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RESUMO

Sem precedentes nas ConstituicOes anteriores, a previsdo pela Constituicdo Federal de 1988 da
inafastabilidade da jurisdi¢do nos casos de ameaca sedimentou, iniludivelmente, o cabimento da
tutela de urgéncia no ordenamento juridico pétrio, independentemente de quem a invoque ou
contra quem se invoque o direito de forma liminar. Conquanto ndo sejam absolutos os direitos e
garantias fundamentais, eventuais intervencOes legislativas de cunho limitativo devem ser
interpretadas restritivamente. Além, a forca irradiadora da constituicdo serve como limite de
atuacdo do legislador. Perante o quadro acima desenhado, 0 presente excurso, amparado em
revisao bibliografica e jurisprudencial e ap6s contextualizar as leis restritivas e impeditivas da
tutela de urgéncia contra a Fazenda Publica, aponta para a inevitavel inconstitucionalidade de
referidas leis, a despeito dos relevantes fundamentos politicos que as protegem. A natureza
fundamental da inafastabilidade da jurisdicdo e do préprio direito de peti¢do, blindados como
clausulas pétreas, requer uma adequada compreensdo da vontade constitucional, inadmitindo-se
interpretagdes amputativas e restritivas do texto constitucional, permitindo-se, por uma questéo
de coeréncia, uma tutela ampla, individual ou coletiva, nos moldes da nova summa divisio
implementada pela Constituicdo Federal vigente.
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ABSTRACT

Without precedents in previous Constitutions, forecasting of non-obviation of jurisdiction, in
cases of threat by 1998 Brazilian Federal Constitution established, undoubtedly, the place of the
urgency guardianship on legal order, regardless of who the invoke or against whom invoke the
right to form preliminary. Despite the fact that rights and fundamental guarantees are not
absolute, hypotheses of limitative laws must be interpreted restrictively. In addition, the radiating
force of the Constitution serves as the limit of actuation of the legislator. In view of above table
designed, the presented, supported on literature and jurisprudence, and after contextualize the
restrictive and precluding laws of the urgency guardianship against the Public Treasury, points to
the inevitable unconstitutionality of these laws, despite the relevant political foundations who
protect them. The fundamental nature of non-obviation of jurisdiction and the right of petition
itself, shielded as stony clauses, requires a proper understanding of constitutional desire, not
admitting eliminating nor restrictive interpretations of the constitutional text, allowing, as a
matter of consistency, a wide guardianship, individual or collective, in the mold of the
new summa divisio implemented by the current Federal Constitution.
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1- INTRODUCAO

O art. 5°, XXXV, da Constituicdo da Republica apregoa que: “a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.”

Nesse contexto, é indubitavel o direito de se provocar o Judiciario a fim de se garantir um
direito. A tutela preventiva, por sua vez, encontra-se garantida e resguardada pelo texto
constitucional em questdo, notadamente no que diz respeito a protecdo contra a ameaca a direito.

Né&o obstante, questdes politicas e de politica publica desafiam uma discussao acerca da
possibilidade de restricdo dessa garantia diante de situacdes complexas que envolvem, sobretudo,
grandes recursos e altas parcelas do orcamento publico.

A questdo se torna ainda mais sensivel diante de varias leis que restringem as tutelas de
urgéncia contra a Fazenda Publica, quer sejam anteriores a Constituicdo de 1988, quer sejam
posteriores ao texto constitucional em referéncia.

Em que pese a questdo tenha sido levada ao Supremo Tribunal Federal, que entendeu pela
constitucionalidade das referidas leis restritivas de tutela de urgéncia contra a Fazenda Publica, o
presente ensaio, amparado em revisdo bibliogréafica e jurisprudencial, discorre sobre o tema,
questionando os argumentos que fundamentam a decisdo do Supremo Tribunal Federal a luz da

nova ordem constitucional vigente.

2-TUTELADE URGNENCIA EM FACE DA FAZENDA PUBLICA - UMA QUESTAO DE
CONTEXTUALIZACAO

2.1- O ADVENTO DAS LEIS IMPEDITIVAS DE TUTELA DE URGENCIA CONTRA A
FAZENDA PUBLICAE O SEU MOMENTO HISTORICO:

2.1.1 Leis anteriores a Constituicao Federal de 05 de outubro de 1988:

Em 1956, foi promulgada a primeira lei impeditiva de tutela de urgéncia contra a Fazenda
Publica, que diz respeito a liberacdo de bens, mercadorias e coisas de procedéncia estrangeira.

Trata-se da Lei 2.770-56, em face da qual foi editada a Sumula 262 do Supremo Tribunal



Federal.

Conforme noticia Valéria Castro Benicio (BENICIO, 2007), referida legislacéo teve como
objetivo proteger a recente industria automobilistica nacional frente as industrias alienigenas.

Em um segundo momento, tem-se a Lei 4.348-64 cujo objetivo foi o de vedar a concessao
de liminares em mandados de seguranca visando a reclassificacdo ou equiparacdo de servidores
publicos, ou a concessdo de aumento ou extensdo de vantagens.

Com objetivo semelhante ao da lei anterior, foi promulgada a Lei 5.012-66 que € mais
abrangente do que a anterior e seu art. 1°, paragrafo 4° reza que: "N&o se concedera medida
liminar para efeito de pagamento de vencimentos de vantagens pecuniérias".

Sobre referidas leis, Valéria Benicio acrescenta:

As Leis 4.348/64 e 5.021/66 tiveram em vista deixar imune a uma apreciacao
liminar a reforma administrativa implantada com o regime de forga. Como forma
de ficar intocavel, numa primeira analise, os atos abusivos do antigo DASP.
Aquela época, o governo editou um pacote modificando o sistema remuneratério
dos servidores publicos, estabelecendo triénios, porém tais medidas somente
beneficiavam determinadas categorias o que feria o principio da isonomia e que
levou a uma onda de impetracdo de mandados de seguranca em que se pleiteava a
isonomia, levando o governo a proibir a tutela de urgéncia em tais casos.
Liminares e execucBes imediatas foram afastadas. Na licdo do grande mestre
Céssio Scarpinella Bueno a resposta a uma elevada e crescente conscientizacdo
de acesso a justica por parte do funcionalismo foi a edi¢do desta lei vedando as
liminares e execugéo provisoria nesses casos. (BENICIO, 2007)

Ainda no que tange as leis impeditivas de tutela de urgéncia em mandado de seguranca,
Valéria Benicio arremata afirmando que “o mandado de seguranca é uma acgdo constitucional,
que tem como escopo principal proteger os cidadaos contra ilegalidades perpetradas pelo poder
publico e este ndo pode criar leis para proteger-se de acbes que visam, exatamente, impedir
essas ilegalidades. ”(BENICIO, 2007)

2.1.2- Leis posteriores a Constituicao federal de 1988:

Durante o governo Collor de Mello, houve um incremento de ac¢Ges perante o Judiciario

visando a liberacdo de quantias que haviam sido bloqueadas de forma inesperada. Para a
contencdo desse fendmeno, foi editada a medida provisoria n. 173-90, que foi convertida na lei

! Stmula 262, STF: N&o cabe medida possessdria liminar para liberacdo alfandegéaria de automaével.



8.437-92, impedindo execucGes provisdrias em cautelares satisfativas. Ora, uma vez proibidas as
liminares em mandado de seguranca buscou-se a tutela de urgéncia pela via das cautelares, o que

culminou com a redacdo do seguinte artigo:

Art. 1° - "Em todos 0s casos em que as liminares em mandado de
seguranca sdo vedadas, providéncia idéntica ndo pode ser obtida em acéao

cautelar contra o poder publico.

A Lei 8076-90 ja havia proibido a concessdo de liminares contra a maioria das leis que
constituiram o Plano Collor | (marco de 1990), o qual visava impedir o crescimento da inflacao,
consoante informa Juliano de Angelis. (ANGELIS, 2012)

Proibidas as tutelas de urgéncia e a execucdo provisoria pela via do mandado de
seguranca (Leis: 4.348-64 e 5012-66) e pela via das cautelares satisfativa (lei 8.437-92), restava
ainda a via recém-inaugurada no codigo de processo civil da antecipacédo de tutela (Lei 8.953-94),
mecanismo que foi entdo restringido pela lei 9.494-97.

A guisa de elucidacdo, segue a redac&o do artigo 1° da lei em mencéo:

Art. 1° da Lei 9.497-97: Aplica-se a tutela antecipada prevista nos arts. 273 e 461
do Cdédigo de Processo Civil o disposto nos arts. 5° e seu paragrafo Gnico e 7° da
Lei n° 4.348, de 26 de junho de 1964 (revogada pela nova lei do mandado
de seguranga — 12.016-2009), no art. 1° e seu § 4° da Lei n°® 5.021, de 9 de junho
de 1966 (revogada pela lei do mandado de seguranca), e nos arts. 1°, 3° e 4° da
Lei n®8.437, de 30 de junho de 1992.

Juliano de Angelis, procurador federal, em artigo sobre o assunto ressalta, no que tange a
era Collor, que:

Nesse periodo era elevado o nimero de agles judiciais propostas contra a Unido,
por meio das quais os servidores publicos buscavam, de maneira liminar, o
reajuste de 28,86% inicialmente destinados a determinada parcela dos servidores.
Logo, a lei 9.494-97 tinha por escopo frear essas liminares, as quais estavam
trazendo desequilibrio orgamentério. (ANGELIS, 2012)

Referido procurador federal ainda ressalta que as situagdes que o legislador restringiu séo

pontuais:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4348.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4348.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8437.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8437.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8437.htm

Afastadas as causas de natureza previdenciaria (simula 729 do STF) e aquelas
cuja natureza da demanda resulta em obrigacdo de fazer, ndo-fazer ou entregar
causa (salvo a excecdo ja referida), tem-se que o ndo-cabimento da antecipacéo
de tutela contra a Fazenda Publica restringe-se: (1) reclassificacdo ou equiparacao
de servidores publicos; (I1) concessdo de aumento ou extensdo de vantagens
pecunidrias; (II1) outorga ou acréscimo de vencimentos; (IV)pagamento de
vencimentos e vantagens pecuniarias a servidor publico ou (V)esgotamento, total
ou parcial, do objeto da acdo, desde que refira-se, exclusivamente, a qualquer das
matérias acima referidas. Reclassificagdo ou equiparacdo de servidores publicos.
(ANGELIS,2012).

2.2— A posicdo do Supremo Tribunal Federal (STF) em relacdo a Constitucionalidade das

leis restritivas de tutela de urgéncia contra a Fazenda Publica.

A constitucionalildade de leis impeditivas da tutela de urgéncia foi discutida perante o
Supremo Tribunal Federal em dois momentos.

Por ocasido da lei 8437-92, foi proposta a ADI-MC N. 223, em 28.03.1990, extinta apds o
exame da liminar por perda do objeto. Na concessdo da liminar prevaleceu o entendimento do
Ministro Sepulveda Pertence segundo o qual o principio da razoabilidade deve nortear o
enfrentamento do ponto a ser aplicado no caso concreto. Contudo, preservou-se o direito de se
declarar a inconstitucionalidade de forma difusa, analisando-se o caso concreto.

A questdo foi novamente levada ao Supremo Tribunal Federal, desta vez em face da lei
9.494-97, por meio da ADC n. 4, tendo o STF, na oportunidade, analisado o mérito decidindo-se
pela constitucionalidade do art. 1° da referida lei (retro transcrito). Desta forma, considerando-se
o efeito erga omnes e que os demais Orgdos do Poder Judiciario ficam vinculados ao
posicionamento da ADC, caso algum juiz decida pela inconstitucionalidade em controle difuso,
cabera reclamacdo no STF para resguardar a autoridade do julgado do STF.

Juliano de Angelis ressalva que, em que pese a declaragéo da constitucionalidade, o STF
tem dado uma interpretacdo restritiva ao referido dispositivo. Dito de outro modo, ndo se aplica a
proibicdo de medidas liminares para:

1- nomeacéo e posse em cargo publico (Recl. 7212);
2- reintegragdo ao cargo publico (Recl. 6468);
3- agdo visando a manutengdo do status quo ante remuneratorio (Recl. 3483);

4- Causas de natureza previdenciaria (sumula 729);



5- Quando a decisdo de origem estiver em sintonia com a jurisprudéncia do STF (Recl. 5163).

Assim, a restricdo das medidas liminares sdo autorizadas (consideradas constitucionais
pelo STF) desde que nas hipdteses taxativas previstas nas leis e desde que guarde a devida
harmonia com a jurisprudéncia do STF.

Como argumento pela constitucionalidade, em linhas sintéticas, pode-se afirmar que o
STF advogou a tese de que a mesma Constituicdo que previu a inafastabilidade da jurisdi¢éo para
0s casos de ameaca, previu também um meio especifico para 0 pagamento de debitos da Fazenda
Publica, o precatdrio (art. 100, CF-88). Ainda, segundo Juliano De Angelis, como justificativa a
constitucionalidade das leis em tela, “é preciso se ter sempre presente a existéncia de principios
do direito financeiro, merecendo destaque, aqui, os principios da ‘programagdo’ (o or¢amento
moderno consubstancia um plano de acdo governamental, e ndo mais um mero instrumento
contabil), do ‘equilibrio or¢amentdrio’, da ‘unidade’ e da ‘legalidade’. Soma-se a eles o direito
fundamental, extensivel igualmente ao Estado, da ampla defesa e ao contraditério, bem como do
devido processo legal.” (ANGELIS, 2012)

3-ATUTELA DE URGENCIA COMO DIREITO FUNDAMENTAL COM NATUREZA
DE CLAUSULA PETREA — A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DE LEIS RESTRITIVAS
DE MEDIDAS LIMINARES EM FACE DA FAZENDA PUBLICA

Como representacdo e resultado do rompimento com um modelo ditatorial, suprimidor de
garantias, a Constituicdo da Republica de 1988 cuidou de estabelecer o Estado Democrético de
Direito, abrindo-se para a consagracdo ampla de direitos e garantias fundamentais, que, a partir
de entdo, passaram a ostentar um status superior, inclusive sobre as leis infraconstitucionais, que
ndo os podem contrariar.

Ao estabelecer o Estado da justica material, da transformacdo da realidade social, da
tutela juridica ampla, dinamica e aberta, a Constituicdo em questdo pds fim ao dualismo que
separava Estado de sociedade em uma inovadora teoria dos direitos e das garantias
constitucionais fundamentais. J& no préprio predmbulo pode se constatar diretrizes de uma tutela
juridica irrestrita nos planos do Direito Coletivo e dos Direitos Individuais, na sua condicdo de

nova summa divisio. (ALMEIDA, 2008). Com efeito, os valores de uma “sociedade fraterna,



pluralista e sem preconceitos” ja demonstra o espirito da Constituicéo, que permeia o seu bojo e
aponta para a necessidade de uma transformacéo da realidade social.

A proposito, oportunas sao as palavras do doutrinador Luis Roberto Barroso:

N&o é surpresa, portanto, que as Constituicdes tivessem sido, até entdo, repositorios de
promessas vagas e de exortacdes ao legislador infraconstitucional, sem aplicabilidade
direta e imediata. Coube a Constituicdo de 1988, bem como a doutrina e & jurisprudéncia
que se produziram a partir de sua promulgacgdo, o mérito elevado de romper com a posicao
mais retrdgrada. (BARROSO, 2005)

O professor Gregorio Assagra de Almeida ressalta como um dos grandes diferenciais
trazidos pela constituicdo em vigor a previsdo do Estado Democratico de Direito que se
“constitui no Estado da justica material, da transformagdo da realidade social, da tutela juridica
ampla, dinamica, aberta, concretizante a direitos individuais e coletivos.” (ALMEIDA, 2008). O
artigo 3° da Constituicdo, ao apregoar os objetivos da Republica, expressa claramente 0 novo
espirito constitucional de conddo vinculativo para todos que devem cooperar de forma irrestrita
para que a consecucdo desses objetivos com a transformacéo da realidade social.

Ainda conforme o citado professor Gregoério Assagra de Almeida, outra grande novidade
da Constituicdo Federal de 1988 foi a insercdo da tutela juridica do Direito coletivo na teoria dos
direitos e garantias constitucionais fundamentais (Titulo I, Capitulo 1), 0 que ndo encontra
precedentes nas Constituicdes da histéria do Pais, nem no plano das Constituicdes alienigenas.
(ALMEIDA, 2008).

Destaca-se, outrossim, a titulo de inovacao trazida pela Constituicdo em vigor , o carater
aberto dos direitos e garantias constitucionais (paragrafo 2°, do art. 5°, CF-88), bem assim o art.
129, 111, da CF-88 que representou uma verdadeira abertura do objeto de tutela de direitos pela
Acado Civil Publica.

Outras inovagdes ndo podem passar despercebidas, como, por exemplo, o

aperfeicoamento do controle de constitucionalidade concentrado estabelecido na Constituicdo de

2 Predmbulo da Constituicdo Federal de 1988: “Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em

Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado democréatico, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional com a solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a
protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil.” (destaques da autora).



1988 e questdes relevantes como o direito a razoavel duragdo do processo trazido pela EC 45 e a
ampliacdo do objeto material da acdo popular que passou a abranger também a moralidade
administrativa, o patriménio cultural e o ambiente. Neste particular, isto €, em relacdo ao
ambiente, a Constituicdo foi inovadora e visionaria ao estabelecer a defesa e preservacdo do
ambiente equilibrado para as presentes e futuras geracdes (art. 225).

Neste diapasdo, defende o mencionado professor Gregorio, que o rico teor do art. 225,
conjugado com os arts. 1° e 3° |, da Carta Constitucional, abre o caminho para dois novos
horizontes de revolugdo da ciéncia juridica. O primeiro quanto a constru¢do de uma ‘dogmatica
Juridica biocentrista’, a ser elaborada com esteio em uma ‘solidariedade coletiva’ € 0 segundo
caminho quanto ao direito intergeracional, ligado a uma dimenséo de ‘direitos planetdrios’ que
envolvem deveres das geracOes presentes e futuras. (ALMEIDA, 2008)

Vé-se, entdo, que a Constituicdo é marco inovador na tutela de direitos fundamentais,
trazendo a posi¢édo de vanguarda adequada ao novo constitucionalismo.

Na verdade, na esteira do pensamento do referido doutrinador Gregoério Assagra de
Almeida, o Constitucionalismo brasileiro tem sido destacado pela doutrina patria, sendo certo que
desde o avento da Constituicdo de 1988 houve uma evolucdo em relacdo ao
neoconstitucionalismo no Brasil. Em que pese o caminho a se percorrer ainda seja consideravel,
sobretudo no que diz respeito a exata compreensdo do novo modelo constitucional apregoado
pela referida Constituicdo, ndo se pode olvidar que esse novo modelo, conforme defende
Gregorio  Assagra, “permite, principalmente em relagdo a nova summa divisio
constitucionalizada relativizada, a construcdo de um constitucionalismo brasileiro que sirva de
parametro para o mundo.” (ALMEIDA, 2008)

Conquanto tenham sido expressivas as inovagdes constitucionais supra elencadas, o
grande destaque neste excurso radica no art. 5°, XXXV do texto constitucional, que passou a
contemplar a ameaca de lesdo a direito como possibilidade de intervengdo do Judiciario. Dito de
outra maneira, a Constituicdo Federal de 1988 apregoou a inafastabilidade da Jurisdicdo também
nos casos de ameaca, contemplando, indiscutivelmente, a tutela de urgéncia como um direito
fundamental.

Sem precedentes nas ConstituigOes anteriores, a previsdo da inafastabilidade da jurisdi¢do
nos casos de ameaga sedimentou, extreme de duvidas, o cabimento de tutela de urgéncia no

ordenamento patrio, independentemente de quem a invoque ou contra quem se invoque o direito



de forma liminar.

Sobre o assunto, dissertam Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero:

A norma do art.5°, XXXV, CRFB, ao contrario das normas constitucionais
anteriores que garantiam o direito de acdo, afirmou que a lei, além de ndo poder
excluir lesdo, estd proibida de excluir ‘ameaca de lesdo’ da apreciacdo
jurisdicional. O objetivo do art. 5°, XXXV, CRFB, neste particular, foi deixar
expresso que o direito de acdo deve poder propiciar a tutela inibitéria e ter a sua

disposicdo técnicas processuais capazes de permitir a antecipacéo de tutela.

Nessa linha de raciocinio, ao prever a tutela para casos de ameaca a direito, a ordem
constitucional previu a tutela inibitéria de danos potenciais demonstrados, garantindo-se a
necessaria urgéncia na apreciacao da medida, a fim de se evitar a prépria ocorréncia do dano ou o
perecimento do direito almejado. Nesse particular, casos em que séo requeridos, por exemplo,
direitos de natureza alimentar, a urgéncia resta incontestavel e ao se ignora-la esta se atentando
ndo apenas contra o direito de acdo e da inafastabilidade da jurisdicdo, mas contra outros direitos
de natureza material que amparam o pedido, como por exemplo o direito a vida. E nesse viés que
a tutela antecipada foi expressamente garantida a nivel constitucional, de forma que, como sera
visto de maneira mais desenvolvida a seguir, é flagrante a contrariedade a Constituicdo de leis
que limitam ou restrinjam a tutela de urgéncia levando-se em consideracdo a natureza do ente
demandado.

N&o obstante, antes de se aprofundar sobre a questdo da (in)constitucionalidade das leis
restritivas de tutela de urgéncia em face da Fazenda Publica e sobre a posi¢do adotada pelo STF
ja tratada em capitulo préprio, mister tecer maiores detalhes sobre as caracteristicas dos direitos
fundamentais, categoria em que se insere o direito a tutela liminar que é o cerne do presente
estudo.

Conforme se infere do disposto no art. 5°, paragrafo 1°, da Constituicdo Federal de 1988,
os direitos e garantias constitucionais fundamentais possuem aplicabilidade imediata.

De acordo com a “nova interpretacdo concretizante” (ALMEIDA, 2010), os objetivos da
Republica — j& mencionados alhures - ndo sdo apenas programas e alvos. Com fundamento no art.
50, paragrafo 1°, da Constituicdo Federal de 1988, aqui se defende que a aplicacdo imediata é

resultado da interpretacdo concretizante construida pela hermenéutica constitucional do pds-



positivismo.

A proposito, Assagra ressalta que:

A aplicabilidade imediata dos direitos e garantias constitucionais fundamentais é
garantia constitucional fundamental e, portanto, clausula pétrea, sendo-lhe
incompativel interpretacdo restritiva. A aplicabilidade imediata tem incidéncia
tanto em relacdo aos direitos e garantias constitucionais fundamentais individuais,
guanto aos coletivos. (ALMEIDA, 2008)

Nessa senda, os direitos e as garantias fundamentais possuem aplicabilidade imediata,
imprescindindo, necessariamente, de regulamentacdo pelo poder legislador ordinario e é nesse

conddo interpretativo que as seguintes palavras se tornam oportunas:

“falta de norma regulamentadora ou a alegac&o de ser norma programatica ndo
sdo obstaculos a aplicabilidade imediata e & vinculagdo geral dos direitos e
garantias constitucionais fundamentais. A simples alega¢do de impossibilidade
juridica ndo é admitida como clausula impeditiva da realizacdo de direitos e
garantia constitucional fundamental. A impossibilidade que podera servir como
impedimento, é somente a real, amparada em elementos e circunstancias faticas,

e mesmo assim deve ser sopesada concretamente. (ALMEIDA, 2008)

Na esteira de pensamento de Gregorio Assagra de Almeida, em que pese ndo sejam
absolutos os direitos e garantias fundamentais, “eles somente poderdo ser limitados pelo
legislador nas hipoteses constitucionalmente previstas e, de qualquer modo, tais hipo6teses de
limitacdo devem ser interpretadas restritivamente. ”(ALMEIDA, 2008). Além, a forca irradiadora
da constituicdo serve como limite de atuacdo do legislador, devendo as normas
infraconstitucionais se adequarem a vontade constitucional.

Perante o quadro acima desenhado, o que dizer sobre leis que proibem tutela antecipada a
despeito do texto constitucional que expressamente a ampara? Pode o legislador ordinario dispor
de forma contréria a preceito constitucional?

Todo o excurso ja desenvolvido até aqui aponta para a inevitavel inconstitucionalidade de
referidas leis, ainda que relevantes os fundamentos politicos que as amparam.

Ora, a inafastabilidade da jurisdicdo e o proprio direito de peticdo tém natureza
fundamental e ostentam todas as caracteristicas demonstradas. Além, encontram-se blindados

como clausulas pétreas ao lado da forma federativa de Estado e dos objetivos que compdem a



Republica, a luz do que dispde o art. 60, 84, da Constituicdo Federal, in verbis:

Art. 60. A Constituicdo poderé ser emendada mediante proposta:
§4. ndo sera objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente a
abolir:

| - a forma federativa de Estado;

I1- 0 voto direto, secreto, universal e periodico;

IV- os direitos e garantias individuais

Ademais, no que se refere ao inciso IV, primando-se por uma interpretagcdo constitucional
que confira ao rol das clausulas pétreas a sua melhor e mais legitima eficacia social, deve-se
admitir uma interpretagdo aberta e flexivel dessas ‘clausulas superconstitucionais’, no sentido
ampliativo. Desta forma, o melhor entendimento tem sustentado que o art. 60, § 4°, da CF/88, ndo
deve ser interpretado restritivamente. O Direito Coletivo, como direito constitucional
fundamental, beneficia-se do sistema constitucional das clausulas pétreas e também esta
protegido contra as reformas constitucionais, o que vale dizer que leis coletivas impeditivas de
tutela de urgéncia também ndo passam pelo filtro constitucional, segundo o entendimento aqui
exposto.

A funcdo principal das clausulas pétreas é evitar o retrocesso social. Ora, os direitos e
garantias fundamentais sdo resultados de lutas e consistem em importantes conquistas da
sociedade.

N&o se pode olvidar, conforme ressaltou José Afonso da Silva, que “as declaragées dos
direitos surgiram de reivindicacdes e de lutas consagradas a partir de quando as condicdes
materiais da sociedade permitiram 0 avango em direg¢do a essas conquistas.” (SILVA, apud,
ALMEIDA, 2008) Neste contexto, tem-se a consagracdo paulatina de direitos e garantias
fundamentais e na medida em que séo consagrados ha o reconhecimento da evolucdo do Estado
gue passa a contemplar novas garantias. Os direitos e garantias fundamentais tém, pois, um
carater progressivo, inadmitindo-se o seu retrocesso.

A proibicdo do retrocesso impde-se, pois, como relevante principio impedindo que as
maiores conquistas da humanidade representadas nos direitos e garantias fundamentais
retrocedam ou deixem de figurar na ordem juridica.

A méxima forca irradiadora e condutora do sistema juridico e do comportamento dos

operadores juridicos também deve ser destacada, na medida em que vincula a atuacdo dos



operadores juridicos em geral, inclusive do particular.

Em palavras de sintese, é sob todo o contexto ja langado que aqui se defende que qualquer
ato legislativo que intente contra a garantia da tutela de urgéncia fere frontalmente a Constituicdo
Federal no tocante a irrestrita inafastabilidade da jurisdi¢do prevista no art. 5°, XXXV, bem como
restringe o direito de peticdo também previsto constitucionalmente como direito fundamental.

Ora, negar a tutela juridica de forma geral e sumaria por meio de uma lei pode significar a
negativa do proprio direito invocado, ja que a demora no transcurso do processo podera tornar a
medida pretendia ineficaz, obstaculizando, pois, o proprio direito de agéo.

Neste diapasdo, questiona-se a legitimidade da posicdo do STF ao considerar a
constitucionais as leis elencadas no capitulo I. Ora, desde a ditadura a postura do STF foi a de
admitir a constitucionalidade das leis limitadoras das tutelas de urgéncia contra o Poder Publico,
mesmo apo6s o advento da Constituicdo Federal de 1988 e sua expressa garantia da
inafastabilidade da jurisdicdo (art. 5°, XXXV, da CF) quanto as tutelas de urgéncia.

O que se percebe, porém, nao sO das exposi¢Ges de motivos das leis restritivas avalizadas
pelo STF, é que a motivacdo desse excelso Tribunal pautou-se em argumentos eminentemente
politicos, desafiando o carater juridico que deve lastrear suas decisfes. Ndo que aqui se defenda
um Direito dissociado da realidade fatica. Antes pelo contrario, consoante apregoa Miguel Reale,
Direito ndo é apenas norma, é também fato e valor® * devendo sim se atrelar ao contexto fatico
por tras da questdo trazida em juizo. N&o obstante, por mais relevante que seja 0 contexto
politico, este ndo pode se sobrepor ao juridico a fim de desconstruir um direito fundamental
conquistado e assegurado constitucionalmente. Admitir-se a flexibilizacdo da garantia dada ao
jurisdicionado, ainda que em prol de um ente publico, é negar a validade plena dessa garantia e é
retirar do magistrado a prerrogativa de efetuar o controle da constitucionalidade no caso concreto.
Destarte, e com supedaneo em tudo o que foi dito, € no minimo contraditéria a ideia de que um
juiz, investido de garantias constitucionais de vitaliciedade, inamovibilidade etc, ndo possa
controlar a constitucionalidade de leis impeditivas de tutela de urgéncia, pois, se o fizer, sua
decisdo podera ser desconstruida por intermeédio de uma reclamacdo, tornando todo o seu

trabalho in6cuo.

3 Para aprofundamento da Teoria Tridimensional de Miguel Reale, segue a referéncia: REALE, Miguel.

Teoria Tridimensional do Direito. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1994.
4 Parafraseando Miguel Reale e o d. professor Gregorio Assagra de Almeida, tem-se que: Direito € fato, valor
e norma visando a transformacéo da realidade social.



O que se defende é uma postura responsavel do magistrado que analisarg, a luz do caso
concreto e nos limites e condigdes para a concessao de uma tutela de urgéncia, se essa tutela pode
ou ndo ser concedida. O contrario é negar peremptoriamente a tutela e flexibilizar um direito
fundamental garantido constitucionalmente, contrariando a Teoria Dos Direitos Fundamentais
que ndo é compativel com uma interpretacdo restritiva. O que o legislador fez foi proibir a
concessdo liminar de tutela contra o Poder Publico, autorizando-a em algumas situacdes como
nos casos previdenciarios. Esta posicdo, repise-se, nao pode prosperar diante da norma
constitucional do artigo 5°, XXXV e do inciso XXXIV do mesmo artigo que ndo admitem
interpretagdes restritivas.

Como ultima indagacédo, questiona-se se atos normativos, decorrentes do poder legislativo
e até do poder executivo, podem retirar, de forma difusa, a possibilidade de analise de uma
questdo de fundo juridico pelo judiciario, suprimindo-se sua funcéo precipua de julgar em casos
que demandam urgéncia.

A guisa de conclusio, afirma-se que as leis restritivas de tutela de urgéncia contra a
Fazenda Publica anteriores a Constituicdo ndo foram por ela recepcionadas e as que a sucederam
sdo inconstitucionais.

Em que pese o entendimento do Supremo Tribunal Federal, esse é também o
entendimento de boa parcela da doutrina. Cita-se, por amostragem, a posic¢ao de Luiz Guilherme
Marinoni e Daniel Mitidiero que sdo peremptdrios ao afirmarem que “essas restrigées, contudo,
ndo tém o condado de excluir o cabimento de antecipacdo de tutela contra a Fazenda Publica.
Sao inconstitucionais.” (MARINONI; MITIDIERO, 2008). Vejamos:

O direito a tutela antecipada decorre expressamente do direito fundamental a
tutela jurisdicional adequada e efetiva e tem foro constitucional entre nés. Pensar
de modo diverso importa grave ofensa a paridade de armas no processo civil (art.
5° 1, CRFB), sobre admitir-se que, quando ré a Fazenda Publica em processo
judicial, pouco interessa a ordem juridica a lesdo ou a ameaca de lesdo dos
direitos dos particulares, logica essa que é evidentemente contraria ao Estado
Constitucional, fundado na dignidade da pessoa humana (art. 1°, 1ll, CRFB) e

preocupado com a efetiva tutela dos direitos (art. 5°, XXXV, CRFB).
(MARINONI; MITIDIERO, 2008)

E verdade que as leis em referéncia ndo vedam toda e qualquer tutela de urgéncia contra a



Fazenda Publica, as permissfes j& foram apontadas no capitulo 1 deste breve excurso. N&o
obstante, na linha do que tem sido defendido aqui, vale frisar que, além da razoabilidade que se
espera do julgador, ha balizas para a analise das tutelas pedidas in limine, quer seja o fumus boni
iuris e periculum in mora no caso das liminares, quer sejam os requisitos do art. 273, do Cddigo
de Processo Civil como a reversibilidade, a prova inequivoca e a verossimilhanga da alegacéo,
além do fundado receio de dano irrepardvel ou de dificil reparacdo ou abuso de direito de defesa
ou manifesto proposito protelatério do réu para o caso das antecipacdes de tutela. Tudo isso a
reforcar que ndo ha sentido a limitagdo imposta por leis infraconstitucionais ao que foi

conquistado pela sociedade como direito fundamental.

4- CONSIDERACOES FINAIS

O presente excurso tratou das normas restritivas de tutela de urgéncia contra a Fazenda
Publica, que tiveram o aval do Supremo Tribunal Federal.

Aliado a boa parte da literatura especializada do Direito, aqui se toma o posicionamento
de que referidas leis sdo inconstitucionais. Com efeito, a Constituicdo Federal de 1988, ao inovar
com a “ameaca de lesdao” ndo recepcionou as leis anteriores impeditivas de medidas liminares e
as que foram promulgadas ap6s a sua vigéncia sao contrarias ao texto expresso da Constituicao.

Conquanto a posi¢do do Supremo Tribunal Federal seja pela Constitucionalidade de
referidas leis, os incontestaveis fundamentos de cunho politico que permeiam citada posicdo sao
guestionaveis.

Negar a possibilidade de apreciacdo de medidas liminares pelo Judiciario pode significar a
negativa do proprio direito invocado, tornando totalmente ineficaz a tutela juridica requerida,
obstaculizando o proprio direto de acdo, o que fere frontalmente a Constituicdo e toda a ordem
constitucional que ndo admite uma interpretacéo restritiva.

Em palavras de sintese, sob a vontade constitucional, amparada pelo
neoconstitucionalismo desenvolvido no Brasil, é inegavel que a tutela de urgéncia ndo pode ser

impedida ou restringida, quer seja no plano individual, quer seja no plano coletivo.
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