposigdo constitucional da regra da necessidade
do prévio requerimento administrativo do beneficio
previdencidrio para o ingresso no Poder Judicidrio; 4.3 A
posigio jurisprudencial do STF; 5 Conclusio; Referéncias.

INTRODUGAO

A Constitui¢do Federal reza os intiludados direitos fundamentais,
dentre os quais se destaca o direito de acesso ao Poder Judicidrio (principio,
garantia ou direito de a¢fio, da inafastabilidade da jurisdi¢do ou da protegdo
judicial efetiva), o qual é previsto no inciso XXXV do artigo 5° da Carta
Magna e estabelece que “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaga a direito”.

Por outro lado, como cedico, o direito de acesso ao Judiciario, assim
como outros direitos, sofre os efeitos da atividade legislativa ordinaria
destinada a sua conformacio ou limitagio, maxime com vistas a evitar a
eventual colisdo com outros direitos ou valores constitucionais. E fruto
desta atividade legislativa é a fixacdo das chamadas condi¢des da acdo,
que, segundo os artigos 3° e 267, VI, do Cédigo de Processo Civil, sdo a
possibilidade juridica do pedido, a legitimidade das partes e o interesse
processual.

Cuida-se, pois, o sistema processual civil brasileiro, de um sistema
influenciado pela Teoria Eclética da agdo defendida por Liebman, a qual
salienta que, ndo obstante seja a agdo um direito subjetivo abstrato de
provocar a prestagdo do Estado, este direito, em funcgio da necessidade da
seletividade de acesso ao Judicidrio e da observancia de outros principios
constitucionais, como, v.g., o principio da separagdo dos Poderes
(Constitui¢do Federal, art. 2°), est4 condicionado a presenga de condigdes
especiais, dentre as quais, como visto, o interesse de agir, que se revela
configurado quando presente o bindmio necessidade-utilidade.

Assim, nesse contexto normativo e doutrinario, o Poder Judiciario
brasileiro se vé atualmente obrigado a dirimir lides processuais em que
se discute a necessidade, ou ndo, para o ajuizamento de agio objetivando
a concessdo de beneficio previdenciario, do prévio requerimento
administrativo. Noutros termos, debate-se acerca de se considerar, ou nio,
a prévia postulagdo administrativa um requisito para a configuragdo da
condigio interesse processual para a postulagio judicial relativa a beneticio
previdenciario.

Contudo, a questdo acerca de ser o prévio requerimento
administrativo do beneficio previdencidrio condi¢do para o ajuizamento
da agdo que intenta o mesmo beneticio ainda nio encontrava pacificagio
na jurisprudéncia de nossos Tribunais. Isso porque os Tribunais
brasileiros variavam o entendimento sobre a necessidade, ou nio, do
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prévio requerimento administrativo do beneficio previdencidrio para o
ajuizamento da agdo que intenta o mesmo beneficio, visto que alguns
consideravamindispensavel o mencionado requerimento administrativo,
em virtude do preconizado no art. 2° da Carta Constitucional de 1988
(principio da separacdo dos Poderes), e outros, em face do disposto no
art. 5°, XXXV, da Constitui¢do Federal (principio da inafastabilidade
da jurisdigdo), o consideravam prescindivel para o acionamento do
Poder Judicidrio.

Nessa seara é que desenvolvo esta pequena pesquisa, que, flutuando
entre os Direitos Constitucional, Processual Civil e Previdenciario,
analisard o prévio requerimento administrativo do beneficio
previdenciario a luz dos principios constitucionais do direito de protegdo
judicial efetiva e da separac¢do dos Poderes, incluindo as consequéncias
pela sua inobservancia por parte do suposto segurado do RGPS.

1 O DIREITO A PROTEQAO JUDICIAL EFETIVA
1.1 Os Direitos Fundamentais

A Constituigdo Federal preconiza os denominados direitos
fundamentais', que, numa definigfo sintética, podem ser definidos como as
prerrogativas, faculdades e instituigdes universais, histéricas, inaliendveis,
imprecritiveis, indisponiveis, irrenuncidveis, constitucionais, vinculativas dos
poderes publicos e de aplicagio imediata que constituem principios basicos
da ordem constitucional e concretizam o ordenamento juridico em garantia
de uma convivéncia livre, igual, digna e fraterna de todas as pessoas.

Com efeito, os direitos fundamentais se caraterizam pela: i)
universalidade, na medida em que se destinam a todos os seres humanos
ou, com relagdo a determinados direitos (p.e., os direitos fundamentais
dos trabalhadores), a todos os seres humanos de um determinado
grupo; ii) historicidade, visto que sdo o resultado de todo um processo
histérico e somente ostentam sentido em um determinado contexto
temporal, podendo, ainda, sofrer transformagdes, modificagdes e
ampliagoes ao longo do tempo; iii) inalienabilidade e indisponibilidade,
pois sdo instransferiveis, inegocidveis e indisponiveis, porque ndo se
encontram no conteiido econémico-patrimonial de seu titular; iv)

1 Conforme salientado por CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Salvador:
JusPodivm, 2010. p. 535, “ao optar por adotar a expressdo ‘direitos fundamentais’, a Constituigio de 1988
se inspirou, principalmente, na Lei Fundamental da Alemanha de 1949 e na Constitui¢do Portuguesa de
1976, além de seguir os passos da Constitui¢do da Espanha de 1978, da Turquia de 1982 e da Holanda
de 1983, rompendo uma tradigio do nosso direito constitucional positivado”. Ademais, “essa opg¢io
terminol6gica se da ndo s6 por questdes pragmaticas, pois é a terminologia adotada pela Constitui¢do de
1988, como por questdes técnicas, haja vista que a expressio direitos fundamentais [..]] é mais abrangente,
compreendendo todas as outras”, tais como “liberdades publicas”, “liberdades fundamentais”, “direitos
individuais”, “direitos subjetivos”, “direitos piblicos subjetivos” e “direitos humanos”.
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imprescritibilidade, j4 que nio se perdem com o tempo, podendo ser
exerciveis e exercidos a qualquer tempo, sem a preocupagio com eventual
prescri¢do; V) irrenunciabilidade, porquanto, embora possam ndo ser
exercidos, ndo podem ser objeto de rentncia; vi) constitucionalizagdo,
uma vez que sdo consagrados e positivados na prépria Constituigdo e,
portanto, ostentam hierarquia (supremacia®) constitucional, ndo podendo
ser contrariados por nenhuma outra norma presente no ordenamento
juridico; vii) vinculatividade dos poderes publicos, pois, por serem de
natureza constitucional, tornam-se parametros de organizagio, atuagdo
e limitagdo dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio, seja na
fun¢do de administrar, legislar (Constitui¢do FFederal — CF, art. 60, § 4°°)
ou julgar (CF, art, 5°, XXXV"); viii) aplicabilidade imediata, ja que ndo
dependem de intermediagdo legislativa para produzir efeitos (CF, art. 5% §
1%); ix) concorréncia, uma vez que podem ser exercidos cumulativamente
pelo mesmo titular; e x) proibigdo de retrocesso, porquanto, uma
vez reconhecidos, os direitos fundamentais ndo podem ser abolidos,
suprimidos ou enfraquecidos pela atuagdo legislativa posterior.
Ademais, os direitos fundamentais desempenham variadas
fungdes na ordem juridica e na sociedade. De fato, partindo da teoria dos
quatro status (situagdes juridicas) em que o individuo pode se encontrar em
face do Estado, desenvolvida por Georg Jellinek’, pode-se afirmar que os
direitos fundamentais ostentam as seguintes fungoes: a) funcio de defesa ou
de liberdade (direitos de defesa ou de liberdade), caracterizada por “impor
ao Estado um dever de abstengiio, um dever de ndo-interferéncia, de nio-
intromissio no espago de autodeterminagio do individuo™, limitando, com
isso, a agdo do Estado (competéncias negativas estatais), inclusive com relagéo
aimpossibilidade de eliminagéo de certas posi¢oes juridicas asseguradas e de
vedagdo ao exercicio for¢ado dos direitos de defesa em espeque; b) fungdo de

2 Deacordo com SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 36. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2012. p. 47), o principio da supremacia da constitui¢io “significa que a constitui¢do se coloca no vértice do
sistema juridico do pats, a que confere validade, e que todos os poderes estatais sio legitimos na medida em que ela
os reconhega e na proporgdo por ela distribuidos”.

3 CF,art. 60, § 4% “Ndo serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: I - a forma federativa de Estado;
11 - o voto direto, secreto, universal e periddico; I - a separagdo dos Poderes; IV - os direitos e garantias individuats.”.

4 CF, art. 5°, XXXV: “a lei ndo excluird da apreciagio do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito;”.
5 CF,art. 5% § 1% “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagao imediata.”.
6  Segundo JELLINEK, Teoria General del Estado. Tradugao de Fenando de los Rios. Buenos Aires: Albatros,

1981. p. 806, “nestes quatro status — passivo, negativo, positivo e ativo — se resumem as condi¢oes em que o
individuo pode deparar-se diante do Estado como seu membro. Prestagdes ao Estado, liberdade frente ao Estado,
pretensoes em relagdo ao Estado, prestagdes por conta do Estado, tais vém a ser os diversos aspectos sob os quais pode
considerar-se a situagdo de direito piiblico do individuo. Estes quatro status formam uma linha ascendente, visto
que, primeiro, o individuo pelo fato de ser obrigado a obediéncia, aparece privado de personalidade; depois, é-lhe
reconhecida uma esfera independente, livre do Estado; a seguir, o préprio Estado obriga-se a prestagbes para com
o individuo; e, por iltimo, a vontade individual é chamada a participar no exercicio politico ou vem mesmo a ser
reconhecida como investida do imperium do Estado”.

7 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 256.
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prestagdo (direitos a prestagdes juridicas e materiais), que exigem do Estado
uma atuagdo positiva destinada a atenuar as desigualdades, garantindo,
desse modo, as condigdes juridicas (prestagdes juridicas) e/ou materiais
(prestagbes materiais) indispensaveis e favordveis ao exercicio efetivo e
concreto das liberdades (libertagdo das necessidades) ventiladas na fungdo
anterior; ¢) fungdo de prote¢do contra terceiros, significando que o Estado
tem o dever de adotar medidas positivas e eficientes destinadas a protegio
do exercicio dos direitos fundamentais diante da atividade de terceiros que
porventura venham a afetd-los; d) fun¢éo de ndo discriminagio, geradora da
imposigdo ao Estado de tratamento igualitario (condigdes de igualdade) para
com os seus cidaddos; e e) fungio de participagdo (direitos de participagdo),
que guarda caracteristicas mistas dos direitos de defesa e a prestagio e
orienta o Estado a garantir a participagdo dos cidaddos na formagdo da
vontade politica do Pafs.

Impende registrar, ainda, que os direitos fundamentais ostentam
duas dimensdes que se complementam, a saber, a dimenso subjetiva e a
dimensdo objetiva. A primeira dimensio se refere as posi¢des juridicas
individuais de protegdo a pessoa, correspondendo, pois, a exigéncia de
uma agdo negativa ou positiva de outrem produtora de efeitos sobre
certas relagdes juridicas (direitos fundamentais como tipicos direitos
subtetivos). J4 a segunda dimensao referida resulta no estabelecimento de
principios basicos da ordem constitucional, os quais estabelecem limites
para o poder estatal e norte para a sua atuagio (direitos fundamentais
como elementos essenciais da ordem juridica constitucional). E sobre
esta dimensdo objetiva, Paulo Bonavides® elenca varias inovagdes
constitucionais dela decorrentes, tais como:

a) a irradiagdo e a propagagdo dos direitos fundamentais a toda a esfera do
Direito Privado; [2..]] b) a elevagdo de tais direitos a categoria de principios,
de tal sorte que se convertem no mais importante polo de eficicia
normativa da Constituigéo; c) a eficacia vinculante, cada vez mais enérgica
e extensa, com respeito aos trés Poderes, nomeadamente o Legislativo;
d) a aplicabilidade direta e a eficicia imediata dos direitos fundamentais,
com perda do cardter de normas programaticas; ) a dimensdo axiolégica,
mediante a qual os direitos fundamentais aparecem como postulados
sociais que exprimem uma determinada ordem de valores e a0 mesmo passo
servem de inspiragdo, impulso e diretriz para a legislagdo, a administragao
e a jurisdi¢do; f) o desenvolvimento da eficdcia inter privatos, ou seja, em
relagdo a terceiros [...], com atuagio no campo dos poderes sociais, fora,
portanto, da érbita propriamente dita do Poder Publico ou do Estado,
dissolvendo, assim, a exclusividade do confronto subjetivo imediato entre
o direito individual e a maquina estatal [..]]; g) a aquisi¢do de um ‘duplo

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 623-4.
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cardter’ [...], ou seja, os direitos fundamentais conservam a dimensio
subjetiva [..]] e recebem um aditivo, uma nova qualidade, um novo feitio,
que é a dimensio objetiva, dotada de contetido valorativo-decisério, e de
fungdo protetora [..J; h) a elaboragio do conceito de concretizagio, de
grau constitucional [..]; i) o emprego do principio da proporcionalidade
vinculado a hermenéutica concretizante [..7; e ) a introdugio do conceito
de pré-compreensdo [...], sem o qual ndo hd concretizagdo.

Destaque-se, outrossim, que os direitos fundamentais, em razio
de sua evolugio, reconhecimento e afirmacio histéricos, classificam-se
em: 1) direitos de primeira geragio’, que correspondem aos chamados
direitos de liberdade, entendidos como os direitos civis e politicos, os
quais garantem resisténcia e oposi¢do perante o Estado; 2) direitos de
segunda geragio, que, atrelados ao principio da igualdade (direitos de
igualdade), compreendem os direitos sociais, econdmicos e culturais,
decorrendo daf a necessidade de uma atuagdo positiva do Estado; 3)
direitos de terceira geragdo, que buscam a prote¢do da coletividade
social (direitos de solidariedade ou fraternidade, pois transcendem
a esfera individual) e englobam os direitos ao meio-ambiente
ecologicamente equilibrado, a seguranga, a solidariedade universal, ao
reconhecimento mutuo de direitos entre vdrios paises, a comunicagio,
a autodeterminagio dos povos e ao desenvolvimento; 4) direitos de
quarta geragdo, que, frutos da globalizagdo dos direitos fundamentais,
equivalem aos direitos a democracia direta, globalizada e isenta de
manipulagdes, a informagdo e ao pluralismo, bem como, segundo
Dirley da Cunha Janior', aos direitos contra a manipulagdo genética,
a mudanga de sexo e os relacionados a biotecnologia; e 5) direitos de
quinta gerag¢do, que, na visdo de Paulo Bonavides', corresponde ao
“direito a paz como supremo direito da Humanidade™.

Finalmente, o § 2° do artigo 5° da Constitui¢do Federal estabelece
que “os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte”. Gera-se, assim, no Brasil, um sistema aberto de direitos
fundamentais, na medida em que hé outros direitos fundamentais no
ordanamento juridico que ndo estdo previstos no Titulo II (“Dos Direitos
e Garantias Fundamentais”) da Constituigdo.

Feitas tais ponderagoes sobre os direitos fundamentais, passemos a
analise do direito fundamental a agdo (direito a protecdo judicial efetiva ou
direito a inafastabilidade da jurisdi¢@o), objeto maior do presente trabalho.

9  Leia-se dimensdo, porquanto as geragdes nio se sucedem no tempo, e sim se acumulam e ampliam o rol de
direitos fundamentais.

10 CUNHA JUNIOR, op. cit., p. 595.
11 BONAVIDES, op. cit., p. 613.
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1.2 O Direito Fundamental a Agao

A Constituig¢do Federal reza que “a lei ndo excluira da apreciagio
do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito” (art. 5° XXXYV). Trata-se,
pois, da consagracdo constitucional do direito, principio ou garantia' de
acesso ao Poder Judiciario (a justiga), da inafastabilidade da jurisdigdo ou
da protecdo judicial efetiva®.

Em verdade, de acordo com Dirley da Cunha Janior", “o direto de
acesso a justica conduz ao entendimento de que nada afastar4 a intervengao
do Poder Judicidrio quando houver lesio ou simples ameaga a direito”,
pelo que o controle judicial “deve ser visto com maior amplitude para
compreender todas aquelas situa¢des nas quais houve uma lesdo ou ameaga
a direito de alguém”. Isso porque, segundo o professor Gilmar Ferreira
Mendes", o referido preceito constitucional prevé a tutela judicial efetiva,
garantidora da protegio judicial contra lesdo ou ameaga a direito.

Sobre o direito fundamental a agdo, que, na visdo de José de
Albuquerque Rocha', é “um reflexo do poder-dever do juiz de dar a referida
prestagdo jurisdicional”, George Marmelstein Lima'” pondera que ele:

[.J é a faculdade garantida constitucionalmente de deduzir uma
pretensdo em juizo e, em virtude dessa pretensdo, receber uma resposta
satisfatéria (sentenga de mérito) e justa, respeitando-se, no mais, os
principios constitucionais do processo (contraditério, ampla defesa,
motivagdo dos atos decisérios, juiz natural, entre outros). A agdo,
portanto, além de representar-se como um elemento fundamental da
ordem constitucional, de suma importancia para a garantia dos demais
preceitos normativos, é um verdadeiro direito subjetivo, exercido contra
o Estado, mas que obriga igualmente o réu a comparecer em juizo (daf,

12 Conforme salienta José Afonso da Silva (op. cit., p. 414), os direitos se distinguem das garantias, na medida
em que “os direitos sdo bens e vantagens conferidas pela norma, enquanto as garantias sio meios destinados a
Jazer valer esses direitos, sio instrumentos pelos quais se asseguram o exercicio e o gozo daqueles bens e vantagens”.
Contudo, ndo obstante tal distin¢do, adotaremos neste trabalho a posi¢do de Sampaio Déria, que afirma
que “os direitos sio garantias, e as garantias sdo direitos” (apud SILVA, op. cit., p. 188). Assim, para o fim ora
almejado, ndo se dard importéncia a aludida distingdo, pelo que se tratard a previsio do art. 5% XXXV, da
Constituigdo Federal como um direito-garantia.

13 Sobre a terminologia da previsao constitucional insculpida no art. 5°, XXXV, GUERRA, Marcelo Lima.
Execugdo Indireta. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 4, salienta que, “entre os processualistas, é comum
utilizar expressoes como ‘garantia da efetividade da tutela jurisdicional’, ou ‘da efetividade do processo’, ‘principio
da inafastabilidade do controle jurisdicional’, ‘garantia (ou principio) do direito de agdo’, ‘garantia do acesso a
Justi¢a’ e ‘garantia de acesso d ordem juridica justa’, enquanto os constitucionalistas preferem as expressoes ‘direito
(fundamental) a tutela judicial efetiva’, “direito ao processo devido’ e “direito fundamental de acesso aos tribunais’.
Tais expressoes vém sendo utilizadas tanto num sentido amplo, como sindnimas, para designar um mesmo conjunto de
exigéncias, como também, em sentido mais restrito, para referir-se apenas a uma ou algumas dessas exigéncias”.

14 CUNHA JUNIOR, op. cit., p. 700.

15 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: estudos de direito
constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 219.

16 ROCHA, José de Albuquerque. Teoria Geral do Processo. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 185.

17 LIMA, George Marmelstein. O Direito Fundamental @ A¢do. Disponivel em: < http://www.georgemlima.
xpg.com.br/odfa.pdf>. Acesso em: 11 set. 2013. p. 71.
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dizer-se que a a¢do é igualmente um direito potestativo), quer se trate de
um direito substancialmente fundado, quer se afirme um direito material
na realidade inexistente.

Assim, como leciona Ada Pellegrini Grinover', “a a¢do apresenta-

se como situagdo juridica composta, ou seja, como o conjunto de poderes,
faculdades e deveres do autor, do réu e do juiz, no processo”, razio
pela qual o exercicio do direito de defesa do réu é considerado uma
manifestacio do direito fundamental de acio.

Noutro giro, com relagdo a redagio do dispositivo legal em tela,
impoe esclarecer que o termo “lei” (“alei ndo excluird”) merece interpretagdo
extensiva, de modo a abarcar decretos, portarias, medidas provisérias,
leis complementares e emendas costitucionais que visem a exclusdo de
determinadas matérias da apreciagio do Poder Judicidrio. Outrossim, a
aludida expressdo também ¢é destinada ao Poder Judicidrio, que ndo pode,
sob nenhum pretexto, deixar de julgar (proibi¢do do non liquet).

Quanto a “lesdo ou ameaga”, esta pode ser proveniente tanto do
Poder Publico quanto de organizagdes publicas e pessoas privadas, seja
em razdo de ag¢do ou omissdo das aludidas pessoas.

A demasia, ainda com referéncia a sua redagio, a palavra “direito”
no preceito em espeque (“lesdo ou ameaga a direito”) deve ser entendida
de modo ampliado, com vistas a compreender ndo somente a protegio
judicial a lesdo ou ameaca a direito, mas também a interesses legitimos,
que, de acordo com George Marmelstein Lima', “sdo aqueles que,
embora nio constituam direitos subjetivos em sua classica acepgio,
merecem a protegdo estatal, como por exemplo, o direito ao meio-
ambiente ecologicamente equilibrado, direito este que ndo possui um
titular determinado, pois tem no préprio género humano como um todo
seu destinatdrio”.

No que se refere a sua titularidade, o direito fundamental a agéo
pode ser exercido tanto pelas pessoas naturais quanto pelas pessoas
juridicas, de direito privado ou de direito publico (interno ou externo).
Também, pode ser exercido por entidades que, embora ndo detenham
personalidade juridica, legalmente ostentam personalidade judicidria,
como, por exemplo, a massa falida (representada pelo sindico), a
heranga jacente ou vacante (representada pelo seu curador) e o espélio
(representado pelo inventariante), a teor do que verba o artigo 12 do
Cédigo de Processo Civil — CPC*. Por fim, o referido direito ainda pode

18 GRINOVER, Ada Pellegrini. As Garantias Constitucionais do Direito de Agdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1973. p. 11.

19 LIMA, op. cit., p. T4.
20 CPC, art. 12: “serdo representados em juizo, ativa e passivamente: [.]] III - a massa falida, pelo sindico;
I'V - a heranga jacente ou vacante, por seu curador; V - o espélio, pelo inventariante;”.
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ser exercido por meio da chamada substitui¢do processual®', autorizada
pelo artigo 6° do CPC** e que tem como exemplo a previsdo do art. 8°,
III, da Carta Magna, segundo o qual “ao sindicato cabe a defesa dos
direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em
questoes judiciais e administrativas”.

Noutro giro, sobre o direito fundamental a agdo, duas questdes ainda
merecem realce: o duplo grau de jurisdig¢do e o juizo arbitral (arbitragem).
Com relagdo a primeira questdo, “o Supremo Tribunal Federal tem
acentuado a ndo configuragio de um direito ao duplo grau de jurisdi¢io”,
salvo “naqueles casos em que a Constitui¢do expressamente assegura ou
garante esse direito, como nas hipéteses em que outorga possibilidade
de recurso ordindrio ou apelagdo para instdncia imediatamente superior
(102, II; 104, II; 108, I1)™*. J4 com referéncia a arbitragem (prevista na
Lei n® 9.807, de 23 de setembro de 1996), entendida como o “mecanismo
extrajudicial de solugido de controvérsias”, consoante o qual “as partes
litigantes investem, por meio de uma convengdo arbitral (clausula
compromisséria®*) e compromisso arbitral®’, uma ou mais pessoas®®
de poderes decisérios para resolver seus conflitos relativos a direitos
patrimoniais disponiveis™™* o Supremo Tribunal Federal — STF, no
Julgamento da SE n°® 5.206-AgRg (Rel. Min. Nelson Jobim, in DJ de
30.04.2004), declarou a compatibilidade e, pois, consitucionalidade da
Lei n° 9.807/96 com o inciso XXXV do art. 5° da Constitui¢io Federal.

Urge averbar, também, que o principio da prote¢do judicial
efetiva, como acentuado por Kazuo Watanabe®, “ndo se trata apenas
de possibilitar o acesso a Justi¢a enquanto institui¢do estatal, e sim de

21 MENDES, op. cit., p. 245, apelando para as ligdes de Giuseppe Chiovenda, salienta que “a substituigio
processual é aquela situagdo em que a legitimagdo para a causa ndo coincide com a titularidade do direito subjetivo
material discutido. Nessa situagdo, o substituto age em juizo, em nome préprio (por concessio da norma objetiva
material), na defesa de direito subjetivo alheio. O substituto é parte na relagdo de direito processual, mas ndo na
relagdo de direito material. Tal situagdo ndo se confunde com a representagdo, na qual o representante defende o
direito de outrem, em nome deste. Na representagdo, o representado é parte tanto na relagdo juridica processual
quanto na relagdo juridica material’.

22 CPC, art. 6° “ninguém poderd pleitear, em nome préprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lez.”.

23 MENDES, op. cit., 2012. p. 221.

24 Lei n® 9.807/96, art. 4% A clausula compromisséria é a convengdo através da qual as partes em um contrato
comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato.”.

25 Lein®9.807/96, art. 9% “O compromisso arbitral ¢ a convengdo através da qual as partes submetem um litigio a
arbitragem de uma ou mats pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial.”.

26 Lein®9.307/96, art. 13: “Pode ser drbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianga das partes. § 1° As partes
nomeardo um ou mats drbitros, sempre em nimero impar, podendo nomear, também, os respectivos suplentes.”.

27 Segundo os arts. 31 e 18 da Lei n® 9.307/96, “a senten¢a arbitral produz, entre as partes e seus sucessores,
o0s mesmos efeitos da sentenga proferida pelos érgios do Poder Judicidrio e, sendo condenatoria, constitui titulo
execulivo” e “o drbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenga que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a homologagao
pelo Poder Judicidrio”, com excegdo da homologagio de sentenga arbitral estrangeira, nos termos do art. 35
da referida Lei, que dispoe que, “para ser reconhecida ou executada no Brasil, a sentenga arbitral estrangeira estd
sujeita, unicamente, @ homologagdo do Supremo Tribunal Federal”.

28 MENDES, op. cit., p. 224.

29  Apud LIMA, op. cit., p. 33.
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viabilizar o acesso a ordem juridica justa”. Assim, para a real concretude
do direito fundamental a protegéo efetiva, faz-se necessaria a observancia
dos demais direitos e garantias constitucionais processuais, mormente os
principios da seguranga juridica (art. 5°, XXXVI*), da impossibilidade
de haver juizo ou tribunal de excegdo (art. 5°, XXXVII*"), do julgamento
pela autoridade competente (art. 5° LIII**), do devido processo legal (art.
5°, LIV*?), da ampla defesa e do contraditério (art. 5°, LV**), da vedagdo a
obtengdo de provas por meios ilicitos (art. 5°, LVI**), da publicidade (arts.
5%, LX*%, e 93, IX*"), da razodvel duragdo do processo (art. 5%, LXXVIII**)
e da fundamentagio das decisoes judiciais (art. 93, IX).

Derradeiramente, saliente-se que o direito fundamental a agéo,
assim como os demais direitos fundamentais, ndo é absoluto, mas, ao
revés, sofre conformacgdes, limitagdes ou restrigoes destinadas a evitar a
eventual colisio com outros direitos e valores constitucionais, consoante
veremos no tépico seguinte.

1.3 Conformacéao e Limitacoes do Direito Fundamental de Acesso ao Ju-
diciario

Em realidade, os direitos fundamentais também se caracterizam
pela sua limitabilidade ou relatividade, segundo a qual ndo ha direitos
fundamentais absolutos, visto que sdo passiveis, em concreto, de
restrigdes reciprocas destinadas a conciliagdo, concordancia pratica e
harmonizagdo com outros direitos fundamentais ou entre eles e outros
bens constitucionalmente protegidos, de modo a evitar o sacrificio total e
definitivo de algum desses valores constitucionais. Neste sentido, inclusive,
o préprio STF ja decidiu, conforme se observa do seguinte julgado:

Os direitos e garantias individuais ndo tém carater absoluto. Ndo ha, no

sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam

de caréter absoluto, mesmo porque razdes de relevante interesse ptblico

30 CF, art. 5°, XXXVTI: “a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;”.

31 CF, art. 5°, XXXVIIL: “ndo haverd juizo ou tribunal de exce¢do;”.

32 CF, art. 5°, LIII: “ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente;”.

33 CF, art. 5°, LIV: “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;”.

34 CF, art. 5° LV: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sio assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;”.

35 CF, art. 5° LVI: “sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;”.

36 CF, art. 5°, LX: “a lei s6 poderd restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o
interesse social o exigirem;”.

37 CF, art. 98, IX: “todos os julgamentos dos érgaos do Poder Judicidrio serdo piiblicos, e fundamentadas todas as
decisoes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quatis a preservagdo do direito a intimidade do interessado no sigilo nao
prejudique o interesse piiblico a informagdo;”.

38 CF, art. 5° LXXVIII: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razodvel duragio do
processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo.”.
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ou exigéncias derivadas do principio de convivéncia das liberdades
legitimam, ainda que excepcionalmente, a adogdo, por parte dos érgios
estatais, de medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas,
desde que respeitados os termos estabelecidos pela propria Constituigdo.
O estatuto constitucional das liberdades publicas, ao delinear o regime
juridico a que estdo sujeitas — e considerando o substrato ético que as
informa — permite que sobre elas incidam limitagdes de ordem juridica,
destinadas, de um lado, a poteger a integridade do interesse social e,
de outro, a assegurar a coexisténcia harmoniosa das liberdades, pois
nenhum direito ou garantia pode ser exercido em detrimento da ordem

publica ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros.”

Sobre essa caracteristica dos direitos fundamentais, Dirley da
Cunha Janior' registra que “a restrigdo de um direito fundamental s6
¢ possivel in concreto, atendendo-se a regra da méaxima observancia
e minima restri¢do dos direitos fundamentais”. I prossegue o aludido
autor acentuando que:

os direitos fundamentais, por si s6, ndo podem sofrer qualquer ordem de
limitagdo, seja pela via da interpretacdo, seja, sobretudo, pela atividade do
legislador infraconstitucional, a ndo ser que a possibilidade de restrigédo
seja admitida pela prépria Constitui¢do ou derive da necessidade de
interacdo com outras disposi¢des constitucionais, hipétese em que,
ainda assim, a limitagéo jamais podera atingir o nicleo essencial, isto é,
o contetido minimo desses direitos.

Trata-se, em verdade, dos chamados “limites dos limites”, na
medida em que as restrigdes aos direitos fundamentais néo sdo ilimitadas.
De fato, consoante giza Gilmar Ferreira Mendes*":

Cogita-se aqui dos chamados limites imanentes ou ‘limites dos limites’
[.J, que balizam a agdo do legislador quando restringe direitos
individuais. Esses limites, que decorrem da prépria Constituigio,
referem-se tanto a necessidade de protegdo de um ntcleo essencial
quanto a clareza, determinagdo, generalidade e proporcionalidade das
restrigdes impostas.

Ainda sobre os limites dos direitos fundamentais, cumpre averbar
que, como visto e ponderado pelo professor Gilmar Mendes, eles — os
limites — devem guardar concordancia com o principio constitucional
da proporcionalidade, em sua triplice acepgdo, a saber: a adequagdo, a
necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. Destarte, para que

39 STF, MS 23.452, Rel. Min. Celso de Mello, in DJ de 12.05.2000.
40 CUNHA JUNIOR, op. cit., p. 606.
41 MENDES, op. cit., p. 56.
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a limitagdo ao direito fundamental seja constitucional, deve ela ser: a)
apta, atil e adequada para o atingimento do fim buscado (subprincipio
da adequagio/utilidade); b) o meio menos gravoso e menos sacrificante
ao direito fundamental para a consecu¢do do objetivo pretendido
(subprincipio da necessidade/exigibilidade); e c¢) geradora de mais
vantagens do que desvantagens (subprincipio da proporcionalidade em
sentido estrito).

Particularmente com relagio ao direito fundamental a protecio
judicial efetiva, de previsdo constitucional no art. 5% XXXV, este também
sofre conformagoes, limitagdes ou restri¢des, que podem decorrer de
normas constitucionais, de entendimento doutrinério e jurisprudencial
ou de normas infraconstitucionais.

Quanto as limitagoes decorrentes de normas constitucionais, ha
a que diz respeito a Justi¢a Desportiva, prevista nos §§ 1° e 2° do art.
217 da Constitui¢do Federal, segundo os quais “o Poder Judicidrio sé6
admitira agdes relativas a disciplina e as competigdes desportivas apés
esgotarem-se as instancias da justi¢a desportiva, regulada em lei”, que
“terd o prazo maximo de sessenta dias, contados da instauragdo do
processo, para proferir decisdo final”. Outra limitagdo que decorre do
Texto Constitucional é a que prescreve que “nio cabera ‘habeas corpus’
em relagdo a punigoes disciplinares” (Constitui¢do Federal, art. 142, § 2°).
Frise-se que, em razdo da unidade da Constitui¢io Federal, ndo hé que se
falar em inconstitucionalidade de nenhuma das limitagdes em espeque.

Além das referidas limitagdes constitucionais, a doutrina e a
jurisprudéncia, em observéincia ao principio da separagio dos Poderes
(que estd consignado no art. 2° da Carta Politica de 1988* e serad
debatido com maior profundidade no Capitulo 4 deste trabalho), elenca
situagdes em que o Poder Judicidrio ndo pode se aventurar na sua analise
e prestar a tutela jurisdicional eventualmente pretendida. Exemplo
disso é a impossibilidade de apreciagdo judicial do mérito (critérios de
oportunidade e conveniéncia) do ato administrativo, o que ndo impede,
contudo, o Poder Judiciario de analisar a observancia, pelo aludido ato,
dos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, eficiéncia e
publicidade (Constituigdo Federal, art. 37, caput®). Outra situagdo que
escapa ao controle do Poder Judicidrio é a dos atos “interna corporis”,
que “sdo aquelas questdes ou assuntos afetos as atribui¢des internas dos
6rgdos, normalmente consignados no regimento ou instrumento que
fagam as suas vezes, e que, por isso mesmo, sdo da exclusiva apreciagéo e
deliberac¢io da entidade, sendo vedado ao Judiciario substituir ou mesmo

42 CF, art. 2% “Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio.”.

43 CF, art. 87, caput: “A administragio publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia”.
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invalidar essa escolha politica™*, permitindo-se, entretanto, a apreciagio

Jjudicial de eventuais inconstitucionalidades, ilegalidades e infringéncias
a normas regimentais nos alegados atos “interna corporis”.

Por dltimo, hd as limitagdes ao direito fundamental a acio
decorrentes de normas infraconstitucionais, as quais, quanto a sua
constitucionalidade, devem sempre ser analisadas a luz do ventilado
principio da proporcionalidade. Exemplos delas sdo: i) a exigéncia de
“seguranca do juizo” para o exercicio do direito de agdo, que ocorre, por
exemplo, na agdo resciséria (depdsito prévio; CPC, art. 488, I1*%), desde
que se mostre adequada, necessaria e proporcional (em sentido estrito)
a inibigdo de agdes rescisérias infundadas; ii) o prazo decadencial para
a impetragdo de mandado de segurancga (120 — cento e vinte — dias, nos
termos do art. 23 da Lei n° 12.016, de 07 de agosto de 2009*’; Stimula
n° 632 do STF") e outros prazos peremptdrios, sejam prescricionais,
decadenciais ou recursais, para o exercicio do direito de agdo e da pratica
de atos processuais, exigindo-se para tanto a plena compatibilidade com
o principio da proprocionalidade, que é atingida quando tais férmulas
de preclusdo impedem a eternizagdo de demandas e pleitos (seguranca
juridica) e, a0 mesmo tempo, nido impossibilitam o titular do direito
fundamental em debate de ter acesso ao Poder Judicidrio; iii) a exigéncia
do pagamento de taxas judicidrias (custas judiciais) para o acesso a
justica, desde que elas sejam proporcionais ao custo da atividade estatal a
que se vinculam (nos termos da Stimula n° 667 do ST, “viola a garantia
constitucional de acesso a jurisdi¢do a taxa judicidria calculada sem limite
sobre o valor da causa”) e ndo sejam excessivas a ponto de inviabilizar
a obten¢do da prestagdo jurisdicional”, garantindo-se, ainda, aos
hipossuficeintes os beneficios da justi¢a gratuita (Constituig¢do Federal,
art. 5°, LXXIV*); e iv) a exigéncia do preenchimento de determinadas
condigdes para o exercicio do direito de agdo, condig¢des estas que se

44 LIMA, op. cit., p. 104.

45 CPC, art. 488: A petigdo inicial serd elaborada com observincia dos requisitos essenciais do art. 282, devendo o
autor: [..] II - depositar a importincia de 5% (cinco por cento) sobre o valor da causa, a titulo de multa, caso a agdo
seja, por unanimidade de votos, declarada inadmissivel, ou improcedente.”.

46 Lei n® 12.016/09, art. 23: “O direito de requerer mandado de seguranga extinguir-se-d decorridos 120 (cento e
vinte) dias, contados da ciéncia, pelo interessado, do ato impugnado.”.

47 Stmula 682 do STF: “E constitucional lei que fixa o prazo de decadéncia para a impetragdo de mandado de
seguranga.”.

48 Nesse sentido entendeu o STF, in verbis: “Sendo — como ji se acentuou — a taxa judicidria, em face do atual
sistema constitucional, taxa que serve de contraprestagdo a atuagdo de 6rgaos da Justica cujas despesas nao sejam
cobertas por custas e emolumentos, tem ela — como toda taxa com o cardter de contraprestagio — um limite, que é o
custo da atividade do Estado dirigido aquele contribuinte. Esse limite, evidentemente, é relativo, dada a dificuldade
de saber, exatamente, o custo dos servigos a que corresponde tal contraprestagdo. O que é certo, porém, é que ndo pode
taxa dessa natureza ultrapassar uma equivaléncia razodvel entre o custo real dos servigos e o montante a que pode
ser compelido o contribuinte a pagar, tendo em vista a base de cdlculo estabelecida pela lei ¢ o ‘quantum’ aliquota
pode estar fizado” (Rep. 1.077/RJ, Rel. Min. Moreira Alves, RTJ 112 (1)/34).

49  CF, art. 5°, LXXIV: “0 Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia
de recursos;”.
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N .

resumem a possibilidade juridica do pedido, a legitimidade das partes
e ao interesse processual, e que, em razdo de sua importancia para o
desiderato do atual escrito, serdo analisadas no capitulo a seguir.

2 AS CONDIGOES DA AGAO

Antes de adentrarmos as condigdes da agdo propriamente ditas,
insta ponderar algumas ligeiras consideragdes acerca do conceito de
acdo e das principais teorias que procuram explicé-la. Vejamos.

2.1 As Teorias da Acao

O conceito de agdo (uma das categorias fundamentais do processo
e que integra a sua trilogia estrutural, a saber: a agdo, a jurisdigdo e o
processo’®) vem sofrendo modificagdo ao longo do tempo, de acordo com
a teoria defendida.

De fato, a primeira teoria (chamada “teoria romanista”) defendia
que a agdo ndo é propriamente um direito especifico, mas tdo-somente
uma faceta do préprio direito material subjetivo, na medida em que “ndo
ha agdo sem direito; ndo ha direito sem agfio; a todo direito corresponde
uma ag¢do” (afirmagdo de Celso™). Destaque-se que ela foi criada num
contexto histérico em que a atuagio judicidria era extremamente seletiva,
Ja que os magistrados romanos somente poderiam atuar nos casos em
que havia prévia defini¢do normativa de uma agdo (autorizagdo real
apenas em certos casos; inexisténcia de uma jurisdigdo universal). Ainda,
tal teoria estava presente no Cédigo Civil do Brasil de 1916.

Por sua vez, de uma releitura da teoria referida no paragrafo
anterior surgiu a “teoria civilista”, a qual, encampada por Savigny e
compreendida a partir do conceito de relagio juridica, pregava que a agdo
nio é mera faceta do direito material, visto que somente existe quando
houver violagdo de um direito/obriga¢do da relagdo juridica material
origindria (agdo imanente ao direito material). A agdo, pois, nasce desta
violagdo do direito subjetivo (nem todo direito corresponde uma agio,
mas apenas os ofendidos; a¢do com carater seletivo) e, criando uma nova
relagdo obrigacional entre as partes, se consubstancia no direito de
invocar, em qualquer caso (jurisdi¢do universal), a prestagéo jurisdicional
para o cumprimento for¢ado da obriga¢do material insatisfeita. Esta
teoria estava prevista no Cédigo Civil brasileiro de 1916 (art. 75).

50 Conforme salientam CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; Dinamarco,
Céndido Rangel Teoria Geral do Processo. 28. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 279, a “agdo [...] ¢ o direito
ao exercicio da atividade jurisdicional (ou o poder de exigir esse exercicio)”. E registram que “mediante o exercicio
da agdo provoca-se a jurisdigdo, que por sua vez se exerce através daquele complexo de atos que é o processo”.

51 TESHEINER, José Maria Rosa. Elementos para uma Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Saraiva, 1993. p. 85.
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Noutro giro, a chamada “teoria moderna” salienta que a agdo
¢ mais um direito subjetivo (independente, pois, do direito subjetivo
material; autbnomo em relagio a este, segundo Biilow) conferido a todos
os cidaddos (universalizagdo do direito de acesso ao Judicidrio) e oponivel
perante o Estado (a agdo como uma relagdo publica entre autor/réu e
Estado, e ndo mais entendida como uma relagdo obrigacional privada
entre as partes) para o recebimento de uma prestagdo jurisdicional.
Assim, em face de sua autonomia, existe a¢do mesmo nos casos em que
ndo tiver havido violagdo do direito material (pedido do autor julgado
improcedente, p.e.). Trata-se, por conseguinte, de uma teoria carente de
seletividade para o ingresso no Poder Judiciario.

Urge registrar, outrossim, no que concerne a sua concretude,
a existéncia de trés outras teorias da agfio, quais sejam: i) a “teoria
abstracionista” (de Plész e Degenkolb), que pondera que a existéncia do
direito de acdo independe do resultado da demanda judicial, pelo que
o direito de agdo é completamente desvinculado do direito material
postulado (improcedéncia do pedido do autor ndo interfere na existéncia
do direito de agdo; sem seletividade para o acionamento da maquina
Judicidria); ii) a “teoria concretista” (de Adolph Wach), que, resgatando
a “teoria civilista”, reza que a existéncia do direito de a¢do depende da
procedéncia do pedido do autor (vinculagdo entre direito material e
direito processual; com extrema seletividade); e iii) as “teorias ecléticas”,
que buscaram equilibrar os pontos de vista abstratos e concretos®.

No que se refere as “teorias ecléticas”, a que mais influenciou o
processo brasileiro foi a de Enrico Tullio Liebman (aluno de Chiovenda®),
oqual argumentava que “aa¢do é um direito abstrato deinvocar a prestagdo
do Estado”, sendo, entretanto, o mencionado direito, condicionado “a
presenca de algumas condigdes especiais, cuja auséncia resultava na
inexisténcia® do direito de a¢do™’, que tém o cardter organizador da

52 Informagdes relativas as teorias da agdo extraidas do seguinte texto: COSTA, Alexandre Aratjo; COSTA,
Henrique Aratjo. Conceito de A¢do: da teoria classica a moderna. Continuidade ou ruptura?. Disponivel em:
http://moodle.cead.unb.br/agu/pluginfile.php/452/mod_resource/content/2/ Texto-base_-_Unidade_1.
pdf>. Acesso em: 15 out. 2013.

53 Chiovenda também era defensor de uma “teoria eclética”. Ele entendia a a¢do como um direito potestativo
do autor diante do réu, e nio do Estado, pelo que defendia a autonomia e a concretude do direito de agéo.

54 DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do processo e processo de

conhecimento. V. 1. 12. ed. Salvador: JusPodivm, 2010. p. 198, acerca da adogdo das condigdes da agdo pela

teoria eclética de Liebman, giza que “somente o exercicio do direito de agdo pode ser condicionado (a demanda),

Jamais o direito de agdo, constitucionalmente garantido e decorrente do direito fundamental a inafastabilidade”.

DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigoes de Direito Processual Civil. V. 11. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2005. p. 299, por outro lado, sustenta que “ndo se trata de condigbes para o exercicio da agdo, mas para sua

propria existéncia como direito ao processo — porque seria estranho afirmar que um direito existe mas ndo pode ser

exercido quando lhe faltar um dos requisitos constitutivos”.
COSTA; COSTA, op. cit., p. 10.

[
=N
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seletividade de acesso ao Judiciario e representam o “verdadeiro ponto
de contato entre a agfio e a situagio de direito material ™°.

Por fim, impende salientar a existéncia da denominada “teoria
da asserc¢do” (da argumentagdo; uma teoria eclética), segundo a qual
as condi¢des da agdo devem ser aferidas com supedaneo nas alegagoes
do autor na peti¢do inicial (portanto, uma andlise abstrata, j4 que sem
o exame das provas e do mérito em si). Sobre esta teoria, Alexandre
Freitas Camara’’ leciona:

Parece-me que a razdo estd com a teoria da asserc¢do. As “condi¢des da
agdo” sdo requisitos exigidos para que o processo vd em diregdo ao seu fim
normal, qual seja, a produgio de um provimento de mérito. Sua presenca,
assim, devera ser verificada em abstrato, considerando-se, por hipétese,
que as assertivas do demandante em sua inicial sdo verdadeiras, sob pena
de se ter uma indisfargével adesdo as teorias concretas da agdo. Exigir a
demonstragdo das “condigdes da agdo” significaria, em termos praticos,
afirmar que s6 tem agio quem tenha o direito material. Pense-se, por
exemplo, na demanda proposta por quem se diz credor do réu. Em se
provando, no curso do processo, que o demandante néo é titular do crédito,
a teoria da asserg¢do ndo terd davidas em afirmar que a hipétese é de
improcedéncia do pedido. Como se comportara a teoria? Provando-se que
o autor ndo ¢ credor do réu, devera o juiz julgar seu pedido improcedente
ou considera-lo “carecedor de a¢do’? Ao afirmar que o caso seria de
improcedéncia do pedido, estariam o defensores desta teoria admitindo o
Jjulgamento da pretensdo de quem nio demonstrou sua legitimidade; em
caso contrario, se chegaria a conclusdo de que s6 preenche as “condigdes da
agdo” quem fizer jus a um pronunciamento jurisdicional favoravel. Parece-
me, assim, que apenas a teoria da assergdo se revela adequada quando se
defende uma concepgdo abstrata do poder de agdo, como se faz nesta obra.
As “condi¢des da a¢do”, portanto, deverdo ser verificadas pelo juiz in statu
assertionis, a luz das alegagdes feitas pelo autor na inicial, as quais deverdo
ser tidas como verdadeiras a fim de se perquirir a presenga ou auséncia dos
requisitos do provimento final.

Percebe-se, portanto, da breve passagem por cada uma das
teorias acima explanadas, que, nfo obstante a mudanga no conceito de
agdo ocorrida ao longo do tempo, houve o retorno e a continuidade de
elementos das teorias antigas pelas teorias novas, mormente elementos
conceituais destinados a instrumentalidade e a organizagio da
seletividade do Judicidrio.

56 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, p. 283.
57 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligoes de Direito Processual Civil. V. 1. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 155-6.
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A demasia, impoe frisar que a adogdo pura tanto da “teoria
abstracionista” quanto da “teoria concretista” da a¢do encontra 6bice no
sistema constitucional brasileiro.

Em verdade, de um lado, se se adotar plenamente a “teoria
abstracionista”, estar-se-4 dando ao principio da inafastabilidade da
jurisdigdo/direito de agdo (Constitui¢io Federal, art. 5°, XXXV) um
carater absoluto, o que resulta na vulneragdo de outros principios
constitucionais, mormente, em certos casos, do principio da separagdo
dos Poderes (Constituigio Federal, art. 2° casos de supressdo da instancia
administrativa e realizagdo da atividade executiva pelo Judicidrio). E,
como visto, nenhum direito previsto na Carta Magna de 1988 é absoluto,
porquanto todos sofrem conformagdes, limitagdes e/ou restrigdes
destinadas a garantia da unidade e da harmonizag¢do (concordancia
prética) da Constituigdo.

Por outro lado, a adog¢io da “teoria concretista” torna letra morta
(eficdcia esvaziada) o referido principio da inafastabilidade da jurisdigao,
o que redunda na ofensa ao principio constitucional da prote¢do do
ntcleo essencial dos direitos fundamentais. Ocorre, pois, a negacdo da
existéncia do independente direito subjetivo/garantia fundamental de
agdo, em oposi¢do ao previsto na Carta Politica de 1988.

De outra banda, quanto a “teoria da asser¢do”, Candido Rangel
Dinamarco a repudia. Isso porque, para este processualista, ndo ¢é
suficiente que o autor descreva formalmente uma situago em que estejam
presentes as condigdes da agdo (condigdes atirmadas), pois é preciso que
elas realmente existam (condigdes existentes). Além disso, uma condigdo
da agdo €, segundo ele, “sempre uma condigdo da agdo e por falta dela
o processo deve ser extinto sem julgamento do mérito, quer o autor ja
descreva uma situagio em que ela falte, quer dissimule a situagdo e s6 mais
tarde os fatos revelem ao juiz a realidade™®. E conclui, salientando que:

Ao propor arbitrariamente essa estranha modificagio da natureza de um
pronunciamento judicial conforme o momento em que é produzido (de uma
sentenga terminativa a uma de mérito) a teoria della prospettazione incorre
em uma série de erros e abre caminho para incoeréncias que desmerecem
desnecessaria e inutilmente o sistema. Eis algumas das obje¢des que nunca
foram satisfatoriamente respondidas: a) s6 advogados menos preparados
irlam incorrer na caréncia de a¢do, porque os competentes sabem construir
suas peti¢des inicias dissimulando a falta de uma das condi¢des da agdo; b)
ao dar provimento a apelagéo interposta contra uma sentenga “de mérito”
fundada no fato de uma das partes ser estranha a relagido substancial
controvertida (a¢do de despejo movida a quem ndo é inquilino), ao tribunal
seria permitido examinar as verdadeiras questdes de mérito e julgar

58 DINAMARCO, op. cit., p. 316.
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procedente a demanda, sem suprimir um grau de jurisdigdo (CPC, art. 515, §
1°); ¢) se fosse de mérito a sentenga que reconhece tratar-se de divida de jogo
(improcedéncia da demanda), a eficacia da declaragdo contida nessa sentenga
impediria a plena vigéncia do art. 814 do Cédigo Civil, porque eventual
pagamento seria pagamento de divida inexistente e no, simplesmente,
insuscetivel de cobranga judicial (obrigagdo natural); d) se em dois ou mais
processos 0 mesmo autor pediu a anulagdo do mesmo ato ou contrato, mas
com fundamentos diferentes, a anula¢io decretada em um deles conduziria
0 juiz a concluir, nos demais, que o autor nio teria direito a anulagio (mas
todos entendem que o caso ¢ de falta de interesse de agir, porque o resultado
almejado j4 foi obtido) etc. para superar essas e outras obje¢des a uma tese
arbitrdria e absolutamente desnecessaria no sistema, a teoria da asser¢do
busca subterfiigios e precisa propor novas interpretagdes de uma série de
conceitos e institutos juridico-processuais arraigados na cultura ocidental,
como o de mérito, o da coisa julgada material e até mesmo o de condigdes
da agdo. Para aceité-la seria indispensavel uma mudanga muito significativa
na ordem juridico-positiva do processo e um uma série de pilares da cultura

processual de fundo romano-germanico.”

Pelas razdes expostas por Candido Rangel Dinamarco, adotar-
se-4, nesta monogratia, a “teoria eclética” da agdo criada por Liebman, a
qual, inclusive, foi abragada pelo atual CPC, que, em seu artigo 267, VI,
insculpe que “extingue-se o processo, sem resolugio de mérito, quando nédo
concorrer qualquer das condi¢des da agdo, como a possibilidade juridica,
a legitimidade das partes e o interesse processual” (extingdo do processo
por caréncia da agdo).

Assim, para o fim almejado com o atual escrito, considerar-se-4 que
o direito de agdo, conquanto abstrato (isto ¢, autdbnomo em relagao ao direito
subjetivo material alegado), é, por razdes de economicidade, seletividade e
utilidade, submetido as intituladas condi¢oes da agio®™, que sido condigdes
legalmente estabelecidas e necessérias a legitima exigéncia do julgamento do
mérito da causa, sendo apontadas pela doutrina como sendo a possibilidade
juridica do pedido, a legitimidade das partes e o interesse processual.

2.2 A Possibilidade Juridica do Pedido e a Legitimidade das Partes
Quanto a possibilidade juridica do pedido, ela é a exigéncia da

necessaria compatibilidade do pedido com a ordem juridica e foi acolhida
expressamente pelo CPC como uma das condi¢des da agéo, conforme se

59 DINAMARCO, op. cit., p. 317-8.

60 Interessantes as observagdes feitas por Alexandre Freitas CAmara, op. cit., p. 144, acerca da expressdo
“condigdes”. De fato, para este autor, “ndo parece adequado chamd-las ‘condigdes’, ji que o termo ndo é ai
empregado no sentido de ‘evento futuro e incerto a que se subordina a eficicia do ato juridico’, razdo pela qual
sempre me pareceu melhor denomind-las requisitos do provimento final’.
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dessume do ja transcrito inciso VI do art. 267 e, outrossim, do art. 295,
caput, I, ¢/c art, 295, paragrafo tnico, I1I°', do mesmo diploma legal.

Ademais, Moniz de Aragio® esclarece que a possibilidade juridica
do pedido “ndo deve ser conceituada, como se tem feito, com vistas a
exigéncia de uma previsdo no ordenamento juridico, que torne o pedido
viavel em tese, mas, isto sim, com vistas a inexisténcia, no ordenamento
juridico, de uma previsio que o torne inviavel”. Assim, serd juridicamente
impossivel o pedido quando, de algum modo, colidir com as normas do
ordeamento juridico em vigor (critério negativo de verificago).

Candido Rangel Dinamarco, por sua vez, entende que a
possibilidade juridica deve ser da demanda, de modo que a impossibilidade
juridica merece ser estendida para as situagdes em que, apesar da licitude
do pedido, haja ilicitude na causa de pedir ou nas préprias partes. Explica
o mencionado processualista que:

O petituméjuridicamente impossivel quando se chocacom preceitos de direito
material, de modo que jamais se podera ser atendido, independentemente
dos fatos e das circunstancias do caso concreto (pedir o desligamento de um
Estado da Federagdo). A causa petendi gera a impossibilidade da demanda
quando a ordem jurfdica nega que fatos como alegados pelo autor possam
gerar direitos (pedir a condenagdo com fundamento em divida de jogo).
As partes podem ser causa de impossibilidade juridica, como no caso da
Administragdo publica, em relagdo a qual a Constituigdo e a lei negam a
possibilidade de execu¢do mediante penhora e expropriagdo pelo juiz [.0].
Dai a insuficiéncia da locu¢do impossibilidade juridica do pedido, que
se fixa exclusivamente na exclusio da tutela jurisdicional em virtude da
peculiaridade de um dos elementos da demanda —o petitum —sem considerar
os outros dois (partes e causa de pedir).*®

Destaque-se, por tltimo, que Liebman, criador da “teoria eclética” e,
pois, da possibilidade juridica do pedido como uma das condi¢des da agio
(acolhidas, como visto, pelo CPC), excluiu, com a permissio do divércio pelo
ordenamento juridico italiano na década de 1970 (o seu principal exemplo
de impossibilidade juridica do pedido), a possibilidade juridica do pedido
do rol das condigdes da agdo, passando a incluir no requisito do interesse
processual os casos antes apontados como de impossibilidade juridica®.

61 CPC, art. 295: A peti¢ao inicial sera indeferida: I — quando for inepta;
a petigao inicial quando: [7..] III — o pedido for juridicamente impossive

62 Apud DIDIER JR, op. cit., p. 203.

63 DINAMARCO, op. cit., p. 301-2.

64 Impende registrar que o Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil — PNCPC (Projeto de Lei n®
6.025/2005), atualmente em tramitagdo na Camara dos Deputados, seguiu a reformulagdo da “teoria
eclética” de Liebman e também ndo mais elenca a possibilidade juridica do pedido como uma das condigdes
da agdo. Neste sentido, o art. 495 do PNCPC assim dispoe: “o drgdo jurisdicional ndo resolverd o mérito
quanto: [[..] VI — verificar auséncia de legitimidade ou de interesse processual”.

[...] Pardgrafo éinico. Considera-se inepta
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Noutro giro, no que se refere a legitimidade das partes
(legitimidade ad causam), ela é a condigdo da acdo vinculada ao
elemento subjetivo da demanda (os sujeitos: autor e réu; “pertinéncia
subjetiva da a¢d0”%) e se refere a qualidade para estar em juizo, seja
como demandante (legitimidade ativa) ou demandado (legitimidade
passiva), em relagdo a especifico conflito trazido ao exame do
magistrado. Ainda, ela “depende sempre de uma necessaria relagio
entre o sujeito e a causa e traduz-se na relevancia que o resultado
desta vird a ter sobre sua esfera de direitos, seja para favorecé-la ou
para restringi-la”®.

Sobre os principais aspectos da legitimidade ad causam,
Fredie Didier Jr." salienta que:

a) trata-se de uma situagdo juridica regulada pela lei (“situagdo
legitimante”; “esquemas abstratos”; “modelo ideal”, nas expressoes
normamelnte usadas pela doutrina); b) é qualidade juridica que se
refere a ambas as partes do processo (autor e réu); c) afere-se diante
do objeto litigioso, a rela¢do juridica substancial deduzida — “toda
legitimidade baseia-se em regras de direito material”, embora se
examine a luz da situagdo afirmada no instrumento da demanda.

Nio bastasse, urge gizar que, em regra, somente terd legitimidade
ad causam o titular do interesse levado a juizo pela demanda. E a regra
da legitimagdo ordindria, que se depreende do art. 6° do CPC, ao atirmar
que “ninguém podera pleitear, em nome préprio, direito alheio, salvo
quando autorizado por lel”. Assim, em principio, apenas é titular de agio
a propria pessoa que afirma ser titular do direito subjetivo material cuja
tutela é pretendida, e somente pode ser demandado aquele que é o titular
da obrigacdo respectiva.

Por outro lado, excepcionalmente, uma norma juridica podera
autorizar alguém a ir a juizo, em nome proprio, defender interesse alheio.
Ou seja, “em algumas situagdes, expressamente previstas em lei, terd
legitimidade de parte alguém que ndo é apresentado em juizo como
titular da relagdo juridica deduzida no processo™®. Trata-se, pois, da

65 Definigao de Alfredo Buzaid (apud CAMARA, op. cit., p. 149).
66 DINAMARCO, op. cit., p. 306.

67 DIDIER JR., op. cit., p. 204

68 CAMARA, op. cit., p. 149.
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legitimagdo extraordinaria® ™, que tem previsdo, por exemplo, no art.

5%

LXX, da Constitui¢ido Federal™.
Finalmente, impende registrar que, tal como ocorre com a

possibilidade juridica do pedido, a legitimidade das partes é necessaria
para a propositura ou para a contestagio da demanda, a teor do que dispde
o art. 3° do CPC (“para propor ou contestar é necessario ter interesse
e legitimidade”), resultando a sua auséncia no indeferimento da petigao
inicial (CPC, art. 295, II™*) e na extingdo do processo, sem resolugdo do
mérito (CPC, art. 267, VI).

2.3 O Interesse de Agir

A tltima das condigdes da agdo é o interesse de agir, que deve,

enquanto condigio da agfio, ser considerado sob o aspecto exclusivamente
processual. Isso porque, consoante leciona Arruda Alvim

O interesse processual ou de agir é diverso do interesse substancial ou
material, pois é aquele que leva alguém a procurar uma solug¢io judicial,
sob pena de, ndo o fazendo, ver-se na contingéncia de ndo poder ver
satisfeita sua pretensdo (o direito por vir a ser afirmado), i.e., possivel
perda do interesse material (direito material de que se julga titular). O
interesse de agir, normalmente, decorre da demonstragdo de que a outra
parte omitiu-se ou praticou ato justificador do acesso ao Judiciario. Se isto
pode ser aceito, integralmente, em relagdo ao Direito Privado, parece-
nos que, em face do Direito Publico, o problema se altera. O interesse
substancial é aquele diretamente protegido pelo direito material; é um
interesse de indole primaria, dado que incide diretamente sobre o bem.
[...] Quando, porém, ante o titular do direito — mais rigorosamente, da
pretensdo — surge um obstéculo impeditivo do gozo desse direito, ou da

69

70

Cumpre esclarecer que, segundo a maior parte da doutrina, legitimagdo extraordindria e substituigio
processual sdo sinénimas. Todavia, hda quem defenda distingdo entre as referidas designagdes, na medida
em que os adeptos desta corrente entendem que “a substitui¢do processual seria apenas uma espécie do género
‘legitimidade extraordindria’ e existiria quando ocorresse uma efetiva substituicdo do legitimado ordindrio
pelo legitimado exraordindrio, nos casos de legitimagdo extraordindria auténoma (quando o legitimado
extraordindrio tem autorizag¢do para conduzir o processo sem a participagdo do titular do direito em
litigio) e exclusiva (quando somente um sujeito de direito estd autorizado a discutir a situagdo juridica em
juizo) ou nas hipéteses de legitimagio auténoma concorrente (quando mais de um sujeito estd autorizado a
discutir em juizo especifica situagdo juridica), em que o legitimado extraordindrio age em razdo da omissio do
legitimado ordindrio, que ndo participou do processo como litisconsorte” (DIDIER JR., op. cit., p. 207).
Instaponderar que alegitimagdo extraordindria nio se confunde com a representagdo processual, porquanto
nesta se defende interesse alheio em nome alheio e o representante ndo é parte processual, ao passo que
naquela, como visto, se defende interesse alheio em nome préprio e o legitimado extraordinariamente é
parte no processo.

CF, art. 5° LXX: “o mandado de seguranga pode ser impetrado por: a) partido politico com representagio no
Congresso Nacional; b) organizag¢do sindical, entidade de classe ou associativa legalmente constituida e em
Suncionamento hd pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados”.

CPC, art. 295: A petigdo inicial serd indeferida: [7..] Il — quando a parte for manifestamente ilegitima’.
ARRUDA, Alvim. Manual de Direito Processual Civil. 15. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 415-7.
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satistagdo do mesmo, nasce um outro interesse, diverso daquele primario.
Trata-se de um interesse dirigido a supressdo do obstaculo, de molde a
que o direito possa novamente ser objeto de gozo e utilizagdo normal.
A este interesse secunddrio dé-se o nome de interesse processual. [..]

Existindo o interesse processual, devera o juiz admitir a agdo.

Nessa seara, haverd interesse de agir (interesse processual) quando
presente o bindmio necessidade-utilidade. Noutros termos, o exame desta
condi¢do da agfo passa pela verificagio de duas circunstancias™, a saber,
a utilidade (interesse-utilidade) e a necessidade (interesse-necessidade)
do pronunciamento judicial. Vejamos cada uma destas circunstincias, as
quais sdo imprescindiveis para a configuragdo do interesse processual,
previsto nos artigos 3°, 267, VI, e 295, I1I"°, do CPC.

2.3.1 O Interesse-utilidade

O interesse-utilidade estard presente quando o processo puder
garantir ao demandante o resultado favoravel pretendido, isto é, toda
vez que a prestagdo da tutela jurisdicional garantir ao autor uma
posi¢do de vantagem (uma utilidade). Noutros verbetes, hd o interesse-
utilidade sempre que “o provimento jurisdicional postulado for capaz
de efetivamente ser (til ao demandante, operando uma melhora em sua
situagdio na vida comum — ou seja, quando for capaz de trazer-lhe uma
verdadeira tutela, a tutela jurisdicional ”™.

Por outro lado, a contrario sensu, nio hi interesse-utilidade
“quando o sujeito ja dispde do bem da vida que vem a juizo pleitear e

74 Alguns doutrinadores sustentam um terceito elemento necessario a configuragio do interesse de agir,
qual seja, a adequagdo do provimento jurisdicional postulado (interesse-adequagao). Para os que defendem
o interesse-adequagdo, como Candido Rangel Dinamarco e Alexandre Freitas Camara, “¢ preciso que o
demandante tenha ido a juizo em busca do provimento adequado para a tutela da posi¢io juridica de vantagem
narrada por ele na petigio inicial, valendo-se da via processual adequada” (CAMARA, op. cit., p. 152). Entretanto,
como bem explanado por Fredie Didier Jr., “procedimento é dado estranho no estudo do direito de agdo e, ademats,
eventual equivoco na escolha do procedimento é sempre sandvel (art. 250 e 295, V; do CPC-73)” (in 0p. cit., p. 211). E
prossegue este autor argumentando que: “Fala-se que o autor deve indicar o procedimento e o tipo de provimento
adequados. Em relagdo a adequagdo do provimento (do pedido) ao fim almejado, a situagdo ou é: a) de impossibilidade
Juridica do pedido; b) ou o proprio sistema admite a fungibilidade (arts. 805 e 920 do CPC), como de resto deveria
ser a regra; ¢) ou o caso é de erro de nome, corrigivel pelo proprio magistrado; d) ou nio sendo possivel a corregdo pelo
magistrado, deverd ele determinar alteragio do pedido, conforme, alids, autoriza o art. 264 do CPC. Examinemos,
agora, a escolha do procedimento adequado. O procedimento é a espinha dorsal da relagio juridica processual. O
processo, em seu aspecto formal, é procedimento. O exame da adequagdo do procedimento é um exame da sua validade.
Nada diz respeito ao exercicio do direito de agao. Nio hd erro de escolha do procedimento que ndo possa ser corrigido,
por mais discrepantes que sejam o procedimento indevidamente escolhido e aquele que se reputa correto. [...] Nao
existisse o inciso V do art. 295, que expressamente determina uma postura do magistrado no sentido aqui apontado,
sobraria a regra da instrumentalidade das formas, prevista nos arts. 244 ¢ 250 do CPC, que impde o aproveitamento
dos atos processuats, quando houver erro de forma” (in op. cit., p. 214). Dessarte, assim como Fredie Didier Jr.
e outros processualistas (como José Orlando Rocha de Carvalho e Barbosa Moreira), ndo adotaremos a
concepgio tripartite do intersse de agir, pelo que entenderemos que resultara preenchida a condigio da agao
“interesse de agir” quando adimplidos os requisitos do interesse-utilidade e do interesse-necessidade.

75 CPC, art. 295: ‘A peti¢do inicial serd indeferida: [..] III — quando o autor carecer de interesse processual’.
76  DINAMARCO, op. cit., p. 303.
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quando o provimento pedido nio é mais, ou simplesmente néo é, capaz
de propiciar-lhe o bem””. Assim, quando nio é mais possivel obter o
resultado buscado, hd “perda do objeto” da causa e, pois, auséncia de
interesse processual, por falta de utilidade da tutela judicial pretendida.

2.3.2 O Interesse-necessidade (necessidade de acionamento do Judicia-
rio para o exercicio do direito)

Ja no que concerne ao interesse-necessidade, ele, de acordo com
Candido Rangel Dinamarco™, s6 ha “quando, sem o processo e sem o
exercicio da jurisidigéo, o sujeito seria incapaz de obter o bem desejado”.
Isto é, aquele que se considera titular de um direito nfo pode, sem a
intervengdo judicial, fazer valer o seu interesse. Em outras palavras,
a prestagdo jurisdicional é o tinico meio capaz de garantir ao sujeito o
alcance do bem postulado.

Com efeito, de acordo com Ada Pellegrini Grinover e seus

parceiros de texto™:

Repousa a necessidade da tutela jurisdicional na impossibilidade de
obter a satisfagdo do alegado direito sem a intercessdo 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 declaragdo judicial (sdo
as chamadas ag¢des constitutivas necessdrias, no processo civil e a agéo
penal condenatéria, no processo penal).

Desse modo, o interesse-necessidade (e, por conseguinte, o
interesse de agir) somente estara preenchido quando houver a necessidade
de acionamento do Poder Judicidrio para o exercicio do sustentado
direito, visto que, como ensina Fredie Didier Jr.*, “a jurisdigdo tem de
ser encarada como Gltima forma de solugio de conflitos”.

Em suma, pois: haverd interesse de agir (interesse processual)
quando a parte tiver a necessidade de ir a juizo para alcancar a tutela
pretendida (interesse-necessidade) e, outrossim, quando tal tutela
Jurisdicional puder lhe trazer alguma utilidade do ponto de vista pratico
(interesse-utilidade), redundando a falta do aludido interesse processual
(seja por auséncia do interesse-necessidade e/ou do interesse-utilidade)
no indeferimento da peti¢do inicial (CPC, art. 295, III) e na extingdo
do processo, sem resolugdo do mérito (CPC, art. 267, VI), em razio de
caréncia da acio.

7 DINAMARCO, op. cit., p. 304

8 Ibidem, p. 305.

9 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, op. cit., p. 289.
80 DIDIER JR., op. cit., p. 212.
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Feitas as suso digressdes genéricas sobre o direito fundamental
de agdo e as condigdes da agio, imprescindiveis a conclusido do vertente
trabalho, adentremos no estudo especifico da necessidade, ou nio, do
prévio requerimento administrativo do beneficio previdencidrio para
o ingresso no Poder Judiciario, fim dltimo do atual escrito. Antes,
porém, por necessdrias, cumpre-nos tecer algumas observagdes sobre os
beneticios previdenciarios.

3 OS BENEFICIOS PREVIDENCIARIOS
3.1 Os Beneficios Previdenciarios

A teor do que insculpe o art. 18, caput, da Lei n° 8.213/91, o
Regime Geral da Previdéncia Social — RGPS compreende duas espécies
de prestacdes, quais sejam, as prestacdes de cunho pecunidrio (os
beneficios) e as prestagdes ndo pecunidrias (0s servigos)®'.

De um lado, sdo beneficios previdencidrios devidos ao segurado:
a) a aposentadoria por invalidez; b) a aposentadoria por idade; c) a
aposentadoria por tempo de contribui¢do; d) a aposentadoria especial;
e) o auxilio-doenga; f) o saldrio-familia; g) o saldrio-maternidade; e
h) o auxilio-acidente (Lei n° 8.213/91, art. 18, I). Por outra banda, sdo
devidos ao dependente do segurado os beneficios: 1) pensdo por morte; e
2) auxflio-reclusdo (Lei n° 8.218/91, art. 18, II).

3.2 O Requerimento Administrativo dos Beneficios Previdenciarios e a
Rede de Atendimento do INSS

Noutro giro, o requerimento administrativo dos beneticios
previdenciarios ¢é feito junto ao Instituto Nacional do Seguro Socail
— INSS, que é a autarquia federal a quem compete a gestdo do Plano
de Beneficios e Servigos do RGPS, nos termos das Leis n° 8.029/90,
8.212/91 e 8.213/91.

Com relagdo ao INSS, a sua rede de atendimento aos segurados e
dependentes do RGPS é composta por Agéncias da Previdéncia Social
— APS fixas, pela Agéncia Eletronica de Servigos ao Segurado, pela
Central Telefénica de Atendimento, por Unidades Méveis Flutuantes,
por Unidades de Atendimento Méveis e pelas unidades de atendimento
denominadas PREVCIDADE.

No que concerne as APS fixas, elas estdo atualmente presentes
nas 27 (vinte e sete) unidades da federagdo e em 1.220 (um mil, duzentos

81 Frise-se que, em razdo do objetivo limitado do atual artigo, ndo teceremos maiores consideragdes sobre
os servigos, cumprindo apenas registrar que estes sdo o servigo social e a reabilitagdo profissional, nos
termos do art. 18, I1I, da Lei n® 8.213/91.
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e vinte) municipios brasileiros, totalizando 1.506 (um mil, quinhentos
e seis) APS fixas*, que detém acesso facilitado para idosos e pessoas
portadoras de necessidades especiais.

Quanto a Agéncia Eletronica de Servigos ao Segurado, ela estd
presente nainternet (http://www.previdencia.gov.br) e oferece 51 (cinquenta
e um) servigos e links informativos com o objetivo de desburocratizar o
atendimento ao segurado, como, por exemplo, o requerimento e os pedidos
de prorrogacio e reconsideragio de alguns beneficios.

Acerca da Central Telefonica de Atendimento, ela é realizada pelo
telefone gratuito 135 (cento e trinta e cinco) e oferece aos segurados e
dependentes diversos servigos, como a prestagdo de informacgdes e o
agendamento de requerimento de beneficios previdenciarios e de pedidos
de prorrogacio e reconsideragao.

Sobre as Unidades Moéveis Flutuantes, elas sdo efetuadas pelos
PREVBarcos e levam a populagido ribeirinha que habita nas margens
dos rios dos Estados do Amazonas, do Para e de Rondonia (populagoes
que vivem em 4reas isoladas e de dificil acesso onde ndo ha uma agéncia
fixa da Previdéncia Social) todos os servigos disponiveis nas APS.

No que pertine as Unidades de Atendimento Mdveis — UAM, elas
hoje somam 85 (trinta e cinco) UAM espalhadas por todo o Brasil e sdo
uma alternativa para facilitar a vida dos segurados e dependentes que
moram em cidades que nio dispdem de uma APS fixa, na medida em
que se deslocam para onde o cidaddo estd e oferecem todos os servigos
de uma APS fixa.

E quanto as denominadas PREVCidade, estas sdo unidades
de atendimento instaladas por meio de convénios®” entre o INSS (que
capacita, supervisiona e faz a orientagdo técnica dos servidores da
Prefeituras) e as Prefeituras (que arcam com a infraestrutura e os recursos
humanos), e que, objetivando facilitar a vida do cidado, prestam alguns
servigos previdencidrios (como, v.g., informagdo e recebimento, analise,
conferéncia e formatagdo de todos os requerimentos) preferencialmente
nas localidades onde ndo existe uma APS.

De outra banda, urge salientar, por oportuno, que desde janeiro de
2009 ocorre o chamado Projeto de Expansdo da Rede de Atendimento do
INSS — PEX, que visa a interiorizar e aumentar o nimero de Agéncias
da Previdéncia Social — APS em todo o Pais, refor¢ando, desse modo,
o atendimento nas cidades de porte médio (com mais de 20 — vinte —
mil habitantes, que até entdo ndo dispunham de uma APS) e, outrossim,
facilitando o acesso aos segurados e dependentes do INSS. Ainda, o
PEX previu originalmente a instalagéo de 720 (setecentos e vinte) novas

82 Dados de 29.07.2013, segundo consta no anexo “Informagdes sobre a Rede de Atendimento do Instituto
Nacional do Seguro Social — INSS”.

83 Havia, até junho de 2013, 161 (cento e sessenta e um) convénios celebrados.
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APS e, também, a construgio de outras APS mediante a detecgio de
necessidades pontuais, o que resultard, ao fim de sua execugdo, num total
de 1.853 (um mil, oitocentos e cinquenta e trés) APS fixas funcionando
em todo o Pais®.

A demasia, impende registrar a eficicia do atendimento da rede do
INSS, na medida em que mais da metade dos beneticios requeridos é deferida
na via administrativa, consoante se observa dos seguintes nimeros:

ANO REQUERIDOS1 DEFERIDOS PERCENTUAL
2010 7.813.605 4.322.141 55,32
2011 8.046.149 4.404.081 54,74
2012 8.425.295 4.573.239 54,28
20132 4.244.327 2.348.151 55,32

Derradeiramente, urge salientar que, quanto ao tempo médio, o
cidaddo costuma: i) esperar 20 (vinte) dias para ser atendido na APS (a
contar da data do agendamento); ii) aguardar 30 (trinta) minutos para ser
efetivamente recebido no balcio de atendimento (a contar da sua chegada
na APS); iil) esperar 30 (trinta) minutos para realizar o seu pedido (a
partir de sua chegada ao balcdo), onde na maioria dos casos (em média
56% — cinquenta e seis por cento®”) ja obtém imediata decisdo sobre tal
requerimento; e iv) aguardar 29 (vinte e nove) dias por uma decisdo sobre
o seu requerimento de beneticio (a contar da data do agendamento)™.

Concluidas as observagdes sobre os beneficios previdenciarios,
passemos, no capitulo a seguir, a digredir precisamente sobre a
necessidade, ou ndo, do prévio requerimento administrativo do beneficio
previdenciario para o ingresso no Poder Judiciério.

4 A REGRA DA NECESSIDADE DO PREVIO REQUERIMENTO ADMI-
NISTRATIVO DO BENEFICIO PREVIDENCIARIO PARA O INGRESSO
NO JUDICIARIO

Para se chegar a conclusdo da regra da necessidade do prévio
requerimento administrativo do beneficio previdencidrio junto ao

84 Ressalte-se, mais uma vez, que hoje jd& hd 1.506 (um mil, quinhentos e seis) APS fixas em pleno
funcionamento.

85 Frise-se que os requerimentos de beneficios ndo sio as nicas demandas das APS, visto que outros servigos
(como, v.g., a contagem de tempo de contribui¢do) também constituem parcela relevante do atendimento. E
considerando todos esses servigos, as APS atenderam as seguintes quantidades de pessoas: a) 48.449.651
em 2010; b) 49.681.568 em 2011; ¢) 47.529.685 em 2012; e d) 22.554.721 até junho de 2013.

86 Dados até junho de 2013.

87 Ressalvadas as espécies de beneficios que dependem de pericia médica.

88 Dados constantes no anexo “Informagoes sobre a Rede de Atendimento do Instituto Nacional do Seguro
Social — INSS”.
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INSS para o acionamento do Poder Judiciario, faz-se necessério, antes,
tecer breves consideragdes sobre o principio da separagido dos Poderes.
Vejamos.

4.1 O Principio da Separacao dos Poderes

Conforme ensina Gabriel Chalita, o poder pode ser entendido como
a “capacidade de impor a prépria vontade numa relagio social™ ou, nos
termos de Marcello Caetano, como “a possibilidade de eficazmente impor
aos outros o respeito da prépria conduta ou de tragar a conduta alheia™".

Na seara politica, precisamente no ambito do Estado, tem-se o
poder politico, que é a auténtica manifestagiio da soberania estatal e que
pode ser compreendido como “a faculdade exercida por um povo de, por
autoridade prépria (ndo recebida de outro poder) instituir érgdos que
exer¢am o senhorio de um territério e nele criem e imponham normas
juridicas, dispondo dos necessarios meios de coagdo™".

Impende esclarecer, de outro giro, que o poder estatal (politico)
nio se confunde com as fungdes estatais, sendo estas fungdes albergadas
pelo principio em anélise, e ndo aquele poder politico. Com efeito,
consoante professa Dirley da Cunha Janior®

O poder politico, como fendmeno sociocultural, é uno e indivisivel,
uma vez que aquela “capacidade de impor”, decorrente de seu conceito,
nio pode ser fracionada. Embora realidade tnica, ele manifesta-
se por meio de fungdes, que sdo, fundamentalmente, de trés ordens,
a saber: a executiva, a legislativa e a judicidria. Essas fungdes, por
muito tempo, houve-se concentradas junto a determinado organismo
estatal. O fenémeno da separagio de Poderes ndo é sendo o fenémeno
da separagdo das fungdes estatais, que consiste na forma cldssica de
expressar a necessidade de distribuir e controlar o exercicio do Poder
politico entre distintos 6rgéos do Estado. O que corretamente, embora
equivocadamente, se convencionou chamar de separagio de Poderes, é,
na verdade, a distribuigio e divisdo de determinadas fungdes estatais a
diferentes 6rgdos do Estado. Deveras, como o poder é uno e incindivel,
néo hé falar em separagdo de Poderes, mas, sim, em separagdo de fungdes
do Poder politico ou simplesmente de separagdo de fungdes estatais.
Insistimos: ndo é o poder que ¢é divisivel, mas, sim, as fungdes que o
compdem e se manifestam por distintos 6rgdos do Estado.

89 CHALITA, Gabriel. O Poder. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 11.
90 CAETANO, Apud CUNHA JUNIOR, op. cit., p. 514.

91 CAETANO, Apud CUNHA JUNIOR, op. cit., p. 514.

92 CUNHA JUNIOR, op. cit., p. 515.
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Destaque-se, ainda, que, como salientado pelo filésofo iluminista
Montesquieu (um dos formuladores do principio em questdo), tal
separagdo de Poderes (leia-se, como visto, separagdo de fungoes) se deve
ao fato de que “tudo estaria perdido se o mesmo homem ou o mesmo
corpo dos principais ou dos nobres, ou do povo, exercesse esses trés
poderes: o de fazer as leis, o de executar as resolugdes publicas, e o de
julgar os crimes ou as divergéncias dos individuos™’. Isso porque nesta
situagdo de concentragio de poderes ndo haveria liberdade politica nem
controle mituo e reciproco (checks and balances; sistema de freios e
contrapesos entre os Poderes, essenciais as liberdades putblicas) entre os
Poderes estatais, o que resultaria em despotismo, tirania, arbitrariedade
e opressdo por parte dos que ocupassem as fungdes estatais carentes
de separagdo, nocivos tanto ao préprio LEstado quanto aos direitos
fundamentais dos cidaddos (governados).

Assim, além da divisdo de fungdes do Poder politico, revela-
se necessario que “essas distintas fungdes sejam exercidas por 6rgios
também distintos, da forma a mais especializada possivel, todos situados
num mesmo plano, sem haver qualquer relagdo de subordinagdo entre
eles”™*. Noutras palavras, é imprescindivel, como sintetizado por Dirley
da Cunha Janior”’, que:

[..] os Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio sejam desempenhados
por 6rgdos diferentes, “de maneira que, sem nenhum usurpar as fungdes
dos outros, possa cada qual impedir que os restantes exorbitem da sua
esfera propria de agdo”. S6 assim ¢é possivel o controle do poder pelo
poder, s6 assim ¢é possivel a plena realizagdo da separagio de Poderes,
que se traduz — sintetizamos — na separagdo funcional (cada fung¢io deve
ser confiada a cada 6rgdo da maneira mais especializada possivel) e na
separagdo organica (os 6rgdos da soberania devem ter independéncia
miutua e devem estar, em tudo, em idéntico pé de igualdade). E essa a
esséncia da doutrina da separagio de Poderes.

Frise-se que, com relacdo ao ordenamento juridico brasileiro,
o principio da separagdo dos Poderes encontra previsdo no art. 2° da
Constituigdo Federal, ao dispor que “sdo Poderes da Unifo, independentes
e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio”.
Consagra-se, pois, a separacdo dos Poderes assentada na independéncia
e harmonia entre os érgdos do poder politico, o que resulta, com relagdo
aos Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio, na auséncia de qualquer
relagdo de subordinagio ou dependéncia no que se refere ao exercicio de
suas fungdes e, a0 mesmo tempo, no estabelecimento de um mecanismo

93 MONTESQUIEU, Charles de Secondat Baron de. O Espirito das Lezs. Sao Paulo: Marins Fontes, 1993. p. 181.
94 CUNHA JUNIOR, op. cit., p. 522.
95 Ibidem, p. 522.
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de controle mituo entre os aludidos trés Poderes (a ja referida féormula
do checks and balances).

Por Giltimo, insta averbar que a independéncia entre os Poderes nio
significa exclusividade no exercicio das fungdes que lhe sdo atribuidas,
mas, sim, predominancia no seu desempenho. De fato, embora, com base
na classica triplice divisdo funcional, as fung¢des legislativas, executivas
e judiciais sejam exercidas, predominantemente e respectivamente,
pelos Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio (fungdes tipicas ou
principais), os mencionados Poderes também desempenham, de modo
subsididrio, as fungdes tipicas dos outros Poderes (no caso, fung¢des
atipicas ou secunddrias), com vistas a garantir a sua prépria autonomia
e independéncia. Desse modo, o principio da separagdo dos Poderes deve
ser entendido como:

[..] um meio a proporcionar, tanto quanto possivel, ndo uma separagio rigida
de fungdes, mas, sim, uma coordenagio, colaboragio ou um entrosamento
entre as distintas fungdes estatais, numa relagio de interdependéncia,
de modo a permitir que cada Poder, ao lado de suas fungdes tipicas ou
principais, correspondentes a sua natureza, possa, em carater secundario,
colaborar com os demais, ou desempenhar fungdes que, teoricamente, néo
pertencem ao seu ambito de competéncia, mas ao de outro Poder, desde que,
para tanto, nfo seja sacrificado o seu niicleo essencial.”

4.2 A Leitura Deontoldgica da Constituicao Federal e a Imposicao Cons-
titucional da Regra da Necessidade do Prévio Requerimento Adminis-
trativo do Beneficio Previdenciario para o Ingresso no Poder Judiciario

Antes da pacificagio jurisprudencial, feita pelo Supremo Tribunal
Federal — STF (que veremos a seguir), a respeito da matéria, alguns
Tribunais (TRFs da 1* e da 3" Regides, por exemplo) adotavam o
entendimento segundo o qual é dispensdvel o prévio requerimento
administrativo do beneficio previdencidrio para o ajuizamento da
respectiva agdo, visto que tal exigéncia configura ofensa ao art. 5°
XXXV, da Constituigdo da Republica (principio da protegdo efetiva
contra lesdo/ameaga a direito ou da inafastabilidade da jurisdigdo).

Outros Tribunais (como o TRF da 2* Regido), de forma diversa,
entendiam que o prévio requerimento administrativo do beneficio
previdencidrio é necessdrio para a configuragio do interesse de agir e,
portanto, é condi¢do para o ajuizamento da agdo, pelo que a sua auséncia
resulta na extingdo do processo, sem resolugdo do mérito, nos termos
do art. 267, VI, do CPC, sob pena de, em se entendendo diversamente,
ocorrer a realizagdo do papel do Poder Executivo pelo Poder Judiciario

96 CUNHA JUNIOR, op. cit., p. 527.
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e, assim, se efetivar a violagdo do principio da separagio dos Poderes (art.
2° da Constituigio Federal).

Constata-se, pois, que, enquanto alguns dos referidos Tribunais
afastavam o principio da separagio dos Poderes, se apegavam ao principio da
inafastabilidade da jurisdi¢io e contribufam para a crescente demanda judicial
por beneficios previdencidrios, outros Tribunais —como o TRF da 2° Regido
— sacrificavam o principio da protegio efetiva em beneficio do principio da
separagdo dos Poderes e, com tal postura, influenciavam diretamente na
reducio da aludida demanda judicial por beneficios previdenciarios.

Assim, nio obstante tais diferencas de entendimento, todos os
mencionados Tribunais (em destaque: os TRI's da 1%, da 2" e da 3 Regides)
ostentavam em comum uma leitura axiolégica da Constitui¢do (baseada
nas Teorias de Robert Alexy e Isaiah Berlin), na medida em que defendiam
uma concepgdo de principios enquanto “valores morais”, “na qual se verifica
uma permanente e irreconcilidvel incompatibilidade, o que forga a sociedade
a lidar, necessariamente, com o sacrificio de principios™” (na espécie, ora
o principio da inafastabilidade da jurisdi¢do e ora o principio da separagdo
dos Poderes era sacrificado), por meio do método da proporcionalidade/
ponderagdo (adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito), de acordo com uma escala de prioridade.

Contudo, apesar de tal leitura axiolégica resultar na interpretagio
jurisprudencial que mais contribui para a redugdo das demandas judicias (no
caso, a interpretagio dada pelo TRI da 2* Regido), ela ndo ¢ satisfatéria ao
modelo juridico-constitucional adotado pela Republica Federativa do Brasil
desde 1988, ja que, de uma ou de outra forma interpretativa, gera o abandono
de principio constitucional e, portanto, ndo pode ser abragada pelo STJ e pelo
STF em seus respectivos julgamentos de representagdo de controvérsia.

Noutro giro, partindo-se de uma leitura deontolégica da
Constituigdo (visdo de Ronald Dworkin), é possivel lidar com normas
em permanente tensdo sem que isso implique contradigdo e necessidade
de abandono de principios, porquanto a interpretagdo a ser dada aos
principios, em discursos de aplicagio préprios da atividade judicial, “ndo
equivale a um juizo de preferéncia sobre interesses conflitantes, mas na
busca do sentido que, diante das especificidades do caso concreto e da
complexidade normativa envolvida, oferega uma resposta coerente com o
ordenamento™® juridico, com vistas a garantir a integridade do direito®
e a efetividade da complexa comunidade de principios.

97 CARVALHO NETTO, Menelick de; SCOTTTI, Guilherme. Limates Internos e Externos e o “Conflito de Valores”.
Disponivel em: <http://moodle.cead.unb.br/agu/mod/folder/view.php?id=242>. Acesso em: 29 maio 2013. p. 07.

98 Ibidem, p. 11-2.

99 Na visdo dworkiniana, DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugio de Jefferson Luiz Camargo.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 272, “segundo o direito como integridade, as proposi¢des juridicas
sdo verdadeiras se constam, ou se derivam, dos principios de justica, equidade e devido processo legal que
oferecem a melhor interpretagio construtiva da pratica juridica da comunidade”.
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Com efeito, nas palavras de Alessandro Antonio Passari'*’, o direito
como integridade é o “processo de solucionar controvérsias buscando a
melhor interpretagdo possivel, fazendo um uso coerente de principios,
abarcados dentro de uma teoria politica geral que permite explicar a
solugdo de casos passados e de casos hipotéticos”, e que esteja de acordo
com a moralidade da comunidade (relagdo de complementaridade entre
moral, direito e politica). E Menelick de Carvalho Netto'” acrescenta
que tal conceito de integridade ostenta duas acepgoes, na medida em que:
[.. significa, a um sé tempo, a densificag¢do vivencial do ideal da
comunidade de principio, ou seja, uma comunidade em que seus membros
se reconhecem reciprocamente como livres e iguais e como coautores
das leis que fizeram para reger efetivamente a sua vida cotidiana em
comum, bem como, em uma dimensio diacronica, a leitura, a melhor
luz, da sua histéria institucional, como um processo de aprendizado em
que cada geragdo busca, da melhor forma que pode, vivenciar esse ideal.

Dessarte, “diante da situagio concreta e com base nos principios
juridicos, entendidos em sua integridade, e ndo numa garantia
metodolégica™?® (como a realizada se se fizer uma leitura axiolégica),
chegar-se-datnicadecisdo correta (expressio dworkiniana)autorizada
pelo ordenamento a partir da estrutura principiolégica do direito,
que, no caso em tela, é a exigéncia, em regra, do prévio requerimento
administrativo para a postulagio judicial do beneticio previdencidrio
(que nio se confunde com o exaurimento da via administrativa'®’,
este consensualmente dispensado para o ajuizamento da acdo, a
teor da Stimula n° 213 do antigo Tribunal Federal de Recursos —
TFR'™), dispensando-se tal exigéncia nas hipdteses em que se
revelar impossivel ou notoriamente inécuo o aludido requerimento
administrativo.

Em realidade, a postura a ser adotada pelo aplicador do direito, no caso
concreto, deve ser no sentido de interpretar os dois principios em questdo

100 PASSARI, Alessandro Antonio. Democracia e Tutela Jurisdicional sob a Otica Hermenéutica de Ronald
Duworkin. Disponivel em: <http://www.pge.pr.gov.br/arquivos/File/Revista_PGE_2010/05_
Democracia_e_tutela.pdf>. Acesso em: 30 maio 2013.

101 CARVALHO NETTO, Menelick de. Lutas por Reconhecimento e a Clausula de Abertura da Constitui¢ao. Disponivel
em: <http://moodle.cead.unb.br/agu/mod/folder/view.php?id=242>. Acesso em: 29 maio 2013. p. 11.

102 SCOTTI, Guilherme. Teorias Juridicas Positivistas. Disponivel em: <http://moodle.cead.unb.br/agu/
course/view.php?id=9>. Acesso em: 10 maio 2013. p. 04-5.

103 Sobre a diferenga entre prévio requerimento administrativo e exaurimento da via administrativa, insta
esclarecer que o primeiro se refere ao pedido prévio do beneficio previdencidrio na esfera administrativa
(provocagio da instdncia administrativa sem, contudo, ser necessério o seu esgotamento), ao passo que o
segundo se relaciona ao esgotamento recursal da seara administrativa (necessidade de percorrer todas as
insténcias da esfera administrativa).

104 Stimula n°® 218 do TFR: “O exaurimento da via administrativa ndo é condi¢do para a propositura de agdo de
natureza previdencidria’.



142 Publicagdes da Escola da AGU - EIXO PROCESSUAL CIVIL

(quais sejam, o principio da inafastabilidade da jurisdi¢do e o principio da
separagdo dos Poderes) sempre em cotejo um com o outro, de modo:

1) aevitaraviolagdodo principiodaseparagdodos Poderes, queocorrera
se se atribuir carater absoluto ao principio da inafastabilidade
da jurisdigdo e, assim, se dispensar indiscriminadamente o
prévio requerimento administrativo do beneficio previdencidrio
para o acionamento do Judicidrio, mesmo nos casos em que ¢é
desnecessdrio o recurso ao Poder jurisdicional para se chegar
ao exercicio do direito ao beneficio previdencidrio (nas hipéteses
de auséncia de lesdo ou ameaca a direito e de falta de interesse
processual — na acepgdo interesse-necessidade), porquanto, nesta
situagdo de liberagdo geral do prévio requerimento administrativo,
ocorrera a usurpagdo de competéncias do Poder Executivo pelo
Poder Judicidrio — este passara a desenvolver tipicamente a fungo
administrativa de concessdo de beneficio previdenciario — e, por
conseguinte, a ofensa a separagdo organica, a separagdo funcional, a
independéncia e & harmonia da trfade de Poderes do poder politico
soberano; e

2) aimpedira vulneragio do principio da inafastabilidade da jurisdigao,
que acontecerd se se conceder carater absoluto ao principio da
separagdo dos Poderes e, com isso, se exigir o ventilado prévio
requerimento administrativo em todos os casos de acionamento do
Poder Judiciario, mesmo nas situagdes em que este requerimento
se revelar impossivel ou notoriamente inécuo, uma vez que a
mencionada exigéncia, nestas hipéteses, gerard a criagdo de um
empecilho insuperdvel ou infrutifero ao exercicio do direito de
agdo (e, portanto, a vulneragdo do niicleo essencial deste direito
fundamental) e, outrossim, do direito ao beneficio previdencidrio.

Desse modo, para se garantir a conciliagdo, concordancia
pratica e harmonizagio dos principios da separagdo dos Poderes e da
inafastabilidade da jurisdigdo (evitando-se o sacrificio total e definitivo
de algum destes valores constitucionais e preservando-se o ntcleo
essencial de cada um destes bens constitucionais), bem como para se
assegurar a integridade do direito (levando, pois, a sério as pretensoes
normativas, com a aplica¢io da norma previamente aprovada e a justica
no caso concreto) e, por conseguinte, a continua atfirmagdo/reconstrugio
juridica, garantidoras da credibilidade/seriedade e legitimidade do regime
democratico e da comunidade de principios instituida pela Constitui¢do
da Republica, a tnica resposta correta a que os Tribunais tupiniquins,
na sua tarefa de mediagdo interpretativa (com o uso da argumentagio
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juridica/racional ou discurso de aplicagio juridica), podem alcangar é
a seguinte: 1) regra: exigéncia do prévio requerimento administrativo
para o acionamento do Judicidrio destinado ao percebimento de beneticio
previdenciario; e ii) exce¢do a regra: dispensa do prévio requerimento
administrativo do beneficio previdenciario para o ingresso de agdo judicial
nas hipéteses em que se revelar impossivel (v.g., no caso de segurado que
vive em regido isolada e/ou ndo acessivel a rede de atendimento do INSS)
ou notoriamente in6cuo (p.e., nas situagdes cuja certeza do indeferimento
administrativo do pedido de beneticio ja se tem de antemdo) o aludido
requerimento administrativo.

4.3 A Posicao Jurisprudencial do STF

O STF, no julgamento do Recurso Extraordinario com repercussao
geral n® 631.240/MG (relatoria do Ministro Roberto Barroso), pacificou
a questdo no ambito dos Tribunais brasileiros, entendendo que, a partir
do “pressuposto de que ninguém deve ir a juizo desnecessariamente,
caberia verificar se a exigéncia de requerimento administrativo como
configuradora do interesse de agir se amoldaria a disciplina constitucional
de acesso ao Judicidrio”.

Eis a ementa de tal julgado:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. PREVIO
REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO E INTERESSE EM AGIR.

1. A institui¢do de condigdes para o regular exercicio do direito de agdo é
compativel com o art. 5°, XXXV, da Constitui¢do. Para se caracterizar a
presenga de interesse em agir, é preciso haver necessidade de ir a juizo.

2. A concessdo de beneficios previdenciarios depende de requerimento do
interessado, nfo se caracterizando ameaga ou lesdo a direito antes de sua
apreciagdo 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
nio se confunde com o exaurimento das vias administrativas.

3. A exigéncia de prévio requerimento administrativo nio deve prevalecer
quando o entendimento da Administragio for notéria e reiteradamente
contrario a postulagdo do segurado.

4. Na hipétese de pretensio de revisdo, restabelecimento ou manutengéo de
beneticio anteriormente concedido, considerando que o INSS tem o dever
legal de conceder a prestagfo mais vantajosa possivel, o pedido podera ser
formulado diretamente em juizo — salvo se depender da andlise de matéria
de fato ainda ndo levada ao conhecimento da Administragio —, uma vez que,
nesses casos, a conduta do INSS j4 configura o nio acolhimento ao menos
tacito da pretensdo.
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5. Tendo em vista a prolongada oscilagdo jurisprudencial na matéria,
inclusive no Supremo Tribunal Federal, deve-se estabelecer uma féormula de
transigdo para lidar com as agdes em curso, nos termos a seguir expostos.

6. Quanto as acgdes ajuizadas até a conclusdo do presente julgamento
(08.09.2014), sem que tenha havido prévio requerimento administrativo nas
hipéteses em que exigivel, serd observado o seguinte: (i) caso a agdo tenha
sido ajuizada no 4mbito de Juizado Itinerante, a auséncia de anterior pedido
administrativo ndo devera implicar a extingdo do feito; (ii) caso o INSS j4
tenha apresentado contestagdo de mérito, estd caracterizado o interesse em
agir pela resisténcia a pretensao; (iil) as demais agdes que ndo se enquadrem
nos itens (i) e (ii) ficardo sobrestadas, observando-se a sistemdtica a seguir.

7. Nas agdes sobrestadas, o autor serd intimado a dar entrada no pedido
administrativo em 30 dias, sob pena de exting¢do 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 necessarias e proferir decisio. Se o pedido
for acolhido administrativamente ou nio puder ter o seu mérito analisado
devido a razdes imputéveis ao préprio requerente, extingue-se a agdo. Do
contrdrio, estard caracterizado o interesse em agir e o feito devera prosseguir.
8.Em todos os casos acima—itens (i), (ii) e (iil) —, tanto a analise administrativa
quanto a judicial deverio levar em conta a data do inicio da agdo como data
de entrada do requerimento, para todos os efeitos legais.

9. Recurso extraordinario a que se da parcial provimento, reformando-se o
acérddo recorrido para determinar a baixa dos autos ao juiz de primeiro grau,
o qual deverd intimar a autora — que alega ser trabalhadora rural informal
— a dar entrada no pedido administrativo em 30 dias, sob pena de extingio.
Comprovada a postulagdo administrativa, o INSS serd intimado para que,
em 90 dias, colha as provas necessérias e profira decisdo administrativa,
considerando como data de entrada do requerimento a data do inicio da
agdo, para todos os efeitos legais. O resultado serd comunicado ao juiz, que
apreciara a subsisténcia ou ndo do interesse em agir. (in DJE de 13.11.2014).

5 CONCLUSAO

Em linhas resumidas, pode-se concluiur que, ndo obstante a auséncia
de entendimento jurisprudencial consensual, definitivo e consolidado sobre
a necessidade, ou ndo, do prévio requerimento administrativo do beneficio
previdencidrio para o ajuizamento da agfo que intenta o mesmo beneficio,
a unica decisdo compativel com o ordenamento juridico fulcrado em
principios constitucionais é a feita a partir da abracada leitura deontolégica
da Constituigdo Federal (fundada na interpretagdo conciliatéria de principios
e advinda da teoria dworkiniana do direito como integridade), que resulta na
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exigéncia, em regra, do prévio requerimento administrativo para a postulagdo
Judicial do beneficio previdenciério, dispensando-se tal exigéncia nas hipéteses
em que o citado requerimento se revelar impossivel ou notoriamente inécuo.

Em realidade, conforme visto, ndo se pode conceder nem ao direito
fundamental de agio (principio da inafastabilidade da jurisdigdo) tampouco
ao principio da separagdo dos Poderes o cariter de norma constitucional
absoluta, porquanto nenhum direito ou principio previsto na Carta Federal se
reveste de tal atributo, sendo todos sofredores de conformacoes e limitagoes
destinadas a garantia da unidade e harmonizagio da Constituigdo, com vistas
a evitar o total sacrificio ou abandono de algum dos valores constitucionais.

Por conseguinte, com relagio ao art. 5°, XXXV, da Constituigio da
Republica, a atividade legislativa limitadora exige o interesse processual
(bindmio necessidade-utilidade) como condigdo para o exercicio do direito
tundamental de acesso ao Poder Judiciario, cuja radia¢do, no caso concreto,
em razdo da imprescindivel demonstragdo do interesse-necessidade, é a
fixagdo da regra da exigéncia do prévio requerimento administrativo
para o acionamento do Judicidrio destinado ao percebimento de beneficio
previdenciario. De fato, o prévio requerimento administrativo do beneficio
previdenciario junto ao INSS se revela imprescindivel para a propositura
da respectiva ag¢fo judicial, ja que a sua falta impede a caracterizacdo da
resisténcia do INSS ao cumprimento voluntario da obrigagio (assim como
da configuragio da lesio e/ou ameaga ao eventual direito, requisito para o
exercicio do direito de agdo) e, portanto, impossibilita a demonstragio do
cardter necessario do provimento jurisdicional para o exercicio do direito,
o que resulta na auséncia de interesse de agir (condicionante da agdo) e na
extingdo do processo, sem resolugido do mérito (CPC, art. 267, VI).

Do mesmo modo, quanto ao art. 2° da Magna Carta, a caréncia
de rigidez — auséncia de carater absoluto, fruto do neoconstitucionalismo,
em que é perfeitamente possivel um Poder interferir na esfera do outro
com o objetivo de dar eficicia aos anseios democraticos da coletividade
insculpidos na Constitui¢do Federal —do principio da separagio dos Poderes
permite, em face da omisdo dos Poderes Executivo e Legislativo, e com o
objetivo de concretizagio das normas constitucionais (principalmente das
prescritivas de direitos e garantias fundamentais, incluindo as relacionadas
a previdéncia social), a atuag@o proativa do Poder Judicidrio'®, que redunda,
na espécie, no estabelecimento da excegdo consubstanciada na dispensa

105 Impde esclarecer que, ante a omissdo dos Poderes Executivo e Legislativo, o Poder Judiciario acaba sendo chamado
para suprir a aludida omissdo inconstitucional do Estado e garantir a concretizagio dos direitos fundamentais
e a implementagdo das politicas piblicas constitucionalmente assegurados. Trata-se, pois, do ativismo judicial,
acerca do qual Luiz Roberto Barroso (in Judicializagio, Ativismo Judicial e Legitimidade Democrdtica. Disponivel
em: <http://www.oab.org.br/editora/users/revista/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em: 11 jan. 2014.
p. 06) professa: ‘A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participagdo mais ampla e intensa do Judicidrio na
concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuagdo dos outros dois Poderes. A
postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (7) a aplicagdo direta da Constituicdo a situages
ndo expressamente contempladas em seu texto e independent te de festagio do legislador ordindrio; (12) a declaragio
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do prévio requerimento administrativo do beneficio previdenciario para
o ingresso de agdo judicial nas hipdteses em que se revelar impossivel ou
notoriamente in6cuo o aludido requerimento administrativo. Com efeito,
somente nestes casos de impossibilidade ou inocuidade do requerimento
administrativo é que é possivel se aplicar a mencionada excego, na medida
em que a dispensa indiscriminada do prévio requerimento administrativo
conduz a usurpagdo da competéncia administrativa do Poder Executivo
(realizada na pessoa do INSS) pelo Poder Judicidrio e constitui desdouro
ao principio da separagdo dos Poderes.

Por derradeiro, impende gizar que a referida leitura deontolégica dos
principios constitucionais da inafastabilidade da jurisdi¢do e da separagio
dos Poderes, geradora da regra (e respectiva excec¢do) da condi¢do do
prévio requerimento administrativo para a postulagdo judicial do beneficio
previdenciario, garante, nos termos suso defendidos, a observancia, a
um s6 tempo, dos artigos 2° e 5° XXXV, da Constitui¢do Federal, bem
como evita o ajuizamento de agdes desnecessarias, uma vez que obriga,
em regra, o suposto segurado do RGPS a procurar o recebimento de
seu beneficio previdencidrio junto ao INSS, que, como registrado, detém
uma rede de atendimento ampla, ramificada e eficaz, na qual a maioria
dos requerimentos administrativos obtém, num exiguo espago de tempo,
resposta positiva quanto a concessdo de beneficios previdencidrios.
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