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RESUMO

Objetivo: Analisar em que medida a possibilidade juridica do pedido, o interesse de
agir e a legitimidade estdo concretamente presentes em todos 0S processos em que
a administracdo publica seja demandada. O que aqui se vai investigar sao
justamente os limites para uma atuacdo do particular contra a Administracao
Publica.

Metodologia: A metodologia utilizada é dedutiva, por meio de pesquisa bibliografica
e documental, com utilizacdo do direito comparado e de legislacéo.
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Resultados: O interesse processual para litigar depende da comprovacao de fatos
ou atos, positivos ou negativos, que na condi¢do de situagéo legitimante, conectam,
em tese, demandante e demandado. O interesse processual ndo depende da
existéncia concreta de direito substantivo de mérito a ser deduzido em sentenca. Em
direito privado, a pretensao resistida in concreto depende da comprovacao prévia da
situacao legitimante, que afasta o risco de decretacdo da caréncia e extingdo do
processo sem resolucdo de mérito. Em direito publico, a situacdo legitimante que
comprova o interesse pode decorrer de lei, ou da presuncao de executoriedade ou
imperatividade dos atos administrativos.

Contribuigfes: O Artigo contribui com a discusséo sobre o demandismo crescente
no Brasil, consequéncia do abandono dos cidadéos e entidades pela Administracao
Publica, que esperam uma resposta indefinidamente e, por vezes, sdo negados seus
pedidos sem fundamento.

PALAVRAS-CHAVE: Interesse processual; demandismo; conflitos difusos;
Administragéo Publica.

ABSTRACT

Objective: To analyze to what extent the legal possibility of the request, the interest
to act and the legitimacy are concretely present in all the processes in which the
public administration is demanded. What is going to be investigated here are
precisely the limits for private action against Public Administration.

Methodology: The methodology used is deductive, by way of bibliographic and
documentary research, using comparative law and legislation.

Results: The procedural interest to litigate depends on the proof of facts or acts,
positive or negative, that in the condition of legitimate situation, connect, in theory,
plaintiff and defendant. The procedural interest does not depend on the concrete
existence of a substantive merit right to be deducted in a sentence. In private law, the
claim resisted in concrete depends on prior confirmation of the legitimate situation,
which avoids the risk of decreeing the grace period and extinction of the process
without resolution of merit. In public law, the legitimate situation that proves the
interest may arise from the law, or from the presumption of enforceability or
imperativeness of administrative acts.

Contributions: The Article contributes to the discussion about the growing
demandism in Brazil, as a consequence of the abandonment of citizens and entities
by the Public Administration, who await an answer indefinitely and, sometimes, their
unfounded requests are denied.
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INTRODUCAO: SALVANDO DIREITOS

O direito escapa. Em tempos de urgéncia social, ndo podemos nos perder
nas analises juridicas. O papel do Estado do Bem-estar nas emergéncias acaba
assim ampliado. O foco dos tedéricos do direito é garantir que uma atuacao rapida e
segura preserve direitos e subjetividades. Hipdcrates estava certo: a arte é longa e a
vida é breve (“Ars longa, vita brevis”), mas primeiro ocupemo-nos de nao provocar
mais dano (“Primum non nocere”). O direito publico é um dispensario de solugdes, e
o conhecimento judicial dos temas precisa estar aprumado com as contingéncias da
realidade.

O interesse de agir em juizo esta ligado ao direito publico subjetivo de exigir,
do Estado-Juiz, a tutela sobre os conflitos individuais e sociais. Detém o Estado o
monopolio da jurisdicao, pois somente ele pode dizer em definitivo o direito aplicavel
a um dado caso concreto. Dizer o direito, sem aniquilar regimes.

Na data do ajuizamento de uma acdo devem, assim, estar presentes 0s
pressupostos processuais de constituicdo e desenvolvimento regular do processo.
Em seguida o juiz passa a verificar as condicdes da acao: a possibilidade juridica do
pedido, a legitimidade de partes e o interesse processual. Pretendemos analisar em
guais casos, e sob quais condicdes, esta permitido defender em juizo uma dada
pretensdo em tese. Dizemos em tese, pois ao lado do interesse primario-material
(conectado a situacdo de fato objetivamente existente) ha o secundario-processual
(conectado a possiblidade abstrata de vir a ser verdadeira a tese defendida na inicial
de cada acéo).

Em suma: os limites do legitimamente dedutivel em juizo precisam ordenar o
exercicio possivel de uma jurisdicdo para todos. Na era do demandismo, gizar
direitos envolve proteger o maior quantitativo possivel de regimes e respectivos

sujeitos. O contrario disso seria simplesmente optar por um processo meramente
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estocéstico. Claro que a perfeita compreensao das justicas comutativa e distributiva
€ tema que desde Aristoteles nos persegue. Seguem aqui apenas alguns pontos
técnicos de atencdo. Nada mais.

2 O INTERESSE DE AGIR EM JUiZO E O PRINCIPIO DA INAFASTABILIDADE
DA JURISDICAO

Sem olvidar as teorias tradicionais, acerca das condicbes da acao
(concretista, abstratista e eclética), € necessario analisar em que medida a
possibilidade juridica do pedido, o interesse de agir e a legitimidade estéo
concretamente presentes em todos 0s processos em que a administracdo publica
seja demandada. O que aqui se vai investigar sdo justamente os limites para uma
atuacao do particular contra a administracao.

A identificacdo do interesse processual em cada caso deve focar a situacao
juridica subjetiva substancial, para saber se esta ou néo perfeitamente
esquadrinhada na relagéo juridica sob analisel. Casos havera em que o contraditério
de esséncia entre administracdo e administrado sequer se estabeleceu em bases
verificaveis por critérios juridicos.

O que se deve ter em mente € o ambito de aplicacdo do principio da

inafastabilidade do controle jurisdicional e o principio da demanda. A ideia de

1 A doutrina sobre a natureza juridica do processo € muito ampla. Todos os tratadistas do tema
analisam o ponto. Analisemos a leitura que fazem Dinamarco, Aradjo Cintra e Grinover. Mais
tradicional é a visdo do processo como relacdo juridica (que se extrai dos estudos de Billow, e até
hoje possui grande aceitagdo em razdo da dignidade cientifica que deu ao processo, até entdo
permeado de casuismos). Goldschmidt criticou profundamente a visdo estreita da relacéo juridica, e
lancou as bases para a compreensdo do processo a partir da situacao juridica. Neste estudo, ndo se
vai analisar todas estas visdes, mas apenas recolher, tanto da relagdo juridica quanto da situacéo
subjetiva, aquilo que, ao longo de cada argumento, melhor atenda ao ponto em debate. Até porque
nos parece mais acertada a visdo de Elio Fazzalari, quando rompe com a dicotomia deste debate e
apresenta o processo como o “procedimento realizado mediante o desenvolvimento da relagédo entre
seus sujeitos, presente o contraditorio” (cf. Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e
Candido Rangel Dinamarco, 2013, p. 317). Dai a maxima também hoje amplamente aceita segundo a
qual, para Fazzalari, o processo é o procedimento em contraditorio.
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ubiquidade da jurisdicdo se apoia no inciso XXXV do artigo 5° da Constituicdo
Federal, segundo o qual “a lei ndo excluira da apreciacédo do Poder Judiciario leséo
ou ameaca a direito”. Quando ndo houver lesdo nem ameaca é o caso de antes
verificar se 0 magistrado judicial pode acabar se substituindo originariamente ao
administrador.

Neste aspecto, a Constituicdo de 1988 representou um avanco em relagéao
ao precedente texto da Carta de 1969, a qual, em seu art. 153, §4°, ditava que a “lei
ndo podera excluir da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer lesdo de direito
individual”. A Constituicdo de 88 ampliou a prote¢cao do cidaddao em relagcdo ao
sistema vigente anteriormente, que ndo reconhecia o0s interesses transindividuais.
Aplicava-se no Brasil o0 mesmo barramento da jurisprudéncia italiana, segundo a
gual “un interesse che appartiene a molti non appartiene a nessuno, nessuno lo puo
portare in giudizio”. Em 1988 até mesmo ameacgas a direito passaram a merecer
protecao.

Ja no Cadigo individualista de 1973, os processualistas brasileiros haviam
tracado como meta superar o mero carater cripto-conglobante do Cédigo Unitario de
1939, para ter um mais solido estatuto com mecanismos de protecdo do direito
individual. No mesmo momento historico, pela Carta de 1969, restara protegido
apenas o direito subjetivo individual materializado, o que repercutiu entdo no Cédigo
Buzaid e em sua busca pessoal pela “pertinéncia subjetiva da agdo”.? Em 1973,
portanto, ndo havia todo o caldo de cultura suficiente para o salto de qualidade que

iniciaria com as reformas e se consolidaria com a Constituicdo Cidada de 1988.

3 PROTECAO DE DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS DIANTE DO PODER PUBLICO

S6 com a Constituicdo de 1988 ganharam textual e preambular protecao os

direitos individuais e coletivos (Titulo Il — Dos direitos e garantias fundamentais.

2 Neste sentido, ver Rodolfo de Camargo Mancuso, 1998, p. 146.
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Capitulo | — Dos direitos e deveres individuais e coletivos). Assim, conforme dito
acima, além da lesdo direta a direitos, passa a ser protegida também a mera
ameaca (art. 5°, inc. XXXV, CF). Pela mesma sistematica, a Constituicao protege
ainda o interesse coletivo na busca de informacdes do poder publico (art. 5°, XXXIII,
CF), o mandado de seguranca coletivo (art. 5°, inc. LXX, CF), a defesa de interesses
coletivos por associagdes profissionais ou sindicais (art. 8°, inc. Ill, CF), e a protecéo
de interesses transindividuais pelo Ministério Publico (art. 129, inc. lll, CF). Vale
dizer: a Constituicdo protege os sujeitos perante a administracdo em sua dimensao
individual e assim também transindividual.

Todos estes direitos explicitos — sem exclusdo dos implicitos e dos
programaticos dai decorrentes — tiveram, por evidente, repercussao nas normas
processuais. E de nada adiantaria a Constituicdo tracar direitos para depois nao
serem estes exercitaveis, em razdo da potencial frustracdo por conta das “faixas de
estrangulamento” entre direito processual-adjetivo e direito material-substantivo
(DINAMARCO)3.

Nessa linha de entendimento, o interesse processual deve instar o cidadao a
procurar a administracdo para uma solucao sem litigio, mas nao servir de apoio para
impedir 0 acesso aos mecanismos processuais de protecdo do seu direito. Filiamo-
nos ao ensinamento de ALDO ATTARDI, segundo o qual o interesse de agir é
remédio extremo, que exige do cidaddo a comprovacdo de terem se mostrado
infrutiferas as suas tentativas extraprocessuais concretas.

Na visdao de ATTARDI, o autor do classico “L'interesse ad agire”, o
demandante deve — tem obrigacdo de — eleger a via mais rapida, econdmica e
conveniente para lhe permitir o acesso ao bem da vida requerido (trindbmio

necessidade-utilidade-adequacado). “Em resumo, o interesse processual reside na

8 Diz Candido Rangel Dinamarco que “a autonomia do direito processual e sua localizagao em plano
distinto daquele ocupado pelo direito material ndo significa que um e outro se encontrem confinados
em compartimentos estanques. Em primeiro lugar, porque o processo é uma das vias pelas quais o
direito material transita rumo a realizacdo da justica em casos concretos; ele € um instrumento a
servico do direito material. Depois, porque existem significativas faixas de estrangulamento ou
momentos de intersecgéo, entre o plano substancial e o processual do ordenamento juridico” (cf.
“Instituicao de Direito Processual Civil”, Vol. |, Malheiros Editores, 2001, p. 43).
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resisténcia a pretensdo manifestada e na proibicdo da protecéo do direito com o uso
da propria forca”, conclui Maria Isabel Ramalho, em sua tese de doutorado em

direito processual civil.*

4 A GENERALIDADE DO LEGITIMAMENTE DEDUTIVEL EM JUizZO

O interesse para ser legitimamente dedutivel em juizo ndo depende da
verificacdo e existéncia da relacdo de direito substancial, pois caso contrario
somente seria passivel de afericdo juntamente com o mérito da demanda (e nunca
haveria hipoteses de extingdo do processo sem resolucdo de mérito). Nao € a
relacdo substancial real e definitiva — que sera afinal deduzida — que importa na
verificacdo das condi¢cdes da acdo, mas sim a relacdo de direito material requerida
“initio litis” tal como apresentada pelo autor em pleito inicial.

Neste sentido vai também o comentario que retiramos do “Cdodigo de

Processo Civil Interpretado”:

A legitimidade processual nada mais é, pois, do que reflexo da propria
legitimacao de direito material. Da mesma forma que a validade e a eficacia
de um ato concernentes a relacéo juridica substancial dependem de estar o
agente investido de condicéo legal para pratica-lo, também o ato processual
consubstanciado na demanda deve envolver sujeitos que, em tese,
encontram-se naquela situagéo da vida trazida a apreciagao do juiz.®

Eis ai a situacdo da vida da qual pode surgir a situacéo legitimante: que
conecta (inter essere) o sujeito legitimado e o interesse processual de que passa a
ser detentor. O interesse pessoal é qualificado pela condicéo legal, e assim se torna
um interesse juridicamente protegido perante a administracdo e subsequentemente

em juizo.

4 Em “Legitimidade para Agir’, tese de doutorado em processo civil defendida na PUC-SP, em 2007,
pp. 64/65, em que trata também do interesse processual.
5 Cf. Comentérios de José Roberto Bedaque ao art. 6° do CPC, 2004, p. 53.

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.03, n.56, p.574-604, Jul-Set. 2019
[Received/Recebido: Maio 27, 2018; Accepted/Aceito: Margo 19, 2019]

Este obra esta licenciado com uma Licenga Creative Commons Atribuicado-NaoComercial 4.0 Internacional.


http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista Juridica vol. 03, n°. 56, Curitiba, 2019. pp. 574 - 604

DOI: 10.6084/m9.figshare.12379901

Ocorre que vivemos imersos em uma administracdo atrabiliaria e um
judiciario desumanizado, premido por pautas e planilhas de atendimento estatistico.
A fragmentacdo da cultura e o abstracionismo da informatica levam a esse
desrespeito pratico. A ideia de respeito ao “humanum” é muito antiga, mas parece
gue esta se perdendo.

Ao estudar a justica e o direito em Roma EDUARDO VERA-CRUZ PINTO
(2006, p.194) ensina que “a educacédo para o humanum, no sentido de respeito pelo
outro, como comportamento a observar nas relacdes entre homens, s6 mais tarde
produziu efeitos nas relacdes entre povos, nas formas de tratamento dos vencidos e
na disciplina normativa dos contactos entre entidades politicas.” Ao que parece,
infelizmente, tais valores ndo estdo agregados a cultura judicial e administrativa de
modo amplo e irrestrito entre nds brasileiros.

Neste rapido estudo se pretende apontar caminhos para a ampliacdo do
conhecimento judicial diante de absurdos administrativos. Sem, € claro, descurar de
um quadro minimo protetivo do bom funcionamento da administracdo para todos.
Antes de adentrar o tema central deste artigo, vale um rapido escorc¢o histérico para

contextualizar a importancia do tema judicial no momento atual.

5 VISAO PROSPECTIVA NO TEMPO: DA AUTOAFIRMACAO DO PROCESSO
INDIVIDUAL AO SURGIMENTO DO PROCESSO COLETIVO

No século XIX, surge no direito moderno a ideia de legitimacdo democratica
(até este momento histérico a norma era muito mais concebida como uma simples
pauta de conduta posta por antecipacdo, do que algo decorrente da vontade geral
traduzida em uma lei votada por consenso e regra de maioria). E se antes a norma
era uma pauta de conduta verbalmente proferida (e podia tratar de normas
processuais), ndo poderia mesmo haver questionamentos tedricos sobre a natureza

do edito pretoriano ou o desrespeito ao efeito translaticio sobre o edito anual, ou
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menos ainda sobre a inseguranca de se produzir um edito repentino. (LOPES, 2000,
p.52)

Por mais paradoxal que hoje possa parecer, foi pela garantia de uma visao
individualista extremada (pautada no direito subjetivo legislado e votado por regra de
maioria) que os instrumentos processuais se afirmaram como protetores do direito
material geral com acesso isonémico a todos. Até este momento vivia-se no direito
um excesso de elementos hauridos do processo formular, e suas repercussdes no
medievo, quando “transformar a disputa num caso juridico-judicial era um sinal de
estilo, honra e status social mais acessivel a uma classe social do que a outra, uma
distincédo” (LOPES, 2000, p.48).

E, em grande medida, a escola do direito romano atual, na Alemanha, que
ira iniciar a era das codificacbes modernas por meio das glosas ao Cdédigo de
Justiniano. Deste trabalho de exegese surge o Cddigo Civil Aleméo (BGB), que € a
base para grande parte dos demais Codigos de influéncia ocidental, e dai romano-
germanica. &

Com o século XX, reconhece-se a sociedade de massas e a necessidade de
busca de mecanismos de efetividade em larga escala. E aqui talvez o germe do
demandismo dos tempos atuais, em que todo tipo de conflito remete a solucbes e
formas processuais em nossa zona de influéncia romano-germanica. O demandismo
estad “insuflado por uma concepcédo anacronica, ufanista e irrealista do acesso a
Justica (extraindo-se do art. 5°, XXXV da CF o que nele ndo se contém), em
detrimento daquilo que configura a vera cidadania, a saber: o estimulo a auto ou
heterocomposicdo dos conflitos, fora e além da estrutura judiciaria estatal”.
(MANCUSO, 2010, p.73).

Esse excesso de conflitos € uma realidade no ocidente, em que a busca da
auctoritas se relaciona a funcdo pretoriana de impor a paz social (TERCIO
SAMPAIO FERRAZ JUNIOR). Concordamos com LUIZ OLAVO BAPTISTA quando

lembra que no oriente, de notdria influéncia confucionista, busca-se muito mais

5 Neste sentido, ver TOMELIN, 2018, p. 100.
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evitar o judiciario, e obter solu¢des por mediacdo, do que demandar irrefreadamente,
0 que parece sim mais propicio a um sistema social efetivamente equilibrado
(rompendo com a maxima segundo a qual “communio est mater rixarum”).

Para GUY DEBORD, a sociedade de massas € a sociedade do espetaculo
e, portanto, da visdo de mundo efetivada a partir da imagem (aforismo n°® 5), sendo
certo que numa sociedade em que reinam as condicdbes modernas de producao se
anuncia como imensa a acumulacdo de espetaculos (aforismo n° 1).” Surge o que a
doutrina italiana chama “conflittualita massima”.2 E o palco deste grande espetaculo
procedimentalizado €, certamente, o processo judicial (ampliado hoje também pelo
espaco arbitral com o novo CPC, nos termos dos arts. 3°, §1°, 42, 337, inc. X, e 485,
inc. VII®.

7 In “La Société du Spectacle”, Folio Gallimard, Paris,1992. Diz o original nas pp.15/17: « 1. Toute la
vie des sociétés dans lesquelles régnent les conditions modernes de production s’annonce comme
une immense accumulation de spectacles. Tout ce qui était directement vécu s’est éloigné dans une
représentation. 5. Le spectacle ne peut étre compris comme Il'abus d’un monde de la vision, le produit
de techniques de diffusion massive des images. Il est bien plutdt une Weltanschauung devenue
effective, matériellement traduite. C’est une vision du monde qui s’est objectivée. »

8 Para um aprofundamento desta ideia, ver Rodolfo de Camargo Mancuso, 1998, em especial pp.
74]75.

% Ver a excelente obra “Vinculagbes Arbitrais” do processualista Paulo Magalhdes Nasser, 2019, que
trata justamente da procedimentalizacdo em matéria arbitral e do respeito a principiologia processual.
No concernente as arbitragens na administracdo publica vale a leitura do artigo Reequilibrio
contratual por fato superveniente: do processo administrativo ao judicial em situacdes de emergéncia,
de Georghio Tomelin e Paulo Magalhdes Nasser, na obra coletiva “As implicagdes da COVID-19 no
Direito Administrativo Brasileiro”; “O artigo 1, 81°, da Lei de Arbitragem, com redacé@o dada pela Lei
13.129/2015, prevé expressamente que a administragcdo publica direta e indireta podera utilizar-se da
arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis. Assim, estando a
arbitragem prevista no edital e no contrato, o pleito de restabelecimento do equilibrio do contrato,
negado administrativamente, poderd ser levado ao tribunal arbitral para que decida sobre sua
pertinéncia e legalidade. A permissdo para que a administracao participe de arbitragens ja havia sido
reconhecida pela lei e pela jurisprudéncia em diversos momentos. Como exemplo de leis que ja
previam a arbitragem com o Poder Publico, podem ser citadas: a Lei de Concessdes (Lei Federal n°
8.987/95); a Lei das Parcerias Publico-Privadas (Lei Federal n°® 11.079/04); a Lei Federal n° 9.478/97
(Concessao para exploragéo de petréleo e gés); a Lei Federal n® 10.233/01 (transportes agquaviarios e
terrestres); a Lei Federal n® 11.909/09 (transporte de gas natural); e a Lei Federal n°® 12.351/10
(Exploracéo no Pré-Sal)”.
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6 CONFLITOS DIFUSOS QUE INFLUEM NA COMPREENSAO PROCEDIMENTAL
ESTATAL

O excesso de conflitos do Estado Moderno torna imperiosa a melhoria
organica das estruturas e da qualidade subjetiva dos operadores do direito. Neste
sentido, CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO relembram os impactos das trés
ondas renovatorias: (i) a melhoria da assisténcia judiciaria, (ii) a tutela dos interesses
supraindividuais e (iii) a simplificacdo e racionalizagdo dos mecanismos de acesso a
justica.

E arrematam os precitados processualistas:

Mas ainda resta muito a fazer. A fase instrumentalista ndo tera
desempenhado o relevante papel que se propfe para o aprimoramento do
servico de pacificacdo social, enquanto néo tiver cumprido razoavelmente
0S propositos expressos nas trés ondas renovatérias desenvolvidas em
sede doutrinaria. Se temos hoje uma vida societaria de massa, com
tendéncia a um direito de massa, € preciso ter também um processo de
massa, com a proliferacdo dos meios de protecdo a direitos supraindividuais
e relativa superacdo das posturas individuais dominantes; se postulamos
uma sociedade pluralista, marcada pelo ideal isonémico, é preciso ter
também um processo sem ébices econdmicos e sociais ao pleno acesso a
justica; se queremos um processo agil e funcionalmente coerente com seus
escopos, é preciso também relativizar o valor das formas e saber utiliza-las
e exigi-las na medida em que sejam indispensaveis a consecucdo do
objetivo que justifica a instituicdo de cada uma delas (CINTRA,;
DINAMARCO; GRINOVER, 2013, p.53).

Saimos de um processo de conceitos e passamos a buscar um processo
instrumental e de resultados, o que ja foi uma enorme evolucdo para a

instrumentalidade. Ressalta Ana Marcato (2006, p.132) que:

[...] a partir de meados do século XX a doutrina internacional do processo
civil passou por um periodo de mudancgas, esfor¢cando-se para levantar a
bandeira da efetividade do processo; entretanto, o0 nosso Cdodigo de 1973
ndo pdde ser inspirado por essas mudancas, ja que essa tendéncia a
efetividade chegou mais tarde as terras brasileiras. Em fungéo disso, as
tendéncias processuais revolucionarias (...) inspiraram as reformas ao
Cddigo de Processo Civil, que foram levadas a cabo, principalmente, a partir
de 1992.
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Como repercussdo da necessidade de se buscar efetividade e
instrumentalidade no processo, sao identificaveis algumas premissas metodol6gicas
da Codificagdo no Século XX. Temos nesta fase (i) a abertura das formas
processuais aos elementos externos via direito material (devido processo legal
substantivo); (i) a busca de solugbes via direito coletivo (class actions) com a
tentativa de superacdo da “summa divisio” entre o publico e o privado
(CAPPELLETTI)9; e (i) o abandono de um processo de conceitos pelo
estabelecimento de mecanismos de desburocratizagdo do sistema processual
(instrumentalidade).

Ou seja, sendo inegavel que hoje estamos diante de um gigante mercado de
consumo (de servicos publicos muitas vezes), 0s entes estatais ndo podem
“simplesmente fechar os olhos para as atuais relacdes entre aqueles que ofertam
um produto ou servigco e aqueles que os adquirem, visto que, indubitavelmente, por
conta das inumeras diferencas entre os dois polos da relacdo, o Estado deve
intervir’ (RAGAZZI; HENESKO; HONESKO, 2016, p.24). Teremos o poder publico
interferindo em tais relagcbes e outras vezes atuando diretamente para resolver
problemas de amplo espectro (ao fundamento do conhecido “too big to fail”).

No direito material, temos o abandono de uma visdo excessivamente
estatélatra (“apaixonada cegamente pelo Estado”), em que o Estado fica acima de
gualquer controle. Ndo € demais lembrar que o Cddigo de Defesa do Consumir
pretendeu inserir os servicos de natureza governamental sob seu manto.!! Isto

porque estamos diante de:

[...] uma relagdo que, em principio, é sinalagmética, gerando obrigactes
bilaterais, para a prestadora do servico essencial e para o consumidor, j&
gue, assim como ela ndo pode interromper o fornecimento do servico em
questdo, ele também ndo pode deixar de cumprir com sua parte, que é
proceder ao pagamento da tarifa ou preco publico respectivo (RAGAZZI;
HENESKO; HONESKO, 2016, p.164).

10 Interessantes os comentérios de Rodolfo de Camargo Mancuso, 1998, p. 32.
11 Sobre as diferencas de impacto do regime administrativo e do regime consumerista, remetemos o
leitor ao estudo TOMELIN, 1997.

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.03, n.56, p.574-604, Jul-Set. 2019
[Received/Recebido: Maio 27, 2018; Accepted/Aceito: Margo 19, 2019]

Este obra esta licenciado com uma Licenga Creative Commons Atribuicado-NaoComercial 4.0 Internacional.


http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista Juridica vol. 03, n°. 56, Curitiba, 2019. pp. 574 - 604

DOI: 10.6084/m9.figshare.12379901

E se o Estado est4d nessa relagdo sinalagmética, ndo ha como néo
responder a partir de requisitos processuais aferiveis em juizo.

N&o é demais lembrar que a primeira Constituicdo Brasileira de 25 de marco
de 1824 albergava a irresponsabilidade da administracdo e a infalibilidade do
Imperador (Art. 99. A Pessoa do Imperador é inviolavel, e Sagrada: Elle ndo esta
sujeito a responsabilidade alguma). Antes disso simplesmente n&o haveria
responsabilidade do Estado, pois a Majestade presumivelmente teria agido em nome
da razdo de Estado, e quem acabou prejudicado ndo teria mais a fazer do que
suportar.

Assim, ao lado dos mecanismos processuais e ondas renovatorias, o direito
material abriu a porta para o questionamento da administracdo, por legitimados
ordinarios e extraordinarios. A cura do interesse civico ficou a cargo do cidadao (via
acao popular) ou pela adscricdo de interesse por ficcdo legal para o ministério
publico (como advogado da sociedade), ou ainda via associacfes tematicamente
organizadas e afetadas a defesa de um setor ou zona de interesse coletivo do corpo
social.

Se estamos diante de direitos de cidadania, ou que instrumentalizem direitos
gue mediatamente garantam o Estatuto do Cidad&o, temos que ampliar as correlatas

possibilidades do cidaddo em juizo. Isto porque:

[...] a considerag&o dos direitos sociais enquanto corpo da cidadania, sua
condicdo de existéncia, por ela se realizam e irradiam seus reflexos diretos
no ambito social, como também traz a lume as necessidades humanas e
insere o ser humano em condi¢Bes minimas em seu ponto de partida social
(TOLEDO, 2015, p.118).

Esse cenario de amplo espectro no debate sobre direitos transindividuais foi
importante para ampliar ainda mais as possibilidades de conhecimento judicial sobre
as matérias internas da administracédo publica. Ao falarmos em conhecimento judicial
em face da administracdo, é que surge o tema dos ambitos quantitativo e qualitativo

prestantes a inversdao das posturas e deferimentos administrativos mediante

decisfes judiciais de mérito.
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7 SOBREVIDA DO TEMA DO PREVIO EXAURIMENTO DAS VIAS
ADMINISTRATIVAS

Ao lado da adscricdo de legitimidade ordinaria e extraordinéria para
demandar a administracao, outros filtros processuais serviram, ao longo dos anos,
como clausula torniquete regulatéria do fluxo de processos na justica.

E hoje unanime a compreensdo de que o direito de acdo contra a
administracdo publica ndo tem seu exercicio limitado pela necessidade de prévio
exaurimento das vias administrativas (mas nem sempre foi assim). E que no regime
constitucional anterior, se aplicava o art. 267, inc. VI, do CPC73, para extinguir sem
resolucdo de mérito os pleitos contra a administracdo que ndo demonstrassem o
prévio recurso por todas as instancias possiveis do processo administrativo (houve
muitas decisdes judiciais neste sentido).

Para tais situacdes é que dizia a antiga Sumula n°® 213 do Tribunal Federal
de Recursos (0o TFR, que no regime constitucional de 88 teve sua competéncia
repartida em 5 Tribunais Regionais Federais — TRFs), que em matéria previdenciaria
nao era necessario se exaurirem as possibilidades de recurso perante os Conselhos
Recursais da Previdéncia Social, como condi¢do prévia a propositura de acao contra
0 INSS. Vejamos:

TFR Sumula n°® 213, de 21.05.1986 - DJ 03.06.86: “O exaurimento da via
administrativa ndo é condicdo para a propositura de acdo de natureza
previdenciaria”.

Tal jurisprudéncia se formou em razdo de o INSS demorar, em muitos casos,
para dar respostas aos pleitos que se colocavam administrativamente perante sua
estrutura “disfuncional”. Muitos magistrados acabavam por rechagcar demandas tidas
por prematuras, por entenderem que uma solugao “positiva” administrativa poderia
ter ocasido e deveria ser aguardada.'? Muitas acdes contra o INSS sequer

comecavam. Enquanto isso, os segurados do INSS faleciam.

2 Remetemos o leitor ao artigo TOMELIN, 2001.
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Tratava-se, portanto, de interpretacdo abrogante do sistema processual e da
propria vida do jurisdicionado. Pretender que ele aguardasse a autarquia
previdenciaria se movimentar para somente apds isso ter ele o direito ao socorro
judicial era 0 mesmo que decretar a morte antecipada do seu direito de acdo. A
sumula do extinto TFR veio para encerrar o triste debate que aniquilava a efetividade
do processo nesta matéria.

Afastou-se a vetusta jurisprudéncia que exigia o prévio exaurimento das vias
administrativas, e passou-se entdo a compreender que a atuacdo ou omissédo da
administracao publica ndo pode, portanto, balizar os limites do direito de acéo contra
ela mesma. Acaso a lei tivesse a virtualidade de impor tal dificuldade, estar-se-ia a
outorgar, a uma das partes na demanda, a prerrogativa de obstaculizar por seus
atos o direito potestativo de o prejudicado ir em juizo. O que deixava o autor da acao
em situacao de caréncia processual por falta de interesse de agir.

Uma norma legal que impusesse o0 prévio exaurimento das vias
administrativas seria evidentemente inconstitucional, por ser atentatoria ao principio
da isonomia, uma vez que destruiria a “paridade de armas” (“Waffengleichheit”). Sem
paridade de armas, a administracdo teria a op¢cdo de demandar o administrado,
enquanto o administrado ndo poderia escolher o0 momento inicial para litigar contra a
administracao.

Uma tal sistematica teria como antecedente |6gico um comando no sentido
de que o sistema processual estivesse dizendo: o prejuizo alegado sO passara a ser
uma pretensao juridica tutelavel quando a administracao publica concluir sua anélise
(o que pode nunca ocorrer). Antes disso, sO teria direito de aguardar. Isto ndo se
confunde com o consagrado direito de o administrado esperar pela decisao
administrativa terminativa antes de litigar em juizo, se assim julgar conveniente, pois

a prescricdo ndo corre neste tempo (art. 4°, Dec. 20.910/32)%,

BArt. 4° Nao corre a prescricdo durante a demora que, no estudo, ao reconhecimento ou no
pagamento da divida, considerada liquida, tiverem as reparticdes ou funciondrios encarregados de
estudar e apura-la.
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N&o por outra razdo, as atuais Sumulas Vinculantes 21 e 28 do Supremo
Tribunal Federal vedam a exigéncia de depdsitos ou caucdo como condicdo de
admissibilidade para processamento de recurso administrativo ou para obstaculizar
0 acesso as instancias judiciais. Vejamos:

Sumula Vinculante 21 — STF: “E inconstitucional a exigéncia de depdsito ou
arrolamento prévios de dinheiro ou bens para admissibilidade de recurso
administrativo”.

Sumula Vinculante 28 — STF: “E inconstitucional a exigéncia de depdsito
prévio como requisito de admissibilidade de acéo judicial na qual se pretenda discutir
a exigibilidade de crédito tributario.”

Assim sendo, ndo faz qualquer sentido a exigéncia de prévio exaurimento
das vias administrativas como condicdo de procedibilidade, ou requisito extrinseco
para o ajuizamento de acédo judicial contra a administracdo publica, ou menos ainda
como situacao juridica utilizavel para retirar o interesse de agir da pretensao do
administrado lesado. As referidas sumulas vinculantes e a jurisprudéncia
consolidada dos tribunais o garantem.

Isto ndo significa, todavia, que ndo se exige a pré-existéncia de risco
potencial ou de situacdo legitimante como condicdo da acdo em tais hipoteses. A
constatacao de situacdo legitimante engaja tanto a legitimidade processual quanto o
interesse de agir.'* Vale dizer, ndo é porque ndo ha o requisito de prévio
exaurimento das vias administrativas, que o particular pode ir em juizo pedir o que

sequer demandou perante a administracéo publica.

1 Segundo Susana Henriques da Costa: “A legitimidade de parte ‘depende daquilo que a doutrina
denomina de situacdo legitimante, isto é, a situacdo com base em que se determina qual o sujeito
gue, em concreto, pode e deve praticar certo ato. Dela decorre a situacdo legitimada, ou seja, o
poder, a faculdade ou o dever que, em consequéncia, vem a pertencer ao sujeito (...). O direito
afirmado deve pertencer aquele que propde a demanda e ser exigido do sujeito passivo da relacdo
material exposta’ [Bedaque, in Pressupostos Processuais e Condi¢gdes da Acao, Justitia 53(156), p.
57], Em COSTA, 2005, p. 64.

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.03, n.56, p.574-604, Jul-Set. 2019
[Received/Recebido: Maio 27, 2018; Accepted/Aceito: Margo 19, 2019]

Este obra esta licenciado com uma Licenga Creative Commons Atribuicado-NaoComercial 4.0 Internacional.


http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista Juridica vol. 03, n°. 56, Curitiba, 2019. pp. 574 - 604

DOI: 10.6084/m9.figshare.12379901

8 A FINALIDADE DE SE IDENTIFICAR A PERTINENCIA SUBJETIVA ENTRE A
TESE DEFENDIDA NA ACAO E A SITUACAO LEGITIMANTE

Temos aqui utilizado a locucdo situacao legitimante por diversas vezes.
Donaldo Armelin preferia falar em legitimacdo. Para ele legitimacdo seria “uma
qualidade do sujeito aferida em fungéo de ato juridico, realizado ou a ser praticado”.
Para o notavel e saudoso processualista da PUC/SP, tal qualidade legitimante
resultaria de “situagéo juridica oriunda precipuamente da titularidade de uma relagao
juridica ou de uma posicdo em uma situacdo de fato, a qual o direito reconhece
efeitos jurigenos” (ARMELIN, 1979, p.11). A legitimacdo, portanto, decorre da
situacao juridica subjetiva, para usar a expressdo de Santi Romano (1947) que
dividia ainda as situacdes juridicas subjetivas em ativas e passivas.

N&o ha duvida de que o interesse substancial de mérito ndo se confunde
com a tese juridica esbocada na inicial do pleito judicial, sendo esta tese — e ndo o
direito outorgado pela sentenca — a que permite a verificacdo da existéncia ou néo
do interesse processual initio litis*®.

N&o fosse assim, a decretacdo de caréncia da acdo nao seria hipotese de
extingdo da relacao juridica sem resolucdo de mérito; e a existéncia de legitimidade
processual implicaria a procedéncia automatica do pedido. “Existe interesse
processual quando a parte tem necessidade de ir a juizo para alcancar a tutela
pretendida e, ainda, quando essa tutela jurisdicional pode trazer-lhe alguma utilidade
do ponto de vista pratico” (NERY e NERY, 2016, p.1205).

O fato de a verificacdo do interesse processual se dar a partir da tese e

descricdo esbocadas na inicial ndo exime o autor de apresentar os fatos, atos ou

15 “ENRICO TULIO LIEBMAN advoga tese sobre a existéncia de dois interesses: o de direito material,
gue ele chama primario e o processual, que denomina secundério. Este interesse secundario e
instrumental em relagdo ao interesse substancial tem por objeto o provimento que se pede ao juiz
como meio para obter a satisfagdo de um interesse primério lesado pelo comportamento da parte
contraria, quer dizer, pela situacdo de fato objetivamente existente”, conclui Maria Isabel Ramalho,
em sua tese de doutorado, na pagina 64. E acrescentamos nés: essa situacdo objetivamente
existente € a situacdo legitimante que engaja, como condi¢do necessaria, mas nao suficiente, a
legitimidade de parte e o interesse de agir.
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omissdes do demandado, que lhe geraram a pretensao resistida. Vale dizer, uma

vez existindo a pretenséo resistida qualificada teremos interesse processual efetivo

guando o bem da vida ndo puder ser obtido sem a intervencdo do comunicador

normativo (TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR), representado pelo Estado-Juiz.
Neste mesmo sentido leciona ARRUDA ALVIM (2005, p. 354):

O interesse de agir €, enquanto condicdo da acdo, considerado sob o
angulo exclusivamente processual. (...) O interesse de agir, normalmente,
decorre da demonstracdo de que a outra parte omitiu-se ou praticou ato
justificador do acesso ao Judiciario. (...) O interesse substancial é aquele
diretamente protegido pelo direito material; € um interesse de indole
priméria, dado que incide diretamente sobre o bem.

E ai reside a finalidade essencial do estudo das condi¢des da agéo: permitir
gue exista uma demanda judicial procedimentalmente madura e ajustada a encerrar
a lide (julgando-a validamente em um ou outro sentido). A atuacdo do Estado-Juiz,
na condicdo de comunicador normativo, € que vai dizer em definitivo o direito
aplicavel em nome do Estado. O que se da com o encerramento da lide: seja com
resultado de provimento positivo, seja pela rejeicao.

Nas palavras de CHIOVENDA (1940, p.63): “E qui si studiamo anzitutto le
condizioni perche esista un processo e sia possibile un provvedimento di merito
(pressuposti processuali). Viene poi la domanda giudiziale, la quale — fondata o
infondata qui sia — da vita in ogni modo al raporto giuridico processuale”. Vale dizer:
antes de tudo vejamos as condicfes, para s6 depois perguntar se a demanda é
fundada ou infundada.

Em suma: o fim inicial da verificacdo preliminar das condi¢cdes da acao é
justamente evitar o inicio de um processo natimorto. Por isso se exige que a acao
intentada tenha, no minimo, pertinéncia subjetiva. Segundo o profundo estudo de
SUSANA HENRIQUES DA COSTA:

‘O termo ‘pertinéncia subjetiva da agado” é construgdo de Liebman e
descreve de modo conciso o conceito de legitimidade ad causam. Ela diz respeito a

titularidade ativa e passiva da pretensdo deduzida na demanda. Para Liebman,
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portanto, ‘a legitimagéo para agir € (...) a identidade entre quem a propbs e aquele
que, relativamente a lesdo de um direito préprio (que afirma existente), podera
pretender para si o provimento de tutela jurisdicional pedido com referéncia aquele
que foi chamado em juizo’ [Liebman, in Manual de Direito Processual Civil, p. 159].
(COSTA, 2005, p.64).

Essa titularidade da demanda, do ponto de vista da teoria geral do direito,

nada mais € do que uma situacgao juridica subjetiva.

9 SITUACAO JURIDICA SUBJETIVA LEGITIMANTE DO INTERESSE
PROCESSUAL NO CASO CONCRETO

As situacOes juridicas subjetivas se dividem em ativas e passivas. Tais
situacbes sao qualificadas pelo ordenamento e nao se confundem com o
pressuposto logico das normas que lhes servem de arrimo. Nelas se concretiza,
diante de uma dada situacdo, o carater abstrato lancado in genere nas normas
legais.

Vejamos a licao precisa de Paul Roubier (1963, p.2), em “Droits subjectifs et

situation juridiques”:

Criterium de la distinction des régles juridiques et des situations juridiques.
Les regles juridiques, aussi bien que les situations juridiques, bénéficient de
I'appui de la puissance publique, qui leur accorde, principalement par la voie
des autorités judiciaires, sa sanction. Ce n’est donc pas par le caractére plus
ou moins impératif qu’elles se distinguent ; elles sont également assorties de
l'impératif juridique, et c’est ce quiimplique le qualificatif de «juridique» qui
leur est commun. Mais, tandis que les régles juridiques ont un caractére
général et abstrait, les situations juridiques ont, elles, un caractére individuel
et concret. Le caractere général et abstrait attaché aux régles proprement
dites, telles que celles qui figurent le plus ordinairement dans les lois et les
reéglements, empéche qu’on puisse chercher des regles véritables dans les
actes juridiques privés, dans les décisions administratives, dans les
jugements des tribunaux, qui ont un caractére essentiellement concret,
visant un cas particulier.
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Quando se trata do interesse processual, 0 demandante devera comprovar-
se conectado ao demandado por uma situacdo juridica especifica, sem o que
carecer-lhe-a o direito de demandar em juizo. Nesse sentido, vale novamente a licao
de ARRUDA ALVIM quando trata da legitimidade para a causa e a falta da situacéao
legitimante que lhe serve de substrato, raciocinio este que serve também para a
verificagdo da caréncia por falta de interesse processual: “A legitimidade é ideia
transitiva, isto é, alguém é legitimo em funcdo de outrem; vale dizer, o perfil final da
legitimidade exige a consideragdo do outro, ambos esses polos ligados a uma
situacao legitimante (ARRUDA ALVIM, 2005, p.359).

ELIO FAZZALARI assinala ainda que a legitimacdo decorre de situacdes
legitimantes e legitimadas, quando trata especificamente da legitimacdo para agir.
Remarcamos neste ponto que é muito mais robusta a teoria sobre critérios e
verificacdo da legitimacdo processual, talvez porque a relacdo de interesse e a tese
juridica, ou sua falta ou deficiente tracado, em pequena medida sejam fontes de

problemas préticos em direito privado. Vejamos entdo FAZZALARI (1989, p.289):

La legittimazione ad agire va considerata — alla stregua della legittimazione
in genere, quale nozione di teoria generale — da due angoli. Chiamiamo
‘situazione legittimante’ il punto di aggancio della legittimazione ad agire,
fuor di metafora la situazione in base alla quale si determina qual’e il
soggetto che, in concreto, puo e deve compiere un certo atto, e ‘situazione
leggitimata’ il potere, o la faculta, o il dovere — o una serie dei medesimi —
che, di conseguenza, viene a spettare al soggeto individuato, val dire il
contenuto della legittimazione, cio in cui essa consiste.

J4 no direito publico, estaremos diante de situacfes legitimantes ou
legitimadas que dependem do exercicio de competéncias legais, que nem sempre

serdo facultativas ou discricionarias. Vejamos.
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10 DA VERIFICACAO DO INTERESSE DE AGIR DIANTE DA ADMINISTRACAO
PUBLICA

A constatacéo da situacao legitimante ou legitimada que engaja o interesse
de agir tem contornos distintos no direito privado e no direito publico. No direito
privado, a pretenséo resistida nasce sob o pressuposto de que as partes estdo em
plenas condicbes de igualdade formal, pois nenhuma delas possui regime de
prerrogativas.

Ja em direito publico a situacdo processual é diferente, e ai reside a
dificuldade do particular em provar, contra o entendimento da administracéo, que
sua tese é sustentavel e tem interesse de socorrer-se do judiciario para fazer valer
sua pretensdo. Nao faltam acdes em que administracdo faz perimir o direito do
particular e depois alega sua falta de interesse processual. Acabamos, por vezes,
diante de verdadeira peticdo de principios, constatavel em pedidos judiciais
apresentados pela administracdo publica.®

Isto tudo ocorre porque a administracdo tem o privilégio de andar na frente,
exatamente pelo que se denomina “privilege du préalable” no direito francés.

Afirmam RIVERO e WALINE: “On désigne en général par privilege du préalable la

16 Dois rapidos exemplos que ja vivenciamos na pratica. A administragcdo publica demite um servidor
em processo administrativo disciplinar, sem respeito ao direito de defesa (como se a verdade sabida
ainda tivesse cabimento perante a CF88). O servidor é reintegrado por medida liminar, mas a
administracdo o deixa afastado, e cumpre liminar apenas mantendo o saldrio. Em seguida, a
administragdo recorre da liminar ao argumento de que o servidor ndo esta trabalhando (quando isso
somente ocorre porque a administracdo ndo cumpriu integralmente a liminar). Outro exemplo. A
administragdo evita receber uma liminar de suspenséo de uma licitacdo, e inicia o certame apesar de
ja suspenso judicialmente. Em seguida suspende o certame, “cumprindo” a liminar a seu modo, e
assim fixa o rol de licitantes participantes. O licitante que obteve a liminar ndo integra este rol, pois
obteve a liminar suspendendo o certame e assim ndo apresentou proposta. A administracdo pede a
cassacdo liminar ao argumento de que o licitante sequer participou, quando na verdade nao
participou pois sabia que o certame ndo deveria sequer comecar. A administracdo obtém o
seguimento do certame pois o litigante em juizo “teria” perdido o interesse processual. Temos aqui
dois exemplos de peticdo de principios, que infelizmente, por vezes, acabam acolhidos pelo Poder
Judiciério.
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situation ainsi faite a 'administration du fait de I'autorité qui s’attache a sa décision
préalablement a toute vérification par le juge.” (RIVERO; WALINE, 1994, p. 90).17

Tal visdo superdimensionada da retiddo ou correicdo aprioristica da
administracdo publica — com presuncéo de veracidade e legitimidade de tudo o que
promove ou decide — foi importada para o Brasil, até com certo exagero. Uma tal
compreensdo da posicdo processual privilegiada da administracdo ndo pode
sobreviver diante do novo CPC de 2015 e da nova LINDB. Vejamos dois dispositivos
relevantes para o presente debate:

CPC15: “Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com
base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade
de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio”.

LINDB: “Art. 21. A deciséo que, nas esferas administrativa, controladora ou
judicial, decretar a invalidagcdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa devera indicar de modo expresso suas consequéncias juridicas e
administrativas.”

Em sintese, o juiz ndo pode decidir com base em fundamentos escusos
hauridos pela administracdo (sem ouvir o administrado), nem invalidar atos sem
indicar de modo expresso as consequéncias juridicas correlatas.

Por outro lado, temos que admitir que havera situacées mdaltiplas em que o
administrado ndo precisara comprovar a situacao juridica subjetiva que o conecta a
lesdo ou a potencial ameaca de direito (posto decorrente de competéncia legal
explicita, cuja praxis demonstra publicamente como sera exercida). Isto ndo o
desobriga de requerer perante a administracdo seu direito ou interesse, sem o que
levard as barras da justica um tema que sequer foi objeto de pedido perante a

administracdo demandada.

7 LONG et al., em comento ao acordao “Chambre Syndicale des Constructeurs de Moteurs d’avions”,
asseveram que o “privilege du préalable” é um principio fundamental do direito publico francés, em
virtude do qual as decisBes da administragcéo — diferentemente das dos particulares — sdo executorias
por si mesmas. No original: “C’est un principe fondamental de notre droit public que I'administration
dispose du priviege du préalable, en vertu duquel ses décisions, contrairement a celles des
particuliers, sont exécutoires par elles-mémes” (in LONG; Et. Al., 1996, p. 329).
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A teoria dos vicios ou defeitos dos atos administrativos existe justamente
para parametrizar a ilegalidade potencial praticada, seja no exercicio de
competéncias discricionarias ou vinculadas. Vejamos o entendimento de ENRICO
GUICCIARDI (1957):

La sanzione dell’atto amministrativo illecito € quella della riparazione del
diritto leso, che avviene nella maggior parte dei casi col rissarcimento del
danno subito dal cittadino, e talora anche colla reintegrazione in forma
specifica. Tuttavia, per quanto esistano dei mezzi giuridici per indurre
I’Amministrazione all'adempimento specifico, essa non puo esservi costretta;
cosicche, ove persista nel rifiutarvisi, non rimane al cittadino che chiedere il
risarcimento del danno, poiché soltanto questo € garantito in ogni caso,
essendo tutte le prestazioni dellAmministrazione convertibili, in ultima
analisi, nel loro equivalente patrimoniale. 18

Em sintese: na visdo de GUICCIARDI, enquanto existirem 0s meios
especificos para induzir a administracdo a um dado adimplemento esta ndo poderia
ser constrangida judicialmente a tanto. E o referido autor vai mais além: entende que
tudo se resolve, “in extremis”, em perdas e danos com a reposi¢cao do equivalente
patrimonial perdido. Né6s, de nossa parte, entendemos que o magistrado, a luz do
direito brasileiro, tem o dever de evitar o perecimento de direitos quando seja

possivel.

11 ALGUMAS HIPOTESES DE PLEITOS RESISTIDOS OU POSTURAS
INCONSTITUCIONAIS DA ADMINISTRACAO

Evidentemente ndo esta o administrado-jurisdicionado obrigado ao prévio
exaurimento das vias administrativas, conforme ja exposto acima. Deve manusear o
direito de peticdo constitucionalmente consagrado, para que nado se lhe impute ter

escondido da administracdo a sua pretensao.

18 E a licdo do amigo pessoal de Aldo Attardi, o administrativista de Padova, Enrico Guicciardi quando
trata dos limites da atividade administrativa e suas consequéncias, em 1957, p. 20.
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Estar4 assim obrigado a comprovar em juizo que houve ao menos algum
debate acerca da relacdo juridica de direito material que pretende ver deduzida em
Juizo. Sua pretensdo perante a administracdo precisa estar minimamente resistida.

Seu pleito perante a administracdo sera ainda substancialmente diferente
acaso estejamos diante: (i) de um pleito de indenizacdo (na condicdo de cidadao
submetido a uma situagéo de sujeicéao geral), ou (ii) da tentativa de obtencéo de uma
licenca ou autorizacdo (0 que amplia a sua esfera de direitos e possibilidades
perante a sociedade), ou (iii) ainda para a obtencdo de vantagens ou beneficios
financeiros (na condicdo de fomentado, contratado ou servidor, em que estara sob o
manto do regime de submisséo especial).

A Unica excecdo em que o administrado ndo precisara comprovar qualquer
debate ou pleito perante a administracdo, € aquela em que sua tese juridica tiver
como antecedente logico a inconstitucionalidade da norma que impede ou ameaga o
seu acesso ao direito. E que a administrac&o esta sujeita ao principio da legalidade,
e deve aplicar a lei de oficio (SEABRA FAGUNDES, 1967), e assim, portanto, basta
a alegacdo de inconstitucionalidade para deixar patente o receio de que a
administracdo devera aplicar a norma inconstitucional ex officio até que a mesma
seja retirada do sistema juridico (por revogacao por outra lei, ou declaracdo de
inconstitucionalidade pela via direta ou incidenter tantum).

Na mesma linha acima, relembra RICARDO APRIGLIANO (2011):

Do conceito de interesse publico primério extrai-se que a Administracdo
deve tutelar ndo o seu interesse como sujeito de direito, mas o interesse da
coletividade representada pela Administracdo. Neste sentido, estando ela
submetida em primeiro lugar ao principio da legalidade, pode-se afirmar
gue, em muitas situacbes, o interesse publico deve fazer com que a
Administracdo, por exemplo, reconheca um desequilibrio contratual e
institua os mecanismos para 0 seu reequilibrio, ou que se abstenha de
determinada pratica. Sempre que constatar que sua postura € equivocada,
a Administragdo ndo s6 pode como deve reconhecer o direito do particular
em seu confronto, pois esta € a conduta que efetivamente contempla e
obedece ao interesse publico, e ndo o inverso.*®

19 Cf. Ricardo de Carvalho Aprigliano, 2011, no item 4.2 — “Interesse publico como elemento central
na definicdo das matérias de ordem publica processual’, p. 66. Na mesma linha de raciocinio véo
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Por tais motivos, o particular contratado, por exemplo, que requerer o
reequilibrio de um contrato, e néo tiver resposta da administracdo no prazo previsto
no procedimento em questdo, passa automaticamente a ter interesse de ir em juizo
pedir a revisdo do mesmo contrato. Nao precisa o contratado aguardar a resposta
negativa da administracdo para ter acesso ao judiciario. Evidentemente, seria muito
mais cauteloso aguardar a negativa da administracdo com analise contabil dos
nameros apresentados para o reequilibrio, pois de outra forma o magistrado tera
pouquissimas bases para decidir ou formar convic¢ao sobre o tema (e até mesmo os
guesitos para uma pericia podem acabar dificultados).

O mesmo raciocinio acima vale quando nédo seja o demandante um
contratado da administracao (com relacao de sujeicdo especial), e esteja requerendo
um direito sem que haja resposta em 30 dias, pois também ele tera direito a
necessaria impetracao. “A contar da notificagcdo do administrado — que |he informa o
fim da instrucdo do processo administrativo (art. 44, L. 9.784/99) — comeca a correr o
prazo de 30 dias para que a administracdo decida. Transcorrido in albis este prazo,
a administracdo estara em mora, e sua Omissao sera atacavel pela via
mandamental. (TOMELIN, 2001, p. 281/292)

Nos casos em que o administrado tiver tese juridica para alegar a
inconstitucionalidade da norma que arrimou a negativa de seu direito, cabera
mandado de seguranca preventivo, pelo sO-fato de a norma ser considerada
inconstitucional pelo administrado. E se a administracdo tem o dever de cumprir a
norma inconstitucional (ainda que nesta hipotese seria possivel resistir manu militari
ao comando segundo boa parte da doutrina), devemos reconhecer que 0 justo
receio de ver seu direito ameacado por tal regra ja deve garantir o0 acesso ao devido
processo legal, sem a barreira inicial da caréncia da acédo (ainda que ndo haja
nenhum pleito anterior perante a administracdo). Precaver-se pedindo para a

administracdo que reconheca a inconstitucionalidade, antes de ir a juizo, € de boa

Eduardo Arruda Alvim nos trabalhos em que trata do Mandado de Seguranca preventivo e filiando-se
a ele José Manoel de Arruda Alvim.
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medida (ainda que saibamos que a administracdo costuma brandir a ordem publica
em vigor, mesmo nos casos de flagrante inconstitucionalidade).

Por evidente, o principio da preservacdo da ordem juridica tornar4 mais
estreito 0 acesso em juizo ao direito material pretendido, o que depende em primeiro
grau do convencimento motivado do magistrado singular (atuando “livremente”,
expresséo do art. 118 do CPC39, mantida pelo art. 131 do CPC73, mas suprimida
em 2015) e nos tribunais do respeito a reserva de plenario (art. 97 da CF). Se direito
substancial de mérito pode ser de dificil acesso, a final, o direito de acesso ao
processo sem as limitagcBes por requisitos processuais ndo encontrara Obices. E
certo ainda que as portas do acesso a justica se abrem cada vez mais em casos que

tais, como meio de garantir a instrumentalidade:

A garantia de ingresso em juizo (ou do chamado ‘direito de demandar’)
consiste assegurar as pessoas 0 acesso ao Poder Judicidrio, com suas
pretensfes e defesas a serem apreciadas s6 lhes podendo ser negado a
exame em casos perfeitamente definidos em lei (universalizacdo do
processo e da jurisdicdo). Hoje busca-se evitar que conflitos pequenos ou
pessoas menos favorecidas figuem a margem do Poder Judiciario;
legitimam-se pessoas e entidades a postulacdo judicial (interesses difusos,
mandado de seguranca, acdo direta de inconstitucionalidade estendida a
diversas entidades representativas); e o Poder Judiciario, pouco a pouco,
vai chegando mais perto do exame do mérito dos atos administrativos,
superando a ideia fascista da discricionariedade e a sutil distingdo entre
direitos subjetivos e interesses legitimos usados como escudo para
assegurar a imunidade deles a censura jurisdicional. Nessa e em outras
medidas voltadas & universalidade do processo e da jurisdicdo reside o
primeiro significado da garantia constitucional do controle judiciario e o
primeiro passo para o acesso a justica (DINAMARCO, 2013, p.359-360).

Em concluséo, entendemos que o particular deve sim ter amplo acesso as
acOes judiciais contra a administracdo. Deve-se garantir o questionamento judicial
das decisfes concretas da administracdo, sobretudo nas hipéteses de negativa de
pleitos. Tal sistema ndo deve permitir ao magistrado adentrar o mérito dos atos

administrativos ultrapassando a barreira da separacéo de poderes®. A separacio de

20 Muito mais acertada € a posicdo de Céandido Rangel Dinarmarco (2010), quando afirma nas
paginas 437/438: “Com essas cunhas e nessa medida, € positiva e legitima a criteriosa invasao
substancial do ato administrativo pelo Judicidrio, como fato de eliminacdo de lesdo a direitos
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poderes se combina com a dignidade da pessoa humana, o que nos forca sempre a
compatibilizar as razdes de estado com os legitimos direitos e interesses dos
administrados. Todos devemos partir da legitima confianca nas acfes estatais,
conforme sempre alerta BANDEIRA DE MELLO.?! Nas hipéteses em que 0s 6rgéaos
de poder frustrarem nossas expectativas, o acesso ao Judiciario precisa estar
garantido.

CONCLUSAO

Apresentamos nossas rapidas conclusdes sobre o tema.

1. O interesse processual para litigar depende da comprovacéo de fatos ou
atos, positivos ou negativos, que na condi¢ao de situacao legitimante, conectam, em
tese, demandante e demandado.

2. O interesse processual ndo depende da existéncia concreta de direito
substantivo de mérito a ser deduzido em sentenca.

3. Em direito privado, a pretensdo resistida in concreto depende da
comprovacao prévia da situacdo legitimante, que afasta o risco de decretacdo da

caréncia e extin¢cado do processo sem resolucdo de mérito.

subjetivos ou interesses legitimos. O limite € sempre a independéncia dos Poderes do Estado.”. E na
pagina 442 arremata: “Discorrendo sobre o principio da razoabilidade, a monografista Maria Sylvia
Zanella Di Pietro demonstra que é na manifesta falta de proporcionalidade e adequac¢éo entre os
fatos e as decisbes administrativas que pode residir causa de sua nulidade. Somente quando o
administrador, com seus atos, for além do razoavel, sendo palpavel o desvio, é que o0 ato comporta
censura judiciaria. Quando ndo seja perceptivel a olho nu o desvio de poder contido no ato
administrativo, no juizo limitado que ao juiz cabe fazer, ndo serd licito descer ao pormenorizado de
fatos ou de situagdes juridicas muito especificos.”

21 “Em quaisquer de seus atos, o Estado — tanto mais porque cumpre a fungdo de ordenador da vida
social — tem de emergir como interlocutor sério, veraz, responséavel, leal e obrigado aos ditames da
boa fé. De seu turno, os administrados podem agir fiados na seriedade, responsabilidade, lealdade e
boa fé do Poder Publico, maiormente porque a situacdo dos particulares é, em larguissima medida,
condicionada por decisdes estatais, ora genéricas, ora provenientes de atos concretos.” Cf. Celso
Antbnio Bandeira de Mello, 2009, p. 219).
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4. Em direito publico, a situagdo legitimante que comprova o interesse pode
decorrer de lei, ou da presuncdo de executoriedade ou imperatividade dos atos
administrativos.

5. A situacao subjetiva substancial, de estar sob o influxo de uma norma
potencialmente inconstitucional, ja torna legitimo o interesse a ser deduzido em
juizo, ainda que a via processual eleita importe em antecipar tema que sequer foi
objeto de pedido por parte do interessado ou de decisdao administrativa.

6. Como regra geral, o administrado ndo precisa exaurir as vias
administrativas como requisito prévio para estar em juizo, mas deve sim requerer
administrativamente sua pretensdo e aguardar o prazo previsto para uma decisao,
antes de optar pela via judicial; sem o que corre o risco de tornar-se carecedor da
acao e ver o ajuizamento prematuro ser coarctado por falta de interesse processual.

7. E absurda a afirmacéo no sentido de que o “Governo ficara confortavel em
cumprir uma liminar”, postura essa que estimula o ajuizamento de ac¢des judiciais, na
maioria das vezes, desnecessarias, e fabrica, em larga medida, o demandismo

judicial que vivemos hoje no Brasil.
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