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RESUMO: E recorrente em matéria previdenciaria o ingresso de pedido
judicial antes mesmo de qualquer requerimento administrativo com base
no principio da inafastabilidade do controle jurisdicional e tal possibilidade
tem sido objeto de intensos debates na doutrina e nos Tribunais Pétrios. Ha
uma discussdo doutrinaria relevante e divergéncias jurisprudenciais acerca
do tema que culminaram na admissio da repercussido geral do tema pelo
Supremo Tribunal Federal em sede de recurso extraordinario. Assim, o presente
estudo tem por objeto a andlise da doutrina brasileira acerca da necessidade
do prévio requerimento administrativo como condigdo ao desenvolvimento
vélido do processo, bem como da construgdo jurisprudencial observada nos
Tribunais Superiores, com a finalidade de identificar a aparente colisdo de normas
constitucionalmente consagradas, a luz dos mecanismos de harmonizagao de
principios constitucionais trazidos pelos doutrinadores. Como objetivo especifico,
dentre outros, busca-se demonstrar que os Tribunais patrios, especialmente
o Superior Tribunal de Justi¢a, vém atualmente seguindo a tendéncia de uma
verdadeira evolugio do sistema democratico brasileiro, com a continuidade e
aproximagdo cada vez maior do conceito de agio, em sua concepgio eclética,
adequando-a ao novo contexto histérico contemporaneo, em que nio se esta
mais em risco o acesso amplo e irrestrito ao Poder Judiciario. Com a anélise de
precedentes judiciais, busca-se ainda identificar o tratamento jurisprudencial
dispensado ao principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, separagio
de poderes e efetividade em relagdo ao tema proposto. Trata-se, pois, de
analisar a postura do Poder Judiciario frente a aparente colisdo de normas
constitucionalmente consagradas a luz dos mecanismos de harmonizagio de
principios constitucionais trazidos pelos doutrinadores.

PALAVRAS-CHAVE: Prévio Requerimento Administrativo. Condig¢des
da Ag¢do. Auséncia de Interesse de Agir. Principio Constitucional da
Inafastabilidade da Jurisdigéo. Principio da Reparti¢do de Poderes. Efetividade.

ABSTRACT: Applicant s social security matters in the entry of court order even
before any administrative application based on the principle of non-refoulement
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of jurisdiction and this possibility has been the subject of intense debate in
doctrine and in the Courts patriotic. There is a relevant discussion doctrinal and
Jurisprudential disagreements about the issue that led to the admission of the
general implications of the issue by the Supreme Court in place of extraordinary
appeal. Thus, the present study aims at the analysis of the Brazilian doctrine of
the need for prior administrative requirement as a condition to the development
of valid process and the judicial construction observed in the Superior Courts,
in order to identify the apparent collision of norms constitutionally enshrined
in the light of harmonization mechanisms of constitutional principles brought
by scholars. Specific objectives, among others, we seek to demonstrate that
the patriotic courts, especially the Supreme Court, currently are following the
trend of a true evolution of the Brazilian democratic system, with continuity
and increasing approximation of the concept of action, in its eclectic design,
adapting it to the new contemporary historical context, in which no one is more
at risk the full and unrestricted access to the Judiciary. With the analysis of
judicial precedents, we seek to further identify the jurisprudential treatment
of the principle of non-refoulement of jurisdiction, separation of powers and
effectiveness in relation to the proposed theme. It is, therefore, to analyze
the position of the judiciary against the apparent collision of constitutionally
enshrined in the light of harmonization mechanisms of constitutional principles
brought by scholars standards.

KEY WORDS: Prior Administrative Application. Conditions of Action.
Lack of Interest in Acting. Constitutional Principle of Non-Refoulement
of Jurisdiction. Principle of Division of Powers. Effectiveness.

INTRODUGAO

Como se observa na redagéo do dispositivo constitucional (art. 5° inciso
XXXV, da CF/88), a lei ndo pode afastar a jurisdi¢io quando houver lesdo ou
ameagca a direito.

Contudo, ao deixar a parte de levar seu pedido a Administragdo,
evidentemente, ndo se toma conhecimento de sua pretensio e, portanto, ndo
hé a emissdo de qualquer juizo de valor, inexistindo, por isso mesmo, pretensio
resistida.

Ademais, diante da inexisténcia de prévio requerimento, ndo ha lide e,
consequentemente, ndo se atigura presente uma das condig¢des para a propositura
da agfio Judicial, qual seja, o interesse de agir.

E comum, contudo, especialmente em matéria previdencidria, ingressar-
se com pedido judicial antes mesmo de qualquer requerimento administrativo,
com base no principio da inafastabilidade do controle jurisdicional. Na lida
cotidiana das atribui¢des do cargo de Procurador Federal, especialmente nas
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lides previdencidrias, o tema é recorrente e tem sido objeto de intensos debates
na doutrina e nos Tribunais Patrios.

De fato, atualmente, hd uma discussdo doutrindria e divergéncias
jurisprudenciais acerca da exigibilidade do prévio requerimento em matérias
previdencidrias, além, a evidéncia, da elevada relevancia do tema, o que culminou
na admisséo da repercussio geral do tema pelo Supremo Tribunal Federal
em sede de recurso extraordindrio, para que seja firmado um entendimento
contundente acerca das divergéncias existentes em torno da questdo. Ndo
h4, pois, um posicionamento uno e incisivo sobre a matéria, o que motivou a
elaboragdo da presente monografia.

Importante destacar também a grande demanda judicial existente no pafs
sob o palio da Justiga Gratuita, o custo do aparato judicial, além do pagamento
de juros e honorérios advocaticios, de forma que o processo judicial é muito mais
custoso ao Erdrio do que se o mesmo pedido fosse feito no ambito administrativo.

Assim, o tema da do prévio requerimento administrativo tem nitida
relevancia publica, pela oneragio do Estado que a sua desnecessidade acarreta
e por identificar se os critérios de ponderacdo utilizados nas decisdes judiciais
tém atendido aos principios basilares do direito publico, como o principio da
reparticio de poderes e o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional,
que devem ser garantidos pelo Estado, na forma dos artigos 2° e 5° inciso
XXXV, da Constituigio Federal.

Ademais, é importante ressaltar a quantidade significativa de agdes
em matéria previdencidria, que representa uma grande parcela do total de
agdes em que o Poder Publico figura como réu. Uma possivel solugio do
Supremo Tribunal Federal no sentido da desnecessidade do prévio requerimento
administrativo aumentara desenfreadamente o ntimero de a¢des judiciais em
todo o Pafs, o que, teoricamente, inviabilizaria a prépria atividade jurisdicional
e dificultaria a prépria defesa do ente ptiblico por meio de seus representantes
legais em juizo.

Trata-se, portanto, de um trabalho cujo objeto consiste na anélise da
doutrina brasileira acerca do objeto acima enunciado, bem como da construgio
jurisprudencial observada nos Tribunais Superiores, notadamente no Superior
Tribunal de Justi¢a e no Supremo Tribunal Federal, com a finalidade de
identificar a aparente colisdo de normas constitucionalmente consagradas, a
luz dos mecanismos de harmonizagéo de principios constitucionais trazidos
pelos doutrinadores.

Como objetivo especifico, dentre outros, busca-se, deveras, demonstrar
que os Tribunais patrios, especialmente o Superior Tribunal de Justica, vém
atualmente seguindo a tendéncia de uma verdadeira evolugio do sistema
democritico brasileiro, com a continuidade e aproximagio cada vez maior do
conceito de agdio, em sua concepgdo eclética, adequando-a ao novo contexto
histérico contemporaneo sem grandes rupturas, em que ndo se estd mais em
risco o acesso amplo e irrestrito ao Poder Judiciario.
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Através do método indutivo-racional, partindo-se de uma visdo dogmatica
até a chegada de uma perspectiva teleolégica do direito, verificando sempre
a atualidade e a validade das ideias relacionadas, com o estabelecimento de
pontos de convergéncia e divergéncia existentes, sempre com uma palavra de
aceitagiio ou refutagdo de ideias, a luz das normas e principios do ordenamento
Juridico vigente.

Com a analise de precedentes judiciais sera identificado o tratamento
dispensado ao principio da inafastabilidade do controle jurisdicional e separagio
de poderes, com enfoque nos seguintes questionamentos: a propositura de agéo
Judicial é condicionada ao prévio requerimento administrativo? Tal exigéncia
afronta ou satisfaz o principio da inafastabilidade da jurisdigio e o da reparti¢io
de poderes?

Os pontos que se colocam, portanto, também sdo os seguintes: por
que determinadas decisdes judiciais sobre matérias de ampla repercussdo tém
impedido a efetividade das normas constitucionais e infraconstitucionais? Qual
a motivagdo de tais decisdes no campo principiolégico? Como tem sido feita a
conciliagiio dos principios constitucionais? K possivel identificar incoeréncias
ou contradi¢des?

Trata-se, pois, de também analisar a postura do Poder Judicidrio frente
a aparente colisdo de normas constitucionalmente consagradas a luz dos
mecanismos de harmonizagio de principios constitucionais trazidos pelos
doutrinadores.

Por fim, as fontes utilizadas serfo a literatura mais autorizada acerca do
assunto, nacional ou estrangeira, que trard uma visdo doutrindria ao estudo, e as
orientagdes jurisprudenciais, que representam a visdo pratico-interpretativa dos
principios e normas cogentes estabelecidos pelo legislador ordinario no tocante
amatéria. I o resultado serd a construgio de um posicionamento préprio sobre
o tema adotado, com a fixagdo das perspectivas vindouras quanto a exigibilidade
do prévio requerimento administrativo para as demandas previdenciarias
perante o Poder Judicidrio.

CAPITULO 1 - JURISDIGAO, AGAO E A PACIFICAGAO SOCIAL
1.1 A trilogia estrutural a servico da solugao justa dos conflitos

Na fase primitiva da civilizagdo dos povos, inexistia um Estado
suficientemente forte para superar o individualismo e impor o direito acima
da vontade dos particulares. No regime vigente da autotutela, os particulares,
mediante o uso da prépria forga, defendiam e buscavam a satisfagdo de seus
proéprios interesses, sem que existisse a figura de um juiz equidistante das
partes. Vigorava a imposi¢o do direito pela parte mais forte.

Efetuada a transi¢do da justiga privada para a publica, com o uso da
solugdio imparcial de conflitos, o Estado, mediante seus representantes, em
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carater substitutivo das partes, passou a examinar as pretensdes e resolver os
conflitos de interesses autoritariamente e em posigio equidistantes das partes
interessadas. A essa atividade, d4-se o nome de jurisdigo.

A Jurisdigio, contudo, nfio é mera atividade, mas também fungio estatal
e poder. O que distingue o poder jurisdicional dos demais poderes do Estado é
precisamente a finalidade pacificadora para a qual o Estado o exerce.

Para o desempenho dessa fungio precipua, o Estado dispde de duas
ordens distintas: a legislativa e a jurisdicional. Com a primeira, se estabelece as
normas eu possa reger as relagdes juridicamente relevantes. Ja com a segunda,
o Estado busca a realizagio prética dessas normas. Nesse quadro, a jurisdigio
¢ considerada uma longa manus da legislacdo, no sentido de que ela tem, entre
outras finalidades, a de assegurar a prevaléncia do direito positivo do pafs'.

O processo, neste interregno, além de um instrumento técnico, é também
ético, destinado a solugdo justa dos conflitos, - escopo magno da jurisdigio,
apesar dos outros existentes, como o social, o politico e o juridico, servindo a
sociedade e ao Estado.

Dessa forma, o Estado tem o poder-dever de prestar a tutela jurisdicional —
dever de prestar a tutela jurisdicional, isto é, de dirimir os conflitos de interesses.
Por outro lado, a par desse poder-dever, surge para o individuo um direito
publico subjetivo de acionar a jurisdi¢io (direito de a¢io). Destarte, mediante o
direito de agio, provoca-se a jurisdigdo estatal, a qual, por sua vez, serd exercida
por meio daquele complexo de atos que é o processo.

Essa trilogia estrutural (agdo, jurisdi¢do e processo) deriva das teorias
germanicas do final do século XIX e das italianas do inicio do século XX.
Contudo, em fungio dos diversos contextos histéricos ao longo dos anos,
fizeram-se necessdrias diversas modificagdes conceituais para uma legitimagio
democritica da atividade jurisdicional diante das mutagdes na fungdo politica
do Poder Judicidrio, que acarretaram uma série de mudangas no processo de
aplicagdo constitucional.

Nesse sentido, afirmar o carater instrumental e seus fins, teoricamente,
n3o é mais suficiente na sociedade contemporanea se ndo se obtém os resultados
praticos resultantes de sua aplicagdo. E o acesso e a concretizago desse provimento
Justo e eficaz ndo se satisfazem com a mera possibilidade de ingresso em juizo
mediante o processo. Para a efetividade do processo, é necessario, além de tomar
consciéncia dos escopos motivadores de todo o sistema que o Estado persegue,
superar os ébices que ameagam o amplo e efetivo acesso a justica.

A doutrina instrumentalista contemporanea, influenciada especialmente
por Mauro CAPPELLETTT e Bryant GARTH, localizou basicamente os trés
grandes ébices que ficaram conhecidos doutrinariamente como as “trés ondas
do acesso a justica”.

1 CINTRA, Anténio Carlos de Aratijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo, 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 38.
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Num primeiro momento, a dogmaética, mormente a processual,
preocupou-se com os Obices econdmicos de acesso ao Judiciario,
que praticamente impediam os carentes de recursos de buscar essa
atividade para obter a solugio de seus conflitos. Nesse aspecto, o direito
brasileiro avangou sobremaneira com a Lei 10.060/50, por exemplo,
que garante aos economicamente necessitados a possibilidade de litigar,
independentemente do pagamento de despesas processuais.

Construidos os mecanismos para superar eventuais 6bices de
natureza econdémica para a busca do Judiciario, verificou-se, num
segundo momento, que nem todos os interesses e posigdes juridicas de
vantagens eram passiveis de prote¢io por meio da atividade jurisdicional,
especialmente os direitos que extrapolavam a esfera individual (difusos
e coletivos, de acordo com conceituagdo prevista no paragrafo tinico
do art.81 da Lei 8078/90). Contudo, o Direito Brasileiro novamente
avangou significativamente com o texto da Constitui¢ido Federal de
1988, bem como por leis esparsas, como a Lei 4717/65 (A¢do Popular),
Lei 7347/85 (A¢do Civil Publica) e Lei 8078/90 (Cédigo de Defesa do
Consumidor).

Vencidos esses ébices, a terceira onda renovatéria identificou-se
com o modo de ser do processo, na busca da efetividade do processo como
meio de acesso a um “justo” provimento jurisdicional. Passou-se a avaliar
o grau de satisfagdo do préprio usudrio da atividade jurisdicional. Embora
haja muito a avangar nesse aspecto, a Emenda Constitucional n. 45/03
tratou de estabelecer expressamente nova premissa hermenéutica, uma
verdadeira garantia processual e constitucional da duragdo do processo
em prazo razoavel, que serd melhor analisado em tépico especifico no
presente trabalho.

1.2 O conceito do direito de acao e sua evolugao: da teoria civilista a
teoria eclética de liebman

Como ja exposto anteriormente, os conceitos utilizados pelo direito
processual sdo impregnados pelos contextos histéricos em que sdo
pensados e é natural que com o desenvolvimento da ciéncia processual
e com a construgio histérica surjam diferentes teorias, especialmente a
respeito da natureza juridica da ag3o.

De fato, a teoria do processo acopla concepg¢des diversas, unidas por
uma coeréncia narrativa, mas sem uma forma légica. Assim, surgindo um
elemento radicalmente novo em relagio aos existentes no direito anterior,
a histéria demonstrou que o conceito de agdo tende a se modificar para
abarcar a nova realidade.

Dessa forma, o conceito de agdo nem sempre foi 0 mesmo ao longo da
histéria, nem mesmo na época da actio romana.
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Em primeiro, viu-se a teoria romanista, trabalhada sobre o conceito de
agdo formulada pelo jurisconsulto romano Celso, que precedeu a Teoria civilista,
defendida por Savigny e adotada pelo Cédigo Civil de 1916 (art. 75).

Celso enunciava que a a¢fo nada mais era do que o direito de pedir em
juizo o que lhe é devido. Assim, o sistema romanista fundava-se na premissa
de que a agfo ndo era um direito especifico, mas uma faceta do préprio direito
subjetivo.

Afirmar que a cada direito corresponde uma agdo significava também
reconhecer que somente hé direito quando existe uma forma de exercé-lo
judicialmente. Assim, néo haveria agdo sem direito, nem direito sem agio, o que
ndo poderia explicar, por exemplo, por essa teoria, a agéo julgada infundada e a
agdo declaratoria, justamente pelo fato de que ndo se pode dizer, a toda evidéncia,
que ndo houve ag¢do quando o pedido nela veiculado é julgado improcedente.

Dessa forma, ao limitar o poder dos juizes ao reconhecimento e manejo
das acdes previamente determinadas, ou seja, a uma previsao normativa que
permitisse a interferéncia judicial em uma situagio concreta, esta teoria aparentava
ser incompativel com a jurisdi¢io dos Estados Modernos, nos quais se consolidou
o principio de que qualquer demanda pode ser levada ao judiciério.

[ a partir dessa problemética que surge a teoria civilista, na formulagio
de Savigny, que compatibilizava o sistema de direito romano com as novas
realidades politicas, qual seja a conquista do direito de invocar a jurisdi¢io em
qualquer caso que uma pessoa julgasse ter tido violado um direito.

Assim, para os defensores dessa teoria, a agdo seria imanente (aderida) ao
direito material controvertido, de forma que a jurisdigdo s6 poderia ser acionada
se houvesse a violagio ao direito postulado, como um novo direito num estado
de reagfio. Assim, ndo havia mais uma perfeita identidade entre a agéo e o direito
subjetivo material, apesar de uma estreita vinculagio entre os dois conceitos.
Da adog@o da teoria imanentista advém trés corolérios:

a) ndo ha agdo sem direito material;
b) ndo ha direito sem agao;
¢) aacgdo segue a natureza do direito material alegado.

Como afirma Ovidio Batista?, a teoria civilista orientou a doutrina
brasileira até meados do século XX e foi adotada inclusive pelo Cédigo Civil
de 1916, que assim dispunha em seu art. 75: "a todo direito corresponde
uma agdo, que o assegura’.

Essa teoria, contudo, nio foi mais adotada quando da elaboragdo do
Novo Cédigo Civil Brasileiro de 2002, nem mesmo referido dispositivo

2 SILVA, Ovidio A. Batista da. Curso de Processo Civil, v. 1, 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.
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(art. 75, CC/1916) fora novamente reproduzido nesse novo diploma legal,
ante as modificagdes ocorridas nessa concepgio cléssica quanto ao direito
de agdo. A doutrina moderna, cada vez mais, passou a considerar, de um
modo geral, o direito de agdo autdbnomo, distinto do direito material.
Isso porque, como dito, é evidente o vinculo entre as concepgdes
processuais e a ideologia politica vigente em um determinado tempo. Assim,
essa concepgio civilista do conceito de agéo continuou a se modificar com o
passar dos anos, acompanhando a ideologia politica vigente em seu tempo,
e essa reelaboracdo do conceito de agio partiu da Polémica Windscheid X
Muther — a agido como direito autdbnomo — surgida ainda no ano de 1856.
Assim, a partir do debate entre Windscheid e Muther, duas correntes
principais se formaram para explicar a natureza auténoma da agio:

[ —Teoria da agdo como direito autdnomo e concreto (Wach, Bulow,
Hellwig): para essa teoria a agdo ¢ autobnoma, mas s6 existe
quando a sentenga for favoravel. Em outras palavras, o direito
a agdo s6 é possivel quando existir o direito material.

II — Teoria da agdo como direito autdnomo e abstrato: para essa
teoria, a a¢do ndo tem qualquer relagido de dependéncia com o
direito material controvertido.

Antes concebida como um direito de exigir o que ¢ devido (teoria
imanentista), a partir desse ponto, a agdo passou a ser autonoma em relagdo
ao direito material controvertido, notadamente em fun¢io da conquista
histérica adquirida com a instituigdo do Estado de Direito, que passou a
reconhecer a universalizagio da jurisdigo.

Sobre a evolugio histoérica do conceito de ag¢io, bem sintetiza Candido
Rangel Dinamarco’:

[..] foi esse sincretismo juridico, caracterizado pela confusdo entre os
planos substancial e processual do ordenamento estatal que no Século XIX
principiou a ruir. Primeiro, questionou-se o tradicional conceito civilista
de agdo e afirmou-se a sua grande diferenca, seja no plano conceitual ou
funcional, em face da actio romana: ela ndo é (como esta) instituto de direito
material, mas processual. Ndo se dirige ao adversdrio, mas ao juiz; ndo tem por
objeto o bem litigioso, mas a prestagdo jurisdicional. A celeuma provocada a essas
afirmacgoes revolucionarias (hoje, tdo naturais aos olhos do jurista moderno)
acabou gerando reagoes em cadeia, que chegaram até a plena consciéncia da
autonomia nio sé da agéo, mas dela e dos demais institutos processuais. A
primeira dessas repercussoes foi a tomada de consciéncia para autonomia

3 DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 18-19.
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da relagdo juridica processual, que se distingue direito substancial pelos
seus sujeitos, seus pressupostos, seu objeto.

Contudo, restou evidente da legislagdo pétria que o conceito de agdo
adotado pelo sistema processual civil brasileiro se afilia, na verdade, a Teoria
Eclética da Ago. Explica-se.

Segundo LIEBMAN, o direito de ag¢do ndo estaria vinculado a uma
sentenga favoravel (teoria concreta), mas também ndo é completamente
independente do direito material (teoria abstrata). Haveria, de fato, uma
abstragdo do direito de ago, no sentido de que a existéncia do processo ndo
estaria condicionada ao direito material invocado; porém, sustenta-se pela
teoria eclética que a a¢do é o direito a uma sentenca de mérito, seja qual for o
seu contetdo, isto é, de procedéncia, improcedéncia, ou mesmo extintiva. O
acolhimento da teoria eclética de LIEBMAN pelo Cédigo de Processo Civil
brasileiro é evidenciado por uma série de dispositivos, tal como o seu artigo
267, inciso V1.

Embora um direito subjetivo abstrato, o direito de agfo submete-se a
determinadas condigdes imprescindiveis para que se possa exigir legitimamente
a prestacio jurisdicional. Sdo elas: a possibilidade jurfdica do pedido, o interesse
de agir e a legitimidade ad causam.

Consoante a legislagdo processual pétria, é dever do juiz a verificagdo
prévia e ex officio da presenca das referidas condigdes da agdo, para evitar o uso
improficuo da mdquina judicial. A auséncia de qualquer uma delas enseja a extingdo
do processo, por caréncia de agdo, a qualquer tempo, ao longo do processo. E
possivel, inclusive, no sistema processual brasileiro, o ajuizamento pela parte
prejudicada de agdo resciséria, apds o término do processo, a fim de rescindir
o julgamento final que no a tenha declarado.

A possibilidade juridica do pedido significa que é condi¢do da agdo a
possibilidade do pedido ser apreciado pelo judicidrio, porquanto néo excluido a
priorido ordenamento juridico brasileiro. Com isso, quer-se dizer que um pedido
somente serd juridicamente impossivel caso haja um veto legal a sua formulagzo.
H4 uma tendéncia, porém, no direito contemporaneo, em reduzir os casos de
impossibilidade juridica do pedido, em virtude do movimento constitucionalista
renovatério do amplo acesso a justica, encampado por juristas como Cappelletti
e Garth, ja mencionado em tépico anterior.

Quanto a legitimidade ad causam se desdobra em legitimidade ativa e
passiva. K titular da ago apenas a prépria pessoa que se diz titular do direito
subjetivo material e s6 pode ser demandado aquele que seja titular da obrlgagao
correspondente. E a chamada legitimagZo ordinéria, prevista no art. 6° do
Cédigo de Processo Civil Brasileiro.

Nio obstante, a parte final do mencionado dispositivo legal traz também
a chamada legitimagdo extraordindria, que permite o ingresso em juizo, em
nome préprio, na defesa de direito alheio. A prépria Constitui¢do Federal de
1988 também ampliou sobremaneira esse rol de legitimados, sobretudo por



Paula Rodrigues Coimbra Sales 369

influéncia do movimento do “acesso a justi¢a”, que buscou enfrentar os 6bices
em relagio a tutela dos direitos transindividuais.

Sobre o tema, Cappeletti e Garth no j4 citado ensaio para o “Projeto
de Florenga”, enunciaram como o segundo movimento ou onda renovatéria
no processo evolutivo para o acesso a ordem juridica justa, o enfoque dado as
reformas tendentes a proporcionar representacdo juridica para os interesses
“difusos”, especialmente nas dreas da prote¢io ambiental e do consumidor®.

Por tiltimo, h4 o interesse de agir, que enuncia ser necessario ndo apenas a
utilidade da prestagio jurisdicional, mas também a sua necessidade e adequagio.
E certo que o Estado tem interesse na manutencfio da paz e da ordem social, mas
é necessdrio que a tutela do direito ndo possa ser satisfeita sem a intervengéo
judicial para que exista a utilidade das decisoes. EE ndo basta ser ttil, a prestacio
Jurisdicional solicitada precisa ser adequada ao direito perseguido pelo autor, ou
seja, o provimento solicitado deve ser apto a corrigir a “injusti¢a” que o autor
alega na lide, sob risco de néo ter razio de ser.

CAPITULO 2 A TUTELA CONSTITUCIONAL DO PROCESSO E O “JUS-
TO” ACESSO A ATIVIDADE JURISDICIONAL

2.1 A tutela constitucional do processo

E inegavel a relagio existente entre o direito processual e o regime
constitucional, dentro do sistema juridico brasileiro. Ao analisar a Constitui¢io
brasileira em vigor, observam-se vérios dispositivos aptos a caracterizar a
tutela constitucional da agéo e do processo.

Todo o direito processual brasileiro, como ramo do direito ptblico,
tem suas linhas fundamentais tragadas pelo direito constitucional, que fixa a
estrutura dos érgdos jurisdicionais e estabelece também principios processuais.
Ademais, alguns principios gerais que o informam s&o, a0 menos inicialmente,
principios constitucionalmente consagrados ou neles implicitos: o do juiz
natural, o da publicidade das audiéncias, o da posi¢io do juiz no processo, o da
subordinagdo da jurisdigdo a lei, o da declaragio e atuagdo do direito objetivo;
e, ainda, os poderes do juiz no processo, o direito de agdo e de defesa, a fungdo
do Ministério Publico, a assisténcia judicidria.

Com efeito, as atuais andlises acerca do processo constitucional seguem
na esteira dos pensamentos pioneiros de GOLDSCHIMIT, CALAMANDREI,
COUTURE e LIEBMAN. Observa COUTURE, m verbis:

Las Constituciones del siglo XX han considerado, com muy escasas
excepciones, que uma proclamacion programatica de principios de derecho

4 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. dcesso a Justiga. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988. p. 31.
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procesal era necesaria, en el conjunto de los derechos de la persona humana
y de las garantfas a que ella se hace acreedora’.

O fendémeno conhecido por Constitucionalizac¢do do Direito, causa e
consequéncia do cardter analitico das Constituigoes contempordneas, atribuiu
o status de supralegalidade constitucional aquelas matérias antes tratadas
apenas em nivel infraconstitucional. Assim, o direito processual passa de
mero instrumento técnico, para assumir também a de ético, uma vez que é
profundamente influenciado pelos fatores histdricos, sociolégicos e politicos que
compdem a Constituigao em um dado momento. E justamente a constituigo,
como resultante do equilibrio desses fatores existentes na sociedade em dado
momento, o instrumento juridico de que passa a utilizar o processualista para
o completo entendimento do fend6meno processo e de seus principios.

Esse contetido constitucional-ideolégico do processo na época
contemporanea se reflete na consagragdo, por um lado, de normas constitucionais
que visam a garantia processual da prépria Constituigdo, e, por outro, de
garantias constitucionais em relagdo ao processo e ao procedimento.

Para os fins especificos do presente estudo, contudo, destacam-se os
postulados da tutela constitucional do processo, que englobam o direito de
agdo e de defesa e outras garantias que desses decorrem.

2.2 0 Principio da inafastabilidade do controle jurisdicional e o exauri-
mento das vias administrativas (art. 5°, inciso XXXV, da CF)

Como ja comentado anteriormente, Cappeletti e Garth elaboraram
um ensaio para o “Projeto de Florenga”, no qual apresentaram como o
terceiro movimento ou onda renovatéria no processo evolutivo para o acesso
a ordem juridica justa, o enfoque dado ao acesso a justiga na tentativa de
atacar as barreiras ao acesso de modo mais articulado e compreensivo®.

Dessa forma, a Constituigdo Federal de 1988 contemplou em seu
art. 5°, inciso XXXV, de forma expressa e categérica, o principio da
inafastabilidade da jurisdigdo, al¢ado a categoria de direito fundamental,
também denominado, de forma mais precisa e atual pela doutrina pétria,
de “acesso a ordem juridica justa” ".

Sobre o tema, leciona ainda Gilmar Mendes:

Ao olharmos o texto constitucional do artigo 5% XXXV (“alei ndo excluira da
apreciagio do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”), vemos desenhado o
proprio estado de direito. Tivemos poucas excegdes a esse modelo de protegido
Judicial efetiva, e as que ocorreram foram negativas, como no perfodo militar,

<N

COUTURE, Eduardo J. apud Ivo Dantas. Processo Constitucional. 2. ed. Curitiba: Jurué, 2005.

6 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justi¢a. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988. p. 31.

7 WATANABE, Kazuo. Acesso ajustica e sociedade moderna. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido

Rangel & WATANABE, Kazuo (coords). Participagdo e processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1988. p. 128.
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especialmente com a edigio do Ato Institucional n° 5, de 1968, pelo qual
foram suspensas as garantias da magistratura e concedida indenidade aos
atos baixados pelo poder revoluciondrio, tornando-os insuscetiveis de serem
revistos ou apreciados pelo Poder Judiciario®.

Assim, em decorréncia do principio em analise, em clara evolugdo em
relagdo ao sistema constitucional anterior do Brasil (art. 153, §4°, da CF/69,
na redagdo dada pela ED n. 07, de 18.04.1977), passou-se desde 1988 a nédo
mais se admitir a jurisdi¢do condicionada ao prévio esgotamento das vias
administrativas. I, exce¢des a esse direito e garantia individual, clausula
pétrea em nosso ordenamento juridico, apenas seria possivel se introduzido
pelo préprio constituinte originario, como aconteceu com a justiga desportiva’.

Assim prescreve a Constitui¢do Federal acerca do principio da
inafastabilidade da jurisdigo:

Art. 5°. Omissis

L]
XXXV —a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca de direito;

A Constitui¢do Federal de 1988, ao consagrar o referido principio sob
a dicgdo de que “a lei ndo excluira da apreciagio do Poder Judiciario lesdo ou
ameaga a direito” (art. 5°, XXXV), em verdade, revelou, a0 mesmo tempo,
duas importantes garantias que dele decorrem: a primeira ¢ a de que cabe ao
Poder Judiciario o monopélio da jurisdi¢io; enquanto a segunda é o direito de
invocar a atividade jurisdicional sempre que se tenha lesado ou simplesmente
ameagado um direito”.

Por conseguinte, garantido constitucionalmente o monopdlio da jurisdicéo,
conclui-se que toda e qualquer lesdo ou ameaga a direito pode ser examinada
pelo Poder Judicidrio. Fredie Didier Jr., neste diapasdo, abaliza que - qualquer
que seja a espécie de lide, em nosso sistema, podera ser examinada pelo Poder
Judicidrio''. N#o se admite, portanto, qualquer empecilho a quem sinta seu direito
lesado, ou mesmo ameagado, socorrer-se a tutela jurisdicional. Por sua vez, o
Judiciario, quando provocado, nido poderd sonegar o exercicio da sua atividade
Jurisdicional. Isso porque, como assinala Fredie Didier Jr., —ao criar um direito,
estabelece-se o dever — que é do Estado: prestar a jurisdigdo. A¢o e jurisdigio
sdo institutos que nasceram um para o outro'.

8  MENDES, Gilmar. Direito desportivo: fungéo social dos desportos e independéncia da justiga desportiva.
In: MACHADO, Rubens Approbato et al (coord.). Curso de direito desportivo sistémico. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2007. p. 341.

9  LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 13. ed. revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Saraiva,
2009. p. 699.

10 SILVA, José Afonso da. Comentdrio contextual a Constitui¢do. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 131.

11 DIDIER JUNIOR, Fredie. Notas sobre a garantia constitucional do acesso a justi¢a: o principio do direito de
agdo ou da inafastabilidade do poder judicidrio. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 108, p. 23-31, out. 2002. p. 27.

12 Ibidem, p. 23.
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Desta forma, o texto constitucional, no tocante ao principio na
inafastabilidade da jurisdigao, consagra o direito de agio como direito fundamental,
sem condicionamentos ou quejandos®.

Contudo, se assim estabelece a Constitui¢do IFederal, porque o legislador
estabeleceu as condigdes da agiio em nivel infraconstitucional e cada vez
mais a teoria eclética ganha for¢a no processualismo brasileiro? Quando o
segurado propde acdo judicial sem ter havido sequer conhecimento por parte da
Administragio do direito que a parte demandante entende possuir, cabe a questéo:
qual é a lesdo ou ameaga perpetrada se a administragio nio teve oportunidade
de se manifestar a favor ou contra o direito reclamado judicialmente?

Como se infere, o disposto no art. 5, inciso XXXV, da Constituigdo
Federal vigente, a propria lesdo ou ameaga de direito a tutelar s6 surge a partir
do momento em que a demandada, no caso em questdo, a prépria Administragdo,
¢ incitada a se manifestar acerca do direito do segurado.

A doutrina tradicional passou a tratar como sinénimos o principio
da inafastabilidade da jurisdi¢io e a previsdo de desnecessidade do prévio
esgotamento da instancia administrativa. Tal se infere da prépria voz de Celso
Ribeiro Bastos, que ja se manifestou sobre a questio:

E certo que a lei poderd criar 6rgdos administrativos diante dos quais seja
possivel apresentarem-se reclamagdes contra decisdes administrativas. A lei
poderd igualmente prever recursos administrativos para érgéos monocraticos
ou colegiados. Mas estes remédios administrativos ndo passardo nunca de
uma mera via opcional. Ninguém pode negar que em muitas hipéteses possam
ser até mesmo Uteis, por ensejarem a oportunidade de uma autocorregdo pela
administragdo dos seus préprios atos, sem impor ao particular os 6nus de uma
agdo judicial; mas o que é fundamental é que a entrada pela via administrativa
hé de ser uma opgdo livre do administrado e ndo uma imposi¢io da lei ou de
qualquer ato administrativo'.

Contudo, por ndo se tratar de limitagdo ao acesso a justica, o prévio
requerimento administrativo em matéria previdencidria funciona como fator
para verificagio da lesdo ou ameaca a direito a que alude o préprio texto
constitucional, totalmente distinto do prévio esgotamento da via administrativa,
que exige a ultrapassagem por todas as instancias administrativas antes de
invocar-se o Poder Judiciario, é rechagado pela Constituigdo Federal vigente.

Enquanto o primeiro diz respeito a necessidade de se postular, a priori,
o beneficio na esfera administrativa com pré-requisito para analise do pedido
pelo Poder Judiciario, o segundo trata da dispensa do exaurimento dessa via
administrativa, ou seja, ndo necessita o segurado de ultrapassar todos os
recursos cabivels administrativamente para se socorrer as vias judiciais. Sobre
o tema, cabem ainda os ensinamentos de Alexandre de Moraes:

13 Ibidem, p. 23.
14 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 198.
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Inexiste a obrigatoriedade de esgotamento da instancia administrativa
para que a parte possa acessar ao Judicidrio. A Constitui¢do Federal
de 1988, diferentemente da anterior, atastou a necessidade da chamada

b ’
Jurisdigéo condicionada ou instancia administrativa de curso forgado, pois
Ja se decidiu pela inexigibilidade de exaurimento das vias administrativas
para obter o provimento judicial, uma vez que excluiu a permissio que a
Emenda Constitucional n® 7 a Constitui¢do anterior estabelecera, de que a
y
lei condicionasse o ingresso em juizo a exaustdo das vias administrativas,
verdadeiro obstaculo ao principio do livre acesso ao Poder Judiciario'.

Como dito, o prévio esgotamento das vias administrativas
efetivamente constitui obstaculo ao livre acesso ao Poder Judicidrio, o que
ndo ocorre, todavia, com apenas a exigéncia de invocar-se a Administragao,
para que reste configurado existir uma pretensao resistida ou uma ameaga
a seu direito.

Vale ressaltar que as excegdes ao amplo acesso ao Judicidrio apenas
seriam possiveis caso introduzidas pelo préprio constituinte originario'®,
como ocorre no habeas data, na justica desportiva, nos dissidios coletivos,
por exemplo. A exigéncia do prévio requerimento administrativo, todavia,
nio impede o acesso ao judicidrio, nem retira o direito de demandar, mas
apenas constitul uma prova da existéncia de uma lide deduzida perante o
Poder Judicidrio, ou seja, a resisténcia a uma pretensio, seja pela negativa
do direito, seja pela omissdo por tempo demasiado em fornecer uma
resposta aos segurados.

A concessdo de beneficios previdencidrios se caracteriza por um
ato administrativo complexo e vinculado. Cumpridos os requisitos para
a concessio do beneficio, a autarquia previdencidria deve concedé-lo.
Entretanto, negado o beneficio, caso o segurado entenda ocorrido erro
da Administragdo, por entender preenchidos os pressupostos para a sua
concessdo, poderd, mesmo antes de esgotada a via administrativa, iniciar
o devido processo legal perante o Poder Judiciario para que lhe sejam
garantidos os pretensos direitos previstos na legislagdo previdencidria.

Dessa forma, o prévio requerimento administrativo afigura-se
como condigdo indispensavel para o ajuizamento de uma agio, uma vez
que constitui nada mais que a demonstragio da existéncia da prestagio
resistida, ou seja, da prépria lesdo ou ameaca de direito a que se refere o
texto constitucional, o que ndo se confunde com o exaurimento das vias
administrativas rechagado pelos constitucionalistas. Sentido diverso
ensejaria a criagdo de litigios onde ainda ndo ha lide.

15 MORAES, Alexandre de. Constitui¢do do Brasil interpretada e legislagdo constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2007. p. 241.

16 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 13. ed. revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Saraiva,
2009. p. 699.
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2.3 Principio da reparticao dos poderes (art. 2°, da CF)

Consolidada por Montesquieu, em contraposi¢do aos ideais absolutistas
europeus, a teoria da triparti¢io ou separagio de poderes estabelece, em suma,
a coexisténcia autbnoma, harmonica e independente que detém, entre si, os
trés Poderes do Estado (Executivo, Legislativo e Judicidrio), delimitando
a cada um deles fungoes tipicas, inerentes a sua natureza. Traduzida em
principio norteador de todo o ordenamento juridico brasileiro, a separagio
de poderes tem sido reconhecida pela doutrina como a garantia das garantias
constitucionais'.

Seguindo essa linha, a Republica Federativa do Brasil é composta
pelos seus trés Poderes: Executivo, Legislativo e Judicidrio, harmoénicos e
independentes entre si, cada qual com suas atribuigdes tipicas especificas,
na forma do art. 2° da Constituigdo Federal vigente.

Por sua vez, a Carta Magna ainda trouxe em seu texto a tripartigdo
de poderes (Legislativo, Executivo e Judicidrio) e confere a essa tripartigdo
protecdo em nivel de cldusula pétrea fundamental, consoante art. 60, § 4°, I11:

Art. 60. omissis

§ 4°.Ndo sera objeto de deliberagio a proposta de emenda tendente a abolir:

[

II1- a separagdo dos Poderes.

Para avaliar-se a importancia desse principio, Gilmar Mendes
destaca as préprias palavras de Montesquieu, um de seus formuladores e,
certamente, grande responséavel pela sua expansao no constitucionalismo:

Tudo estaria perdido se 0o 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 ptblicas, e o de julgar os crimes ou as
divergéncias dos individuos. *

Contudo, referido principio perdeu ao longo dos anos a rigidez inicial
de sua exegese necessaria pelas proprias circunstancias histéricas quando
da sua criago, para nos dias atuais ser compreendido com temperamentos
e ajustes, adequando-se a nova realidade social, propiciada pela necessidade
imperiosa de ceder espaco para a legislagdo emanada pelo Poder Executivo
— como as medidas provisérias — bem como pela legislagio judicial, fruto
especialmente das cortes constitucionais, onde é frequente a criagio de
normas de carater geral, como as chamadas sentencas aditivas proferidas
em sede de controle concentrado de constitucionalidade'.

17 SILVA, José Afonso da. Comentdrio contextual a Constitui¢do. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 130.

18 MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondat Apud MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito
Constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 177.

19 MENDES, Gilmar. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 178.
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Trata-se, como é certo e ressabido, conforme as mais tradicionais
ligdes de Direito Constitucional, do cumprimento pelos respectivos poderes
da Republica de atividades tipicas, bem como de atividades atipicas, em
determinados casos relacionadas com os demais poderes.

Tal flexibilizagdo, todavia, apresenta limites, a fim de que néo
haja uma situagido onde atribui¢des inerentes ao Poder Executivo
acabem sendo absorvidas pelo Poder Judiciario, o que afrontaria
invariavelmente o referido principio, mesmo em sua acepgio mais
moderna.

Pergunta-se entdo: o direito a essa prestagdo material, especialmente
no que concerne aos direitos da seguridade social, poderia ser oposta ao
Estado diretamente perante o Poder Judiciario de forma independente de
sua anterior exigéncia na esfera administrativa, ou seja, sem que haja uma
pretensdo resistida pelo Poder Executivo?

Tal questionamento acerca da exigéncia do prévio requerimento
administrativo se encontra diretamente relacionado ao principio da
Repartigio de Poderes acima referido.

O texto constitucional confere o carater de direitos fundamentais
aos direitos sociais, e, como tais, expressamente lhe foi garantida a
aplicabilidade imediata inerente a essa categoria de direitos (art. 5, §1°,
CF/88), impondo aos Poderes do Estado a obrigagio de efetiva-los.

No entendimento do jurista Ricardo Barreto de Andrade®, os
direitos sociais que compdem o espectro da seguridade social, como o
direito a satide, a assisténcia social e a previdéncia social, possuem protegio
constitucional apta a gerar, além de uma protegéo coletiva da comunidade,
demandas individuais e especificas dos cidaddos.

Diante disso, nada obstaria a dedugio de pretensdes subjetivas dos
direitos sociais perante o Estado, ainda mais quando também efetivada a
atuagdo do legislador positivo na regulamentagio desses direitos, como
no caso da previdéncia social.

Diferente, contudo, é o caso do prévio requerimento
administrativo, que serd analisado no presente estudo, quando
imediatamente apds o ajuizamento de uma determinada a¢do o Poder
Judiciario realiza o juizo de valor acerca da legitimidade da pretensio
de gozo de beneficio previdencidrio, sem que anteriormente tenha
sido invocado o Poder Executivo a cumprir a sua fungdo, mediante o
competente requerimento administrativo, substituindo as atividades
de um Poder pelo outro.

20 ANDRADE, Ricardo Barreto. Direito da Seguridade Social. Disponivel em: <http://moodle.cead.unb.br/
agu/pluginfile.php/839/mod_folder/content/25/1_-_Textos-base/Texto-base_Unidade_1_-_Direito_
Previdenciario.pdf?forcedownload=1>. Acesso em: 13 jan. 2013. p. 12.
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2.4 Principio da efetividade [art. 5°, inciso LIV, da Constituicdo Federal]

Em que pese toda a exposi¢io doutrindria acerca da importancia
da insergdo da efetividade do processo — ou, em outros termos, o direito
a tutela jurisdicional dentro de um prazo razodvel — como uma norma
processual constitucional de um determinado sistema, a Constitui¢do
Federal brasileira, em sua redagéo original, ndo a elencou expressamente
como direito fundamental dos cidadios.

Renomados doutrinadores entendem, todavia, que a garantia da efetividade
do processo estaria no texto constitucional de forma implicita, como um corolario
do proéprio direito ao devido processo legal, inserto no art. 5°, inciso LIV, da
atual Carta Magna, com fins a garantia o acesso a justica.

O professor MARINONI leciona nesse sentido, zpsis litteris:

O direito a defesa, assim como o direito a tempestividade da tutela jurisdicional,
sdo direitos constitucionalmente tutelados. Todos sabem, de fato, que o direito
de acesso 4 justica, garantido pelo art. 5° inciso XXXV, da Constitui¢do da
Republica, ndo quer dizer apenas que todos tém direito de ir a juizo, mas
também quer significar que todos tém direito a adequada tutela jurisdicional
ou a tutela jurisdicional efetiva, adequada e tempestiva®'.

De igual modo Teori Albino ZAVASCRKY leciona:

O direito fundamental a efetividade do processo — que se denomina
também, genericamente, direito de acesso a justiga ou direito a ordem
Justa — compreende, em suma, nio apenas o direito de provocar a atuagio
do Estado, mas também e principalmente o de obter, em prazo adequado,
uma decisdo justa e com potencial e atuar eficazmente no plano dos fatos™.

Decerto, ndo se poderia negar a natureza de garantia fundamental
do cidaddo a efetividade processual, apenas por nio constar do texto
constitucional. A efetividade do processo é garantia fundamental do cidadao
em decorréncia da aplicagdo das regras de interpretagio e integracdo das
normas constitucionais ao préprio direito ao acesso a justiga.

Contudo, certo é que atualmente, além de estar explicitamente no
patamar das garantias fundamentais do cidaddo na Carta Magna desde
a edigdo da Emenda Constitucional 45/04, seu preceito se refere tanto a
esfera admanistrativa quanto a judicial e possui aplica¢do imediata, por expressa
disposi¢do do § 1° do art. 5° da Carta Magna.

Note-se que na auséncia de outros meios que garantam a celeridade,
como se deve dar plena e imediata aplicabilidade a normal constitucional,
apesar de ndo corresponder a um novo paradigma, ha de se langar um

21 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatiria, julgamento antecipado e execu¢do imediata da sentenga, 4.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 18.

22 ZAVASCRKY, Teori Albino. Antecipagdo de Tutela. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 64.
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olhar mais apurado sobre os instrumentos j4 existentes, para que passem
a se prestar também a esse fim constitucional.

Assim, a despeito de serem criados instrumentos processuais
especificos para assegurar a celeridade — e, assim, o fim maior da efetividade
— por interpretacio direta do texto constitucional, h4 de se proceder a uma
releitura das garantias constitucionazis e processuais - inclusive, dos principios
da inafastabilidade do controle jurisdicional, do direito de agdo e do principio
da reparti¢do de poderes — para reconhecer nelas legitimos mecanismos a serem
utilizados para adequar-se o atual contexto histérico garantidor da efetividade
como diretto constitucionalmente tutelado.

Tal principio ganha relevancia na matéria previdencidria a partir do
momento em que a grande demanda previdencidria ameaga constantemente
a efetividade dos provimentos jurisdicionais. Ademais, como serd visto mais
adiante, a demanda administrativa anterior a judicidria, a partir de quando a
Administragio toma conhecimento da pretensdo do particular, é eficiente para
atingir a pacificagdo social e na concrego dos direitos subjetivos dos particulares.

Por outro lado, como regra, sua inexigibilidade resultaria na inevitavel
ampliagio indiscriminada de demandas, elemento metajuridico, mas que
constitui grave ameacga ao principio da efetividade hoje tdo consagrado e
almejado pelos trés Poderes da Reptblica Federativa do Brasil.

CAPITULO 3 - REGRAS X PRINCIPIOS E OS ELEMENTOS METAJURIDI-
cos

3.1 A ponderagao de interesse pela teoria principiolégica de dworkin para
a compatibilizacao dos preceitos constitucionais

O Supremo Tribunal Federal em diversos precedentes anteriores
passou a dar maior énfase a aplicagdo imediata e & eficacia dos comandos
constitucionais, prevista no préprio §1° do art. 5° da prépria Constituigdo
Federal, por entender apresentarem os direitos e garantias fundamentais fungéo
central no Constitucionalismo atual.

Assim, para a Corte Suprema, tanto os Principios Gerais do Direito,
como a Analogia, podem ser utilizados para integrar a lacuna no direito (omisséo
legislativa quanto a concretizagdo do direito previsto no art. 203, inciso V, da
Carta Magna) numa situagdo concreta e, portanto, possibilitar o pleno exercicio
dos direitos e liberdades ainda que na auséncia de norma regulamentadora
prépria. Dessa forma, o Supremo Tribunal Federal sedimentou, por exemplo,
que a conduta omissiva do Poder Legislativo é suficiente a ensejar a apreciagio do
Judicidrio de forma a garantir a integridade dos direitos ainda que minimamente
Jareconhecidos pela Constituigdo. Também passou a realizar a compatibiliza¢io
entre os diversos principios constitucionais, hum processo hermenéutico em
busca da integridade do direito.
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A questio suscitada pela Suprema Corte pode ser compreendida a partir
da nogio de integridade do direito, como bem explanado por Menelick de
Carvalho Netto e Guilherme Scotti*?, especialmente mediante a capacidade e
a sensibilidade do intérprete de, no processo hermenéutico de densificagio e
concretizagdo normativa, diante de uma situagdo concreta de aplicagdo, impor
normas que se mostrem adequadas a reger essa situagio de modo a dar pleno
curso ao Direito em sua integridade, a reforcar a crenga na efetividade da
comunidade de principios.

Como relembrado por Guilherme Scotti, em sua obra, Dworkin
desenvolveu uma distingdo entre regras e principios para demonstrar a
insuficiéncia da visdo positivista do direito como um sistema autossuficiente de
regras, que deixava escapar a problemética da questdo central do ordenamento
juridico: sua estrutura principiolégica. O sistema principiolégico de Dworkin
parte do pressuposto de que as regras, mesmo que especifiquem com maior
detalhe as suas hipéteses de aplicagdo, ndo sdo capazes de esgota-las, razdo
pela qual podem ter sua aplicagio afastada diante de principios**. Os principios
juridicos, embora muito gerais e abstratos, exigem do intérprete densificacio,
com especial aten¢io a histéria institucional e a sistematicidade do conjunto de
principios reciprocamente vinculados do Direito®.

Essa leitura principiolégica de Dworkin néo estaria abstraida do elemento
sociolégico, politico e histérico, tal como no positivismo de Kelsen. Por essa
teoria, os principios passam a ter uma feigéio social e histérica e estdo diretamente
relacionados ao vinculo intersubjetivo dos cidadios e de sua postura diante
das normas: um sentido vivencial dos principios vigentes em determinada
comunidade, tanto na assimilago pratica, nas suas lutas e reivindicagdes por
posig¢des interpretativas e em seu aprendizado histérico, quanto na reafirmagio
institucional do seu sentido pelos érgéos oficiais.

Em outros termos, para Dworkin a interpretagio da Constituigdo deve levar
em conta ndo s6 elementos soctazs, politicos e econdmicos dominantes, mas também a
historia do seu tempo e, dessa forma, a existéncia dos principios positivados propicia a
contemporanerdade da Constituigdo diante do dinamismo social.

Assim, diante da tese do argumento de Dworkin da tnica resposta
correta, quando o julgador se depara com um /ard case*’, caberia ao juiz descobrir
quais sdo os direitos aplicéveis, de forma ndo metédica ou mecanizada. Uma
verdadeira postura a ser adotada pelo aplicador diante da situagdo concreta e

23 CARVALHO NETTO, Menelick de; SCOTTTI, Guilherme. 20 anos da Constituigio: o desafio da assungdo
da perspectiva interna da cidadania na tarefa de concretizagio de direitos. In: Marcelo Andrade Cattoni
de Oliveira; Felipe Daniel Amorim Machado. (Org.). Constitui¢io e processo: a contribuigio do processo ao
constitucionalismo democratico brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2009.

24 SCOTTI, Guilherme. Teorias Juridicas positivistas. Disponivel em: <http://moodle.cead.unb.br/agu/pluginfile.
php/615/mod_folder/content/31/1_-_Textos-base/ Texto_base_2.pdf?forcedownload=1>. Acesso em: 13
jan. 2014.

25 SCOTTI, op. cit.

26 DWORKIN, Apud SCOTTTI, op. cit.
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com base nos principios juridicos, entendidos em sua integridade, e ndo numa
garantia metodolégica, o que significa que discordéncias razodveis sobre qual
a resposta correta para cada caso exigida pelo Direito podem ocorrer entre os
Juizes, advogados ou cidaddos™".

A Teoria de Dworkin, portanto, ndo exige um consenso, mas uma postura
hermenéutica diante do caso, levando em conta que juristas e juizes razodveis
irdo muitas vezes divergir sobre os direitos, de forma que ndo h4 garantia de
que todos eles darfo a mesma resposta a essas questoes.

Isto posto, contudo, verifica-se que no caso em andlise, o Supremo Tribunal
Federal em sua jurisprudéncia até entdo, no animo de buscar a integragdo do direito,
utilizando-se da teoria principioldgica, atua de forma desarrazoada ao usurpar a
compeléncia administrativa e, assim, desatende ao principio da efetrvidade e ao modelo de
separagdo de poderes que ndo poderiam ceder diante dos outros principios constitucionats
constderados sistemicamente, no caso, o principio da inafastabilidade da jurisdigdo.

Na verdade, como serd exposto ao longo do presente trabalho, ao
contrario da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em sentido contrario,
o prévio requerimento administrativo, como regra, ndo atinge o principio da
inafastabilidade da jurisdigao.

3.2 Os elementos metajuridicos na interpretacao do direito e a exigéncia
do prévio requerimento administrativo

As teorias positivistas do século XX buscavam estabilizar expectativas
sem recorrer a tradigdes éticas como suporte para a legitimidade das normas
Juridicas. Kelsen e Hart buscaram conceber o ordenamento juridico como um
sistema fechado de regras, cuja compreensao seria independente da politica e da
moral**. A legitimidade das normas referia-se, portanto, unicamente a norma
fundamental hipotética, aceita como um fato histérico, e ndo a racionalidade
de seu contetido. Portanto, ndo se poderia admitir como fundamento da
Constituigdo qualquer dado ou elemento sociolégico, politico ou filoséfico.

Na transformagdo radical do direito a imagem da légica formal, Kelsen
levou ao dpice da abstragéo a separagdo e contraposi¢io de norma e realidade,
ser e dever-ser. *

Por sua vez, a teoria estruturante do direito idealizada por Friedrich
Miiler representa uma alternativa a concepg¢io positivista da norma juridica,
procurando levar em considerago os elementos que efetivamente contribuem
para a formulagio da decisdo. Situada no contexto pds-positivista, a teoria
estruturante de Miiller considera a norma no apenas um dever-ser, mas um

27 DWORKIN; SCOTTI, op. cit.

28 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugao de Flavio Beno Siebeneichler.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, v. 1, 1997. p. 250.

29 MULLER, Friedrich. Teoria Estruturante do Direito. 2. ed. revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009. p. 25.
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fendmeno composto de linguagem e fatos, colocando o ser e o dever-ser como
elementos complementares, cujas relagdes os limitam entre si, e ndo como
elementos reciprocamente excludentes™.

Para o referido idealizador da proposta, Kelsen exclui do seu conceito
de “norma” tudo o que é metajuridico, toda normatividade material passivel
de realizagiio no caso concreto. A teoria é, assim, de uma “autossuficiéncia
extremamente formalista” *'.

Afirma Miiller que é preciso estabelecer uma metodologia cientifica para
aintegragdo e aplica¢io do direito a partir de elementos materiais metajuridicos,
metddica essa que seja capaz de materializar a justiga no caso concreto.

Miiller sustenta, assim, a necessidade de cria¢io de um conceito de
norma juridica que adentre a sua estrutura, levando em conta os elementos
que efetivamente influenciam na formulagio da decisdo.

Ressaltada, portanto, aimportancia dos elementos metajuridicos, ganha
relevancia a realidade fitica, histérica e social em que se encontra atualmente a
atividade administrativa previdenciaria que corrobora a necessidade de prévio
requerimento administrativo como requisito para demonstragédo da lesio ou
ameagca a direito como condigio prépria da agdo.

Com efeito, como salientado no Caderno de Memoriais apresentado pela
Procuradoria Federal Especializada do INSS ao Supremo Tribunal Federal
quando do julgamento da Repercussdo Geral pelo Plendrio no RE 631240,
varias sdo as vantagens em se adotar a necessidade de prévio requerimento
administrativo antes de se recorrer ao Judicidrio, dentre as quais destacamos:

1) inexisténcia de prejuizo financeiro para o interessado (muito ao
contrario do que ocorre quando alguém recorre a um advogado
e ajuiza uma agdo);

2) celeridade em todo o procedimento (nos beneficios de salario-
maternidade, aposentadoria por tempo de contribuigio e por
idade a concessdo poderd ocorrer em até 30 minutos);

8) aexisténcia de servidores da Autarquia treinados e especializados
na matéria.

Nio existe nenhum elemento favoravel a concessdo do beneficio por
meio judicial sem que haja a provocagdo prévia da Autarquia. Ao contrario, a
via judicidria acarretara intimeros onus, tais como: pagamento de honorérios
advocaticios por ambas as partes, custas processuais, juros, tempo de esperar

30 CONTE, Christiany Pegorari. A aplicabilidade da teoria estruturante no direito contemporaneo face a crise do
positivismo cléssico. In: ANALS DO XVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI. Brasilia, nov. 2008. Disponivel
em: <http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/anais/brasilia/03_197.pdf> Acesso em: 13 jan. 2014.

31 MULLER, op. cit., p. 26.
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maior, o que vai de encontro a ideia de efetividade, celeridade e eficiéncia que
atualmente permeia as atividades jurisdicionais.

E valido reconhecer que a jurisprudéncia em sentido contrério até pouco
tempo existente, ou seja, pela dispensa do prévio requerimento administrativo,
sofreu influéncia do deficiente atendimento administrativo prestado aos segurados
em passado recente.

Ocorre que esse elemento histérico, essa realidade fética, ndo se faz
mais presente. O INSS nos ultimos anos investiu para melhorar a qualidade
do atendimento aos segurados e beneficidrios, com investimentos macigos na
modernizagdo de seu parque de informética; contratagio de novos servidores
administrativos e médicos peritos, que substituiram os terceirizados; modernizagio
das Agéncias da Previdéncia Social — APS; canais remotos de atendimento para
extingdo das filas, dentre outros.

O atendimento 4gil e facilitado de grande parte dos segurados garantiu a
redugio do atendimento presencial, liberando as unidades de atendimento para
analisar e agilizar a concessdo de beneficios. Em face da organizagéo e redugdo
do atendimento presencial, o INSS obteve pleno éxito no combate eficaz as filas
no horario de abertura das unidades.

No campo normativo, também houve avangos importantissimos, entre os
quais merece destaque a determinago normativa expressa’ para protocolizagio
de todos os pedidos formulados no &mbito administrativo, ainda que apresentados
sem a documentagio completa.

Ademais, a auséncia de prévio requerimento ao INSS é, sem diivida, um
dos maiores impeditivos para a formaliza¢do de um maior ntimero de solugdo
consensual de litigios, pois quando o processo é direcionado antes ao Judicidrio o
acordo fica inviabilizado pela auséncia de instrugdo processual minima a respeito
do pedido, bem como por auséncia da manifestagéo e andlise pericial do INSS,
o que igualmente desatende ao escopo maximo da pacificagdo dos conflitos.

Em consulta aos sistemas da Previdéncia Social foi possivel a Procuradoria
Federal Especializada do INSS constatar ainda que pelo menos 85 % (trinta e cinco
por cento) das decisdes judiciais cumpridas pelo INSS em 2008 sio provenientes
de processos em que ndo ocorreram prévio requerimento administrativo de
concessdo de beneficio previdenciario.

Assim, percebe-se que ainda existe um niimero expressivo de processos
ajuizados sem que o INSS tenha sido provocado a analisar previamente o pedido
de concessio do beneficio previdencidrio, aumentando o ntimero de demandas
Judiciais, j4 que muitos segurados, instruidos por seus advogados, procuram
diretamente o Poder Judicidrio, ainda que nio haja qualquer lesdo ou ameaca a
direito como o exige o art. 5°, XXXV, da Carta Magna.

Tal pratica subverte a ordem natural da atuagio da Administragio
Previdenciaria como primeiro Orgo a manifestar-se sobre a existéncia de

32 Art. 176 do Decreto 8048/99, na redagio do Decreto 3668/00.
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direito do segurado a um determinado beneficio e enseja um incremento
de demanda judicial e o pagamento de juros e honorarios advocaticios,
frise-se, desnecessariamente e de forma totalmente desconexa com a
realidade fatica, histérica e social em que se encontra atualmente a atividade
administrativa previdenciaria.

CAPITULO 4 - CONCEPQ()ES DOUTRINARIAS E JURISPRUDENCIAIS
ACERCA DA EXIGENCIA DE PREVIO REQUERIMENTO ADMINIS-
TRATIVO

4.1 A exigéncia de prévio requerimento administrativo como condigao da
acao: elemento necessario a caracterizacao da lesao ou ameaca a direito para
o controle jurisdicional — auséncia de ofensa ao art. 5°, inciso XXXV, da CF

Primeiramente, ndo se ignora o entendimento jurisprudencial
recorrente da Suprema Corte no sentido exatamente contrario ao proposto
no presente trabalho. Sdo diversos os precedentes no sentido de que néo
se exige o prévio requerimento administrativo como condi¢do para o
ajuizamento da agéo ordindria contra o Instituto do Seguro Social — INSS
para pleitear a concessdo de beneficio previdenciario, muito embora o
proéprio Supremo Tribunal Federal ja tenha se manifestado, em algumas
oportunidades, no sentido de que ndo sdo inconstitucionais as limitagdes
que sdo impostas aos jurisdicionados pelas condi¢des de agdo e pressupostos
processuais, por nio ser absoluta a garantia constitucional, motivo pelo
qual deveriam ser observadas as normas processuais ordindrias.

Segundo entendimento daquela Corte, o argumento seria de que néo
haveria previsdo na Lei Fundamental de esgotamento da fase administrativa
como condi¢io de acesso ao Poder Judiciario:

Discute-se no presente recurso extraordinario a constitucionalidade da
exigéncia de prévia interposi¢do de requerimento administrativo como condigao
para o ajuizamento de agdo ordindria contra o Instituto Nacional do Seguro
Social - INSS, para pleitear a concessdo de beneficio previdenciario. 2. A
Turma Recursal do Juizado Especial Federal de Osasco/SP atirmou que
“a parte autora, antes de vir a jufzo, ndo realizou o pedido de concessdo do
beneficio na esfera administrativa. Digo isto, na medida em que hé necessidade
da demandante, antes de procurar o Juizado Especial IFederal, obter na esfera
administrativa a negativa para o seu pleito ou mesmo auséncia de resposta da
Autarquia Previdencidria, auséncia esta, que entendo caracterizada apés o prazo
de 60 (sessenta) dais da data do protocolo” (fIs. 77/78). 8. A recorrente alega
violagdo do disposto no artigo 5°% XXXV, da Constituigdo do Brasil.4. Este
Tribunal decidiu que “néo ha previsdo, na Lei Fundamental, de esgotamento
da fase administrativa como condigéo para o acesso, ao Poder Judiciario, por
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aquele que pleiteia o reconhecimento de direito previdenciario. Ao contrario da
Carta pretérita, a atual ndo agasalha clausula em branco, a viabilizar a edi¢io
de norma ordindria com disposi¢do em tal sentido. A prépria Constituigio
Federal contempla as limitagdes ao imediato acesso ao Judicidrio, quando,
no tocante ao dissidio coletivo, a cargo da Justiga do Trabalho, estabelece ser
indispensavel o término da fase de negociagio e, relativamente a conflito sobre
competicdo ou disciplina, preceitua que o interessado deve antes provocar a
Justiga Desportiva - artigos 114, § 2° e 217, § 1°,ambos do Diploma Maior” (Al
n. 525.766, Relator o Ministro Marco Aurélio, DJ de 1°. 3.07). Dou provimento
ao recurso com fundamento no disposto no artigo 557, § 1°-A, do CPC, para
determinar que o Juizado Especial Federal de Osasco/SP aprecie o direito
do recorrente a percepgdo do beneficio previdenciario®.

Em recente decisdo, todavia, foi admitida a repercussdo geral sobre o
tema no RE 631240, pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal, o que passou
a constituir uma oportunidade de nova discusséo do tema e quica alteragdo do
entendimento até entdo firmado quanto a matéria, o que se afigura plenamente
plausivel.

Como visto, nas ligdes de LIEBMAN, a agio identifica-se como “o direito
subjetivo que consiste no poder de produzir o evento a que est condicionado o
efetivo exercicio da fungio jurisdicional” **. K o direito abstrato que as partes
tém de exercitar a atividade jurisdicional, mediante o processo, para fazer
valer o direito material objetivo. E, portanto, um direito que se volta contra
o Estado e, por isso mesmo, de natureza publica.

Contudo, esse direito subjetivo que detém o particular contra o Estado
néo se vincula ao direito material. Ainda que ao final do processo reste vencido,
aquele que movimentou a maquina judicial ndo deixa de ter exercido o direito
de agdo e de ter obtido a prestagio jurisdicional. Ou seja, o direito de agdo
nio depende da existéncia ou nio do direito que se pretende obter nem do
resultado do processo.

Assim, mesmo com a extingdo do processo por caréncia de qualquer das
condigoes da agdo, terd havido o exercicio da fungdo jurisdicional, embora sem a
apreciagdo do préprio mérito, ou seja, da parte material do pedido autor. A prolatagio
de sentenga de mérito extintrva ndo nega o direito de agdo, nem muito menos a entrega
da atividade jurisdicional, que é prestada aos jurisdicionados independentemente
do resultado do processo.

Dessa forma, a auséncia da apreciagdo do mérito da causa na hipétese
de caréncia de agdo, nio fere o principio da inafastabilidade da jurisdigéo,
mesmo diante da clara intengdo da assembleia constituinte de romper com
as amarras do sistema constitucional anterior vigente no Brasil (art. 153, §4°,

33 RE 548767 SP, Rel. Min. EROS GRAU, j. em 03/06/2008. DJe-111 19/06/2008.
34 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manualle di Diritto Processuale Civiles, Ritampa Della 2. ed. v. I, n® 3, 1968. p. 38.
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da CF/69, na redagdo dada pela ED n. 07, de 13.04.1977%), para ndo mais
se admitir o prévio esgotamento das vias administrativas como condigdo ao
acesso a atividade jurisdicional.

Nao mais se estd em perigo o acesso irrestrito ao judicirio, interpretagio
adotada pelo Supremo Tribunal Federal a Carta Magna em tungdo do momento
vivido pelo Brasil pré-constitui¢do de 1988, em que o regime da ditadura
tolheu diversos direitos subjetivos. A medida que a democracia se fortaleceu
no Brasil, igualmente se firmaram suas instituigdes, como a repartigdo e
independéncias dos poderes e o amplo acesso ao judiciario.

Ademais, como se observa na redagdo do texto constitucional (art. 5°,
inciso XXXV, da CF/88), o préprio constituinte originario ja previu que a lei
ndo poderia afastar a jurisdi¢do quando houvesse lesdo ou ameaga a direito.
Contudo, ao deixar a parte de levar seu pedido a administragao, evidentemente,
nio se toma conhecimento de sua pretensdo e, portanto, ndo h4 a emissio
de qualquer juizo de valor, inexistindo, por isso mesmo, pretensio resistida.

Ante o exposto, ndo hd negatrva de prestagdo jurisdicional na exigéncia
do prévio requerimento administrativo na medida em que o que se exige é apenas a
demonstragdo do interesse processual, mediante lesdo ou ameaga a diretto, a fim de
evitar a movimentagdo da mdquina judicidria de forma desnecessdria. A pretensdo
resistida ndo se verifica, em regra, enquanto nio houver a prévia provocagao
da Administragdo Publica quanto ao seu direito, por auséncia de interesse de
agir, entendido em seu bindmio necessidade-adequagéo.

Posteriormente a recente admissao da repercussio geral do tema pelo
Supremo Tribunal Federal, em sede de recurso extraordindrio, o Superior
Tribunal de Justiga, no Recurso Especial n° 1310042/ PR, enveredou também
pelos argumentos teérico-conceituais, ao tratar expressamente do prévio
requerimento administrativo nas demandas previdencidrias e o interesse de agir:

PREVIDENCIARIO. ACAO CONCESSORIA DE BENEFICIO.
PROCESSO CIVIL. CONDICOES DA ACAO. INTERESSE DE
AGIR (ARTS. 38° E 267, VI, DO CPC). PREVIO REQUERIMENTO
ADMINISTRATIVO. NECESSIDADE, EM REGRA.

1. Trata-se, na origem, de agdo, cujo objetivo é a concessdo de beneficio
previdenciario, na qual o segurado postulou sua pretensio diretamente
no Poder Judicidrio, sem requerer administrativamente o objeto da agio.
2. A presente controvérsia soluciona-se na via infraconstitucional, pois ndo se
trata de andlise do principio da inafastabilidade da jurisdigio (art. 5, XXXV,
da CF). Precedentes do STF.

3. O interesse de agir ou processual configura-se com a existéncia do binomio
necessidade-utilidade da pretensio submetida ao Juiz. A necessidade da prestagdo

35 “Art. 153, §4°. A lei ndo poderd excluir da apreciagdo do Poder Judicidrio qualquer lesao de direito individual. O
ingresso em juizo podera ser condicionado a que se exauram previamente as vias administrativas, desde que nao
exigida garantia de instancia, nem ultrapassado o prazo de cento e oitenta dias para a decisdo sobre o pedido”.
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Jurisdicional exige a demonstragdo de resisténcia por parte do devedor da obrigagio,
Jd que o Poder Judicidrio é via destinada a resolugdo de conflitos.

4. EEm regra, ndo se materializa a resisténcia do INSS a pretensdo de concessio
de beneficio previdencidrio ndo requerido previamente na esfera administrativa.
5. O interesse processual do segurado e a utilidade da prestagdo jurisdicional
concretizam-se nas hipoteses de a) recusa de recebimento do requerimento ou b)
negativa de concessdo do beneficio previdencidrio, seja pelo concreto indeferimento
do pedido, seja pela notoria resisténcia da autarquia a tese juridica esposada.

6. A aplicagdo dos critérios acima deve observar a prescindibilidade do exaurimento
da via administrativa para ingresso com agdo previdencidria, conforme Stimulas
89/STJ e 218/ex-TFR.

7. Recurso Especial ndo provido™. (grifos acrescidos)

Isso é possivel na medida em que se acomoda o conceito de a¢do para
atender ao principio da inafastabilidade da jurisdi¢do ao mesmo tempo em
que acolhe a problemdtica atual da efetividade, economicidade e celeridade
do judicidrio, mediante a verificagdo das condi¢oes da agdo, sem negar-se
o direito da parte de requerer judicialmente a sua pretensao.

Nesse sentido de que a verificagdo das condigdes da agdo (af incluido
o interesse de agir) ndo caracteriza ofensa ao préprio direito de agéo,
e ao direito a prestagdo jurisdicional, convém transcrever doutrina de
MARINONTI?, citada no referido acérdio, que assim estabelece:

Entretanto, tal apreciagio, segundo o art. 267, VI, do CPC, requer a presenga
de determinados requisitos, chamados de condigdes da agdo, exigéncia que
ndo viola a garantia constitucional de a¢do nem é com ela incompativel.

A falta de um desses requisitos obstaculiza a apreciagio da afirmacio de lesdo
ou ameaga, mas ndo exclui o direito de pedir essa apreciagdo. A sentenga que
reconhece a auséncia de uma das condigdes da agio apenas impede que agio
continue a se desenvolver, mas ndo nega que a agio foi exercida.

Sobre o tema, ainda elucida DINAMARCO:

Razdes de ordem ética ou econdmica legitimam certas limitagdes impostas
pela lei ao direito ao provimento de mérito. Quando se diz que todos tém
direito ao pronunciamento dos juizes sobre suas pretensoes, esse todos nao
significa que qualquer pessoa o tenha, em qualquer circunstancia (Liebman).
A tendéncia a universalizagdo da tutela jurisdicional é refreada pela legitima
conveniéncia de impedir a realizagio de processos sem a minima condigéo de
produzir algum resultado ttil ou predestinados a resultados que contrariem
regras fundamentais da Constitui¢do ou da propria lei. Daf os requisitos

36 REsp 1310042/PR, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 15/05/2012,
DJe 28/05/2012.
37 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil, v.1, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 219.
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do interesse de agir, [...]; da legitimatio ad causam, [.]; e da possibilidade
juridica da demanda [...]. Presente todas essas condigdes da agdo, diz-se
que o sujeito tem direito de agdo — e consequentemente s6 o terdo aqueles
que se encontrarem amparados por elas. Carece de agdo quem ndo esteja
amparado por esses requisitos, ainda que apenas um deles lhe falte”.

Ademais, como j4 salientado, os conceitos utilizados pelo processo sdo
impregnados pelos contextos histéricos em que sdo pensados e é natural que
com o desenvolvimento da ciéncia processual e com a construgio histérica
surjam diferentes teorias a respeito da natureza juridica da agdo, tal como
ocorrido até entdo e demonstrado em tépicos anteriores. Dessa forma, o
conceito de agdo estd sempre em modifica¢do, acompanhando a ideologia
politica vigente em seu tempo.

Contudo, a teoria do processo acopla concepgdes diversas, unidas por
uma coeréncia narrativa, embora sem uma forma l6gica. Assim, surgindo um
elemento radicalmente novo em relacio aos existentes no direito anterior, a
histéria demonstrou que o conceito de agio tende a se modificar para abarcar a
nova realidade, por meio de adaptagdes em respeito a certos limites dogmaticos.

Portanto, ao adentrar em questdes tedrico-conceituais e de ordem
pragmdticas, na verdade, o Superior Tribunal de Justiga efetuou a contextualizagdo
das questoes historicas atuais a justificar uma ruptura, ainda que limitada, com o
antigo concetto de agdo, que ainda se encontrava intimamente relacionado ao principio
da inafastabilidade da jurisdi¢do nos Tribunais patrios.

A tendéncia é cada vez mais o distanciamento da teoria abstrativista e
uma aproximagdo cada vez maior da teoria eclética adotada pelo CPC, vislumbrada
por recente decisdo do Superior Tribunal de Justiga, de forma a dar continuidade
ao conceito de ag¢do, adequando-o ao novo contexto histérico contemporaneo
sem grandes rupturas.

Seguindo-se tal entendimento, além de continuar-se vinculado ao senso tedrico
trazido por Liebman e a sua teoria eclética da agdo, mantem-se o estudo do processo
atualizado com os movimentos instrumentais que buscam emprestar mazs efelrvidade
a justiga, no movimento jd denominado de constitucionalizagdo do processo™.

Por outro lado, a exigéncia do prévio requerimento administrativo
ndo institui a jurisdigdo condicionada ou instancia administrativa de curso
for¢ado, porquanto ndo se exige para que reste configurada a necessidade do
provimento de mérito o esgotamento das instancias administrativas. Basta
o mero requerimento, com o decurso de prazo razodvel para a analise do
pedido sem qualquer resposta por parte da Administragio, para que, a partir

38 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢bes de Direito Processual Civil, v. 1. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.

39 A constitucionalizagdo do processo significa que o estudo dessa disciplina deve ter como ponto de partida e
de chegada a Constitui¢ao Federal, que, em varios dispositivos, consagra principios e estabelece garantias
processuais”. LOPES, Jodo Batista. Tutela antecipada no processo crvil brasileiro. 4 ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. p. 27.
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de entdo, ja surja a lide, o interesse-necessidade da entrega do provimento
material aos jurisdicionados.

E pertinente ao presente caso o entendimento desse interesse-
necessidade, que Fredie Didier Jr. assim define*:

O exame da “necessidade da jurisdi¢do” fundamenta-se na premissa de que
a jurisdi¢do tem de ser encarada como tltima forma de solugéo de conflito.
Esse pensamento sé é correto, entretanto, para as situagdes em que se
pretende exercitar, pelo processo, direitos a uma prestagdo (obrigacionais,
reais e personalissimos), pois hé a possibilidade de cumprimento espontaneo
da prestagio.

Ante o exposto, cuida-se de questionamento plenamente soliivel no
patamar infraconstitucional. Como esposado pelo Min. Herman Benjamin
do Superior Tribunal de Justiga no ja citado acérddo do RESP 1310042,
nas agdes judiciais que envolvem a concessdo de beneficio previdencidrio, o
“cumprimento espontaneo da prestagdo”, na expressio utilizada pelo citado
doutrinador, por parte da autarquia previdenciaria impde a submissio de um
pedido administrativo pelo segurado, j& que ndo hé possibilidade juridica de
concessdo de oficio de prestagio previdenciaria®.

Em outros termos, é imprescindivel que a autarquia seja instada a
se manifestar para que tome conhecimento da pretenséo e possa cumpri-la,
para, assim, passar a existir uma pretensio resistida apta a caracterizar um
conflito. Se ndo hé contlito, ndo ha lide nem ha interesse de agir, e tal analise
ndo prejudica o préprio direito de agio e o acesso ao Poder Judicidrio.

Ainda que nio afeto as questdes previdencidrias, a titulo exemplificativo,
vale a reprodugio de entendimento jurisprudencial recente também do Superior
Tribunal de Justiga que abarca igual desenvolvimento 16gico-racional:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. SEGURO. DPVAT.
REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO PREVIO. REQUISITO
ESSENCIAL PARA PROPOSITURA DE ACAO JUDICIAL PARA
CONFIGURACAO DO INTERESSE DE AGIR. INERCIA DO AUTOR
QUANTO A ESTE PEDIDO. REVERSAO DO ENTENDIMENTO.
IMPOSSIBILIDADE. INCURSAO EM MATERIA FATICO-PROBATORIA.
INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ. VIOLACAO AO PRINCIPIO DA
INAFASTABILIDADE DO ACESSO A JUSTICA. IMPOSSIBILIDADE
DE EXAME POR ESTA CORTE DE JUSTICA. MATERIA ATINENTE
A COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

1. O requerimento administrativo prévio constitui requisito essencial para o ingresso
da demanda judicial.

40 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil, v. 1, 12. ed. p. 212.

41 REsp 1810042/PR, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 15/05/2012,
DJe 28/05/2012.
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2. Rever o entendimento firmado pelo acérdéo recorrido, no sentido da ndo
formulagio do requerimento administrativo, demanda a andlise do acervo
fatico-probatério dos autos, o que encontra 6bice na Simula 7/STJ.

3. O tema constitucional em discusséo (inafastabilidade do acesso ao Poder
Judicidrio) refoge a algada de controle desta Corte Superior de Justica.

4. Agravo regimental desprovido (AgRg no REsp 936.574/SP, Rel. Ministro
PAULO DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, DJe 8/8/2011,
grifei).

Seguindo ainda o entendimento ora esposado, por exemplo, em sede de
Habeas Data, o Supremo Tribunal Federal entendeu constitucional dispositivo
de Lei (art. 8°, da Lei 9507/97) que exige como condi¢io da agio a recusa de
informagdes pela autoridade, sob pena de, inexistindo pretensdo resistida, a parte
ser julgada carecedora da ag@o, por falta de interesse processual*.

O exemplo acima trata de uma limitagdo ao acesso ao Judicidrio
amplamente aceita em fung¢io de estar amparada pelo préprio constituinte
origindrio, e igualmente certo é que a necesstdade de existir um conflito, lesio ou
ameaga a diretto também constitui limitagdo instituida pelo constituinte origindrio ao
acesso irrestrito ao Judicidrio, o que se depreende do préprio texto do art. 5°, inciso
XXXV, da Constituigio Federal.

Ora, o texto constitucional é claro ao afirmar que a lei ndo excluird
da apreciagiio do Poder Judiciario “lesdo ou ameaga a direito” e ndo qualquer
pretensdo. Dessa forma, mutatis mutandis, o constituinte originario autorizou
a lel a estipular limitagéo ao acesso ao Judicidrio nos casos em que nio existe
uma pretensao resistida, ou seja, essa lesdo ou ameaga a um direito do segurado.

E, além da ja demonstrada evolugdo pratica e legislativa no atendimento
aos segurados nas agéncias do INSS, com a interiorizagdo, ampliagio e eficiéncia
dos servigos, certo é que a concessao dos beneficios previdencidrios, pela sua propria
natureza pessoal e individualizada, ndo admate, em regra, a possibilidade de existéncia
de uma lesdo ou ameaga a direito antes mesmo do conhecimento de sua pretensio pela
Administracao.

Os proprios dados numéricos apresentados pela Procuradoria Federal
Especializada do INSS ao Superior Tribunal de Justica em Memoriais e que
se encontram no Relatério Final de Gestdo — setembro de 2008 a janeiro de
2011 (http://www.agu.gov.br/pfeinss”), demonstram que, em 2010, de todas a
concessdes de beneficios, apenas 8,51% foram por forca de decisdo judicial. Ou
seja, em linhas gerais, de cada 10 concessdes, 9 sdo feitas pelo INSS e 1 é feita
pelo Poder Judiciério.

Portanto, os elementos faticos acima citados demonstram que o INSS ndo

funciona negando peremptoriamente os beneficios dos segurados, o que tornariam indcuos
prévios requerimentos administrativos e gerariam uma ameaga ao diretto dos cdaddos.

42 RHD 24-DF, Rel. Min. Mauricio Corréa, 28.11.1997 (nformativo 94 do STF).
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Ao contrdrio, tais dados exemplificam que as concessdes judiciais s3o
minimas diante do total de processos submetidos a requerimentos administrativos.

Ademais, a exigéncia da prévia provocagdo administrativa também néo
se confunde com o exaurimento da prépria via administrativa, pois se tratam
de conceitos substancialmente diferentes. Enquanto o primeiro diz respeito a
necessidade de se postular, a priorz, o beneficio na esfera administrativa com
atribuigdo para analisar o pedido, propiciando-se, assim, o deferimento ou
indeferimento do beneficio vindicado, o segundo trata da dispensa do exaurimento
dessa via administrativa, ou seja, ndo necessita o segurado de utilizar-se de
todos os recursos cabiveis administrativamente para se socorrer as vias judiciais.

Nesse contexto, é possivel compreender o entendimento recente do
Superior Tribunal de Justiga, que enveredou pelo caminho teérico-conceitual,
abarcando a Teoria Eclética adotada pelo ordenamento juridico em suas recentes
decisdes, bem como se utilizando de argumentos de ordem pragmatica para se
adequar ao atual contexto histérico vivido pelo pais.

4.2 A atividade do poder judiciario em substituigdo ao poder executivo:
caracterizagao de ofensa ao art. 2° da constituicao federal

Sem que o segurado busque junto a autarquia previdenciaria a prestagdo
social que entenda como cabivel para sua situagdo fatica, mas sim diretamente
ao Poder Judicidrio, salta aos olhos a afronta ao art. 2° da CF/88, ainda que a
sua contextualizagio atual j4 admita determinada flexibilizagio em seu conceito.

Neste rumo, abre-se a possibilidade de confusdo entre a atividade executiva
e a atividade jurisdicional, no momento em que se defere a parte autora um
beneficio previdenciario, sem que o prévio requerimento administrativo tenha
sido realizado, materializando-se, assim, a falta de ato administrativo passivel
de anélise e eventual corregdo pelo Poder Judiciario.

A questio posta em andlise esta relacionada ao fato de que, no dnimo
de buscar a integragdo do direito utilizando-se da teoria principiologica, ndo seria
razodvel ao Supremo Tribunal Federal usurpar a competéncia administrativa do
Poder Executivo, ainda que apos exercicio hermenéutico diante de outros principios
constitucionais considerados sistemicamente, por ofensa ao modelo de separagio de poderes.

A teor do entendimento desta Corte Suprema, o Poder Judiciério é
competente para a analise de atos praticados pelo Poder Executivo, mas ndo para,
simplesmente, realizar a sua mera substitui¢do em tal pratica administrativa:

Separagdo dos poderes. Possibilidade de andlise de ato do Poder Executivo
pelo Poder Judicidrio. [...] Cabe ao Poder Judicidrio a anélise da legalidade e
constitucionalidade dos atos dos trés Poderes constitucionais, e, em vislumbrando
macula no ato impugnado, afastar a sua aplicagdo. (Al 640.272-AgR, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, julgamento em 2-10-2009, Primeira Turma, DJ de
81-10-2007.).
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Os atos administrativos que envolvem a aplicagdo de ‘conceitos indeterminados’
estdo sujeitos ao exame e controle do Poder Judicidrio. O controle jurisdicional
pode e deve incidir sobre os elementos do ato, a luz dos principios que regem a
atuagdo da Administragdo. [..] A capitulagio do ilicito administrativo ndo pode
ser aberta a ponto de impossibilitar o direito de defesa. (RMS 24.699, Rel. Min.
Eros Grau, julgamento em 30-11-2004, Primeira Turma, DJ de 1°-7-2005.).
Embora o Judicidrio nido possa substituir-se a administragido na punigio
do servidor, pode determinar a esta, em homenagem ao principio da
proporcionalidade, a aplicagdo de pena menos severa, compativel com a falta
cometida e a previséo legal.

(RMS 24.901, Rel. Min. Ayres Britto, julgamento em 26-10-2004, Primeira
Turma, DJ de 11-2-2005).*’

Ainda que inegével a ja mencionada flexibilizagdo quanto ao principio da
separagdo de poderes exatamente para atender-se aos ditames sociais e histéricos
da sociedade moderna, certo é que tal fato ndo autoriza a transferéncia integral
do exercicio de atividade tipicamente administrativa na concesséo de beneficios
previdencidrios, de forma tal a tornar totalmente desnecesséria a participagdo
da Administragio Publica.

A discussio adentra inevitavelmente nas licdes de Habermas* e a
relagdo complexa e funcional entre o Direito e a Politica, ainda que por aqui
superficialmente analisada. Um Direito codificado é pressuposto, instrumento
do Poder Politico e institucionaliza, fixa e legitima a prépria organizagao politica
estatal. O direito codificado ainda fornece as regras claras e precisas, com o
grau de consisténcia necessaria a ser apreendida pelos seus destinatarios. Dessa
forma, é por meio do Direito que se garante a autonomia privada e puiblica dos
cidaddos, e a0 mesmo tempo gera a organizagao e a orientago do Poder Politico.

O principio da Separagdo de Poderes, nesse contexto, representa a garantia
de que o Poder Judiciario se limitar4 & aplicagdo do Direito estabelecido pelos
cidaddos, que especificam as diretrizes politicas a serem seguidas. Assim,
referido principio cumpre a sua fungdo de manter o sistema democratico do
Estado de Direito.

Por sua vez, o Poder Politico contribui para a seguranga juridica, a certeza
do Direito, na medida em que garante a observancia do Direito e das decisdes dos
Tribunais pelo Estado e possibilita aos destinatarios conhecer as consequéncias
de seu préprio comportamento e dos outros integrantes de uma sociedade.

Dessa forma, a tese da desnecessidade do prévio requerimento
administrativo pela Suprema Corte se monta com base em argumento de politica,
na medida em que afasta a lei e as condi¢des da agio impostas para a propositura
das demandas, a prépria norma juridica que foi construida politicamente, para

48 No mesmo sentido: Al 746.260-AgR, Rel. Min. Carmen Liicia, julgamento em 9-6-2009. Primeira Turma,
DJE de 7-8-2009.
44 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: Entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.
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supostamente proteger a comunidade como um todo, com base no critério
definido pela consciéncia do préprio julgador.

Caso reste vencedora a regra da desnecessidade do prévio requerimento
administrativo, ainda que entenda estar o Poder Judiciario agindo secundum
legem na aplicagdo da lei, a desconsideragdo da regra que exige presenca de
um litigio para o acesso ao Judicidrio, com base em argumento de politica
sem qualquer amparo na realidade fatica atual, acarreta a prépria substitui¢io
do Poder Executivo pelo Poder Judiciario e suas consequéncias catastréficas:
todo o trabalho jurisdicional serd inviabilizado pelo imenso volume de novos
processos que poderiam ser evitados, em ameaga a efetividade e qualidade da
proépria atuagdo judicial, assim como as grandes despesas ptiblicas surgidas com
o pagamento de custas e honorarios desnecessariamente.

Os ensinamentos de Dworkin ainda contribuem para o entendimento
da questdo, na medida em que referido doutrinador propoe a utilizagdo dos
principios e ndo somente as regras na integracdo do direito, uma vez que os
principios passaram a ser o centro das atengdes no constitucionalismo moderno.
Para procurar resolver zard cases, Dworkin idealizou a tese dos direitos, por meio
da qual separa, inicialmente, as decisdes baseadas em argumento de politica e
argumentos de principio:

Os argumentos de politica justificam uma deciséo politica, mostrando que a
decisdo fomenta ou protege algum objetivo coletivo da comunidade como um
todo [1.]]. Os argumentos de principio justificam uma decisdo politica, mostrando
que a decisdo respeita ou garante um direito de um individuo ou de um grupo*’.

Assim, na visido de Dworkin, ao juiz ndo cabe uma decisdo politica-
Judicial, posto que os argumentos de politica seriam utilizados exclusivamente
pelo Poder Legislativo, mas apenas o uso de argumento de principio a um
caso individual, atendo-se a lei construida politicamente.

Pela visao de Dworkin, a vedagdo de decisoes politicas pelo Poder Judicidrio
atende ao principio da separagdo de Poderes, visto que ao Judictdrio caberia a
Jinalidade de manter a integridade dos atos politicos de competéncia do Legislativo.

Dessa forma, ao declarar a inconstitucionalidade de uma lei, o Judiciario
deveria se basear em argumento de principios superiores a serem respeitados,
ante a necessidade de integridade do ordenamento em si.

Ante o exposto, ndo restam ditvidas de que uma dectsdo final no RIZ 631240 no
sentido da desnecessidade do prévio requerimento administrativo ampliaria um direito
da coletividade (propositura de demandas perante o Poder Judicidrio) ao declarar a
desnecessidade de uma limitacdo a esse mesmo direito estabelectdo tanto em lei ordindria
quanto pelo préprio constituinte origindrio (comprovagdo da lesdo ou ameaga a direito
como fundamento para a necessidade-utilidade do acesso ao judicidrio).

45 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, tradugdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.
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Contudo, tal entendimento teria por base a prevaléncia de principios sobre
a norma clara e expressa do legislador positivo com base em decisdo politica do
préprio julgador; ao desconsiderar os principios constitucionais da inafastabilidade
da jurisdigdo e da separagdo de poderes e a existéncia das condigoes da agdo como
pressuposto para o desenvolvimento vilido e regular do processo.

Tratar-se-ia, portanto, de uma decisdo politica e ndo meramente
principiolégica da Suprema Corte, impregnada de elementos sociais, politicos,
econdmicos e histéricos considerados pelo julgador, que destoam claramente
da conjuntura atual ja relatada quanto aos requerimentos administrativos
formulados pelos segurados perante as Agéncias do INSS e da prépria
decisdo politica expressa pelo constituinte. Dessa forma, fere-se a garantia
do ordenamento juridico, por meio dos seus principios basilares da seguranga
juridica e da Separagdo de Poderes.

Belos discursos saturados de apelos a principios programéticos, mas que
vio de encontro ao interesse de toda a comunidade que elege seus representantes
para que decidam sobre a feitura das leis segundo as regras do processo
democritico, de modo a ndo se submeterem ao arbitrio de qualquer um.

4.3 A inviabilidade da manutencao do sistema judiciario com a trans-
feréncia da demanda administrativa para a esfera judicial: negativa ao
principio da eficiéncia [art. 5°, inciso LIV, da Constituicao Federal]

A andlise acerca da desnecessidade da regra do prévio requerimento
para demandas previdencidrias também nédo se limita ao ponto de vista
tedrico-conceitual, mas argumentos de ordem pragmatica também motivam
a adogio do prévio requerimento como mecanismo de seletividade judicial.

E o que se extrai do trecho do voto do Ministro Relator HERMAN
BENJAMIN prolatado em acérdio recente do Superior Tribunal de Justiga
Ja mencionado™:

No presente caso ¢ incontroverso que o autor da a¢do nio requereu
administrativamente o beneficio previdencidrio e alega a negativa sistematica
do INSS a concessdo das prestagdes requeridas para justificar o ajuizamento
direto da agfo.

Essa assertiva é comum no meio juridico. Por outro lado, ndo conformado por
este “senso comum’, consultei alguns dados sobre esse contexto.

Conforme consta no site do INSS (http://www.inss.gov.br em Estatfsticas), nos
Boletins Estatisticos da Previdéncia Social de 2011, foram requeridos, no citado
ano, 8.046.153 beneficios e indeferidos 3.250.290 pedidos. Isso significa, numa
estimativa, um indice de indeferimento de beneficios, naquele ano, de 40,40%.

46 REsp 1310042/PR, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 15/05/2012,
DlJe 28/05/2012.
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Seguindo o referido indice, significa, em termos gerais, que, de cada 10
requerimentos, 6 sio deferidos e 4 sio indeferidos.

Nesse ponto convém mencionar importante consequéncia que a adogio da
corrente da desnecessidade de prévia postulagio administrativa acarreta ao
Poder Judicidrio. Levando-se em conta a proporg¢io acima constatada, em tese
a cada 10 processos apresentados no Poder Judicidrio sem submissdo anterior
ao INSS, 6 poderiam ter sido concedidos administrativamente.

A questdo que considero relevante nessa analise é que o Poder Judicidrio esta
assumindo, ao afastar a obrigatoriedade de prévio requerimento administrativo,
atividades de natureza administrativa, transformando-se, metaforicamente é
claro, em agéncia do INSS.

Constatel, ainda, segundo levantamento realizado pela Procuradoria Federal
Especializada no INSS (http://www.agu.gov.br.pteinss, em “Relatério Final de
Gestdo — setembro de 2008 a janeiro de 2011”), que aquela institui¢do apura
indice percentual da quantidade de concessdes de beneficios realizadas pelo
Poder Judiciario.

Segundo ali consta, em 2010, de todas as concessdes de beneficios, 8,51% foram
por forca de decisdo judicial. Ou seja, em linhas gerais, de cada 10 concessoes,
9 sdo feitas pelo INSS e 1 é feita pelo Poder Judiciario.

Mantendo-se o entendimento da prescindibilidade do prévio requerimento
administrativo para demandar judicialmente, esse percentual tende a aumentar,
por ébvio.

A repercussio da tese jurisprudencial aqui contraposta atinge também a prépria
autarquia previdencidria. Observada a proporgao de concessdes administrativas
acima, o INSS passa a ter que pagar beneficios previdenciarios, que poderia
deferir na via administrativa, acrescidos pelos custos de um processo judicial,
como juros de mora e honordrios advocaticios.

Outro aspecto a se destacar é que hd a expressa previsao legal para recebimento
de todos os pedidos de beneficios previdenciarios, conforme o art. 176 do
Decreto 8.048/1999:

Art. 176. A apresentagio de documentagio incompleta ndo constitui motivo
para recusa do requerimento de beneficio.

No ambito interno da autarquia previdenciaria, vigora a Instrugdo
Normativa INSS/PRES 45/2010, que em seu art. 576 assim estabelece:

Art. 576. Conforme preceitua o art. 176 do RPS, a apresentagéo de documentagio
incompleta ndo constitui motivo para recusa do requerimento de beneficio, ainda
que, de plano, se possa constatar que o segurado nio faz jus ao beneticio ou
servigo que pretende requerer, sendo obrigatéria a protocolizagio de todos os
pedidos administrativos, cabendo, se for o caso, a emissdo de carta de exigéncia
ao requerente, na forma do art. 586.
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Nio h4 falar, portanto, na institucionaliza¢io da negativa de protocolizagio de
requerimentos administrativos pelo INSS, nfo obstante situagdes especificas
que eventualmente se constatem.

A regra geral aqui fixada é a de que o interesse processual do segurado se
configura nas hipéteses de negativa do recebimento do requerimento ou
de resisténcia na concessdo do beneficio previdenciario, seja pelo concreto
indeferimento, seja pela notéria oposigao da autarquia a tese juridica esposada.
Nesse tlltimo caso, seria inttil impor ao segurado a prévia protocolizagdo de
requerimento administrativo quando o préprio INSS adota posicionamento
contrario ao embasamento juridico do pleito.

Ante o exposto, ndo restam davidas de que se porventura adotada a tese da
inexigibilidade do prévio requerimento administrativo serdo geradas demandas
judiciais aptas a inviabilizar o seu préprio funcionamento. A repercussio da
tese atingiria também a prépria autarquia previdencidria, que passaria a ter
que pagar beneficios previdenciarios que poderia deferir na via administrativa,
acrescidos dos custos de um processo judicial, como juros de mora e honorarios
advocaticios.

Nado se nega que, de fato, o direito a previdéncia social, como um diretto
Sundamental de cardter soctal, possui aplicabilidade imediata e deve ser garantido pelo
Estado com atuagdo positiva com vistas a sua concretizagdo, inclustve, em demandas
imdividuars.

Contudo, a inexigibilidade da prévia demanda perante o Poder Executivo,
como regra, culminaria por relativizar a fungio tipica do Poder Judicidrio ao
transferir o exercicio da atividade administrativa, em clara ofensa ao Principio da
Separagdo de Poderes, para transtormar o Poder Judiciario em verdadeiro balcdo
de andlise da prépria administragio, além de gerar o aumento desenfreado do
nimero de agdes judiciais em todo o Pafs, elemento esse, ainda que metajuridico,
também de grande relevancia para o tema.

O que se verifica no momento atual pés-consolidagio das institui¢des
democraticas e republicanas é o abarrotamento do Judicidrio, com a imensa
quantidade de causas, e a necessidade de proferir decisdes efetivas e céleres, que
atingiu o seu dpice com a sua conformagdo de status constitucional em 2004
(art. 5, inciso LXXVIII, CF/88).

Sio cada vez mais recorrentes os ideais éticos e de economicidade, a
impedir a realizagdo de processos sem a minima condigdo de produzir algum
resultado ttil ou predestinados a resultados que contrariem regras fundamentais
da Constituigdo ou da prépria lei. De fato, processos interpostos pela parte sem
legitimidade ou com pedido juridicamente impossivel apenas movimentaria a
custosa maquina judicidria, sem qualquer finalidade pratica. De igual forma,
a interposi¢do de agdo sem a presenga do interesse de agir iria movimentar o
judicidrio e gerar custos a parte perdedora (custas, juros de mora, honordrios,
etc.) tudo desnecessariamente, o que igualmente ndo atende aos principios éticos
e da economicidade atualmente vigentes.
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Ademais, vale ressaltar que ndo se estd a pregar a desconsideracio de
outras realidades, excegdes estas relacionadas aos casos em que a imposigéo de
prévio ingresso administrativo represente uma negativa fatica ao proprio direito
de se pleitear o beneticio judicialmente. Como exemplos, destacam-se os casos da
paralisagio dos servigos da Administragdo Publica, da ineficiéncia dos servigos
prestados pelo INSS em fungéo da distancia excessiva entre a comunidade do
segurado e a agéncia da Previdéncia Social, ou mesmo da ultrapassagem de
prazo razoavel para a andlise Administrativa do pleito dos segurados, hipéteses
em que ndo ha como negar o interesse de agir perante o Poder Judicidrio.

Niao se trata, pois, de negagdo do Estado quanto ao seu dever da prestagdo
material em si, nem de mitigagdo do também fundamental diretto a inafastabilidade
do controle jurisdicional, mas de condigdo prévia ao conhecimento do objeto, com
a instauragdo de uma lide, lesdo a direito da parte, com a demanda prestacional
primetramente perante o Poder Executrvo, que em nada fere o seu posterior conhecimento
por parte do Poder Judicidrio.

Assim, atentando-se a integridade do direito, é possivel afirmar que, ao exigir o
prévio requerimento adminzstrativo, ndo hd ofensa ao principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional, nem ha a exigibilidade do esgotamento da via administrativa, mas
0 que ocorre é a compatibilizagdo da exigéncia de prévio requerimento administrativo
para configurar-se uma pretensdo resistida, com a fungdo tipica do Poder Judicidrio de
resolver conflitos, para evitar-se adentrar em fungdo administrativa, e assim garantir
o Principio da Separagio de Poderes e da Lficiéncia.

5 CONCLUSOES

O presente trabalho monografico teve por objeto a analise da doutrina
brasileira acerca da necessidade do prévio requerimento administrativo como
condigio ao desenvolvimento valido do processo, bem como da construgio
jurisprudencial observada nos Tribunais Superiores, com a finalidade de
identificar a aparente colisdo de normas constitucionalmente consagradas, a
luz dos mecanismos de harmonizago de principios constitucionais trazidos
pelos doutrinadores.

Por tal razdo, fol necessaria, primeiramente, uma analise acerca das
condigdes da agiio e sua evolugio até alcangar a atual doutrina eclética, adotada
pelo Cédigo de Processo Civil brasileiro e também das normas e principios
constitucionais, em especial, da inafastabilidade da jurisdi¢io, da repartigdo
de poderes e da efetividade do processo, e a ponderagio de interesses para sua
compatibilizagdo, em um processo hermenéutico.

Apés andlise acerca dos arts. 2° e 5° incisos XXXV e LIV, da Constituigéo
Federal e da diferenca entre a ameaga ou lesdo a direito para analise da pretensdo
pelo Poder Judiciario exigida pelo constituinte originario e o esgotamento
das instancias administrativas como condigdo para o acesso Judicidrio, ao
tinal do presente trabalho, chegou-se a conclusdo de que ndo h4 negativa de
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prestacdo jurisdicional na exigéncia do prévio requerimento administrativo
como condigdo da agdo, na medida em que se exige apenas a demonstragdo
do interesse processual, mediante lesio ou ameaga a direito, a fim de evitar a
movimentagio desnecessaria da maquina judicidria e usurpagio de competéncias
do Executivo pelo Judicidrio.

E comum os beneficidrios ingressarem com pedido judicial antes
mesmo de qualquer requerimento administrativo com base no principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional e sdo consideraveis as decisdes de
tribunais do pafs que tém dado respaldo a referida tese.

Consoante a legislagdo processual pétria, ¢ dever do juiz a verificagdo
prévia e ex officio da presenga das referidas condigdes da agdo, para evitar o uso
improficuo da maquina judicial. Dentre elas, hd o interesse de agir, que enuncia
ser necessario ndo apenas a utilidade da prestagao jurisdicional, mas também a
sua necessidade e adequagio.

Mesmo com a extingZo do processo por caréncia de qualquer das condigdes
da agdo, terd havido o exercicio da fungio jurisdicional, embora sem a apreciagio
do préprio mérito, ou seja, da parte material do pedido autor, de forma que a
existéncia das condigdes da agéio ndo fere o principio do amplo acesso a Justiga.

O texto constitucional, no tocante ao principio na inafastabilidade
da jurisdigdo, consagra o direito de agdo como direito fundamental, sem
condicionamentos. Contudo, a necessidade de existir um conflito, lesio ou ameaga
adireito, ou seja, um interesse-necessidade de a¢io, também constitui limitagio
instituida pelo constituinte origindrio ao acesso irrestrito ao Judiciario, o que se
depreende do préprio texto do art. 5° inciso XXXV, da Constitui¢do Federal.

Quando o particular deixa de levar seu pedido a Administrago,
esta ndo toma conhecimento de sua pretensdo, ndo havendo emissio de
qualquer juizo de valor, nem pretenséo resistida. Assim, diante da inexisténcia
de prévio requerimento, ndo h4 lide e, consequentemente, nio se afigura
presente uma das condi¢des para a propositura da agio judicial, qual seja,
o interesse de agir.

Para Dworkin a interpretacio da Constituigio deve levar em conta nio
s6 elementos sociais, politicos e econémicos dominantes, mas também a histéria
do seu tempo e, dessa forma, a existéncia dos principios positivados propicia a
contemporaneidade da Constitui¢do diante do dinamismo social.

Isto posto, o Supremo Tribunal Federal em sua jurisprudéncia até entfo, no
animo de buscar a integragao do direito, utilizando-se da teoria principiolégica,
atua de forma desarrazoada e desatende ao principio da efetividade e a0 modelo
de separagio de poderes — por usurpagio da competéncia administrativa — que
néo poderiam ceder diante dos outros principios constitucionais considerados
sistemicamente, especialmente, o principio da inafastabilidade da jurisdigio.

De fato, o prévio requerimento administrativo néo se confunde com o
exaurimento das vias administrativas. Ndo se exige o esgotamento das instancias
administrativas. Basta o mero requerimento, com o decurso de prazo razoavel,
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para que, a partir de entfo, ja surja a lide, o interesse-necessidade da entrega
do provimento material aos jurisdicionados.

A tese da inexigibilidade de prévio requerimento termina por relativizar
o Principio de Separagdo de Poderes, basilar do Estado Democritico de Direito,
ao transferir ao Poder Judiciario o exercicio da atividade administrativa. £
caminho oposto é o que se espera: 3 medida que a democracia se fortalece, a
tendéncia ¢ que igualmente se firmem suas instituigdes, como a repartigdo e
independéncias dos poderes e o amplo acesso ao judicidrio.

Ademais, a tendéncia de flexibilizagdo do principio da separagio de
poderes para atender-se aos ditames sociais e histéricos da sociedade moderna
também ndo autoriza a transferéncia integral do exercicio de atividade tipicamente
administrativa na concessio de beneficios previdenciarios, de forma tal a tornar
totalmente desnecessaria a participagdo da Administragdo Publica nas lides
previdenciarias.

Como consequéncia da usurpagio de poder do Executivo pelo Judicidrio,
todo o trabalho jurisdicional seria inviabilizado pelo imenso volume de processos,
em ameaga ao principio da efetividade e a prépria qualidade da atuagao judicial,
assim como as grandes despesas ptiblicas surgidas com o pagamento de custas
e honorarios desnecessariamente.

Os elementos metajuridicos representam ainda uma importante fonte
acerca dos avangos e das atuais condigdes do atendimento dos segurados da
Previdéncia Social e o baixo ntimero de concessoes judiciais de beneficios a
Justificar como temeraria e desarrazoada a desconsideragao, como regra, da prévia
andlise pela Administragio Publica das pretensoes dos particulares em sede de
concessdo de beneficios previdencidrios. Ademais, essa mesma fonte empirica
demonstra que o INSS também néo funciona negando peremptoriamente os
beneficios dos segurados, o que tornariam inécuos prévios requerimentos
administrativos e gerariam uma ameaga ao direito dos cidadaos.

Nio se nega as excegdes relacionadas aos casos em que a imposigio de
prévio ingresso administrativo represente uma negativa fatica ao proprio direito
de se pleitear o beneticio judicialmente. Como exemplos, destacam-se os casos da
paralisagio dos servigos da Administragdo Publica, da ineficiéncia dos servigos
prestados pelo INSS em fungdo da distincia excessiva entre a comunidade e a
ageéncia da Previdéncia Social, ou mesmo da ultrapassagem de prazo razoavel
para a analise Administrativa do pleito dos segurados, hipéteses em que ndo
hé como negar o interesse de agir perante o Poder Judicidrio.

Por fim, consoante precedente do Superior Tribunal de Justiga, a
tendéncia jurisprudencial é exatamente no sentido da exigéncia do prévio
requerimento administrativo, ante a evolugio do sistema democratico brasileiro,
com a continuidade e aproximagio cada vez maior do conceito de agfo, em sua
concepgdo eclética, adequando-a ao novo contexto histérico contemporaneo sem
grandes rupturas, em que nfo se estd mais em risco o acesso amplo e irrestrito
ao Poder Judiciario.
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Uma decisdo final do Supremo Tribunal Federal no RE 631240
no sentido da desnecessidade do prévio requerimento administrativo
ampliaria um direito da coletividade (propositura de demandas perante
o Poder Judicidrio) ao declarar a desnecessidade de uma limitagdo a esse
mesmo direito estabelecido tanto em lei ordinaria quanto pelo préprio
constituinte origindrio (comprovagio da lesdo ou ameaga a direito como
fundamento para a necessidade-utilidade do acesso ao judiciario). Contudo,
tal entendimento teria por base a prevaléncia de principios sobre a norma
clara e expressa do legislador positivo com base em decisdo politica do
préprio julgador a desconsiderar o préprio texto constitucional, quanto aos
principios constitucionais da inafastabilidade da jurisdi¢do e da separagio
de poderes e a existéncia das condigdes da a¢do como pressuposto para o
desenvolvimento vélido e regular do processo.
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