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Resumo: O presente artigo investiga a exigibilidade da comprovacéo da pretensdo resistida, como filtro
ao ajuizamento de demandas pelo consumidor, a luz da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. A
hipotese é que essa exigéncia sofre limitaces pelo objeto do litigio e pela capacidade de atendimento
efetivo e tempestivo da pretensdo na via extrajudicial. A metodologia consiste na pesquisa bibliogréafica
e analise aprofundada do Recurso Extraordindrio n® 631.240/MG, da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 2.139/DF e julgamentos a eles conexos. Validada a hipdtese, propde-se a
aplicacdo da ratio decidendi desses julgados as demandas do consumidor.
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Abstract: This article investigates the requirement of proof of the resisted claim, as a filter for the filing
of claims by the consumer, in the light of the jurisprudence of the Supreme Court. The hypothesis is that
this requirement is limited by the object of litigation and by the ability to effectively and timely service
the claim in the extrajudicial channel. The methodology consists of bibliographical research and in-
depth analysis of RE n°® 631.240/MG, ADI n° 2.139/DF and related judgements. Once the hypothesis
has been validated, it is proposed to apply the ratio decidendi of these judgments to the consumer's
demands.
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1 INTRODUCAO

A discussdo sobre a exigibilidade de tentativas de conciliagdo anteriores ao ingresso
em juizo, com intuito de mitigar o excesso de demandas, estd em pauta no Congresso Nacional.
Ha& pelo menos dois projetos de lei em tramitagdo que buscam procedimentalizar a
demonstracdo da existéncia de pretenséo resistida e que poderdo impactar diretamente nas agdes
que envolvem relagBes de consumo?’. Perante o Judiciario, a falta de interesse de agir por
auséncia de tratativas conciliatorias pré-processuais é comumente invocada como instrumento
para blindar o sistema contra a litigancia qualificada como "frivola".

O fundamento jurisprudencial invocado pelos defensores desse filtro esta centrado no

10 Projeto de Lei n° 533/2019 propde alterar o Cddigo de Processo Civil para exigir, em “caso de direitos
patrimoniais disponiveis”, a evidéncia de que houve resisténcia do réu em satisfazer a pretensdo. Em caso de
relacdo de consumo, isso se daria “pela comprovagdo de tentativa extrajudicial de satisfacdo da pretensdo do autor
diretamente com o réu, ou junto aos drgdos integrantes da Administracdo Publica ou do Sistema Nacional de
Defesa do Consumidor, presencialmente ou pelos meios eletrénicos disponiveis”. O Projeto de Lei n° 3.813/2020
“Disple sobre a obrigatoriedade, nos litigios entre particulares que tenham por objeto direitos patrimoniais
disponiveis, de realizacdo de sessdo extrajudicial de autocomposicdo prévia a propositura de acdo judicial,
estabelecendo normas para tanto”.



Recurso Extraordinario n° 631.240/MG, caso paradigmatico decidido pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) em que se discutia o prévio requerimento administrativo como requisito para
propositura de a¢@es previdenciérias e assistenciais.

Um dos elementos nucleares do raciocinio elaborado pelo STF consistiu no carater
subsidiario da jurisdicdo, que requer uma real necessidade de estar em juizo? para justificar o
seu exercicio. Com estrutura e recursos limitados para aplicagdo do direito seria simplesmente
inviavel substituir o aparato disponivel na esfera administrativa pela regulacdo direta e imediata
de todos os pleitos dos segurados no ambito judicial®.

A hipdtese investigada neste artigo é a de que apenas em situacdes especificas, ligadas
a natureza do interesse e conforme pressupostos faticos que o cercam, pode-se estabelecer a
compulsoriedade de tentativa prévia de resolucdo da contenda. Situagdes essas em que, a rigor,
sequer haveria lesdo ou ameaga de leséo antes do dialogo entre as partes. E que pressupdem um
aparato extrajudicial dotado de organizagdo e capacidade de atendimento suficientes para
proporcionar um resultado adequado e em tempo hébil ao solicitante.

A metodologia aplicada a pesquisa consistiu no exame aprofundado dos acorddos
prolatados pelo Supremo Tribunal Federal e na investigagdo dos julgados que com ele
dialogam, para identificar as suas razoes de decidir e, a partir destas, os recortes e limites da
tese fixada. Uma vez que o escopo deste trabalho é reconstituir a perspectiva do julgamento
sobre o tema, 0s conceitos juridicos serdo tratados, sempre que possivel, nos limites definidos
pelos proprios ministros votantes.

Além do RE 631.240, também é examinado em profundidade o julgamento relativo ao
carater facultativo das comissfes de conciliacdo prévia em litigios trabalhistas, objeto da ADI
n° 2.139. Do entrelagamento dos dois precedentes, sdo deduzidos os limites da expanséo da tese
para além de sua sede inicial, estendendo-o ao campo consumerista®.

Na sequéncia, a hipotese é testada mediante o confronto com outros precedentes das

2Como explica Daniel de Oliveira Pontes: “O caréter necessario representaria a imprescindibilidade de ir a juizo
paraassegurar a posicdo juridica de vantagem da qual o autor se entende titular ou, mesmo, a possibilidade material
de a pretensdo ser satisfeita judicialmente. Nao ha indispensabilidade da jurisdicdo caso o direito substancial
objetivo ainda possa satisfazer os pleitos perseguidos pelo autor” (PONTES, 2019, p. 30).

SRelator do RE 631.240/MG, o Min. Luis Roberto Barroso destaca a correlagdo entre o interesse em agir e 0s
principios da economicidade e eficiéncia, pontificando que “os recursos publicos séo escassos, 0 que se traduz em
limitagdes na estrutura e na forca de trabalho do Poder Judiciario, é preciso racionalizar a demanda, de modo a
nado permitir o prosseguimento de processos que, de plano, revelem-se indteis, inadequados ou desnecessarios. Do
contrario, o acimulo de acles inviaveis poderia comprometer o bom funcionamento do sistema judicirio,
inviabilizando a tutela efetiva das pretensdes idoneas”.

“E importante notar que ambos os precedentes cuidam de relac@es entre desiguais: entre o Estado (Previdéncia) e
o0 segurado/beneficiario e entre 0 Empregador e o Empregado. A mesma disparidade de forcas que justifica a
protecdo diferenciada do consumidor, presumido vulneravel nas relagdes que mantém com os fornecedores.



cortes superiores (Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justiga), para verificar se
estdo em correlacdo com as premissas do julgamento do RE 631.240 e da ADI n° 2.139, ou se

extrapolam para situa¢fes ndo enquadréveis na ratio decidendi por eles propugnada.

2 RECURSO EXTRAORDINARIO N°  631.240/MG® - BENEFICIOS
PREVIDENCIARIOS - PREVIO REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO

O RE 631.240/MG tratava de pedido de aposentadoria rural por idade de trabalhadora
informal. O processo foi extinto em primeiro grau, por falta de interesse agir®. Ndo haveria
pretensdo resistida, segundo o julgador monocrético, por ndo ter sido aviado requerimento
administrativo perante o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS). O ac6rddo do qual foi
extraido o recurso extraordindrio anulou a sentenca, por entender que a extingdo prematura,
sem julgamento do mérito, violaria o livre acesso ao Poder Judiciario.

A indagacéo central do RE 631.240/MG, explicitada pelo relator Min. Luis Roberto
Barroso, consistia em definir (1) se “a exigéncia de alguns requisitos para o regular exercicio
do direito de acdo é compativel com a garantia constitucional de amplo acesso ao Poder
Judiciario?”. E, mais especificamente, perquirir (I1) “a constitucionalidade da exigéncia de
prévio requerimento administrativo como condicdo para propositura de agBes judiciais
previdenciarias [...] a titulo de comprovacg&o do interesse em agir”.

Sobre o primeiro questionamento, o relator assentou a tese da constitucionalidade das

condigdes da acdo, asseverando que a extingdo dos processos em tais casos nédo violaria a

*"Ementa: RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. PREVIO REQUERIMENTO
ADMINISTRATIVO E INTERESSE EM AGIR. 1. A instituicdo de condigdes para o regular exercicio do direito
de acdo é compativel com o art. 5°, XXXV, da Constituicdo. Para se caracterizar a presenca de interesse em agir,
é preciso haver necessidade de ir a juizo. 2. A concessdo de beneficios previdenciarios depende de requerimento
do interessado, ndo se caracterizando ameaca ou lesdo a direito antes de sua apreciacao e indeferimento pelo INSS,
ou se excedido o prazo legal para sua anélise. E bem de ver, no entanto, que a exigéncia de prévio requerimento
nao se confunde com o exaurimento das vias administrativas. 3. A exigéncia de prévio requerimento administrativo
ndo deve prevalecer quando o entendimento da Administracdo for notoria e reiteradamente contrario a postulacdo
do segurado. 4. Na hipotese de pretensdo de revisdo, restabelecimento ou manutencéo de beneficio anteriormente
concedido, considerando que o INSS tem o dever legal de conceder a prestacdo mais vantajosa possivel, o pedido
podera ser formulado diretamente em juizo — salvo se depender da andlise de matéria de fato ainda néo levada ao
conhecimento da Administracdo —, uma vez que, nesses casos, a conduta do INSS ja configura o ndo acolhimento
ao menos tacito da pretensdo. 5. [...] 6. [...] 7. [...] 8. [...] 9.[...]. (RE 631240, Relator(a): ROBERTO BARROSO,
Tribunal Pleno, julgado em 03/09/2014, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-
220 DIVULG 07-11-2014 PUBLIC 10-11-2014 RTJ VOL-00234-01 PP-00220)"

SLiebman (2003. p. 139) definia o interesse de agir como “um interesse processual, secundario e instrumental com
respeito ao interesse substancial primario, e tem por objeto o provimento que se pede ao magistrado, como meio
de obter a satisfagdo do interesse primario, lesado pelo comportamento da parte contraria, ou , mais genericamente,
pela situacdo de fato objetivamente existente. [...] O interesse de agir surge a necessidade de obter do processo a
protecdo do interesse substancial; pressupfe por isso a lesdo deste interesse e a idoneidade da decisdo pedida para
protegé-lo e satisfazé-lo”.



inafastabilidade da jurisdicdo’. Com espeque na doutrina de Luiz Guilherme Marinoni, frisou
que “as condicdes incidem n&o propriamente sobre o direito de a¢éo — exercido sempre que se
provoca o Judicidrio —, mas sim sobre o seu regular exercicio, 0 que & necessario para um
pronunciamento de mérito”.

Quanto aos arts. 114, §2° (dissidios coletivos trabalhistas)®, e 217, §1° (agOes relativas
a disciplina e as competicGes desportivas)®, da Constituicio da Republica - destacados nos votos
divergentes dos ministros Marco Aurélio e Carmen Ldcia - Barroso identificou neles
“condigOes especiais da acdo”, repelindo a interpretacdo a contrario sensu, que permitiria “um
irrestrito acesso ao Judiciério fora destas hipoteses”.

Passando ao conceito de interesse processual'®, Barroso o definiu com base na triade
utilidade, adequacéo e necessidade. Nas suas palavras:

A utilidade significa que o processo deve trazer proveito para o autor, isto é, deve
representar um incremento em sua esfera juridica. [...] A adequagdo, por sua vez,
traduz a correspondéncia entre 0 meio processual escolhido pelo demandante e a
tutela jurisdicional pretendida. Caso ndo observada a idoneidade do meio para
atingir o fim, ndo pode haver pronunciamento judicial de mérito, uma vez que o
requerente carece de interesse na utilizacdo daquela via processual para os
objetivos almejados. [...] A necessidade, por fim, consiste na demonstracdo de que
a atuacdo do Estado-Juiz é imprescindivel para a satisfagéo da pretenséo do autor.
Nessa linha, uma pessoa que necessite de um medicamento ndo tem interesse em
propor acdo caso ele seja distribuido gratuitamente.

Foi retirado do direito do consumidor o exemplo de situagdo em que haveria, indene
de duvidas, a presenca de interesse-necessidade, a saber:

[...] quando uma concessionaria de energia elétrica faz uma cobranga indevida em
fatura de conta de luz, ndo é necessario que o consumidor, para ingressar em juizo,
demonstre ter contestado administrativamente a divida: seu direito é lesado pela
mera existéncia da cobranga, sendo suficiente a descricdo deste contexto para
configuragdo do interesse de agir. Uma demanda anulatéria do débito, portanto,

0 voto do Min. Lufs Roberto Barroso remete, dentre outros, ao RE 273.791, da relatoria do Min. Sepllveda
Pertence. Esse precedente ja fora citado pelo Min. Joaquim Barbosa, na analise da repercussdo geral. Preconizava
de modo bem sintético que “o art. 5°, XXXV, assegura 0 acesso a jurisdi¢cdo, mas ndo o direito a decisdo de mérito,
que pende - é um truismo - de presenca dos pressupostos do processo e das condi¢cBes de acdo, de regra,
disciplinados pelo direito ordinario”.

8 Art. 114. § 2° Recusando-se qualquer das partes a negociacdo coletiva ou a arbitragem, é facultado as mesmas,
de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza econdmica, podendo a Justica do Trabalho decidir o
conflito, respeitadas as disposicdes minimas legais de protecdo ao trabalho, bem como as convencionadas
anteriormente."

' Art. 217. § 1° O Poder Judiciario s6 admitird acdes relativas a disciplina e as competicdes desportivas apos
esgotarem-se as instancias da justica desportiva, regulada em lei".

Ainda sobre o interesse de agir, Teori Zavascki afirma em seu voto: “Consiste essa condi¢do em demonstrar que
a demanda judicial é providéncia necessaria, Util e adequada a obtencdo de provimento tendente a reparar a lesdo
ou a afastar aameaca a direito. Portanto, antes de antagonizar-se com ela, o interesse de agir, na verdade, é requisito
natural e proprio da garantia constitucional de acesso ao Judiciario. Realmente, se a acédo judicial € assegurada e
reservada para casos de ‘lesdo ou ameaca a direito’ (CF, art.5°, XXXV), ndo seria apropriado aceita-la em hipéteses
em que, nem em tese, se verifica lesdo ou ameaca dessa natureza”.



é: (i) atil, pois livra o autor de uma obrigacédo indevida; (ii) adequada, uma vez
que adotado procedimento idoneo; e (iii) necessaria, ja que apenas um juiz pode
compelir a concessionaria a anular a divida, ndo sendo licito ao autor fazé-lo por
suas proprias forcas.

O voto do Min. Barroso prontamente fixou a tonica do raciocinio, sobre a amplitude

da inafastabilidade da jurisdi¢do, esclarecendo que o acesso ao Poder Judicirio deve ser
assegurado sempre que se apresente lesdo ou ameaca a direito:

[...] o acionamento do Poder Judiciario ndo exige demonstracdo de prévia
tentativa frustrada de entendimento entre as partes: basta a demonstracdo da
necessidade da tutela jurisdicional, o que pode ser feito, por exemplo, a partir da
narrativa de que um direito foi violado ou esta sob ameaga.

A discussdo em torno do prévio requerimento administrativo refere-se ao enfoque
da necessidade, como elemento do interesse de agir. O interesse é aferido “pela narrativa de
gue um direito foi violado ou esta sob ameaca”, logo, in statu assertionis*! 2. E como se vera
adiante, no exame da ADI 2.139, a existéncia de mecanismos autocompositivos, alternativos a
jurisdicdo, ndo condiciona por si s6 0 ingresso em juizo. Em outros termos, "ndo [se] exige
demonstragdo de prévia tentativa frustrada de entendimento entre as partes"?2,

Esse ponto permaneceu inconteste ao longo de todos os debates*, integrando a espinha
dorsal da tese firmada. O escrutinio que seria realizado a partir dessa premissa era, no caso
especifico da institui¢do de um beneficio ainda ndo gozado, se haveria lesdo ou ameaga de leséo
antes que o requerimento fosse formulado & autarquia previdenciaria.

Em suma, a tese vencedora ndo colocava em dulvida a possibilidade de o legislador

instituir condices para o exercicio do direito de agdo'®. Tampouco houve controvérsia sobre o

Assim coloca Rodrigo da Cunha Lima Freire: “[...] a anélise a respeito das condic@es da acdo, em principio, deve
ser realizada segundo a situagdo concreta trazida a juizo, mas abstratamente, conforme a relagdo juridica de direito
material hipotética afirmada e os documentos que acompanham a peticao inicial. Tudo o mais é mérito” (FREIRE,
2000, p. 51). “Cabera ao juiz, portanto, verificar objetivamente esta necessidade da jurisdi¢do a luz da situacdo
concreta trazida a juizo pelo autor, conforme as afirmag@es contidas na causa de pedir remota (fundamentacdo de
fato), assim como os documentos que acompanham a peti¢do inicial” (Idem, p. 105).

2Fazendo um contraponto relevante, sobre se a aferigdo do interesse in statu assertionis estaria sendo aplicada em
sua forma pura, rememoro Daniel de Oliveira Pontes: “[...] no plano da aferi¢do do interesse de agir, a partir do
momento em que se trazem exigéncias comprobatorias de sua existéncia, a apreciacdo da matéria parece exorbitar
os limites tradicionalmente colocados pela teoria da assercdo para apreciacdo do requisito” (PONTES, 2019, p.
61). O pormenor ndo prejudica, entretanto, a extracdo da tese fundamental do julgado.

B3Além dos ministros Teori Zavascki e Luiz Fux, o relator também foi integralmente acompanhado pelo Min.
Celso de Mello, ressaltando que “a mera previsdo legal concernente aos pressupostos processuais e as condi¢des
da acdo ndo caracteriza, por si s, transgressdo ao direito fundamental a protecdo judicial efetiva amparado pela
Constituicdo da Republica”.

“Houve basicamente duas divergéncias significativas ao longo das votagdes. Aquela inaugurada pelo Min. Marco
Aurélio de Mello (e seguida pela Min. Carmen LUcia), que pontificavam como Unicas restricbes admissiveis as
pontuadas pelo préprio texto constitucional de forma explicita, a saber, as lides da Justica Desportiva e os dissidios
coletivos trabalhistas. E a segunda divergéncia, capitaneada pela Mina. Rosa Weber, que votava, preliminarmente,
pelo ndo conhecimento do recurso, por se tratar de ofensa reflexa a constituicdo. Superada a questdo processual, a
Min. Rosa Weber fez coro com a tese do Min. Teori Zavaski, que de seu turno votava com o relator.

5Conforme elucida Daniel de Oliveira Pontes “[...] a garantia constitucional do artigo 5°, XXXV traz uma



recorte constitucional do acesso ao Poder Judiciério, sempre que narrada uma lesdo ou ameaca
a direito. O debate girou em torno da necessidade da tutela jurisdicional na auséncia total
desses predicados, reclamando-se em situagdes especificas a iniciativa do interessado como
antecedente sine qua non para cogitar-se de qualquer dano potencial ao seu interesse.

Barroso ja destacava em seu voto que os beneficios previdencidrios em geral e o
beneficio assistencial de prestacdo continuada carecem para sua concessao “de uma postura
ativa do interessado” e que “eventual demora ndo inibe a producdo de efeitos financeiros
imediatos, j& que a data do requerimento esta diretamente relacionada a data de inicio de varios
beneficios™!5. E asseverava: “[...] se a concessdo de um direito depende de requerimento, ndo
se pode falar em lesdo ou ameaca a tal direito antes mesmo da formulacdo do pedido
administrativo [...]"".

Sobre esse particular enfoque do interesse-necessidade, o min. Teori Zavascki 0
associa a categoria dos direitos potestativos e menciona a auséncia da condicdo da acéo
quando “o demandado ndo tem o dever de prestar, ou porque a prestacéo € inexigivel ou porque
sua satisfagdo pressupde a provocacéo do titular do direito”®, Menciona que certas prestagdes
previdenciarias, dentre elas a aposentadoria, decorrem de direitos dessa indole e, por isso, a
prestacdo sO “passa a ser devida se e quando o segurado a requerer”. Prossegue o Min.

Zavascky:

obrigacdo de que a via judicial esteja sempre aberta, sem que isso represente uma exigéncia de que ela seja a
primeira ou a Unica solucdo, mesmo para evitar que eventuais excessos impecam a efetividade e a celeridade da
prestacao jurisdicional” (PONTES, 2019, p. 90).

16340 citados pelo relator os arts. 43, § 1% 49; 54; 57, § 2°; 60, § 1% 74; e 80, da Lei n° 8.213/1991 e o art. 37, da
Lei n°®8.742/1993.

"Barroso recorda casos analogos, em que o Supremo Tribunal Federal tradicionalmente ja exigia o requerimento
prévio, sublinhando o do habeas data. Dispbe a Lei n°® 9507/97: “Art. 8° A peti¢do inicial, que devera preencher
0s requisitos dos arts. 282 a 285 do Caédigo de Processo Civil, sera apresentada em duas vias, € 0s documentos que
instruirem a primeira serdo reproduzidos por copia na segunda. Pardgrafo Unico. A peticdo inicial devera ser
instruida com prova: | - da recusa ao acesso as informacdes ou do decurso de mais de dez dias sem decisdo; Il - da
recusa em fazer-se a retificacdo ou do decurso de mais de quinze dias, sem decisdo; ou Il - da recusa em fazer-se
a anotacdo a que se refere o § 2° do art. 4° ou do decurso de mais de quinze dias sem decis@o” (Lei n® 9.507/97).
A proposito da jurisprudéncia da Casa, o Relator traz a baila: “[...] E principio axiomatico do nosso direito que s6
pode postular em juizo quem tem interesse de agir (CPC, arts. 3° e 267, VI), traduzido pela exigéncia de que s6 se
pode invocar a prestacdo da tutela jurisdicional diante de uma pretensdo resistida, salvo as exce¢fes expressamente
previstas”. (RHD 24, Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 28.11.1996).

8Discorre 0 Min. Teori: “Essa hipGtese é especialmente corriqueira no dominio dos direitos potestativos. O que
caracteriza os direitos potestativos — ou formativos-geradores, na linguagem de Pontes de Miranda -, é justamente
isso: enquanto ndo forem efetivamente exercidos pelo seu titular, eles ndo podem ser satisfeitos espontaneamente
pelo sujeito passivo. Por isso se afirma que a um direito potestativo ainda ndo exercido corresponde um dever de
sujeicdo, mas ndo um dever de imediata satisfagdo. A consequéncia pratica € que, enquanto ndo exercido o direito
pelo seu titular, ndo pode, logicamente, ser considerado violado ou sequer ameagado pelo devedor da prestagéo.
Sendo assim, ndo ha interesse de agir em juizo visando a obter a satisfacdo de um direito potestativo ainda ndo
exercido porque, em tal situagdo, ndo esta o sujeito passivo com o dever —e sequer com a faculdade — de satisfazer
espontaneamente a correspondente prestacdo. O dever de satisfazer a entrega da prestagdo somente nasce com a
manifestacdo do sujeito ativo de exercer efetivamente o direito”.



Se o segurado, podendo se aposentar, ndo requer o beneficio, o INSS ndo tem o
dever nem mesmo a faculdade de aposenta-lo de oficio, razdo pela qual nao se
pode afirmar que o direito esteja sendo violado ou mesmo ameagado pela
instituicdo previdenciaria antes do requerimento de aposentadoria.

A Min. Rosa Weber pronuncia-se no mesmo sentido e salienta:

[...] o exercicio da jurisdi¢do, nos processos de indole subjetiva, pressupde uma
lide, um conflito de interesses qualificado por uma pretensdo resistida. Quando
em causa um direito potestativo, cujo exercicio fica a critério do seu titular, como
posso falar em lide material antes mesmo do indeferimento do pedido — formal ou
fruto de orientacéo consolidada - pelo encarregado de concedé-lo?

Lesdo a direito poderd decorrer, portanto: (I) da anélise e indeferimento total ou
parcial; ou (I1) da demora excessiva na apreciagdo do pleito.

Volvendo & natureza das postulagdes, o relator as divide em duas categorias:

[...] (i) demandas que pretendem obter uma prestacdo ou vantagem inteiramente
nova ao patriménio juridico do autor (concessdo de beneficio, averbagdo de tempo
de servico e respectiva certiddo etc.); e (ii) acbes que visam ao melhoramento ou
a protecdo de vantagem ja concedida ao demandante (pedidos de reviséo,
conversdo de beneficio em modalidade mais vantajosa, restabelecimento,
manutencao etc.).

Quanto a essa subdivisdo, 0 min. Barroso € assertivo: a necessidade de requerimento

administrativo prévio restringe-se ao primeiro grupo. Para o segundo, “precisamente porque j&
houve a inauguracgdo da relagéo entre o beneficiério e a Previdéncia, ndo se faz necessario, de
forma geral, que o autor provogque novamente o INSS para ingressar em juizo”. Nesses casos,
afirma o Relator, o art. 88 da Lei n® 8.213/1991 estabelece um dever de oficio para o INSS, o
de “esclarecer junto aos beneficiarios seus direitos sociais e 0s meios de exercé-los e estabelecer
conjuntamente com eles o processo de solugéo dos problemas que emergirem da sua relacdo
com a Previdéncia Social”°. Presente esse dever de proatividade, a simples inércia viola ou
ameaca direito, porque a autarquia deixa de prover “a prestacdo mais vantajosa a que 0
beneficiario faga jus”?. Por isso, ha interesse processual, mesmo sem prévio requerimento,
"salvo se a pretensdo depender da anélise de matéria de fato ainda néo levada ao conhecimento

da Administracdo”, arremata o Relator.

A argumentacio fulcrada no art. 88 da Lei n® 8.213/1991 exalta um elemento essencial ao acesso a ordem juridica
justa, em seu conceito ampliado: a necessidade de prover o cidadao com informag0es cabais sobre seus direitos
e 0 modo exercé-los, a fim de que escolha a via que lhe pareca mais adequada e benéfica. Leciona Kazuo
Watanabe: "No conceito atualizado, o acesso a justiga constitui [...] muito mais acesso a ordem juridica justa, no
sentido de que assiste a todos os jurisdicionados o direito de ser atendido pelo Sistema de Justi¢a, na acep¢do
ampla que abranja ndo somente os 6rgdos do Poder Judiciario preordenados a solugdo adjudicada dos conflitos de
interesses [...] e significa, ainda, direito de acesso a informagao e orientacdo, ndo unicamente em relagcdo a um
conflito de interesses como também a problemas juridicos que estejam impedindo o pleno exercicio da cidadania,
mesmo que ndo configurem um conflito de interesses com um terceiro." (WATANABE, 2019, p. 121).

200 Min. Teori aponta, a titulo exemplificativo, a falta de pagamento espontaneo de reajuste concedido por lei
superveniente. Nesse caso, a omissdo do INSS ja caracterizaria sua resisténcia, sendo desnecessario requerimento
prévio.



Barroso também estabelece como dispensavel o prévio requerimento “quando o
entendimento da Autarquia Previdenciaria for notoriamente contrério a pretensdo do
interessado”, o que ele denomina “hipéteses de presuncéo de indeferimento administrativo”. O
fundamento é sélido: nesse caso, seria indtil o percurso das vias administrativas, ja que de
antemdo se conhece a probabilidade nula ou infima de atendimento espontaneo?’. O mesmo se
passa quando o réu houver contestado 0 mérito?.

E estd expresso que a negativa em primeiro grau ou o decurso de prazo superior ao
razodvel?, ja bastariam para identificar uma resisténcia nociva ao postulante, autorizando o seu
ingresso em juizo®*.

Perceba-se que nessas situacGes de dano por acdo ou omissdo, O recurso a via
administrativa subsiste, porém em cunho meramente facultativo®. Prossegue o relator:

Assim, uma vez requerido o beneficio, se for concedida uma prestacdo inferior a
devida, estd caracterizada a lesdo a direito, sem que seja necessario um prévio
requerimento administrativo de revisdo. A reducdo ou supressdo de beneficio ja
concedido também caracteriza, por si so, lesdo ou ameaca a direito sindicavel
perante o Poder Judiciario. Nestes casos, a possibilidade de postulagdo
administrativa deve ser entendida como mera faculdade a disposicdo do
interessado.

Outra preocupacdo do colegiado, que aflora dos debates, é a de que a estrutura da

2lEsse aspecto € iterativo na jurisprudéncia em analise: normas infraconstitucionais podem regular e condicionar
0 modo de acessar o Poder Judiciario, mas ndo podem elevar esses requisitos a barreiras inuteis, desproporcionais,
desarrazoadas e protelatorias! O Min. Gilmar Mendes, ao acompanhar o relator, observa: “[...] nés vamos ter
sempre que verificar, se houver uma exigéncia legal, se de fato isso constitui um obstaculo a protecdo judicial
efetiva. [...] trata-se de fazer a verificacdo, se a exigéncia aqui é, de fato, desproporcional, se ela é desmesurada”.
22“QObrigar, em caso assim, a parte a requerer administrativamente, para simplesmente obter o indeferimento do
pedido, é fazer tabula rasa da pretensdo substantiva em favor da regra formal, o que ndo se coaduna com a
concepgao moderna do processo, que lhe empresta carater instrumental”, ponderou o Ministro Carlos Velloso no
Al 126.739 AgR.

23No caso da Lei n° 8.213/1991, o relator recorda a regra do respectivo art. 41-A, § 5° “O primeiro pagamento do
beneficio sera efetuado até quarenta e cinco dias apds a data da apresentagdo, pelo segurado, da documentagdo
necesséria a sua concessdo”.

2Exigir o prévio requerimento administrativo ndo se confunde com impor o exaurimento das vias administrativas.
Barroso deixa claro que a regra do art. 153, 8§4°, da Constituicdo anterior, na formulagéo da EC n°® 7/1977, ndo foi
reproduzida no texto vigente: “o requisito do prévio requerimento se satisfaz com a mera postulagdo administrativa
do beneficio, perante a primeira instancia com atribuicdo para conhecé-lo, enquanto o exaurimento significa a
efetiva utilizagdo de todos os recursos administrativos cabiveis”. O que estd em concordancia com a afirmacdo de
gue a delonga excessiva ja justifica o acesso ao Poder Judiciario, ndo sendo imperioso sequer aguardar a resposta
dessa “primeira instancia”, se houver dilagdo excessiva.

2Gilmar Mendes, no RE 631.240/MG, salienta a necessidade de repensar a “cultura de judicializacéo sistémica”,
apontando que dificilmente o caminho mais facil sera inaugurado pelo Poder Judiciario: “Assim, eu tenho a
impressdo de que, tanto do ponto de vista da dogmatica constitucional, € possivel que a protecdo judicial efetiva
mereca uma disciplina legal, desde que isso ndo represente um embaraco, uma coarctagdo do direito de entrar na
Justica. [...] Toda vez que puder se interpretar a demora, a recalcitrancia, como pretensao resistida, [...], poder-se-
& lancar mdo da intervencdo judicial. Do ponto de vista pratico também, como ja foi observado, dificilmente, a ndo
Ser em casos muito excepcionais, 0 acesso a Justica serda um caminho mais facil do que aquele de aceder, de ter
acesso ao ambito de uma agéncia da Previdéncia Social”. Esse sentido de facultatividade, a critério do interessado
e a vista de eventuais vantagens da via extrajudicial, é também destacado na ADI 2.139.



autarquia seja capaz de efetivamente assegurar uma resposta cabal e em tempo oportuno?:

[...] verificada uma situacéo especifica em que o 6nus de comparecer a um posto
de atendimento da Previdéncia Social seja demasiadamente superior ao de
ingressar em juizo, podera o magistrado, motivadamente e no caso concreto,
justificar a dispensa da exigéncia de prévio requerimento administrativo. Isto
porque a excessiva onerosidade para o segurado ser atendido pelo INSS &, em si
mesma, uma lesdo a direito. [voto do Relator]

Esse argumento nos parece fundamental, porque acentua que, mesmo nas hipéteses
em que o interesse de agir reclama prévio requerimento, isso ndo pode engendrar excessiva
onerosidade, obstaculo desarrazoado ao cidadao.

Seguro dizer, portanto, que a tese vencedora construiu-se fundamentalmente sobre 0s
pilares erguidos pelo voto do Relator, Min. Luis Roberto Barroso. E este, como jé frisado, ndo
transigia com a permissdo imediata de acesso, sempre que narrada uma lesdo ou ameaca
verificaveis a priori, in statu assertionis.

O diagndstico realizado pelo STF foi de que, em determinados casos, uma conduta
do interessado é l6gica e necessariamente reclamada para a prépria deflagracdo de um conflito,
j& que, antes de enunciar a sua vontade, ndo é possivel inferir uma resisténcia da parte adversa
em sujeitar-se a ela. O que ndo se restringe, segundo o Relator, aos beneficios previdenciarios:

As regras acima valem para pretensfes de concessdo original de outras vantagens
juridicas que, embora ndo constituam beneficios previdenciarios, também
dependem de uma postura ativa do interessado: é o caso, e.g., dos pedidos de
averbagdo de tempo de servico.

E é por isso que, mesmo nos casos de revisdao de beneficios, 0 RE 631.240/MG

excepciona aqueles que requeiram a comprovagéo de fatos novos, impondo uma fase instrutdria
em sede administrativa. Sem a ciéncia de tal mudanga no quadro fatico, a autarquia ndo disporia
de elementos para atuar de oficio.

O que se depreende desse sumario é que em nenhuma passagem foram erguidas
barreiras indiscriminadas ao acesso a Justiga, sob o pressuposto de que as partes deveriam, em
todo e qualquer caso, buscar vias alternativas de resolucéo de conflitos antes do ingresso em
juizo.

N&o é necessario o esgotamento da via administrativa e nem mesmo o requerimento

prévio, quando ja configurada uma leséo ou quando, por forca da relacdo entabulada entre as

%A disseminacio e suficiéncia das instancias iniciais de atendimento do INSS foi ponderada em diversas
passagens. Sobre a dificuldade de o cidaddo acessar o INSS, o Min. Celso de Mello pondera a dificuldade ainda
maior onde ndo houver agéncia, ao que o Min. Teori rebate: “Esta se afirmando: ‘Nao tem agéncia, entdo procura
0 juiz'. Ora, onde ndo ha agéncia é muito menos provavel que exista comarca. E muito menos Justica Federal”.
Trata-se de uma questdo empirica que parece permear todo o debate: 0 acesso ao INSS, na pratica, € menos oneroso
e mais proximo do cidaddo do que o suposto amplo acesso a Justica.



partes, seria exigivel uma atuacdo espontanea do réu para precaver o dano ao direito do autor.
Ademais, outras questdes de ordem empirica devem ser observadas, para que o percurso da via
extrajudicial ndo se erija em obstaculo indcuo em detrimento do interessado. A exemplo da
acessibilidade, da capacidade efetiva de atendimento e da celeridade?” na resposta ao
suplicante?®.

O beneficio colhido pelo aparato do Poder Judiciério, com a reducéo do estoque de
demandas, ndo é o objetivo precipuo, mas instrumental a protecdo juridica do cidaddo, a quem
se poderia proporcionar, com o descongestionamento do foro, a tutela integral em condigdes

mais consentaneas com a garantia da razoavel duragdo do processo?.
3 ADI 2.139/DF - COMISSOES DE CONCILIACAO PREVIA

No que interessa ao escopo deste artigo, a ADI 2.139/DF cuidou especificamente da
conciliacdo pré-processual compulséria, como requisito para ingresso em juizo. Centrada nos
litigios trabalhistas, a demanda examinava as comissdes de conciliagcdo prévia, perquirindo a
constitucionalidade do art. 625-D, 881° a 4°, da Consolidagdo das Leis do Trabalho, com a
redacédo da Lei n° 9958/2000.

A relatoria da medida cautelar coube ao Min. Marco Aurélio Mello, posteriormente

Y’Gajardoni destaca que a eficiéncia do sistema extrajudicial de atendimento ao jurisdicionado é requisito
necessario para tal releitura: “[...] s6 faz sentido condicionar o acesso ao Judiciario mediante demonstracdo de que
houve prévia tentativa de se solucionar extrajudicialmente a questdo se — e somente se —, 0 sistema extrajudicial
de recepcéo e solugdo dos conflitos tenha capacidade de processar a reclamacdo e atendé-la em tempo razoavel,
com respostas aos reclamantes que, além de breves, possam, no mais das vezes, atendé-los de maneira satisfatéria
(algo que deve ser constantemente auditado pelas autoridades publicas, inclusive Judiciarias). Em sendo o sistema
extrajudicial de solugdo do conflito lento, burocratico, de dificil acesso/manejo, ou incapaz de dar respostas em
tempo razoavel ou acolher o reclamo dos jurisdicionados nos casos em que ele efetivamente tenha razdo, ai sim a
exigéncia da prévia tentativa extrajudicial de solugdo do conflito seria ébice inconstitucional ao acesso a Justica,
ndo sendo minimamente razoavel submeter a parte a cumprir essa etapa vazia do procedimento s6 para demandar
perante o Poder Judiciario.” (GAJARDONI, 2020, p. 106)

28 A partir dos dados publicos sobre a quantidade de postulacGes administrativas em confronto com o volume de
processos da seara federal, e sobre o tempo médio de atendimento na esfera extrajudicial, e a duracéo dos litigios,
Barroso pontifica que: “[...] o Judiciario simplesmente ndo tem — e nem deveria ter — a estrutura necessaria para
atuar paralelamente ao INSS, como instancia originaria de recepcédo e processamento de pedidos de concessdo de
beneficios. Pretender transferir aos juizes e tribunais a enorme demanda absorvida pela Previdéncia implicaria o
total colapso do sistema judiciario. Nota-se ainda que a instancia administrativa, mesmo com todas as suas falhas
e caréncias, € gratuita, fornece respostas em média muito mais rapidas e é integrada por servidores especializados”.
20 Ministro Luiz Fux aborda a questdo em seu voto, predizendo que a tese esvaziaria o volume de agBes no
Judiciario, militando em prol do direito fundamental a razoavel duracdo dos processos. Nas suas palavras “[a
Constituicdo] quer que haja espaco para outros processos poderem ingressar [...]. Entdo, ha, aqui, dados que
comprovam que essa franquia imoderada, esse uso vulgarizado da via judicial fez aumentar percentualmente em
um ndmero alarmante o nimero de agdes judiciais, quando é mais facil, para o cidadéo, ingressar no INSS”.E o
Min. Gilmar Mendes pontifica que a protecdo juridica € o que o sistema deseja: “N&o se trata, em nenhum
momento, de dificultar, de forma alguma, o controle judicial de qualquer ato, nem mesmo da omissdo por parte
das autoridades previdenciarias, mas dizer, fundamentalmente, antes até da protecédo judicial, o que importa é a
protecdo juridica. Se ela se efetivar, dispensa-se a protecdo judicial - protecdo judicial, se necessaria. Mas é
importante que se efetive a protecéo juridica”.



sucedido pela Min. Carmen Lucia Antunes Rocha, que capitaneou o julgamento do mérito. O
posicionamento de ambos os relatores permaneceu alinhado e culminou na formagéo unénime
da tese vencedora®. Tal qual no RE n° 631.240/MG3!, Marco Aurélio e Carmen Llcia
defenderam sua convicgdo pessoal pela inadmissibilidade de outras restricdes ao acesso a
Justica, além daguelas expressamente insculpidas na Constituicao®.

A Relatora propugnou a interpretagdo conforme a Constituicdo, mencionando que a
jurisprudéncia anterior do STF repudiava a estipulagdo de requisitos “desproporcionais,
procrastinatorios ou inviabilizadores, para a submissdo do pleito ao 6rgéo judiciario
competente”. O art. 625-D, em sua visdo, estaria em desacordo com a garantia da
inafastabilidade, “se a ele fosse atribuida a natureza obrigatdria da submissdo prévia da

n33

pretensdo & Comisséo de Conciliagdo"*°. A via, portanto, é facultativa:

%A ementa do julgado ficou assim redigida: “EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
§§ 1° A 4° DO ART. 625-D DA CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO - CLT, ACRESCIDO PELA
LEl N. 9.958, DE 12.1.2000. COMISSAO DE CONCILIACAO PREVIA - CCP. SUPOSTA
OBRIGATORIEDADE DE ANTECEDENTE SUBMISSAO DO PLEITO TRABALHISTA A COMISSAO
PARA POSTERIOR AJUIZAMENTO DE RECLAMACAO TRABALHISTA. INTERPRETACAO PELA
QUAL SE PERMITE A SUBMISSAO FACULTATIVAMENTE. GARANTIA DO ACESSO A JUSTICA. INC.
XXXV DO ART. 5° DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. ACAO JULGADA PARCIALMENTE
PROCEDENTE PARA DAR INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO AOS §§ 1° A 4° DO ART.
652-D DA CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO - CLT. 1. O Supremo Tribunal Federal tem
reconhecido, em obediéncia ao inc. XXXV do art. 5° da Constituicdo da Republica, a desnecessidade de prévio
cumprimento de requisitos desproporcionais ou inviabilizadores da submissdo de pleito ao Poder Judiciario. 2.
Contraria a Constitui¢cdo interpretacdo do previsto no art. 625-D e paragrafos da Consolidagdo das Leis do Trabalho
pelo qual se reconhecesse a submissdo da pretensdo a Comissdo de Conciliagdo Prévia como requisito para
ajuizamento de reclamacao trabalhista. Interpretagdo conforme a Constituicdo da norma. 3. Art. 625-D e paragrafos
da Consolidacdo das Leis do Trabalhos: a legitimidade desse meio alternativo de resolucéo de conflitos baseia-se
na consensualidade, sendo importante instrumento para o acesso a ordem juridica justa, devendo ser estimulada,
ndo consubstanciando, todavia, requisito essencial para o ajuizamento de reclamagdes trabalhistas. 4. Acdo direta
de inconstitucionalidade julgada parcialmente procedente para dar interpretacdo conforme a Constituicdo aos 88
1°a 4° do art. 625-D da Consolidacéo das Leis do Trabalho, no sentido de assentar que a Comissdo de Conciliagao
Prévia constitui meio legitimo, mas ndo obrigat6rio de solucdo de conflitos, permanecendo o acesso a Justica
resguardado para todos os que venham a ajuizar demanda diretamente ao 6rgdo judiciario competente”. (ADI
2139, Relator(a): CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 01/08/2018, PROCESSO ELETRONICO DlJe-
033 DIVULG 18-02-2019 PUBLIC 19-02-2019)

31Cronologicamente, os julgamentos do RE 631.240/MG e da ADI 2139/DF entrelagam-se. A acio direta inicia
sua tramitacdo em fevereiro de 2000 e tem a cautelar deferida em parte, no que toca ao art. 625-D, em maio de
2009, sendo o Min. Marco Aurélio designado para redacdo do acérddo. Ja sob a relatoria da Min. Carmen LUcia,
a votacdo do mérito € concluida em agosto de 2018. Nesse interim, o recurso extraordinario é distribuido ao Min.
Joaquim Barbosa em outubro de 2010 e, ap6s a admissibilidade da repercussdo geral, passa a batuta do Min.
Roberto Barroso, concluindo-se o julgamento plenario em setembro de 2014. O transito em julgado foi certificado
em 03/05/2017, logo, antes mesmo de concluida a votagdo da ADI. Ha diversas mengdes reciprocas no julgamento
de ambos os processos, pela afinidade da tematica central: a inafastabilidade da jurisdigao.

32A min. Carmen Lcia, em sua fundamentacio, foi peremptéria: “O condicionamento do acesso a jurisdicdo ao
cumprimento de requisitos alheios aqueles referentes ao direito sobre o qual se litiga, como a obrigatoriedade de
tentativa de conciliacdo prévia por érgao administrativo analisada na espécie, contraria o inc. XXXV do art. 5° da
Constituicdo da Republica”.

33 A redagdo do dispositivo é a seguinte: "Art. 625-D. Qualquer demanda de natureza trabalhista sera submetida a
Comisséo de Conciliagdo Prévia se, na localidade da prestacdo de servigos, houver sido instituida a Comissdo no
ambito da empresa ou do sindicato da categoria.§ 1° A demanda sera formulada por escrito ou reduzida a termo
por qualquer dos membros da Comissao, sendo entregue copia datada e assinada pelo membro aos interessados.§



Essa compreensdo, contudo, ndo exclui a idoneidade do subsistema de
autocomposicdo previsto no art. 625-D e paragrafos da Consolidacao das Leis
Trabalhistas interpretada como submissdo voluntaria a Comissdo. A legitimidade
desse meio alternativo de resolucdo de conflitos baseia-se na consensualidade,
sendo importante instrumento para o0 acesso a ordem juridica justa. [...] O art.
625-D e respectivos paragrafos, [...], devem ser reconhecidos como subsistema
administrativo apto a buscar a pacifica¢do social, cuja utilizacdo deve ser apoiada,
estimulada e atualizada, ndo consubstanciando, todavia, requisito essencial
para o ajuizamento de reclamacdes trabalhistas. [sem destaque no original]
Em que pese o carater facultativo, o voto do Min. Luiz Fux enaltece “a criacdo de

mecanismos aptos a incentivar a desjudicializagdo e a resolugéo consensual de conflitos”. Nas
suas palavras:

[...] lutou-se muito para que houvesse verdadeiro e democratico acesso a justica
no pais, através de medidas que pudessem efetivar, cada vez mais, tal garantia
constitucional. Todavia, por outro lado, o Judiciario Brasileiro restou abarrotado
por elevado e crescente volume de processos. Significa dizer: os tempos hodiernos
reclamam por uma justica acessivel, porém, que conceda ao cidaddo resposta justa
e tempestiva.

Em consequéncia disso, nesse contexto atual em que o quantitativo de processos
€ manifestamente inassimilavel por juizes e tribunais, o deslocamento de
competéncias do Poder Judiciario para Orgdos extrajudiciais — 0 que
consubstancia a chamada desjudicializagdo - deixa de corresponder a uma mera
possibilidade de melhoria do acesso a justica e passa a ostentar status de estratégia
imprescindivel para que, desafogando-se o Judiciario, permita-se que nossa
justica ndo se transforme em injustica manifesta — porquanto tardia.

O Min. Luiz Fux acentuou o paradoxo do estimulo ao acesso a Justica que produziu o
excesso de demandas (“better the roads, more the traffic”) e destacou a visdo da anélise
econdmica do Direito, no sentido de que sejam criadas alternativas conciliatorias a jurisdigéo,
inclusive como modo de atrair maiores investimentos internacionais para o Pais. A adequacéo
seria a tonica da opcdo pelos mecanismos extrajudiciais e, nesse aspecto, o Min. Luiz Fux

observa:

As CCPs possuem melhor capacidade para realizar uma aproximacao das partes,
pois propiciam um ambiente adequado e convidativo a autocomposicdo dos
conflitos. Para além disso, em tais comissdes, 0s organismos conciliadores detém
maior conhecimento das particularidades do respectivo setor laboral. Desse modo,
podem dedicar maior atengdo e zelo a demanda especifica do trabalhador por
serem responsaveis por um ndmero muito menor de demandas, em comparagao
com a prestacdo jurisdicional tradicional, solucionando o conflito, por

2° Nao prosperando a conciliagdo, sera fornecida ao empregado e ao empregador declaracdo da tentativa
conciliatoria frustrada com a descrigdo de seu objeto, firmada pelos membros da Comisséo, que devera ser juntada
a eventual reclamacdo trabalhista.§ 3° Em caso de motivo relevante que impossibilite a observancia do
procedimento previsto no caput deste artigo, sera a circunstancia declarada na peticdo da agdo intentada perante a
Justica do Trabalho.§ 4° Caso exista, na mesma localidade e para a mesma categoria, Comissdo de empresa e
Comisséo sindical, o interessado optard por uma delas submeter a sua demanda, sendo competente aquela que
primeiro conhecer do pedido”.



conseguinte, de maneira mais célere e precisa.
Note-se que nesse julgamento, diversamente do que ocorrera no RE 631.240/MG, néo

houve nenhuma divergéncia sobre esse eixo fundamental. O julgamento foi unanime. Nessa

convergéncia entre a desjudicializagéo e o0 acesso a Justi¢a, concluiu o Min. Luiz Fux que:

[...] a disposicéo do art. 625-D vai ao encontro de dois aspectos que se tornam
essenciais a salvaguarda do proprio acesso a justiga: a criacdo de mecanismos
aptos a incentivar a desjudicializacdo e a resolucdo consensual dos conflitos. Nada
obstante, para que se possa compatibilizar esse dispositivo legal com o
ordenamento constitucional patrio é preciso assentar interpretagdo que
mantenha o direito de todo e qualquer cidaddo de ingressar diretamente em
juizo, caso tenha seu direito ameacado ou lesionado, conforme manda o art.
5°, XXXV, da Carta Magna brasileira. [sem destaque no original]

Os custos sociais do excesso de demandas, que comprometem a rapidez e eficécia da
tutela jurisdicional, ndo passaram despercebidos a esse debate®*, porém, ndo foram habeis a
desviar o convencimento do Plenario pela inconstitucionalidade da interpretacdo do
mencionado dispositivo®, em termos de obrigatoriedade da tentativa de composicio prévia.

Veja-se que o projeto que culminou na redacéo do art. 625-D tinha o objetivo precipuo
de reduzir o congestionamento de processos, emanou de comissdo instituida pelo Tribunal
Superior do Trabalho, baseava-se em experiéncias anteriores bem-sucedidas e em
recomendagdes internacionais, como relata o Min. Fux. A propria criacdo e instalacdo das
comissdes de conciliacdo prévia necessitaria de consenso das categorias envolvidas, ndo sendo
cogente a sua existéncia. Constituia, portanto, instancia de resolucdo de conflitos célere,
informal e previamente legitimada pela vontade das classes interessadas®. A existéncia desse

orgdo foi exaltada como (til e oportuna para estimular a cultura do consenso, dado o fendbmeno

340 Min. Luiz Fux argumenta, com espeque nos estudos da Law and Economics, que os incentivos para a litigancia
individual diferem dos incentivos sociais e que a decisdo por litigar, na perspectiva privada, considera fatores que
podem colocar-se em desacordo com os interesses sociais implicados na utilizagdo do sistema de justica. In verbis:
“Isto é, enquanto o litigante que ajuiza demandas frivolas ou que poderiam ser resolvidas de forma autocompositiva
é beneficiado, o prejuizo recaird sobre os demais trabalhadores por ao menos duas maneiras. Primeiro, o0s
trabalhadores que possuem demandas legitimas enfrentardo tribunais excessivamente congestionados e, por
conseguinte, mais lentos, na contramao da garantia de prestacdo jurisdicional em prazo razoavel, estabelecida pelo
artigo 5°, LXXVIII, da CRFB.Em segundo lugar, os custos da avalanche de demandas serdo arcados igualmente
pelos trabalhadores, que pagardo impostos mais altos e sofrerdo com as consequéncias negativas do gasto publico
sobre o mercado de trabalho, tendo em vista o necessario dispéndio financeiro do Estado para garantir tal prestacdo
jurisdicional insuficiente. (Cass Sunstein e Stephen Holmes. The cost of rights: why liberty depends on taxes. New
York: W. W. Norton & Company Ltd., 1999)”.

A cautela na invocacdo de argumentos de fndole econdmica é trazida a tona pelo Min. Edson Fachin: “a
realizacdo de direitos fundamentais na ambiéncia da Constituicdo ndo se harmoniza com todos 0s pressupostos de
uma analise exclusivamente econdmica do Direito e sim, por outro lado, uma andlise juridica da Economia”. O
Min. Ricardo Lewandowski também expressa reservas quanto a adog¢ao de solugdes pautadas na analise econémica
do direito.

36Como esclarece o Min. Luiz Fux: “tais comissdes sdo informadas pelas seguintes diretrizes: (a) a sua constituicdo
¢ facultativa; (b) a sua composi¢do é paritaria entre representantes de empregados e de empregadores; (c) a
conciliagdo a ser efetivada deve ser voluntaria; (d) a celeridade e a informalidade devem nortear a conciliagdo”.



do excesso de litigiosidade. A despeito disso, a visdo dos ministros que compuseram o quorum
de deliberacdo da ADI 2.139, foi no sentido de que a compulsoriedade do emprego dessa via
autocompositiva seria incompativel com o art. 5°, XXXV, da Constituic&o.

Importante alerta é feito pelo Min. Edson Fachin, sobre a disparidade entre os litigantes
em tais processos:

O direito de acesso a Justica, quando se esta a cuidar de acesso a Jurisdicao
trabalhista, merece consideragoes atreladas a “igualdade de armas” de que cuidam
Mauro Cappelletti e Bryant Garth, pois a busca pela efetividade do acesso a
jurisdicéo deve ser “(...) a garantia de que a concluséo final depende apenas dos
méritos juridicos relativos das partes antagonicas, sem relagcdo com diferengas que
sejam estranhas ao Direito e que, no entanto, afetam a afirmag&o e reivindicacéo
dos direitos”(Cappelletti, Mauro; Garth, Bryant. Acesso a Justiga, trad. Ellen
Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Fabris Editor, 1988, p. 15), 0 que, muitas
vezes, torna-se uma utopia diante da realidade das relag6es trabalhistas.

Em suma, o que se extrai desse julgado é: a criacdo de meios alternativos a jurisdicdo
ndo esvazia o papel do Poder Judiciario, antes o auxilia e deve ser estimulada. Contudo, o seu
curso é facultativo, ndo podendo inibir aquele que se encontre em face de lesdo ou ameaga de
lesdo a direito seu de procurar imediatamente a jurisdicao.

Nas palavras do Min. Marco Aurélio Mello, trata-se de “homenagear a
autodeterminacdo das partes da relagdo juridica”, porém “ndo ha a obrigatoriedade da

conciliagdo prévia para ingresso em Juizo™’,

4 APLICANDO AS TESES DO RE 631.240/MG E ADI. 2.139 AS RELACOES DE
CONSUMO

A conjugacgéo dos precedentes analisados nos permite sintetizar que a existéncia de
condicdes da acéo e, particularmente, do interesse sob o0 aspecto necessidade, ndo conflita com
a garantia constitucional do acesso ao Poder Judiciario, mas a imposicéo generalizada de uma
tentativa prévia de composicao entre as partes, perante drgéo externo ao sistema de Justica, estéa
em desacordo com a ratio decidendi dos aludidos arestos e ndo é admitida pelo Supremo

Tribunal Federal como requisito inexoravel de acesso a justica®.

$’Na mesma toada, sintetiza o Min. Luiz Fux: “[...] € preciso frisar que nenhum ambiente laboral estara obrigado
a adotar tais comissOes, tampouco trabalhador algum estara obrigado a chegar a conciliagdo efetiva. Caso o
ambiente laboral opte por instaurar a CCP, o trabalhador devera somente tentar a conciliacdo, tendo em vista os
beneficios sociais que tal postura pode trazer. Porém, ele podera se valer do Judiciario. E dizer: o acesso a Justica
deve permanecer resguardado a todos os que venham a ajuizar demanda diretamente ao 6rgdo judiciario
competente”.

%8para Daniel de Oliveira Pontes, ndo haveria inconstitucionalidade em exigir a tentativa de conciliagdo prévia,
“desde que resguardada a via judicial para eventuais tutelas provisorias de urgéncia e que a etapa exigida trouxesse
possibilidade de ganhos efetivos ao autor, ndo sendo, somente, uma forma de protelar o feito” . O autor reconhece,
no entanto, o inconveniente dessa imposicao, diante do precedente insculpido na ADI 2.139/2.160 e do “estado



Feito o recorte desses julgados, a desnecessidade da tutela jurisdicional estaria
associada a natureza do interesse e a0 modo de sua satisfacdo na via extrajudicial, que
excluiriam em dadas circunstancias a prépria existéncia de um conflito, atual ou iminente, antes
de uma prévia comunicagao entre as partes.

Conforme explana Gajardoni (2020, p. 102-105, passim) “Embora a repercussao geral
supra referida se refira a beneficios previdenciarios/assistenciais/acidentarios, o entendimento
tem sido estendido para outros quadrantes”. O autor menciona, de modo n&o exaustivo, o REsp
1.734.733/PE, STJ, da Relatoria do Min. Herman Benjamin (compensagdo ou repeti¢éo de
indébito tributario); o RE 839.353/MA, STF, Relator Ministro Luiz Fux (cobranca de seguro
obrigatério DPVAT); o Resp. 1.349.453-MS, STJ, Relator Min. Luis Felipe Saloméo (exibigao
de documentos).

Os exemplos acima citados ndo se desviam da linha proposta pelo RE 631.240/MG e
ndo ultrapassam o limite preconizado pela ADI 2.139/DF. N&o h4 uma atuacdo de oficio
exigivel da parte adversa, de sorte que o requerimento deflagra um comportamento desejado
pelo autor, que pode ou ndo ocorrer dentro de um prazo adequado. A inércia ou a recusa ulterior
é que se colocardo em conflito com o interesse do solicitante. Houvesse um dano preexistente
e consumado, provocado pela parte adversa, o ingresso direto em juizo ndo poderia ser
obstado®®.

Por conseguinte, essa enumeracdo exemplificativa ndo extrapola as balizas ja fixadas

pelos precedentes®. Tampouco € possivel deduzir dessa casuistica a possibilidade de aplicagio

atual de nossa cultura juridica acerca do direito de acdo”, acreditando que “a adocdo dessa linha ndo traria os
esperados beneficios. Melhor seria que o incentivo aos métodos autocompositivos se desse no campo dos aspectos
econdmicos da demanda [...]” (PONTES, 2019, p. 129-130).

%9Talvez isso fosse questiondvel na hipétese da repeticdo do indébito, ja que, nesse caso, em tese, houve
locupletamento do erario, que falhou no autocontrole da exagdo. No entanto, a despeito disso, a compreenséo do
orgdo julgador foi pela harmonia com a ratio decidendi: “Como as matérias tributaria e previdenciaria relacionadas
ao Regime Geral de Previdéncia Social possuem natureza juridica distinta, mas complementares, pois, em verdade,
tratam-se as relagBes juridicas de custeio e de beneficio (prestacional) titularizadas pela Unido e pelo INSS,
respectivamente, com o fim Gltimo de garantir a cobertura dos riscos sociais de natureza previdenciaria, entende-
se que a ratio decidendi utilizada quando do julgamento da exigéncia ou ndo do prévio requerimento administrativo
nos beneficios previdenciarios pode também ser adotada para os pedidos formulados a Secretaria da Receita
Federal concernentes as contribuicdes previdenciarias”. (REsp 1734733/PE, Rel. Ministro HERMAN
BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 07/06/2018, DJe 28/11/2018)

“0N3o se sustenta, portanto, a luz dos precedentes examinados, a proposicio de que: “Pedidos de revisdo de
contratos bancario; pleito de baixa de apontamentos indevidos em cadastros de maus pagadores (inclusive com
reflexos indenizatdrios em padrdes razoaveis), reclamagdes sobre 0 mau funcionamento de servigos (publicos ou
privados) como telefonia, energia elétrica, internet; entre tantos outros; somente poderiam aportar perante o Poder
Judiciario apds o interessado tentar, previamente, a autocomposi¢do administrativa com o uso da plataforma
consumidor.gov (ou afim), preservando o acesso direto a Justica, apenas, para aqueles casos que a resolugdo
extrajudicial ndo se mostre possivel ou recomendavel”. (GAJARDONI, 2020, p. 107-108). Os casos mencionados,
que sdo frequentes em juizo, ndo se amoldam ao perfil de demandas de que cuidou 0 RE n° 631.240/MG e a
exigéncia de autocomposicdo administrativa perante a plataforma “consumidor.gov.br” atrita induvidosamente
com a ratio decidendi da ADI n° 2.139. Os fundamentos de indole econdmica, a evocacdo da boa-fé das partes, da



a casos fundamentalmente distintos.

Transportando essas premissas para 0 campo consumerista, teriamos o equivalente a
afirmacdo de que: as condicdes da acdo séo constitucionais e é preciso haver interesse para o
consumidor demandar em juizo; o interesse de agir, por seu turno, pressupde a necessidade da
intervencdo jurisdicional; ndo esta preenchido esse requisito se o requerimento/solicitacdo na
esfera extrajudicial estiver associado ao exercicio de um direito potestativo, pois, nesse caso,
sequer haverd lesdo ou ameaca de leséo até a resposta do fornecedor; haverd, todavia, risco de
lesdo se tal resposta ordinariamente ou no caso concreto for negativa ou ndo for manifestada
em tempo compativel com a integral protegdo solicitada pelo consumidor; presente a leséo ou
ameaca a direito, o acesso direto ao Poder Judiciario é garantido ao consumidor, sendo-lhe
facultado, ao seu alvedrio, a utilizacdo de outros mecanismos alternativos de resolucéo de
disputas; a disponibilizagdo dessas vias prévias e alternativas deve ser incentivada, sobretudo,
por razdes de custo, rapidez e efetividade, estimulando-se uma cultura de resolucéo consensual
de disputas.

Para Isadora Werneck (2021. p. 199-200), situagOes tais como a cobranga de juros
acima do patamar avencado, de valores n&o previstos e de inscri¢do abusiva do consumidor em
cadastros de créditos, por exemplo, diferem da ratio decidendi do RE 631.240 e dispensam
qualquer requerimento anterior, o que concorda com a anélise ora realizada.

Mas haver4 outras questdes de indole consumerista as quais a tese potencialmente se
aplica.

De pronto, pode-se cogitar do recebimento pelo consumidor de indenizacGes
securitarias em geral, o que esta sob o palio do RE 839.353/MA, STF, sendo em tudo analogo
ao caso do DPVAT. Ndo tendo sido provocada a regulacdo administrativa do sinistro, ndo ha
que se falar em pretensdo resistida. De igual modo, o exercicio do direito potestativo ao
arrependimento, a luz do art. 49, do CDC*. O fornecedor ndo pode se antecipar a vontade do
consumidor, que precisa enuncia-la. S6 entdo se cogitaria de eventual resisténcia. E, ainda em

carater ndo exauriente, o prévio requerimento podera revelar-se exigivel na presenca de vicio

necessidade de cooperacgdo e a tendéncia de incentivo a autocomposicdo séo irrepreensiveis. Todavia, feito o
recorte da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, insculpida naqueles arestos, a exigéncia de interlocugdo
prévia ndo passaria pelo crivo da constitucionalidade. Nesses casos, a suspensao do processo ou a utilizagdo da
plataforma como suporte as negociacOes, sem agendamento de audiéncia, parece ser mais adequado, em uma
analise de primeira aparéncia.

41“Art. 49. O consumidor pode desistir do contrato, no prazo de 7 dias a contar de sua assinatura ou do ato de
recebimento do produto ou servigo, sempre que a contratacdo de fornecimento de produtos e servicos ocorrer fora
do estabelecimento comercial, especialmente por telefone ou a domicilio. Paragrafo Gnico. Se o consumidor
exercitar o direito de arrependimento previsto neste artigo, os valores eventualmente pagos, a qualquer titulo,
durante o prazo de reflexdo, serdo devolvidos, de imediato, monetariamente atualizados”.



do produto®, quando ndo se verifique abuso do direito do fornecedor na utilizagdo de seu

43 44

prazo ou estejam ausentes as hipoteses do §3°, do art. 18, do CDC*.

Aplicam-se a esses casos todas as ressalvas ja feitas quanto a recusa notdria, a
protelacdo indevida da resposta e a existéncia de contestacdo de mérito nos autos, para
consubstanciar de imediato o interesse processual. Aferir a existéncia de pretenséo resistida
importa, mas consoante os contornos acima tragados.

Por isso, talvez mais relevante do que o filtro do interesse de agir, que pode ou ndo se
aplicar ao caso concreto®, é a linha convergente de ambos os julgados no sentido de que a busca
da autocomposicgao deva ser estimulada em todas as hipéteses, em juizo e fora dele. Esse é o
norte indicado pelo Codigo de Defesa do Consumidor, pela Resolugdo n® 125, do CNJ, pelo
novo Codigo de Processo Civil e pela Constituicdo da Republica.

A criagdo desses incentivos a consensualidade®’, no &mbito da jurisprudéncia e das

42Giacomo Paro et. al. (2020, p. 312) mencionam especificamente o caso do art. 18, do CDC, como legitimador
dessa exigéncia de uma prévia comunicacdo extrajudicial: “Como é que o fornecedor pode vir a ser
responsabilizado judicialmente, se ele nem sequer teve a oportunidade de sanar o defeito do produto fornecido?
Vale lembrar que o art. 18, § 1°, do Cédigo de Defesa do Consumidor, concede ao fornecedor o direito de sanar o
vicio no prazo de 30 dias. Somente depois de esse prazo escoar é que o consumidor podera exigir uma das
alternativas previstas nos trés incisos do paragrafo primeiro (substituicdo do produto, restituicdo da quantia paga
ou abatimento proporcional do preco). Muitos fornecedores acabam descobrindo a queixa do consumidor apenas
guando sdo citados para contestar a demanda judicial. E muitos estariam dispostos a solucionar o problema, caso
tivessem sido ao menos procurados pelo consumidor; e se ndo estiverem, serdo certamente responsabilizados e até
sancionados pelas autoridades de defesa do consumidor, administrativas e judiciais”.

43¢[...] o ajuizamento da acéo antes do fim do trintidio legal, estabelecido no art. 18, § 1.°, do CDC, néo acarreta,
por si s6, a falta de interesse processual do consumidor, desde que comprovado o descaso no atendimento pelo
fornecedor e que, devidamente notificado, o fornecedor ndo acene para a correcdo do vicio, o que foi o caso. [...]
Enfim, para descaracterizar o interesse processual do consumidor, era necessario que o fornecedor demonstrasse
estar imbuido no propdsito correcdo do vicio apresentado no produto, o que, reitera-se, ndo foi o caso dos autos
[...]” (EDcl no REsp 1214712/RS, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA,
julgado em 18/04/2013, DJe 25/04/2013)

44¢[...] A oportunidade de sanear o vicio no prazo de 30 (trinta) dias trata-se, a rigor, de um direito do fornecedor,
que apenas é afastado nas hipGteses previstas no art. 18, § 3°, do CDC, a saber: (i) quando, em raz&o da extenséo
do vicio, a substituicdo das partes viciadas puder comprometer a qualidade ou caracteristicas do produto, ou
diminuir-lhe o valor; (ii) quando se tratar de produto essencial. [...]” (REsp 1637628/ES, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 04/12/2018, DJe 07/12/2018)

4"Art. 18. § 3° O consumidor podera fazer uso imediato das alternativas do § 1° deste artigo sempre que, em razio
da extensdo do vicio, a substituicdo das partes viciadas puder comprometer a qualidade ou caracteristicas do
produto, diminuir-lhe o valor ou se tratar de produto essencial”.

460 RE 631.240 ndo bastou para desestimular ou filtrar as demandas previdenciarias e assistenciais. O nlimero de
processos distribuidos com essa tematica aumentou em 140% entre 2015 e 2019, ap0s a edicdo do precedente
(CNJ, p. 63). A deficiéncia estrutural do INSS para proporcionar respostas no tempo ajustado pelo STF sobrepds-
se as vantagens imaginadas em abstrato pelos formuladores da tese. Tanto que foi necessario ajustar, em momento
posterior, 0s prazos reputados razoaveis para a resposta da autarquia em diversas situagdes (RE n°® 1171152).
4’Bianca Fernandes Figueiredo (2020, p. 23-33, passim) propugna que “No Brasil, os incentivos para que 0s
consumidores optem pelo ajuizamento de agcdo em detrimento da utilizagdo de métodos autocompositivos sdo
muitos”. E exemplifica com “(a) a concesséo da gratuidade da justica nos processos de rito comum e/ou a auséncia
de custas nos feitos em tramite nos Juizados Especiais; (b) a possibilidade, em tese, de a parte majorar o beneficio
financeiro auferido com o processo mediante a formulagéo de pedido de indenizacdo por danos morais quando o
dano é exclusivamente patrimonial; (c) a imprevisibilidade das decis6es judiciais; (d) o problema de agéncia; e (e)
a inversdo do 6nus da prova nas lides de consumo”. Alerta que, sem a previsdo de uma sang¢do para 0 USO



inovacOes legislativas*® e regulamentares*®, podera propagar uma cultura de busca de meios
adequados e alternativos & jurisdicdo, assegurando o uso desta em carater subsidiério e
diminuindo a sobrecarga que tem acarretado a duragio exacerbada dos processos®. Protegendo-
se, é claro, o consumidor contra eventuais abusos e reequilibrando as forgas entre os participes

da relag&o de consumo.
5 CONCLUSAO

Quando se observa a evolucéo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, & luz
dos precedentes comentados, € nitido o despertar de uma consciéncia sobre o valor e a
necessidade dos meios alternativas a jurisdigdo e com clareza se percebe que esses mecanismos
sdo complementares ao Poder Judiciario, e ndo entraves ao acesso a este.

Nesse exercicio, é possivel denotar a preocupacédo do colegiado em balancear o amplo
acesso a Justica, como garantia constitucional indeclindvel, em contraposi¢do ao incremento
explosivo do nimero de processos judicializados apds a Constituicdo Federal de 1988, e a
colaboracédo de outros 6rgdos e agentes para proporcionar acesso do cidaddo a ordem juridica
justa. Isso culmina na identificagéo de situagcbes em que a atuacgdo direta e a priori do Poder
Judiciério seria potencialmente desnecessaria e na recomendacdo, embora ndo cogente, de que
sejam expandidos os meios alternativos e autocompositivos de resolucdo de conflitos, como
imperativo da realidade para satisfagdo dos interesses em disputa de forma compativel com a
razoavel duragéo do processo.

No entanto, e essa é a hipdtese fundamental que parece confirmada, o RE 631.240 e

inadequado da via adjudicat6ria judicial, ndo ha estimulo adequado ao uso dos meios alternativos e propde que a
exigéncia seja incorporada em lei.

“8A experiéncia da Justica do Trabalho parece corroborar que a prevencdo de demandas frivolas estd mais
diretamente associada ao emprego de outros “nudges”, que impliquem dnus para 0s que provocam a movimentagao
lotérica do Judiciario em situagdes de sucesso improvavel. Cuidando-se de atores “racionais”, a pressuposicdo € a
de que a escolha seja feita ponderando esses custos potenciais, 0 que é sugerido pela rapida diminui¢do do nimero
de demandas ap6s a Lei n°13.467/2017 (CNJ, Justica em Ndmeros 2020, p. 93).

“Dentre os “nudges” possiveis, Gajardoni (2020, p. 109-110) aduz que a negativa de solugio deveria gerar a
dispensa de audiéncia conciliatéria. E quando a resisténcia for anteposta a uma pretensdo manifestamente fundada,
a atitude protelatdria do fornecedor precisaria ser ponderada na aplicacdo de litigancia de ma-fé e de dano marginal
(desvio produtivo). Outras repercussdes consideradas pelo autor referem-se a quantificacdo das indenizagdes,
mormente por danos morais, e ao montante dos honorarios sucumbenciais. O Projeto de Lei n® 533/2019 também
cuida desse aspecto, propondo a seguinte inovacao no texto do CPC: “Art.491[...] § 3° Na definicdo da extensdo
da obrigagdo, o juiz levard em consideracdo a efetiva resisténcia do réu em satisfazer a pretensdo do autor,
inclusive, no caso de direitos patrimoniais disponiveis, se 0 autor, por qualquer meio, buscou a conciliacdo antes
de iniciar o processo judicial.”

Institucionalmente, a atuagdo preventiva dos centros de inteligéncia no diagndstico de demandas predatdrias e a
disseminacdo da informacdo pelos CEJUSCs, sobre a existéncia e 0 modo de acessar 0s canais extrajudiciais,
também sdo exemplos de mecanismos de controle do excesso de demandas e de incentivo a autocomposigéo.
0Nas palavras de Marcio Lamonica Bovino (2012, p. 128): “Ter acesso ao Poder Judiciario ndo implica no direito
de abusar de demandar, e sim no direito de ter ou receber a prestacdo jurisdicional no seu tempo e de forma justa”.



o0s demais julgados analisados, ndo possibilitam o afastamento genérico do acesso imediato ao
Poder Judiciario, quando presente a narrativa de uma lesdo ou ameaca concreta a direito, ainda
que disponiveis outras vias para o atendimento da pretensao.

A constitucionalidade das condig¢Ges da a¢do, com foco no interesse-necessidade ndo
permite embaragar esse acesso, sendo em casos bem delineados e justificados pelas
caracteristicas do litigio e pela capacidade das vias alternativas de proporcionar resultado util e
adequado a protecdo do interesse em foco. Os resultados desejaveis, de descongestionamento
do Poder Judiciario e economia de recursos, ndo podem ser buscados em detrimento da tutela
juridica garantida a todos, e s6 se justificam na medida em que possam fortalecer essa tutela,
proporcionando resultados mais rapidos e efetivos.

Instituir filtros e condicGes, dentro das fronteiras das garantias constitucionais, €
apenas parte desse processo de disseminag&o da cultura do consenso, preservando-se 0S espagos
dos canais adjudicatorios para situagdes de necessidade, sempre dentro de uma vocagao

ampliativa do acesso a ordem juridica justa.
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