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    Para meu pai, que, no para-barro de seu aposentado caminhão, ensinava que vencer sem luta é triunfar sem glória. Para minha mãe, exemplo de fé na efêmera passagem por este plano. Para minhas irmãs, pela significativa ajuda em tempos de dificuldade.


  




  

    “Vinha cheirando ainda aos cueiros da academia, meio estudante meio doutor, aliando em si, como em idade de transição, o estouvamento de um com a dignidade do outro. As mesmas quimeras tinha, e a mesma simpleza de coração”




    ASSIS, Machado de. A mão e a luva.


  




  

    INTRODUÇÃO




    É inegável que a questão judiciária no Brasil não tem correspondido às expectativas do cidadão. Aliás, em toda situação que a demanda for evidentemente desproporcional à oferta, a tendência será o descontentamento com o resultado obtido, visto que os meios utilizados não se mostram suficientes para dar tratamento adequado à causa.




    Deveras, a conflituosidade é um evento indissociável ao ser humano, que é um ser gregário por excelência. O conflito, portanto, sempre existirá enquanto houver sociedade. No entanto, se o Estado chamou para si a responsabilidade de dirimir os conflitos pelo exercício da força, rompendo o paradigma da injusta autotutela, não se mostra igualmente verdadeira a afirmação segundo a qual cabe apenas ao Judiciário personificar o Estado na realização de tal mister.




    É fato que a precária divulgação de outros meios de solução de conflitos fez com que o Judiciário incorporasse uma característica que não lhe é exclusiva, de modo que passou a ser visto como a panaceia dos males de todo e qualquer interesse resistido ou insatisfeito.




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




    Resistência, aliás, que é conceito sociológico cujo surgimento dá azo à formação de um cenário de conflitivo, quadro este que se notabiliza por sua dinamicidade. Diz-se dinâmico, uma vez que pode variar em concordância ao comportamento das partes.




    O comportamento dos atores da cena conflitiva é mensurado de acordo com o meio que um deles se utiliza para obter aquilo que almeja, seja ele mais ou menos intenso, e, por outro lado, pela absorção do outro ator em relação ao meio utilizado, que pode interpretar o uso daquele meio, negativamente, como uma ameaça, por exemplo, dando ensejo ao que Carnelutti bem cunhou de “pretensão resistida”, ou de modo positivo, aderindo ao intento da outra parte, hipótese em que o conflito cede espaço à cooperação.




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




    Com efeito, a administração pública, ao se deparar com uma ação judicial para reconhecimento de um direito do jurisdicionado, vê-se na contingência de opor-se ao pedido, pelos meios legais, uma vez que, acaso sucumbente, deverá, em alguns casos, arcar com as custas processuais, além dos honorários do advogado da parte contrária. Desse modo, em processos judiciais, escassas são as hipóteses em que não haverá pretensão resistida, de modo que a interação, que decorre do meio de intensificação que é a ação judicial, não raro, será negativa, o que redunda nos longos, desgastantes e volumosos processos judiciais que já conhecemos.




    De outro lado, o processo administrativo, iniciado por requerimento de seu interessado – considerado, portanto, como meio colocado à disposição do cidadão, também conhecido como direito de petição –, é, a toda evidência, significativamente, menos conflituoso em relação ao processo judicial, ou seja, a intensidade conflitiva operar-se-á em menor escala.




    De fato, o requerimento administrativo pode ser considerado a válvula motriz da interação em conflitos envolvendo a administração pública. Com ele, portanto, é possível perquirir se a administração irá apresentar resistência, por ação ou omissão, ou se atenderá a pretensão do requerente sem maiores delongas.




    Sem uma interação mínima, contudo, não é possível, ainda, se cogitar, em lesão ou ameaça de lesão a direito, o que inviabiliza a provocação do Poder Judiciário, por ausência de interesse de agir, ante a falta da famigerada pretensão resistida.




    Desse modo, o precedente qualificado que será abordado no corpo deste estudo indica que, nas situações em que não houve nenhuma interação daquele que pretende ver um direito reconhecido pela administração pública, mostra-se necessário o prévio requerimento administrativo, que é um recurso colocado à disposição destes interessados, de baixo ou nenhum custo, e de igual resultado ao conferido pela decisão adjudicada em processo judicial.




    Se a interação inicial for de ordem negativa, o interessado já está autorizado a ingressar com ação judicial, a exemplo do que ocorre nos casos de indeferimento pelo INSS da pretensão previdenciária, ou se excedido o prazo legal para sua análise.




    O que se está a exigir não é o esgotamento das vias administrativas, mas sim uma interação mínima com a administração. Observe-se, no mesmo caso acima, que já haverá interação negativa na hipótese de pretensão de revisão, restabelecimento ou manutenção de benefício anteriormente concedido, de modo que o pedido poderá ser formulado diretamente em Juízo, porquanto o comportamento anterior do ente público indica que não atuará de modo cooperativo a reconhecer o direito pleiteado administrativamente. É o que se convencionou chamar, no presente estudo, como interação negativa evidente.




    A ideia de fundo, portanto, é viabilizar a prévia interação entre os litigantes para, só no caso de resistência – por ação ou omissão –, buscar uma solução por meio do Poder Judiciário, de modo que sua ingerência no cenário conflitivo se concretize apenas quando, sem consenso, haja efetiva lesão ou ameaça de lesão a direito e a prestação jurisdicional – decisão adjudicada –, seja medida útil e necessária a uma das partes, inclusive sob o enfoque custo-benefício.


  




  

    I - O AXIOMA DO ACESSO À JUSTIÇA E A GUINADA JURISPRUDENCIAL FIRMADA NO RE Nº 631.240




    1.1 O ART. 5º, INCISO XXXV, DA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA: ORIGEM, SEDIMENTAÇÃO E OS PROBLEMAS DE SUA DEMASIADA AMPLITUDE




    O princípio do acesso à Justiça, da ação, da inafastabilidade da jurisdição, dentre outros nomes encontrados na doutrina é, sem dúvida, um dos valores de maior envergadura no mundo contemporâneo. Como mencionado por Garth e Cappelletti e bem apontado por Pedro Manoel Abreu, o acesso à justiça pode ser encarado como o mais básico dos direitos humanos de um sistema jurídico moderno e igualitário, que pretende garantir e não apenas proclamar os direitos de todos.1




    Não se pode tolher, portanto, lesão ou ameaça de lesão de direitos do exame do Poder Judiciário. Este axioma é um legado que advém do movimento pelo acesso à justiça expresso no Projeto Florença, na década de 1970, cuja finalidade precípua seria evitar que a questão judiciária fosse oligarquizada, de modo a ser exercida apenas pelos mais abastados, seja pelo viés econômico, do monopólio das informações ou da tecnicidade jurídica.




    Por tal razão, a dificuldade do acesso à justiça passou a ser vista como uma questão social e um paradigma a ser superado. Tal rompimento adveio, sobretudo, pela publicação da clássica obra Acesso à Justiça,2 na qual seus autores, Mauro Cappelletti e Bryant Garth, apresentaram os entraves que atravancavam, à época, o legítimo acesso à justiça e que justificavam a adoção de algumas técnicas jurídicas novas, as quais definiram como “ondas renovatórias”, de modo a permitir a flexibilização do acesso nos planos econômico, representativo e da própria rigidez normativa.




    A questão do acesso à justiça ganha notoriedade sobretudo com o Projeto Florença, liderado por Mauro Cappelletti, que propugna um processo civil comprometido com a inclusão do maior número possível de jurisdicionados. Neste contexto, é imposição democrática a possibilidade de o cidadão efetivamente recorrer ao Estado-Juiz em busca da tutela de seus direitos. […] O compromisso do movimento é sobretudo com a potencialização do processo enquanto instância capaz de conferir efetividade aos direitos. É no quadro desta discussão que é publicado em 1978, “Access to Justice: The Worldwide Movement to Make Rights Effective” de Mauro Cappelletti e Bryant Garth, sistematizando o tema e reconhecendo a existência de “obstáculos” a serem transpostos […] Neste contexto, é particularmente interessante mencionar no estabelecimento de “soluções práticas” para os problemas de acesso à justiça. Estas soluções decorreriam para Cappelletti de um amplo movimento iniciado em 1965 nos países de mundo ocidental. Este movimento teria se consolidado a partir de sucessivas ondas de renovação […]3




    No Brasil, após o período de turbulência institucional e política, mas em posse dos estudos encetados pelo Projeto de Florença, sobreveio a atual Constituição da República, promulgada em 5 de outubro de 1988, fruto de um Congresso Nacional Constituinte,4 pelo que o acesso à Justiça, efetivamente, “deixou de ser tema teórico para encontrar reflexo no texto constitucional e para representar um contínuo esforço de todo o operador jurídico brasileiro, no sentido de alargar a porta da Justiça a todos, principalmente os excluídos”.5




    Com efeito, a Constituição da República dedicou um capítulo próprio de consagração não só de direitos, mas também de garantias fundamentais, tendo destaque, dentre outros direitos e garantias necessárias à dignidade da pessoa humana, o amplo acesso à justiça.




    Nesse sentido, é precisa a lição de Renato Nalini6:




    [...] a Constituição do Brasil de 1988 é pródiga em exemplos de preceitos demonstradores da intenção de favorecer o acesso de todos os homens ao benefício da Justiça. Isso, a partir do art. 1°, III, que estabelece, como fundamento da República, a dignidade da pessoa humana. Sem a via aberta ao Judiciário nenhuma pessoa terá reconhecida em plenitude sua dignidade, quando vulnerada em seus Direitos.




    Deveras, o acesso à Justiça mostrou-se, de maneira concomitante, um direito e uma garantia fundamental na Lei Fundamental.




    Se, por um lado, garante ao cidadão o acesso ao Judiciário, impedindo que o legislador possa, no exercício de sua função precípua, tolher, apequenar ou embaraçar referida salvaguarda, de outro confere ao cidadão o direito a uma ordem jurídica justa, justeza que traz consigo os deveres anexos de celeridade, efetividade e segurança jurídica.




    Diante de tal conjuntura, vislumbra-se o direito fundamental de qualquer cidadão de, à margem da garantia fundamental inexorável de acessar o Judiciário7, ter uma decisão tempestiva sobre seu problema e que seja adequada a ele, configurada, notadamente, pela colocação de termo à crise de certeza ou de adimplemento sobre um direito que julga possuir, sem, contudo, descambar para decisões afrontosas à lei e à jurisprudência dominante dos tribunais – em especial, os precedentes qualificados que se encontram descritos no artigo 927 do Código de Processo Civil.




    Para esclarecer tal afirmação, traz-se, à lume, os apontamentos de Luiz Felipe Siegert Schuch:8




    [...] o verdadeiro Acesso à Justiça ocorre quando ao cidadão é garantida e implementada, de forma plena, não só a possibilidade de comparecer perante o aparelho estatal e postular a solução de um conflito, mas também quando este conflito se resolve em tempo breve, com um resultado compatível com as normas jurídicas e, acima de tudo, justo.




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




    O direito à tutela jurisdicional é exercido mediante propositura de ação. A ação é direito à tutela adequada, efetiva e tempestiva mediante processo justo. Importa antes de qualquer coisa o ângulo teleológico do assunto. A rica literatura formada a respeito do conceito de ação na segunda metade dos Oitocentos e na primeira metade dos Novecentos, principalmente Alemanha e na Itália, portanto, com o advento da fundamentalização do direito de ação, ganha novo significado – o foco é deslocado do conceito para o resultado propiciado pelo seu exercício. Vale dizer: a ação passa a ser teorizada como meio para prestação da tutela jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva dos direitos. Trata-se de direção oriunda da consciência de que não basta declarar os direitos, importando antes de qualquer coisa prever técnicas processuais capazes de realizá-los, sem os quais o direito perde qualquer significado em termos de efetiva atuabilidade.9




    Vale destacar também que, ao contrário da Constituição de 1946, que previa que “a lei não poderá excluir da apreciação do Poder Judiciário qualquer lesão de Direito individual”, a vigente Lei Fundamental suprimiu a expressão “individual”, a evidenciar um silêncio eloquente dos constituintes, que passavam a reconhecer, como fundamentais, direitos que transcenderiam a esfera individual, o que vai ao encontro dos ideais do Projeto de Florença quando propugna pelo redimensionamento da finalidade egoística do processo individual, para se alcançar o fim altruístico do processo coletivo.




    É o que se colhe do escólio de José Afonso da Silva, ao comentar o teor do artigo 5º, inciso XXXV, da Constituição da República:10




    A primeira garantia que o texto revela é a de que cabe ao Poder Judiciário o monopólio da jurisdição, pois sequer se admite mais o contencioso administrativo que estava previsto na Constituição revogada. A segunda garantia consiste no direito de invocar a atividade jurisdicional sempre que se tenha como lesado ou simplesmente ameaçado um direito, individual ou não, pois a Constituição já não mais o qualifica de individual, no que andou bem, porquanto a interpretação sempre fora a de que o texto anterior já amparava direitos, p. ex., de pessoas jurídicas ou de outras instituições ou entidades não individuais, e agora hão de levar-se em conta os direitos coletivos também.




    A par dos inúmeros avanços, há ainda de se fazer menção aos grandes passos que foram dados, no terreno do acesso à justiça, pelo chamado Poder Constituinte Derivado.




    De fato, o chamado “acesso à justiça”, como já referido, não é visto apenas como uma garantia fundamental de bater às portas do Poder Judiciário quando houver lesão ou ameaça de lesão a direito, mas vai além: consiste num direito fundamental do jurisdicionado ao acesso a uma ordem jurídica célere, efetiva e justa, sem, contudo, vilipendiar a segurança jurídica.




    Atento às aspirações populares, o parlamento nacional, no uso de suas atribuições de reforma da Constituição da República, inseriu, em forma de emenda à Constituição, o inciso LXXVIII ao artigo 5º, cuja redação assim ficou definida: “a todos, no âmbito judicial e administrativo, são assegurados a razoável duração do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitação”.




    Quanto a este aspecto, esclarece Cássio Scarpinella Bueno:11




    [...] a virtude da ascensão constitucional do tema, que não tem a cor de novidade, reside mais na inspiração que trouxe às reformas do processo, todas visando a efetividade e a aceleração dos ritos, como, por exemplo, a adoção do sincretismo processual; a simplificação da atuação da fase executiva, com a adoção da não suspensividade como regra e assim por diante, além das demais iniciativas legislativas que se encontram em andamento, considerado que o preceito já se encontrava implicitamente abrangido pela garantia de acesso ao Judiciário.




    Contudo, pela crescente disseminação da informação nos meios dispostos à comunidade e aos cidadãos em geral, especialmente na última década, o que, a princípio, seria salutar, mas, verificado na prática, apenas contribuiu para difusão da cultura da litigância e da filosofia hedonista, a discussão acerca do acesso à Justiça descambou para o olhar do Poder Judiciário como o órgão detentor do monopólio da decisão adjudicada imperativa.




    Em outras palavras, “o vazio do Estado do bem-estar [foi] preenchido pelas instituições da Justiça, muro de lamentações da cena contemporânea, na metáfora de Garapon”.12




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




    Não é demais mencionar que:




    O Poder Judiciário finalizou o ano de 2016 com 79,7 milhões de processos em tramitação, aguardando alguma solução definitiva. Desses, 13,1 milhões, ou seja, 16,4%, estavam suspensos ou sobrestados ou em arquivo provisório, aguardando alguma situação jurídica futura.




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




    Mesmo tendo baixado praticamente o mesmo quantitativo ingressado, com Índice de Atendimento à Demanda na ordem de 100,3%, o estoque de processos cresceu em 2,7 milhões, ou seja, em 3,6%, e chegou ao final do ano de 2016 com 79,7 milhões de processos em tramitação aguardando alguma solução definitiva.14




    A doutrina moderna não deixou de lado tal visão crítica, conforme pode ser observado no comentário encetado por Renato Nalini:15
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