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RESUMO: Texto cuja proposta ¢ abordar a necessidade
de exigéncia de prévio requerimento administrativo para
ingresso com acdo judicial sem que, todavia, configure
ofensa ao direito de agao. O estudo inicia com abordagem
aos principios constitucionais da inafastabilidade do
controle jurisdicional e da razoavel duragido do processo.
Apbs, compara a divergéncia jurisprudencial entre os
habeas data e os demais casos submetidos a apreciagdo
judicial. No desenvolvimento, o texto relé o principio
da inafastabilidade da jurisdicio de modo a assegurar a
rapida solucdo de litigios e aponta como fundamento
indicado para permitir essa mutagdo constitucional o
fortalecimento do Poder Judiciario enquanto institui¢do
republicana. Ao fim, defende as situagdes especificas em
que se deve passar previamente pela via administrativa
antes do ingresso em juizo e traz as justificativas sobre
a finalidade dessa medida; também pontua os requisitos
objetivos e subjetivos autorizadores dessa condicionante.
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ABSTRACT: Text which purpose is to broach the needing to condition
the prior administrative application before intent a lmwsuit without,
however, offends the right of action. The study begins with approaches
to the constitutionals principles of non-obviation of the jurisdiction
and reasonableness of the length of proceedings. After, it compares
the jurisprudential divergence between habeas data and other cases
submitted to judicial appreciation. In the development, the fext does a
reinterpretation of the non-obviation of the jurisdiction control to ensure
the prompt settlement of disputes and indicates as fundament to allow this
mutation lies in the strengthening of the judiciary system as a republican
institution. At the end, defends specific situations in which they must pass
Serst throngh the administrative way before bring an action; it also provides
the justification of the purpose of this measure and points the objectives
and subjective requisites that allow this conditioning.

Keywords: non-obviation of the jurisdiction; right of action; prior
administrative application; constitutional mutation.

1. PODER PUBLICO LITIGANTE E LENTIDAO NO JUDICIARIO

Desde a promulgacio da Constitui¢io Federal em 1988 se viu aumentar
cada vez mais o numero de demandas judiciais por conta da garantia do direito
de agdo. A cada relatério estatistico divulgado pelos 6rgaos do Poder Judiciario
ou institutos de pesquisas autbnomos, os meios de comunicacio publicam
incontaveis artigos que, em resumo, tecem varias criticas sobre o excesso de
utilizacdo da infraestrutura jurisdicional pelo Poder Publico, que sempre figura
entre os maiores litigantes.

Com esse inacreditavel volume, ndo ha juizo que tenha infraestrutura
para dar vazao a tantos processos. A consequéncia desse desarranjo € inevitavel:
lentiddo excessiva para julgar os feitos submetidos a apreciagdo judicial e,
consequentemente, reflexos negativos na atua¢iao do Poder Judicidrio.

Parte dessa grande demanda é causada porque o ingresso em juizo sem
prévia tentativa de resolucio de conflitos é permitido. A prépria Constitui¢do
nao cria condi¢io alguma para isso. O problema é que tal conduta gera prejuizo
direto a outra garantia constitucional: a razoavel duragao do processo.

Essa “cultura” de litigio parte de uma descrenga total na Administragdo
Publica, daf pretensdao de ingresso diretamente em juizo a despeito da utilizagao
de outros meios a disposicdo dos administrados.

Todavia, o acesso amplo a justica deve ser repensado para
possibilitar a efetiva e razoavel duracio do processo, duas garantias que
devem se complementar, principalmente no que se refere as relacdes entre
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particulares e Poder Publico, pois estas, de longe, ocupam a maior parte da
infraestrutura judiciaria.

2. DIREITOS FUNDAMENTAIS RELACIONADOS AO DIREITO DE ACAO

2.1INAFASTABILIDADE DO CONTROLE JURISDICIONAL
E ACESSO A JUSTICA

A expressdo “acesso a Justica” foi consagrada a partir de estudo de
Mauro Cappelletti e Bryant Garth em obra homoénima. Nao obstante o alcance
da expressao ser bastante amplo e também abordar a justica segundo conceito de
filosofia do Direito, para os fins deste trabalho tal expressio deve ser analisada
em termos pragmaticos, de modo que se resume ao acesso ao Judiciario em si:
consubstancia-se, portanto, o direito de a¢io. Inclusive, para Canotilho, esse acesso
“significa, fundamentalmente, direito a protec¢o juridica através dos tribunais®.

Na redemocratizagio trazida pela Constituinte de 1987-1988, o texto
constitucional atualmente em vigor retornou ao szatus das Constitui¢oes de 1946 e
1967 (na redagio original) e voltou a garantir que “a lei ndo excluird da apreciacio
do Poder Judiciario lesio ou ameaga a direito” (artigo 5°, inciso XXXV).

Essa garantia permite ao particular que pretenda discutir com a
Administragdao Publica o ingresso direto em juizo sem, previamente, submeter seu
pleito a propria Administracao para o analisar. Nao ha que se falar, portanto, em
instancia administrativa de curso forcado ou exaurimento da via administrativa®.

2.2 A RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO

A razoavel duracio do processo foi alcada a direito fundamental
somente a partit da Emenda Constitucional n® 45/2004, que insetiu o
inciso LXXVIII ao artigo 5° o qual reza que “a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e os meios que
garantam a celeridade de sua tramitagio™.

Embora a Constituicdo tenha sido alterada tardiamente, a doutrina ja
pronunciava que processo lento ¢ o mesmo que inefetivo, pois nio se presta a
pacificagdo social. Isso porque dentre as diversas manifestacoes do principio
do devido processo legal (af incluido contraditério, ampla defesa, publicidade,
motiva¢ao das decisdes, acesso a justica), somente havera uma completude

» CANOTILHO, . ]. G. Direito constitucional, p. 460. Na doutrina brasileira, André Ramos Tavares também refere a essa
garantia como direito de acesso ao Judicidrio (e nao a justica). Cf. TAVARES, A. R. Curso de direito constitucional, p. 724.
* As duas excecies existentes estao previstas textualmente na propria Constituigio: dissidio coletivo de natureza econdmica (art.
114, § 2%, na redagio dada pela Emenda Constitucional n’45/ 2004) e assuntos referentes a disciplina e competicies desportivas,
05 quais devem ser previamente analisados pela justica desportiva (art. 217, § 1°).

> Fora do texto constitucional, v. art. 93, § 3% e art. 791, do CPP; bem como art. 46, pardgrafo iinico, e art. 125, inciso 111,
estes do CPC.
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quando houver prestacao jurisdicional célere. Neste sentido, Canotilho leciona
que dentre as varias faces do direito de acesso a justica, inclui-se o direito a
processos céleres e prioritarios’.

Ademais, em 1992 o Brasil ratificou a Conven¢do Americana sobre
Direitos Humanos, alcunhada de Pacto de San José da Costa Rica, em cujo
artigo 8°, pardgrafo 1, assegura que “toda pessoa tem direito a ser ouvida, com
as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal
competente”. A ratificacdo brasileira permitiu que o principio fosse aplicado
internamente — alcado ao estado de garantia fundamental — mesmo antes de se
alterar a Constituicao.

O que resta saber ¢ qual o alcance da expressao “razoavel duraciao do
processo”. O constituinte derivado optou por utilizar um conceito extremamente
aberto, que permite interpretagoes diversas. Embora expressdes dessa natureza
levem ao 6nus da subjetividade, realmente nao teria como se criar um conceito
fechado, passivel de estrita regulamentacio por lei, haja vista os aspectos
peculiares de cada caso submetido a juizo.

Por conta desse subjetivismo, importante destacar os critérios utilizados
pela Corte Europeia de Direitos Humanos para aferir se foi extrapolada, ou nio,
a razoavel duracdo do processo:

The Court reiterates that the reasonableness of the
length of proceedings must be assessed in the light of
the circumstances of the case and with reference to the
following criteria: the complexity of the case, the conduct
of the applicant and the relevant authorities [...]. On the
latter point, what is at stake for the applicant in the litigation

has to be taken into account [...]".

A garantia a razoavel solucdo do litigio deve, assim, ser considerada

casuisticamente e ponderar os fatores especificos de cada situacio. Embora esse
6nus é atribuido ao Judiciario, as partes também devem velar por essa razoabilidade.

3. O PREVIO REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO COMO
CONDICIONANTE PARA O INGRESSO EM JUiZO

3.1 0 ENTENDIMENTO CONSOLIDADO ATUALMENTE
Unanimemente, doutrina e jurisprudéncia atuais sao firmes em pregar
que nao se pode condicionar o ingresso em juizo a passagem prévia pela via

¢ CANOTILHO, op. cit, p. 472.
7 CEDH. Application n° 18273/ 04. Case of Barry vs. Ireland.
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administrativa, sob pena de inconstitucionalidade®. Essa liberdade ¢ tradigao no
direito brasileiro desde 1946 e somente foi usurpada entre 1977 e 1988, em pleno
regime ditatorial, porém, mesmo assim, continuou sem possuir aplicagdo pratica
face a inexisténcia de lei regulamentadora’.

Nos ambito dos tribunais, o STF entende que “nio ha no texto
constitucional norma que institua a necessidade de prévia negativa de pedido
de concessio de beneficio previdencidrio no ambito administrativo como
condicionante a0 pedido de provimento judicial'””.

O ST]J segue a2 mesma linha''. Alids, tal posicionamento se mostra tao
assente que desde a Década de 1980 existem simulas em diferentes tribunais a esse
respeito'”. Em 3 de julho de 1986, o antigo TRF editou a primeira simula especifica
sobre o assunto, a qual dispunha que “o exaurimento da via administrativa nio ¢
condicdo para a propositura de acdo de natureza acidentaria” (Simula n°® 213).

Em sua dissertacio de mestrado, José Antoénio Pancotti criticou
duramente a exigéncia de requerimento administrativo prévio para se ingressar
em jufzo. Para o ilustre desembargador, essa exigéncia somente “caiu na simpatia
de parte da doutrina que vislumbrou por meio destas medidas mecanismo de
desafogamento dos tribunais'”.

Nitido, portanto, que doutrina e jurisprudéncia caminham no mesmo
sentido: o acesso ao Judiciario é amplo e irrestrito. Entendimento em contrario
seria usurpar garantia do cidadio prevista constitucionalmente.

3.2 CONDICOES DA ACAO: ANALISE PROCESSUAL

Embora a finalidade deste trabalho seja a discussao de principios
constitucionais, ha que se mencionar reflexamente — ainda que para fins didaticos
— o0 aspecto processual que envolve a matéria.

O interesse de agir fica configurado quando estiver presente o bindnimo
necessidade-adequagio: é preciso saber se somente através da providéncia
solicitada a parte podera satisfazer sua pretensio; deve-se analisar, ainda, se a
medida judicial é realmente a apropriada para atingir o objetivo pretendido'.

8 Cf PANCOTTI, José Anténio. Principio da inafastabilidade da jurisdicio e o controle jurisdicional da discricionariedade
administrativa, p. 88; TAVARES, A. R. Op. cit., p. 724.

? Cf. acdrdao do STF proferido na vigéncia da EC 7/77, a respeito da inaplicabilidade do contencioso administrativo por
Jalta de lei regulamentadora: “A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firmon-se no sentido de que o art. 205 da
Constituicao Federal, na redagio dada pela EC n°7/77, nao é anto-aplicavel, dependente ainda de lei que estabeleca a antoridade
administrativa competente para julgar os litigios e o procedimento”. STF, RE 93246, j. 31 out. 1980.

" STF, RE 548676 AgR. Relator: Ministro Eros Grau, j. 6 jul. 2008.

" Ver, por todos: STJ, AgRg no AREsp 14602. Relator: Ministro Og Fernandes, j. 18 ago. 2011.

2. Cf., ainda, Simula n® 89/ ST] e Siimula n’ 9/ TRF da 3° Regido. Anteriores a essas, referentes a relacio entre processo
administrativo ¢ mandado de seguranca, of. Siimulas n® 429 ¢ 430, ambas do STF.

¥ PANCOTTI, op. cit., p. 88.

" THEODORO JUNIOR, H. Curso de processo civil, v. 1, p. 52.
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Assim, se ndo houver lesdo a direito por parte do Poder Publico, falta
o interesse processual indispensavel a autorizar o ingresso em jufzo. Sob essa
ética, a providéncia jurisdicional é desnecessaria, pois ndo houve lide.

Em termos eminentemente processuais, a auséncia de dano (ou ameaga
de dano) desagua em caréncia de agao por falta de interesse de agir.

3.3 O HABEAS DATA VISTO COMO EXCECAO PELOS
TRIBUNAIS

Da mesma forma que a jurisprudéncia é pacifica em autorizar o
ingresso de ag¢oes judiciaissem passagem pela via administrativa nas a¢oes em
geral, no caso de habeas data, contudo, o entendimento continua unanime, mas
em sentido totalmente contrario: tanto o ST] quanto o Supremo sio uniformes
em decidir que somente se concede ordem de babeas data se houver negativa do
Poder Puablico em fornecer as informagdes solicitadas pelo cidadao.

Ja no julgamento dos primeiros babeas data submetidos ao STJ, o
Tribunal, sem maiores delongas, optou por sumular a questao: “nao cabe babeas
data (CF, art. 5°, LXXII, letra a) se ndo houve recusa de informacdes por parte
da autoridade administrativa” (Simula n° 2, de 8 de maio de 1990). No Supremo
o entendimento ¢ idéntico desde a mesma época’.

" STF, RHD n° 22. Relator para o acérdao: Ministro Celso de Mello, j. 19 set. 1991, com voto vencido proferido pelo Ministro
Marco Aurélio, que entenden ser possivel a impetracio de habeas data sem prévio indeferimento administrativo.

Quadro 1: como decide o STF em questdes de idéntico fundo de direito

STF Situag¢Oes em geral Habeas data
Leading case Al n® 501805 AgR RHD n° 22
Passagem anterior pela [ Nao é necessario Sim, obrigatoriamente

via administrativa

Fundamento do ac6rdao | Constitucional Processual
(art. 5%, inciso XXXV) (CPC, art. 267, VI)

Quadro 2: como decide o ST] em questdes de idéntico fundo de direito

ST] Situag¢Oes em geral Habeas data
Leading case REsp n® 21407 HD n° 2
Passagem anterior pela [ Nio é necessario Sim, obrigatoriamente

via administrativa

Fundamento do ac6érdao | Constitucional Processual
(art. 5%, inciso XXXV) (CPC, art. 267, VI)
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Nos quadros a seguir se comparam os diferentes posicionamentos dos
tribunais ao julgarem causas distintas, porém, com o mesmo fundo de direito'’:

Ambas as situagbes se resumem em saber se pode, ou ndo, ingressar
em juizo diretamente sem manifestagio prévia da Administragdo. Em ambos os
tribunais o posicionamento ¢ idéntico, mas a razio para atribuir tratamento distinto
a circunstancias juridicamente iguais mostra ser uma op¢ao mais politica que juridica.

Esse posicionamento ja se mostra consolidado desde a vigéncia da
Constituicdo anterior, no entanto, com o aumento crescente de demandas
judiciais em face de 6rgaos publicos sem, todavia, prévia manifestacdo do Poder
Executivo, o proprio Judiciario comeca a rediscutir a jurisprudéncia. Ainda
em fase embrionaria, é verdade, mas evidencia a intencio de fazer nova leitura
sobre a matéria, tanto que houve reconhecimento de repercussio geral em
recurso extraordindrio cujo objeto é exatamente analisar se é necessario efetuar
requerimento administrativo prévio antes do ajuizamento de demanda judicial
(RE 631240 RG/MG, relator: Ministro Joaquim Batbosa).

4. MUTACAO CONSTITUCIONAL: RAPIDAS CONSIDERACOES

No sistema juridico romano-germanico as modificagbes na constitui¢ao sao
realizadas de forma diferenciada do modo pelo qual se alteram as leis ordinarias; quando
necessario, o poder constituinte reformador o faz por meio de emendas ou revisGes.

Todavia, a sociedade é dinamica. Miguel Reale jalecionava que toda norma
sofre um processo de variacao semantica até que seja necessaria sua revogagao. A
proposito, a norma juridica nasce da conjuncao de fato e valor. Se o mundo fatico
alterar, altera-se também o valor a que a sociedade imprime em determinado bem
juridico, o que, necessariamente, reflete no comando normativo'”.

Formalmente, a Constitui¢io apenas pode ser modificada por meio
de processo legislativo préprio, todavia, a leitura constitucional estd sujeita a
alteracdes 7pso facto sem que haja qualquer modificagdo ex jure. Ora, se o fato ou o
valor social se altera, a hermenéutica constitucional também se alterara.

Arremata Uadi Lammeégo Bulos com conceito singelo, porém, de
bastante propriedade: “ao fend6meno, mediante o qual os textos constitucionais
sao modificados sem revisbes ou emendas, denominaram mutacao

1" e destaca as variadas denominacdes encontradas na doutrina:

constituciona
vicissitude constitucional tacita, transicbes constitucionais, processos de fato

mudanca material, dentre outras'® .

' Adotados como leading case os acdrdaos mais antigos julgados na vigéncia da atual Constituigao.
" REALE, M. Teoria tridimensional do direito, p. 101.

" BULOS, U. L., Mutagio constitucional, p. 54

" BULOS, op. cit., p. 57-58.
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Importante ressaltar que somente se admite mutacao praeter legenr: nao
se fala em mutacao quando o processo interpretativo levar a um posicionamento
contra legem ou manifestamente inconstitucional®.

5. RELEITURA CONSTITUCIONAL COMO MEIO DE ASSEGURARA
RAPIDA SOLUCAO DE CONTROVERSIAS. O PODER JUDICIARIO
FORTALECIDO COMO INSTITUICAO REPUBLICANA

A Histéria brasileira recorda com certa amargura dos tempos da
ditadura militar, época em que a Junta Militar dissolveu o Congresso e passou
a governar por meio da coer¢io de Atos Institucionais que, ndo raras vezes,
possuiam mais forca que decisGes judiciais.

A magistratura daquele tempo estava em descrédito, pois o Ato
Institucional n° 5 suspendeu as garantias constitucionais de vitaliciedade,
inamovibilidade e independéncia dos juizes, sem mencionar que permitia ao
Presidente da Republica, sponte sua, mediante decreto, aposentar, remover ou
demitir qualquer autoridade puiblica (art. 6°). Nesse contexto foram aposentados
compulsoriamente trés ministros do STT apontados como subversivos: Hermes
Lima, Victor Nunes Leal e Evandro Lins e Silva. Em ato de protesto, sairam os
ministros Gongalves de Oliveira e Lafayette de Andrada.

A ingeréncia militar no Poder Judiciario era tamanha que sequer se
podia impetrar habeas corpus contra atos de privacao de liberdade oriundos do
“governo revolucionario” (art. 10 do Ato Institucional n® 5). Acrescente-se, por
derradeiro, que os atos de governo emanados pelos militares ndo eram passiveis
de apreciagio judicial (art. 11).

Na redemocratiza¢io iniciada em 1985, que culminou na Assembleia
Nacional Constituinte de 1987-1988, tudo o que se pretendia era fortalecer
as institui¢oes democraticas. O temor do retrocesso fez com que o legislador
constituinte optasse por inserir na Carta Politica varios mecanismos que
evitassem o retorno aos anos de chumbo.

Mais que isso: as garantias elegidas como mais importantes foram
blindadas sob a roupagem de clausula pétrea, como quem adverte sobre a
impossibilidade de se retornar ao pior (principio da proibicdo do tetrocesso social).

Em matéria de tutela jurisdicional, a nova ordem juridica teve duas
preocupagdes: 20 mesmo tempo em que reservou especial atencdo a judicatura
e o seu consequente fortalecimento enquanto instituicdo democratica, também
fol necessario assegurar aos cidadidos os meios para que pudessem buscar a
resolucido de controvérsias junto ao Judiciario.

' FERRAZ, A. C. da C. Processos informais de mudanca da constituicio, p. 243-249.
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Aos juizes, entdo, foram novamente devolvidas as garantias de
inamovibilidade, vitaliciedade, irredutibilidade de vencimentos e liberdade para
julgarem segundo o principio do livre convencimento motivado. O Judiciario foi
fortalecido e considerado como instituicao indispensavel ao progresso da sociedade.

O outro ponto foi assegurar meios para que o cidadao pudesse
buscar a magistratura para resolucio de conflitos. Era importante, na fase de
redemocratiza¢do, que o cidaddao voltasse a acreditar no Judiciario. Vieram,
entdo, a garantia ao devido processo legal, o respeito ao direito adquirido, ato
juridico perfeito e coisa julgada, a proibi¢do de provas ilicitas, a assisténcia
judiciaria gratuita, a garantia de ampla defesa, contraditério e, ainda, o direito de
acesso a justica com a certeza de que nada podia criar embaracos na busca pela
tutela jurisdicional.

Para se ter ideia da preocupacio do constituinte em assegurar o direito
fundamental de acesso ao Judiciario e as proprias garantias da magistratura,
o anteprojeto da Constituicdo garantia o acesso as vias judiciais somente em
caso de efetiva lesdo a direito, ou seja: somente quando ja se constatasse o
dano #n concreto. Durante os debates nas comissdes, entrementes, a garantia foi
substancialmente estendida e se incluiu a ameaga de lesio como permissiva de
manejo da a¢ao judicial correspondente®.

Safa-se, portanto, de uma ditadura na qual nem o cidadao podia buscar
o Judiciario em sua totalidade, nem este podia julgar livremente. Evoluiu-se para
uma sociedade cuja magistratura é livre e cujos cidaddos batem as portas do
tribunal sem entraves.

Entretanto, decorridos mais de 20 anos da promulgacio do texto
constitucional, as garantias se mantiveram iguais. A sociedade, porém, esta em
transformacao continua e a cada dia revé seus valores.

Se houve lesdo ou ameaca de lesdo a direito, surge um direito publico
subjetivo em ingressar com a acao judicial pertinente. Lei alguma, portanto, pode
criar embargo aos jurisdicionados, condicionando o ingresso em juizo a fatores
alheios a0 dano ou ameaca de dano.

Isso era mais que justificavel no final da década de 1980 e inicio dos
anos 1990, quando pairava o temor de retorno a ditadura. Compreensivel,
portanto, que o cidaddo pudesse ingressar diretamente em juizo para discutir
seus direitos, sem submeter sua pretensao a prévia analise administrativa.

Atualmente, entretanto, deve se repensar o modo em que a garantia ao
acesso a justica ¢ usufruida. Nao se cogita em reanalisar o direito fundamental
de agdo — este ¢ intocavel. O que se deve é rever o modo pelo qual esse direito
¢ exercido.

2! Anteprojeto Constitucional, artigo 15: “a lei ndo poderd excluir da apreciagao do Poder [udicidrio qualquer lesio de direito”.
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Qualquer interpreta¢do apressada do comando constitucional leva a
crer que o direito de agio ¢ pleno e irrestrito, porém, o exercicio de todo direito
esta submetido a limites, e nio é diferente com direito de agir.

Assim, diante da possibilidade de entrar em litigio com o Poder Publico,
deve-se inquirir previamente: hd outros meios de solu¢do da controvérsiar Se
houver, nio ha justificativa que sustente o ingresso diretamente em juizo.

No atual estado de evolucio da sociedade brasileira, ndo ha duvidas
de que a garantia da inafastabilidade da jurisdi¢do esta plenamente consagrada;
tampouco se duvida de que o Judiciario tenha se consolidado como pilar essencial
para evolucdo do Estado democratico de direto.

A preocupagio agora ¢ garantir a celeridade e efetividade processuais,
que também estdo consagradas constitucionalmente: o excesso de ag¢Oes para
discutir casos que poderiam ter sido solucionados de outra maneira implica
diretamente na morosidade e ineficiéncia do Judiciario, além de prejudicar
aqueles que realmente necessitam da tutela jurisdicional.

O que se pretende destacar é que a hermenéutica constitucional
pode, sim, ser alterada: depende apenas do valor a que a sociedade imprime a
determinado fato. E isso acontece por meio de mutacdo constitucional.

Pode-se, entdo, afirmar que o principio da inafastabilidade da jurisdigao
sofreu uma muta¢io constitucional? Nessa esteira, sim. Outrora, a garantia do
direito irrestrito de acdo foi util para que a sociedade redemocratizada fizesse
valer seus novos direitos; também foi igualmente util para o Judiciario, que
almejava ser fortalecido como poder indispensavel ao exercicio da cidadania.

Hoje, entretanto, o valor social é outro: mais importante que abrir
as portas do Judiciario é garantir efetividade e rapidez as decisOes judiciais. A
sociedade ndo clama pelo direito de agir, e sim pela rapida e eficiente solucido de
litigios. Do contrario, garantir-se-ia a porta de entrada sem fornecer ao cidadio
a possibilidade e pelo menos enxergar a porta de saida.

Se a questao puder ser resolvida fora do Judiciario, tais meios devem, sim,
ser buscados. O direito de agio, portanto, continua garantido, mas seu o exercicio
deve se pautar por outros valores. Nao ha necessidade, para isso, de alteracio alguma
no dispositivo constitucional: basta reinterpreta-lo conforme a nova realidade. O
espitito da Constituicdo € outro, mesmo sem lhe alterar uma letra.

5.1 SITUACOES EM QUE SE PODE CONDICIONAR O
INGRESSO EM JUIZO AO PREVIO REQUERIMENTO administrativo

5.2.1 Finalidade
Com a plena garantia de acesso ao Judiciario, todo cidaddo pode
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ingressar em juizo livremente, pelos mais diversos motivos que se possa
imaginar. Porém, em muitos casos se constata a possibilidade de solu¢io por
meios alternativos: a Administragdo Puablica poderia ter reconhecido direitos ou,
em matéria de contratos administrativos, negociado de par a par com o cidadao
(procedimento tipico em contratos de gestdo) para encontrar uma solu¢io
equanime as partes.

Ingressar em juizo sem a manifestagdo do 6rgao executivo equivale a
esvaziar o minus que a propria Constituicao atribuiu ao Executivo, cuja funcio
¢ exatamente essa. . preciso que exista justo motivo para o ajuizamento de
demandas em face do Poder Publico, seja no caso em que a Administracio
indeferiu algum requerimento, seja nas situa¢oes em que demorou aprecia-lo. O
que nio se pode é demandar por demandar.

Ressalte-se que o direito constitucional de agir tutela a lesao ou a
ameaca de lesdo, ou seja, o dano concretamente considerado; seja um dano que
ja ocotreu ou que certamente acontecera®.

Contudo, nao ha guarida constitucional que ampare a manifestacio
do Judiciario quando o cidadao supde que havera lesio. O achismo, aqui, nao
tem lugar. Vale dizer: ndo ha ofensa ao direito de agir quando o cidadio apenas
imagina que seu direito sera lesado.

Importante pontuar as reiteradas manifestagdes jurisprudenciais sobre
a desnecessidade do prévio exaurimento da instincia administrativa como
condi¢iao para o exercicio do direito de agdo. Quando o tribunal prega nio
necessitar o exaurimento nao retira a necessidade de haver, pelo menos, o prévio
requerimento ou negocia¢io administrativa.

Os processos administrativos federais, a titulo de exemplo, comportam
pedido de reconsideracdo e duas instancias recursais. Em algumas situacOes
ainda é passivel a interposicio de recurso hierdrquico ao Ministro de Estado.
Todavia, nio se cogita que o cidaddo ingresse em juizo somente apds percorrer
todo esse caminho. A primeira negativa, demora ou insucesso de negocia¢io ja
¢ motivo para subsidiar ajuizamento de ac¢do judicial.

O que se espera com a passagem prévia pela via administrativa é
o fortalecimento tanto do Executivo quanto do Judiciario. Aquele, pois serd
instigado a melhorar cada vez mais a qualidade do servico publico; este, pela
reducdo exponencial do numero de feitos, de modo que podera depreender

22 A titulo de excemplo: mandado de seguranca em matéria tributaria. O contribuinte entende que a cobranca de determinado
tributo ¢ inconstitucional e se vé na iminéncia de praticar o fato gerador. Essa situacao autoriza que o cidadao se antecipe e
impetre mandado de seguranca preventivamente. Aqui se visualiza nitida situagao de acesso ao Judicidrio para tutelar a ameaca
de lesdo a direito: embora ainda ndo praticon o fato gerador, o contribuinte tem ciéncia de gue quando o praticar a Administragio
Fazenddiria promoverd o lancamento, pois se trata de ato vinculado e de oficio: nao ¢ faculdade do fisco promover o lancamento,
e sim obrigagdo.
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esforcos para julgar as demais causas mais rapidamente e prestar tutela
jurisdicional com eficiéncia.

5.2.2 Requisito objetivo: inexisténcia de prejuizo ao cidadao

A proposta de condicionar o ingresso em juizo a inexisténcia de outras
modalidades de solucio de controvérsias depende de um fator primordial:
inexisténcia de prejuizo ao cidadao.

Quando se condiciona o prévio requerimento administrativo a
propositura de a¢ao judicial, parte-se do principio de que essa via serd utilizada
em favor do administrado e lhe trara beneficios. Caso se perceba que o izer
administrativo tem mais entraves que o processo judicial, nao hd porque insistir
em percorrer caminho mais gravoso.

Ao falar em prejuizo, este deve ser entendido em sentido amplo. O
conceito abrange o prejuizo de natureza econémica, de tempo e a praticidade
processual. Deve se fazer comparativo entre o caminho judicial e o administrativo
e, por questao légica, escolher o mais simples: apura-se, por exemplo, qual é o
procedimento mais rapido, menos burocratico ou mais viavel economicamente.

Em matéria tributaria, por exemplo, sio tecomendaveis processos de
restituicao ou compensagio junto a Receita Federal do Brasil somente quando versar
sobre matéria de fato (por exemplo: contribuinte que recolhe o mesmo tributo duas
vezes, por engano). Para a discussdo em tese sobre a exigibilidade de tributos, entretanto,
o melhor caminho ¢ o judicial, uma vez que o simples indeferimento do pedido implica
multa de 50% do valor do cuja restitui¢io se pleiteou”™. Ora, ndo ¢é razoavel atribuir ao
cidaddo o 6nus de ser multado pelo fato de eventualmente nio ter obtido sucesso no
seu pleito. Nesse caso, ingressa-se diretamente em juizo sem correr tal risco.

Esse requisito, portanto, deve ser analisado objetivamente. Se nio
houver prejuizo, escolhe-se a via administrativa. Caso contrario, a Constitui¢ao
traz a garantia de acesso ao Judiciario exatamente para possibilitar a busca por
uma manifestacio jurisdicional substitutiva da vontade das partes.

5.3.2 O aspecto subjetivo: leitura cum grano salis

Além do requisito objetivo, a condicionante que ora se propde também
tem seu aspecto subjetivo. Ndo hd uma regra exata que determine as situagdes
que devem ser submetidas a apreciacdo prévia pela autoridade executiva. Sempre
havera uma liberdade de escolha entre o caminho judicial € o administrativo.

O problema ¢ que a subjetividade pode acabar em arbitrariedade caso
nao haja cautela, daf a necessidade de moderagdo. A virtude, como apregoa
brocardo latino, esta no meio: i medio virtus.

? Instrugao Normativa REB n° 900/ 2008, art. 29-A, inserido pela Instru¢ao Normativa RFB n° 1067/2010.
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Inicialmente, a temperanca deve partir do representante juridico da
parte. O advogado, nesse aspecto, deve agir estritamente dentro dos preceitos
deontolégicos previstos no Codigo de Etica da Advocacia e informar ao cliente,
transparentemente, qual a maneira mais rapida, eficaz e menos litigiosa para a
solucdo da controvérsia. A exposicdo dos pros e contras das postulacdes judicial
¢ administrativa deve ser limpida para que o cliente tenha condi¢oes de decidir,
sem constrangimento, qual caminho seguir.

O interesse do cidadao — e ndo o do advogado — deve ser colocado
em primeiro lugar. Essa consideragdo se faz necessaria porque nao raras vezes a
op¢ao pela via judicial é melhor unicamente ao patrono, que se vale da demora
na prestacao da tutela jurisdicional para receber honorarios mais vantajosos.

O Judiciario também deve filtrar as a¢des que lhe sio submetidas. Nio
significa barrar indistintamente todas as a¢des para as quais nado houve recusa
ou protelacdo do Executivo, e sim realizar um controle de qualidade de forma
equitativa, mediante andlise casuistica. Isso ndo implica afastar a garantia do
direito de agao. Ao revés: reforca a funcio jurisdicional na medida em que se
dedica a julgar causas de relevante valor social.

Para isso os tribunais devem investit na formacio humanistica
dos magistrados, de modo que a educacio filosofica e psicossocial ocorra de
forma continuada e com vistas a aplicagdo pragmatica. Diferentemente do juiz
eminentemente processualista, 0 magistrado com acurada visao social percebe se
a parte tem ou ndo meios para satisfazer sua pretensio por caminhos alternativos.

A passagem prévia pela Administracio como condi¢do para ingresso
em juizo, portanto, deve ser considerada em dois momentos: em fase preliminar,
pelo cidadao e seu advogado, e durante o processo, pelo magistrado, como
mecanismo de contrapeso.

A conjugacio dessas analises contribui para a existéncia de um
Judiciario mais célere e efetivo e, por outro lado, permite alcangar satisfag¢iao de
interesses sem o desgaste de uma demanda judicial desnecessaria.

6. CONSIDERACOES FINAIS

No estagio embriondrio da redemocratizagio brasileira realmente se
fez necessario reforcar as garantias ao cidaddo e as instituicoes republicanas,
notadamente ao Judiciario. Naquela época, exigir do cidaddo que observasse
condi¢Oes para especificas antes de ingressar e juizo era manter a porta aberta
para o regime anterior.

Atualmente, entretanto, ninguém duvida do efetivo papel que o
Judiciario desempenha na sociedade, ¢ o faz de forma direta na vida de todos
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os cidaddos. O ativismo judicial se mostra tdo importante que é destacado tanto
em estudos técnicos da area juridica quanto em longos debates pela sociedade
em geral.

O Poder Executivo, que noutros tempos esteve as turras com o
Judiciario, hoje ¢ seu maior cliente. O Judicidrio, cuja atuacio era limitada por
mandos militares, ¢ revestido de amplas garantias. A partir dessa verdadeira
revolucao democratica que experimentou a sociedade brasileira nas udltimas
décadas, pode-se afirmar que nao mais existe o temor de usurpacdo de garantias.

O pleno direito de agdo — que era dogma ha duas décadas — ja pode
ser repensado. Isso abre espaco para o florescimento de outros direitos, também
assegurados constitucionalmente e que se mostram ofuscados. Repensa-
lo, condicionando-o a outras modalidades de solucio de controvérsias ou
reconhecimento de direitos, permite filtrar demandas que nio precisariam estar
nas prateleiras do férum. Como consequéncia, a jurisdi¢do seria resguardada
somente aquele que deveras teve um direito lesionado ou sofreu ameaga concreta
de lesdo a direito.

O Judiciario, portanto, deve se reservar a quem dele realmente precisa.
Com a vénia pelo trocadilho: excesso de acesso é o mesmo que decesso.
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