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“O abandono do velho individualismo
que domina o direito processual é um
imperativo do direito moderno”.

Humberto Gomes de Barros

“Nao existe norma juridica, senao
norma juridica interpretada”.

Peter Hdaberle
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s INTRODUCAO

ntes da segunda metade do século XX, a ndo ser pelos progressos colhidos em leis trabalhis-
tas, questdes como a ampliagdo do acesso a justica e a tutela judicial de interesses de grupos
supraindividuais ndo fizeram parte, quase que absolutamente, da agenda do legislador
brasileiro. O Cédigo de Processo Civil de 1973, promulgado em um contexto em que eram
ainda incipientes os primeiros estudos sobre a tutela coletiva de direitos, ndo desbordou do paradigma
processual cldssico vigente desde a outorga das ordenagdes portuguesas e proporcionou meios para
a realizagao de direitos subjetivos e posi¢Oes juridicas individuais. Nele, o processo, de fei¢do liberal,
visa a satisfagdo do interesse proprio de certo individuo ou entidade, e desta concepgao partem todas
as suas normas procedimentais. Todavia, ja antes dele, as relagdes sociais evoluiam e se modificavam
a passo acelerado, de forma que certos interesses j4 ndo mais se cingiam a esta ou aquela pessoa, mas
sim a uma coletividade ou mesmo a toda a sociedade. E o caso de interesses como ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, a moralidade administrativa ou aos adequados servigos puiblicos de satide.

Sem instrumentos juridicos que pudessem dar azo satisfatdrio a pretensoes coletivas, os tribunais
abarrotaram-se de demandas, tendo de dirimir conflitos idénticos intimeras vezes, com prejuizo a ativi-
dade judicante. Nem se mencione o tratamento dispensado aqueles direitos sem expressao individual
- genuinamente coletivos —, que, na maioria dos casos, simplesmente ndo eram passiveis de tutela juris-
dicional. As relagdes massificaram-se, repetiram-se, os interesses se conjugaram e o direito processual
demorou a voltar os olhos a realidade dos fatos.

Tal quadro comegou a ser modificado no Brasil, na linha de surgimento dos chamados direitos de
terceira geragdo, com o advento de algumas leis especiais na década de 1980 e, principalmente, com a
promulgacdo da Constituicdo de 1988. Foi com ela que se incorporou definitivamente a estrutura funda-
mental do ordenamento pétrio a nogdo de que os direitos nao dizem respeito apenas a individualidade
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de cada um (pessoa humana ou ficticia), reconhecendo-se a necessidade de que também fosse objeto de
tutela o fendmeno do direito coletivo (lato sensu). Entre algumas das inovagdes que nela se verificaram
neste campo, de alta relevancia foi a introdugao ou o reconhecimento de uma faceta coletiva a uma acao
constitucional até entdo essencial ao sistema juridico patrio: o mandado de seguranca. Por meio desse
instrumento de petigdo judicial, ha praticamente um século ja se podia coibir com celeridade e de forma
eficiente, em muitos casos, 0 mau uso de prerrogativas publicas em detrimento de direitos do cidadao.
Com a introdugao do mandado de seguranca coletivo no rol de garantias constitucionais, entdo, passou-
se a reconhecer a existéncia de uma agdo, também voltada contra o abuso de poderes estatais, para a
protecado de direitos transindividuais.

Assim é que, sendo indiscutivel a importancia da satisfacao e do resguardo desses direitos a so-
ciedade atual, primeiramente, examinam-se, sem pretensdo exaustiva, a natureza e as caracteristicas do
mandado de seguranca coletivo e define-se o seu papel nesse contexto.

Na Carta de 1988, de outro lado, algou-se o Ministério Publico a condi¢do de mais importante
curador desses novos direitos, principalmente porque muitos deles se encontram fortemente permeados
por interesses sociais, como os direitos, ja citados, ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e a
moralidade administrativa. Do constituinte, recebeu a expressa incumbéncia de defender os chamados
interesses difusos e coletivos (art. 129, III, CF).

Dai surgir a indagacdo: estaria o Ministério Publico brasileiro, tendo em vista suas fungdes institu-
cionais, apto ao manejo do writ coletivo? O questionamento se torna mais pertinente quando se percebe
que o Orgdo nao consta da lista de legitimados erigida no inciso LXX do art. 52 da Constitui¢ao, tampouco
na novel legislacao regulamentar (Lei n. 12.016/2009), que facultam a partidos politicos, organizagoes
sindicais, entidades de classe e associagdes impetrarem a a¢do coletiva em comento. Assim, estudado o
instituto, em um segundo momento serdo analisadas as fontes juridicas pertinentes para determinar se
deflui do ordenamento a legitimidade do MP para a impetracao do mandado de seguranca coletivo.

Deve ser destacado, por oportuno, que a indagacdo ganha relevancia quando compreendido que
o mandado de seguranga coletivo detém potencialidades inacessiveis a acao civil publica, para a qual
a legitimidade ativa do MP é incontestavel. Caracteristicas especiais como a celeridade, a vedacao a
dilacdo probatdria, a exequibilidade imediata da sentenca (mesmo em face da necessidade de reexame
necessdrio), sem falar em sua forca coercitiva diferenciada, entre outras que serdo apresentadas a seguir,
justificam que se questione a utiliza¢do desta agdo sumaria pelo Parquet mesmo a vista daquela.
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O MANDADO DE
SEGURANCA COLETIVO

O mandado de seguranga individual, enquanto instrumento de vindicacdo judicial, encontra-se
fortemente arraigado no sistema juridico brasileiro. Previsto pela primeira vez na Constituicao de 1934,
em termos similares aos que hoje vigem no diploma de 1988, s6 deixou de integrar as Cartas Politicas
brasileiras, desde entdo, em 1937, quando outorgada por Getulio Vargas. Durante todo esse longo
periodo, considerando ainda que ja se utilizava o habeas corpus como um esbogo ao mandamus desde o
inicio do século XX (pela chamada “doutrina brasileira do habeas corpus”, que lhe alargava as hipdteses
habituais de cabimento) (SiLva, 2000, p. 367-368) até os dias de hoje, muito se tratou e estudou, na
doutrina e na jurisprudéncia, acerca da agdo de seguranga de cunho individual. Apesar das discussoes
que ainda suscita, o instituto tem definicao bem formada no Direito patrio, tendo sido aplainada pelas
mais diversas fontes juridicas.

Nao é o que ocorre com o mandado de seguranga coletivo. Este, a seu turno, foi introduzido no
ordenamento juridico brasileiro apenas na Constitui¢do vigente — na linha da abertura por ela pro-
posta para propiciar tutela judicial as questdes que transcendem o individuo e atingem a sociedade na
qualidade de ente coletivo e formado por coletividades. Surge, ao lado de outros instrumentos, com a
finalidade de desonerar o Judicidrio do julgamento de reiteradas questdes idénticas em ag¢des individu-
ais, enaltecendo os principios da economia e da celeridade processuais; de tornar vidvel a defesa de
interesses economicamente pouco significativos quando tomados isoladamente (SUNDFELD, 1988, p. 165)
e, em especial, de dar azo a tutela de direitos essencialmente transindividuais®

Desde entdo, foi quase esquecido pelo legislador ordinario e, ao que parece, ao menos até o ad-
vento da Lein. 12.016, de 7 de agosto de 2009, pouco tocado pelos académicos, muito provavelmente em
razdo da falta de legislacdo regulamentar especifica que esmiugasse suas vias de utilizagdo. Entretanto,
mesmo a mingua de um apoio doutrinario mais confortével, os lidadores do Direito nado se furtaram a

Constava da Constitui¢do de 1934: “Art. 113. A Constituicao
assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no pais
a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a
subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade, nos termos
seguintes: [...] 33) Dar-se-4 mandado de seguranga para defesa
do direito, certo e incontestavel, ameacado ou violado por ato
manifestamente inconstitucional ouilegal de qualquer autoridade.
O processo sera o mesmo do habeas corpus, devendo ser sempre
ouvida a pessoa de direito publico interessada. O mandado nao
prejudica as agdes petitérias competentes”.

“[...] qual o objeto do mandado de seguranga coletivo? Parece
evidente, pela prépria génese do instituto, inquestionavelmente
derivado do mandado de seguranga individual, que a finalidade
do novo remédio heroico é a protegao de direito liquido e certo
coletivo (lato sensu), pois, segundo Celso Ribeiro Bastos, ‘o
ponto fulcral da novidade introduzida consiste, sem duvida, na
possibilidade de defesa coletiva dos direitos” (Bastos; MARTINS,
1988, p. 352). E mister seja esclarecido que o vocabulo coletivo
¢ aqui aplicado em amplo espectro. Nele estdao compreendidos
os direitos (ou interesses) difusos, coletivos (stricto sensu) e
individuais homogéneos, [...] pois o que é ‘liquido e certo’ para o
individuo pode também sé-lo para a coletividade” (CarvaLHO,
1993, p. 84-85). O objeto do MSC ¢é analisado ao longo desta obra,
mais especialmente no segundo capitulo.
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lancar mado da acdo nos foros judicidrios, conquistando algumas respostas da jurisprudéncia, embora
alimentando ainda mais os questionamentos em ambito doutrinario.

Apesar disso, o caminho a ser vencido pelo mandado de seguranga coletivo ndo se encontra
absolutamente sujeito a hesitagdes, uma vez que se vem reconhecendo pacificamente que possui a
mesma natureza que seu predecessor, 0 mandado de seguranca individual®. Distinguem-se, ao fim e ao
cabo, no direito objeto da agdo: um dirige-se a protecdo de direitos individuais e o outro, a prote¢do de
direitos transindividuais (BARrROsO, 2003, p. 200)*. E tdo somente a partir dessa separagao que sobrevém
anecessidade de se ponderar, no campo da agao coletiva, sobre uma série de outras questdes que lhe sao
peculiares, mas sem olvidar, portanto, a maior parte do legado doutrindrio e jurisprudencial ja angaria-
do pelo uso e estudo da agao individual.

Expressiva corrente doutrindria reconhece, nessa vertente, que se trata de duas espécies de agao
do mesmo género (mandado de seguranca) e que ambas devem ser regidas pelos mesmos principios
norteadores (GRINOVER, 1991, p. 75)°. Assim j4 afirmou, inclusive, o Supremo Tribunal Federal®.

Nessa linha de pensamento, entende-se que o disposto no art. 5°, inciso LXIX, da Constituicao
Federal deve ter plena aplicagdo ao mandado de seguranga coletivo, previsto no inciso LXX". E a
redacao:

Art. 5% Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢ao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

LXIX - conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas
corpus ou habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade ptiblica ou
agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢des do Poder Ptblico;

LXX - 0 mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por:

a) partido politico com representagdo no Congresso Nacional;

b) organizacao sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e em funcionamento ha
pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados.

Nada na redacao da Constituigao indica que os preceitos lancados no inciso LXIX digam exclusi-
vamente com a a¢ao de seguranca individual®. Pelo contrario, a introdugdo, em continuidade, do writ
coletivo no inciso imediatamente seguinte faz crer, em sendo o diploma maximo federal um sistema, que

6

Conforme o apanhado realizado, na doutrina, por Basros, 2007,
p. 83-87.

A questdo referente a quais direitos transindividuais se destina o
MSC a proteger é desenvolvida no segundo capitulo.

Sao principios fundamentais ao mandado de seguranga, segundo
se entende, sem pretensdo taxativa: celeridade, economia
processual, efetividade, cognicdo formal sumadria e facilitagao do
acesso a justia.

“MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO — LIBERACAO DE RECURSOS
ORCAMENTARIOS (ART. 168, CF) — IMPETRACAO POR ENTIDADE DE CLASSE
(ASSOCIAGAO DE MAGISTRADOS) — INADMISSIBILIDADE — PRERROGATIVA
DE PODER — GARANTIA INSTRUMENTAL DA AUTONOMIA FINANCEIRA DO
PODER JUDICIARIO — WRIT COLETIVO — DEFESA DE DIREITOS E NAO DE
SIMPLES INTERESSES — ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM DA ASSOCIAGAO
DE MAGISTRADOS — EXTINGAO DO PROCESSO SEM JULGAMENTO DO MERITO.
[...] = O mandado de seguranca coletivo — que constitui, ao lado
do writ individual, mera espécie da agdo mandamental instituida
pela Constituicao de 1934 — destina-se, em sua precipua fungao
juridico-processual, a viabilizar a sua tutela jurisdicional de direito
liquido e certo ndo amparavel pelos remédios constitucionais do
habeas corpus e do habeas data [...]” (STE, MS n. 21.291 AgR-QO,
Rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, j. em 12.4.1991, D] de 27
out. 1995, p. 36331, Ement.Vol. 01805-02, p. 00201).

“MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO — DECRETO N. 646/1992 po
PRESIDENTE DA REPUBLICA — INVESTIDURA NAS FUNCOES DE DESPACHANTE
ADUANEIRO E DE AJUDANTE DE DESPACHANTE ADUANEIRO — IMPETRAGAO
CONTRA ATO EM TESE — INADMISSIBILIDADE — INCIDENCIA DA SUMULA N.
266 pO STF — MANDADO DE SEGURANGA NAO CONHECIDO. Os principios
bésicos que regem o mandado de seguranca individual informam
e condicionam, no plano juridico-processual, a utilizacdo do writ
mandamental coletivo [...]” (STF, RE n. 171.203, Rel. Min. Celso
de Mello, Primeira Turma, j. em 7.2.1995, D] de 18 ago. 1995,
p. 24945, Ement.Vol. 01796-13, p. 02651).

Entre outros, Barroso, 2003, p. 200: “Sendo o mandado de
seguranca coletivo uma variagdo do writ individual, com
peculiaridades no que toca a legitimagao ativa, também devem
estar presentes os mesmos elementos constantes do inciso LXIX
do art. 52 da Constituigao”.

E de se anotar, por oportuno, que no inciso LXIX ndo consta a
salvaguarda do direito individual liquido e certo, como ocorria
na CF de 1967, mas de qualquer direito liquido e certo, o que
¢ importante sob o ponto de vista da interpretagao historico-
contextual do instituto para fins de reconhecimento de sua
aplicagao ao mandado de seguranca coletivo.
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lhe devam ser aproveitadas as disposi¢des antecedentes, especialmente quando nao se estabeleceram
novos requisitos ou ressalvas quanto aquele contetdo’.

Inclusive, deve-se rememorar, em interpretacao histérica, que o préprio Anteprojeto de Constituigao
da chamada Comissao de Sistematizagao da Assembleia Nacional Constituinte apresentava o texto dos
incisos em um unico artigo. Dispunha sobre o mandado de seguranga coletivo no paragrafo tinico do
seu art. 36 e, no caput, sobre as disposi¢des genéricas do writ (PAcHECO, 2002, p. 322-323). Conjugavam-
se, assim, em um dispositivo comum, vinculado o paragrafo a “cabega” do artigo e a tudo quanto nele
estivesse disposto. Apenas por uma questao de organizacdo, quando da redagdo derradeira da Magna
Carta, tendo em vista a forma adotada de arrolamento dos direitos formalmente fundamentais na CF°,
especialmente dos “direitos e deveres individuais e coletivos” sob a forma de lista no art. 5%, foram as
agoes em comento alocadas em dois incisos, um seguido do outro — e que nem por isso devem ser lidos

de forma desvinculada, quando tudo indica justamente o contrario.

Veja-se como José Carlos Barbosa Moreira (1991, p. 196) arremata o tema:

Por outro lado, ao prever essa figura do mandado de seguranga coletivo, ao lado da figura do mandado de
seguranga individual, ndo quis a Constitui¢ao, de modo nenhum, fazer tabua rasa daquilo que existia e existe
em matéria de mandado de seguranca. O mandado de seguranca coletivo, desculpem o acacianismo, é uma
espécie do género mandado de seguranga, logo tera em comum com a outra espécie tudo aquilo que nao
esteja previsto em termos diversos. Aquelas nogdes basicas, fundamentais, classicas, a respeito de mandado
de seguranga prevalecem para o mandado de seguranca coletivo. Continua a ser verdade que o mandado
de seguranga exige direito liquido e certo, no sentido de que os fatos sé podem ser provados mediante
documento pré-constituido; continua a ser verdade que o procedimento ndo pode comportar diligéncias
instrutdrias; continua a ser verdade que se deve estar diante de um ato de autoridade, que seja acoimado de
ilegal ou de conter abuso de poder etc. etc. Quer dizer, prevalece tudo que se diz do mandado de segurancga
individual e que nao conflite com o texto a propoésito do mandado de seguranga coletivo.

Sao, em esséncia, a mesma agao, porém destinadas a protecao de direitos liquidos e certos distintos.
E é por forca disso que o mandado de seguranga coletivo clamara, como acado coletiva e ndo individual (e
dai o nome mandado de seguranca coletivo), por tratamento processual especial em questdes que defluam
e sejam necessidade direta desta destinagao diferenciada, tais como naquelas atinentes a assisténcia, ao
litisconsoércio, a litispendéncia, a legitimagao ativa e aos limites subjetivos da coisa julgada, que dizem
diretamente com sua caracteristica peculiar de acdo coletiva (REMEDIO, 2002, p. 497). Fundamentalmente,
os dois ultimos aspectos citados, na qualidade de pontos principais a provocar as maiores indagagoes
sobre o writ coletivo, serdo vistos nesta obra'.

B

10
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Relembre-se a valiosa licdo de Eros Roberto Grau (2000, p. 231):
“Nao se interpreta a Constituicao em tiras, aos pedagos”.

Formalmente fundamentais porque assim declarados pelo
constituinte quando, no Titulo II da CF, ali os identificou. No
entanto, como leciona Ingo Wolfgang Sarlet (2006, p. 75-164), o
catdlogo de direitos fundamentais da Carta Federal de 1988 nao
se limita aqueles descritos no seu Titulo II, dai advindo a nogao de
direitos materialmente fundamentais.

E que ndo seria possivel examina-los em sua inteireza sem perder
de vista o designio final do estudo, qual seja, o de se saber se é ou
nao o Ministério Pablico legitimado ao manejo da acao.
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Nessa esteira, visto que se pretende delinear, inicialmente, os contornos juridicos do mandado de
seguranga coletivo, afigura-se dogmaticamente oportuno examinar as categorias comuns aos dois ins-
titutos em um primeiro momento para depois partir a andlise das caracteristicas especiais e peculiares
ao writ coletivo (objeto, legitimagdo ativa e limites subjetivos da coisa julgada). Conhecida esta agdo em
suas linhas gerais e com ela familiarizado o leitor, ter-se-4 melhor caldo de fervura para tentar responder
a indagacdo que da sentido a obra.

1.1 Notas comuns ao mandado de seguranca individual e coletivo

1.1.1 Natureza juridica, objeto (comum) e conceito

A natureza juridica (a essencialidade, o enquadramento dogmatico-preliminar no ordenamento)
da acdo de seguranga ainda é objeto de persistentes controvérsias e diividas no ambito da ciéncia juridica.
Uma vez que a proposta desta obra passa necessariamente pelo exame dos fundamentos do mandado
de seguranca (género), faz-se necessdrio revisitar algumas das nogdes apresentadas pelos autores sobre
0 assunto.

O writ of mandamus é um instrumento de direito processual que se amolda perfeitamente a cate-
goria de “processo judicial” (MOREIRA, 1997, p. 204), visto se caracterizar pela unido ordenada de atos
processuais que se desenvolvem sob a égide do Estado, cujo fim é a produgdo de um provimento juris-
dicional. E processo pelo qual se exercita, obviamente, uma a¢do (MOREIRA, 1997, p. 205)"2. O direito de
acao, conforme a teoria geral do processo, relembre-se, é o direito ptuiblico subjetivo de pedir ao Estado
(rectius: juiz) o exercicio da atividade jurisdicional para ver solucionada determinada lide (WAMBIER,
2002, p. 127). Ora, o mandado de seguranga, ainda que lhe sejam inerentes caracteristicas processuais
especiais, como se vera a seguir, ndo deixa de ter em si a qualidade basica de um mével pelo qual se
requer ao Estado-juiz uma providéncia para a salvaguarda de um direito, ou seja, trata-se genuinamente
de uma agao judicial.

A matéria ndo é tao pacifica entre os doutrinadores quando se trata de definir a natureza (se civil,
penal, constitucional etc.) desta agdo, apesar de a primeira ser nitidamente a mais proclamada. Em
verdade, tudo dependera do critério classificador adotado. Se for a estirpe hierarquico-normativa do
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A doutrina hoje aceita bem este entendimento. A propésito, veja-
se PacHeco, 2002, p. 159-160.

Entre outros, MEeReLLES, 2003, p. 72; Simva, 2000, p. 377; LopEs,
2004, p. 3.
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instituto, ter-se-4 uma acao constitucional'; se for o contetido do direito objeto do processo, ter-se-ao
acoes de variadas espécies (civil, penal, eleitoral etc.); se for o juizo de propositura do mandado, da
mesma forma. Inclusive, existem louvaveis argumentos, no que tange a esses dois ultimos critérios,
demonstrando, uma vez ajuizada a demanda no foro criminal, a inafastabilidade da observancia dos
principios fundamentais ao processo penal no procedimento e julgamento do writ, tendo em vista a
relevancia peculiar dos bens juridicos nele tutelados (MossIN, 1996, p. 36-37, e CoGaN, 1990, p. 71-73).

Contudo, a classificacdo que se afigura, com efeito, mais relevante ao direito processual é a que
se determina pela natureza das normas regulatdrias do instituto. Afinal, é fundamental ao jurista poder
definir de antemao em quais vias processuais se desenvolvera a acdo. Nessa perspectiva, 0 mandado
de seguranga possui natureza civil, porque sua ritualistica segue as normas do processo civil. Rege-se,
atualmente, pela Lei n. 12.016/2009 (Lei do Mandado de Seguranca) e, subsidiariamente, pela lei geral
de processo, ou seja, pelo Cédigo de Processo Civil"™>. Mesmo assim, como bem adverte José da Silva
Pacheco (2002, p. 122), o adjetivo civil provém tao somente da inafastavel predominancia dos disposi-
tivos aplicdveis ao procedimento e nao da exclusividade deles. Como j4 assentado, no ambito penal,
nao se pode olvidar as normas fundamentais que dao base ao processo penal, sob pena de se ferirem
garantias essenciais do acusado. Foi justamente nessa linha que o Supremo Tribunal Federal expediu a
sua Simula n. 701, resguardando e aplicando preceitos essenciais do direito processual penal ao manda-
mus proposto perante juizo criminal'®. Assim, pode-se concluir que esta acdo é civil, porém podera, sim,
ganhar “contornos” de acao penal ou de outra natureza ante a necessidade de observancia de preceitos
proprios do procedimento criminal ou de outro procedimento.

Além de sua natureza civil, outros dados importantes informam o remédio constitucional anali-
sado. Trata-se de agdao de conhecimento (nado € cautelar, pois ndo visa resguardar a eficicia de outra agao,
e ndo € executiva, porquanto nela ndo se executa titulo), de natureza cognitiva e tendente a emissdo de
uma sentenga (MOREIRA, 1997, p. 207).

A questdo que gera maior polémica € saber se ela possui feicao declaratéria, constitutiva, conde-
natdria e/ou mandamental. Volvendo-se brevemente (tanto quanto se pode permitir neste passo) as
magnas li¢des de Pontes de Miranda, logo vem a tona a classificagdo das sentengas e correlatas agdes,
que sempre possuirao todas as eficacias, evidenciando-se entre si apenas uma relagao de hierarquia e
predominancia’. Assim, uma acdo jamais € apenas declaratéria ou apenas constitutiva; carrega, isto sim,
todas as eficacias, apenas de forma hierarquizada entre elas, da de maior a de menor peso.
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Segundo José Afonso da Silva (2006, p. 186-189 e 458-
459), ao adotar a teoria de Rui Barbosa acerca da dicotomia
direitos-garantias constitucionais, tratar-se-ia de uma garantia
constitucional.

“Observamos, finalmente, que, com impropriedade, se tém
denominado de mandado de seguranga ‘criminal’, ‘eleitoral’,
‘trabalhista’, os que sdo impetrados perante essas Justicas. Ha
manifesto equivoco nessas denominagdes, pois todo mandado
de seguranga é agdo civil, regida sempre pelas mesmas normas
da Lei n. 1.533/1951 e do Cédigo de Processo Civil, qualquer que
seja o juizo competente para julgd-lo” (MERELLES, 2003, p. 72).
Vide subsecao 1.1.2 quanto a legislacdo fundamental aplicavel ao
mandado de seguranga, inclusive acerca da aplicagao subsididria
do CPC.

“No mandado de seguranga impetrado pelo Ministério Publico
contra decisdo proferida em processo penal, € obrigatdria a citagao
do réu como litisconsorte passivo”. Disponivel em: <http://www.
stf.gov.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumul
a>. Acesso em: 15 set. 2007. Todas as simulas do STF citadas ao
longo desta obra foram retiradas do referido site.

“Nao ha nenhuma agdo, nenhuma sentenga, que seja pura”
(PoNTES DE MIRANDA, 1976, p. 124).
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O que nao se pode deixar de reparar é que as trés primeiras eficicias (declaratdria, constitutiva e

condenatdria) dizem com o contetido do provimento jurisdicional, o que ndo ocorre com a tltima (manda-
mental), que se erige na sua exequibilidade imediata. A esse respeito, leciona Mauro Luis Rocha Lopes:

Arigor, hd quem arrole, como Pontes de Miranda, em relagdo as agdes de conhecimento, outras subcategorias,
como as agdes executivas lato sensu e as agdes mandamentais. Estas (mandamentais) seriam caracterizadas por
emanarem ordem judicial que nao necessita de acesso a via executiva para ser implementada, sendo-lhes
inerente a pronta realizabilidade pritica de sua decisdo (o juiz simplesmente determina, através de oficio ou
mandado, que a autoridade coatora cumpra o mandamento contido na parte dispositiva de sentenca).

Entretanto, a maneira como se efetiva o comando extraido da sentenga nao justifica a criagdo de uma espé-
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“A premissa basica é que a mandamentalidade tem que ver com
a existéncia de uma ordem. [...] Ocioso frisar que, se nao houver
ordem, a sentenca de procedéncia ndo sera mandamental, mas
simplesmente condenatéria” (MORERA, 2000, p. 258 e 261).

Expedida e cumprida imediatamente: “Pois bem: a sentenca
mandamental assim se qualifica em razdo da preponderancia,
nela, de determinado peso, ou tipo de eficicia, consistente em
que alguém deva atender, imediatamente, ao que o juiz manda.
O ‘imediatamente’ é de capital importancia: existem sentengas
de outras espécies (isto é, com diferentes pesos de eficicia
preponderante), das quais também decorre ordem emitida
pelo juiz; mas apenas como posterius, como resultado mediato”
(Morera, 2000, p. 255).

cie auténoma de acdo. Como ensina Alexandre Freitas Cdmara, a melhor doutrina (Chiovenda, Liebman,
Frederico Marques, Greco Filho) s6 admite como cientificamente adequada a classificagdo que leva em conta
a espécie de tutela jurisdicional pleiteada pelo autor.

20 Assim, entende-se que o mandamus compreende ndo sé uma
tutela mandamental, mas também inibitoria. Vide GRINOVER, 2005,
p- 263 et seq.

E conclui quanto a possibilidade de haver sentenga declaratéria, constitutiva e condenatéria em
mandado de seguranga:

Porisso, e por ndo haver divida de que o mandado de seguranca pode conter pedido meramente declaratério
(ex.: declaragdo do direito de participar de licitagdo publica, emanada de mandado de seguranga preventivo),
constitutivo (ex.: cancelamento de multa de transito) ou condenatério (ex.: obrigacao de expedir certidao
negativa de débito ou de pagar verbas vencidas entre a impetragdo e a decisao final), pode-se concluir, com
José Carlos Barbosa Moreira, que o mandado de seguranga ndo constitui uma espécie autébnoma de acao,
inserindo-se na tradicional classificacdo das agdes de conhecimento, dependendo do tipo de provimento
desejado pelo impetrante e sua caracterizagdo em uma das espécies aludidas (LoPEs, 2004, p. 6-7).

Nessa vertente, concorda-se com o entendimento de que o mandamus nao pode ser classificado, no
plano abstrato, como apenas uma daquelas a¢des (sentencas). Todavia, nada obsta que seja definido, de
forma isolada, como uma agdo mandamental, se considerada a caracteristica distintiva que possui, qual
seja, de que seu provimento jurisdicional é sempre acompanhado de uma ordem'®, expedida imediata-
mente nos autos do processo', para que a autoridade coatora faga ou deixe de fazer alguma coisa®. E a
principal eficdcia desta ordem, diversificada em relacdo aos demais provimentos jurisdicionais, reside
na possibilidade de imposigao de san¢des penais, administrativas e processuais diretamente ao agente
que vier a descumpri-la (GUERRA, 2002, p. 645 et seq.).

Este é o grande diferencial da agdo de mandado de seguranca: visa a expedi¢do de uma ordem,
a ser produzida com celeridade, mediante um processo com rito sumdrio e especial (MEIRELLES, 2003,
p- 31), para que se possa coibir com rapidez arbitrariedades praticadas por autoridades. Por que um ins-
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trumento especializado? Porquanto tais agentes, para bem cumprirem a funcao ptblica a eles acometida,
gozam de poderes (deveres-poderes (MELLO, 2006, p. 68)) especiais e muitas vezes graves, inacessiveis
aos governados, que lhes permitem a expedicao de atos administrativos limitadores da liberdade do
cidaddo, dotados de presungdo de legitimidade e autoexecutoriedade (Bueno, 1998, p. 56), mas que
nem sempre sao empregados conforme o Direito, comprometendo indevidamente o livre-arbitrio dos
administrados. Assim, faz jus o cidaddo a um instrumento que lhe permita afastar essa violagdo tao efi-
cazmente quanto fora operada: se, de um lado, confere poderes especiais aos agentes ptblicos, de outro,
resguarda-se com a agao de seguranga. Nao ha duvida se tratar de medida que se insere no espirito do
Estado Liberal.

Isso é o que cabia referir, rapidamente, sobre a natureza do mandado de seguranca. Quanto ao
seu objeto, ao verificar o que se encontra insculpido no inciso LXIX do art. 5% da CF, pode-se dizer que
o mote desse instrumento € afastar ou impedir lesdo a direito liquido e certo, tencionada ou perpetrada
pelo Estado ou por preposto estatal, sendo vejamos.

Afastar ou impedir lesdo, pois a acdo pode ser preventiva ou repressiva®. O mandado preventivo,
diga-se, visa coibir tdo somente a ameaca efetiva e real, consubstanciada em indicios concretos de que a
violagdo ocorrera. Dito de outra forma, o administrado s6 pode utiliza-lo “a vista de sinais inequivocos
da iminéncia desta violagdo” (MOREIRA, 1988, p. 25). Muitas vezes, o0 MS preventivo é impetrado em
face da mera promulgacao e vigéncia de atos normativos (gerais e abstratos), sejam emanados do Poder
Legislativo ou de outros Poderes no exercicio do poder regulamentar, viciosos e atentatérios, em tese
(porque ndo aplicados concretamente), ao direito do administrado. Nesse caso, como ja largamente as-
sentado por doutrina (CamiLro, 2002, p. 172) e jurisprudéncia®, ha a chamada impetracdo contra lei
em tese. Como a mera vigéncia de atos normativos ndo implica, per si, ameaga a direito, visto que o ato
(ou omissdo) imaginado pode jamais ser materializado pelo administrador, ndo se evidencia interesse
juridico (condigdo da agdo) no ajuizamento do mandamus preventivo. De outro lado, se o ato normativo
for de efeitos concretos, mesmo que provenha de casa legislativa, cabera a impetragao.

A lesdo em vista tem de ser antijuridica, ou seja, tem de estar eivada de inconstitucionalidade
ou ilegalidade, podendo ser produto de uma agao ou omissdo. Em verdade, qualquer lesdo a direito
é, em si mesma, antijuridica, feita a afirmacdo supra apenas para que se ressalve que a invasao, pelo
Estado, da esfera de interesses legitimos do individuo, muitas vezes, é plenamente juridica (conforme
o Direito). Pois bem, a Constituigdo promove a prote¢do, pelo mandado de seguranga, de direitos em
face de “ilegalidade” (art. 52, LXIX). Como lecionam alguns autores, entre eles Maria Sylvia Zanella Di
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Art. 5% inciso XXXV, da CF:“a lei ndo excluird da apreciagdo do
Poder Judiciario lesao ou ameaga a direito”. Art. 12, caput, da Lei
n. 12.016/2009: “Conceder-se-a mandado de seguranga para
proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus
ou habeas data, sempre que, ilegalmente ou com abuso de poder,
qualquer pessoa fisica ou juridica sofrer violagdo ou houver justo
receio de sofré-la por parte de autoridade [...]”.

A matéria é, inclusive, objeto da Simula n. 266 do STF: “Nao cabe
mandado de seguranga contra lei em tese”.
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Pietro, o principio da legalidade, hodiernamente, abrange todo o Direito como sistema juridico, e nao
meramente as leis, em sentido formal®. A mencao a “ilegalidade” prevista na Carta Magna, certamente,
deve ser objeto de interpretacdo histdrica e contextual, tendo em vista a cronologia da conformacao do
instrumento aqui estudado, momento em que ainda ndo se teria firmado o papel fundamental e reitor
das constitui¢des, dotadas de plena eficdcia normativa.

Aliés, a Carta Federal menciona ndo s6 a “ilegalidade”, mas também a protecao do direito liquido
e certo em face de “abuso de poder”. Andou bem o constituinte em ressaltar a principal caracteristica
do mandado de segurancga, de ser instrumento de coibi¢do dos comportamentos estatais arbitrarios,
fruto do mau uso de prerrogativas publicas. No entanto, deve-se reconhecer que todo abuso de poder
ja contém em si uma ilegalidade, porque ou se estara a violar a lei em sua objetividade (caso do excesso
de poder), ou se estara a violar a lei em sua finalidade (caso do desvio de poder) (LorEgs, 2004, p. 14).
Recorrendo-se ao direito administrativo, a doutrina, com efeito, entende que o abuso pode consubstan-
ciar-se em excesso de poder ou desvio de poder*. Ambos atingem pressupostos de validade dos atos
administrativos, e a antijuridicidade do excesso esta contida na incompeténcia do sujeito que o realiza,
porque se investe de poderes que vao além daqueles que lhe foram conferidos pelo ordenamento (em
contrapartida a fungio ptblica que exerce)®. E o caso do administrador que pune posto de gasolina
por nao atender prescri¢des juridicas lancadas em face de refinarias. Ja a antijuridicidade do desvio esta
contida na ndo observancia da finalidade da lei, do espirito da lei, se caracterizando pelo disfarce, pelo
embuste, a exemplo do gestor que remove servidor para penaliza-lo*.

Alesdo, como dito alhures, pode derivar de agao ou mesmo omissao da autoridade. Diz respeito a
pratica de ato administrativo, ou seja, uma declaracao do Estado ou de quem lhe faca as vezes (MELLO,
2006, p. 366). E por isso que a jurisprudéncia assentou que ndo cabe mandado de seguranca em face de
atos meramente executorios, mas sim para inibir ou exigir a pratica de atos administrativos decisorios,
perante autoridades que possuam efetivamente poder de decisao (MEIRELLES, 2003, p. 33)”. A agdo se
verifica quando o ato administrativo ilicito foi positivamente praticado; a omissao, quando o agente era
obrigado pelo ordenamento a pratica-lo e permaneceu inerte.

Para utilizar-se a via do mandamus, ainda, a lesdo deve atingir, efetiva ou potencialmente, nao
qualquer direito, mas direito liquido e certo. Vé-se logo que ha de existir alguma justificativa especial que
diga diretamente com o direito que se quer proteger, a pronta intervencao do Poder Judicidrio no conflito.
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Conclui a autora: “Vale dizer, hoje, o principio da legalidade tem
uma abrangéncia muito maior porque exige submissao ao Direito”
(D1 PiETRO, 2003, p. 19-20).

Também chamado de desvio de “finalidade”, em atengao
ao principio da finalidade do direito administrativo. Sobre a
afirmacdo contida no texto, SEAbra, 2006, p. 269.

“Ea ultrapassagem das atribuigdes [...]"” (PacHEco, 2002, p. 116).

Sobre os pressupostos citados, vide MELLO, 2006, p. 377 e 385-388.
Sobre o desvio de poder, vide DaLLAR], 2002, p. 13.

“LEGITIMIDADE — MANDADO DE SEGURANCA — ATO DECISORIO E ATO
EXECUTORIO. Define-se a competéncia para julgamento de mandado
de seguranca perquirindo-se o autor do ato apontado como
de constrangimento. Estabelecida situagdo a encerrar simples
materializacdo por subordinado, ao qual escape a possibilidade
de revé-lo, o mandado de seguranga ha que ser dirigido contra a
autoridade que praticou o ato em sua origem, pouco importando
o status daquele que o tenha simplesmente executado [...]” (STF,
RMS n. 21.387, Rel. Min. Marco Aurélio, Segunda Turma, j. em
26.5.1992, D] de 19 fev. 1993, p. 02034, Ement. Vol. 01692-03, p.
00475).
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A Lei n. 191/1936* foi a primeira norma infraconstitucional a regulamentar o instituto, previsto,
constitucionalmente, a época, na Constituigao de 1934. Referiam-se, ambos os diplomas, a direito certo e
incontestdvel. Significava sendo aquele que era claro, fora de diivida, que ndo demandava detido exame
do juiz. Entretanto, esse critério subjetivo, por demais vago, nao satisfazia. Foi a partir da Constituigao
de 1946 que se gravou no ordenamento, pela primeira vez, a expressao “liquido e certo” e que os juristas
iniciaram um processo de migragao conceitual para trazer a esséncia dogmatica do direito defendido
no MS do plano subjetivo para o plano objetivo. Direito liquido e certo é atualmente o direito que se
demonstra com prova pré-constituida na pega inicial do processo, ordinariamente por documentos,
e que dispensa posterior dilacdo probatéria. Dito em poucas palavras, é o direito provado de plano
(BocHENEK, 2002, p. 46-51). Assim, chegou-se a conclusdo, inclusive, de que a complexidade da questao
de direito ndo é 6bice algum a acdo de mandado de seguranga, desde que a situagdo material subjacente
ao direito esteja comprovada®.

A tnica excecdo é a prevista na propria lei de regéncia do writ e é plenamente razoavel. Conforme
dispde o art. 62, § 1%, da Lei n. 12.016/2009,

No caso em que o documento necessario a prova do alegado se ache em reparticdo ou estabelecimento
publico ou em poder de autoridade que se recuse a fornecé-lo por certiddo ou de terceiro, o juiz ordenara,
preliminarmente, por oficio, a exibi¢cdo desse documento [...].

E oportuno referenciar que a liquidez e certeza do direito se constituem em pressupostos proces-
suais autdbnomos de cabimento do MS (SiLva, 2000, p. 376). Nao estando presentes, deverd o julgador
extinguir o processo sem resolucdo de seu mérito (art. 10, Lei do MS). E, assim, poderd, nessa hipétese,
ser reproposta a demanda (art. 62, § 6°).

Por fim, a lesdo ha de ser perpetrada (ou tencionada) pelo Estado ou preposto estatal. No primeiro caso,
quando é causada por autoridade publica nos termos do art. 1%, § 2%, da Lein. 9.784 /1999 (Lei do Processo
Administrativo Federal), conceito que se encampa, autoridade é “o servidor ou agente publico dotado
de poder de decisao”®. Ja quando se faz referéncia a “preposto’ estatal”, quer-se indicar justamente
o que consta do inciso LXIX do art. 5% da CF, o “agente de pessoa juridica no exercicio de atribuigdes
do Poder Publico”®. Como se sabe, o Estado pode executar diretamente suas fung¢des ou delegar esta
tarefa a entes privados®. Dessa forma, a lei protege o cidaddo das ilegalidades praticadas em fungao
da atividade do Poder Publico, de intromissdao em sua esfera juridica de liberdade, seja praticada por
autoridade publica ou por agente delegado que, nessa qualidade, goza de poderes correspondentes a

fungdo publica exercida.
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Lei n. 191, de 16 de janeiro de 1936, que regula o processo do
mandado de seguranca (Brasilia, Didrio Oficial da Unido, de 31
dez. 1936).

“A regra, portanto, é a seguinte: estando os fatos claramente
demonstrados nos documentos com que o autor do mandado
de seguranga instruiu o pedido, a maior ou menor complexidade
da quaestio iuris é irrelevante para descaracterizar a ‘certeza’ do
direito. Por mais controvertido que ele seja, no plano da existéncia
somente pode haver duas alternativas: ou o direito existe ou nao
existe, independentemente daquilo que o julgador possa pensar
a respeito ” (Smva, 2000, p. 372). E questdo sumulada pelo STF
no verbete n. 625: “Controvérsia sobre matéria de direito nao
impede concessao de mandado de seguranga”.

Na mesma linha, Lorts, 2004, p. 53.

“Preposto (0) s.m. [..] 4. Aquele que dirige um servico, um
negocio, por delegacdao da pessoa competente; institor. [...] 5.
Bras. Representante, delegado” (FERREIRA, 1975, p. 1133).

No plano infraconstitucional, a Lei n. 1.533/1951 encampa o
conceito, equiparando o agente delegado a autoridade publica,
em seu art. 1¢, § 1% “Consideram-se autoridades, para os efeitos
desta Lei, os representantes ou administradores das entidades
autarquicas e das pessoas naturais ou juridicas com fungdes
delegadas do Poder Publico, somente no que entender com essas
fungoes”.

Sobre concessdes de servigos ptiblicos, MELLO, 2006, p. 672 et seq.
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Dessarte, pode-se agora, definida a sua natureza juridica e o seu objeto, conceituar mandado de
seguranga como uma agao civil mandamental exercida por meio de um processo com rito sumario e
especial e que visa afastar ou impedir lesdo a direito liquido e certo, tencionada ou perpetrada pelo
Estado ou preposto estatal.

1.1.2 Legislagao fundamental de regéncia

Seguindo a linha do constitucionalismo pés-moderno, ndo se podem investigar as fontes nor-
mativas que informam a agdo de seguranga sem antes relembrar que tal atividade deve ter inicio pela
Constitui¢do. A finalidade, o mote do mandado de seguranga é aquele, sem dtvida, descrito no inciso
LXIX do art. 52 da CF; sao indicagOes a partir das quais deverd o jurista nortear o exame sobre o cabi-
mento ou ndo desta agao no caso concreto. Apenas outra norma de estirpe constitucional teria o condao
de impor limites, em juizo de proporcionalidade, a utilizacdo da garantia fundamental em comento, ndo
servindo a lei infraconstitucional, meramente, sem assento na Lei Magna, para esse fim*.

Parece claro que o indigitado inciso nao poderia ficar sem regulamentacao, especialmente porque,
em se tratando de uma ag¢ao e de um processo, seu modus precisaria ser descrito para entdo ser usufruido
nas lides forenses. Ainda que se trate de direito fundamental e, assim, de aplicagdao imediata, por ser uma
garantia de natureza processual, a sua pormenorizagao faz-se imprescindivel, sem a qual os lidadores do
Direito perder-se-iam em eternas divagagoes sobre quais as diferencas que deveria possuir em relagao as
demais agdes judiciais previstas no ordenamento. Como referido alhures, o dispositivo nao bastaria, ao
que parece, em si mesmo a fim de que se garantisse eficdcia ao direito fundamental descrito.

Até o advento da Lei n. 12.016, de 7 de agosto de 2009, a propdsito, a legislagdo essencial de
condugdo do writ era aquela encabecada pela Lei n. 1.533, de 31 de dezembro de 1951, coadjuvada
diretamente pela Lei n. 4.348, de 26 de junho de 1964, ambas revogadas expressamente por aquela, além
de outras leis periféricas. Uma vez que a lei de 1951 nada mencionava acerca do writ coletivo — nem se
esperaria que o fizesse, em face da época de sua promulgacao® —, fazia-se necessario um certo exercicio
exegético a fim de concluir-se pela aplicagdo de suas normas, tanto quanto compativel ao modus das
agoes coletivas, também ao mandado de seguranga coletivo.

Atualmente, a legislagdo fundamental de regéncia dos mandados de seguranga individual e
coletivo é representada, de fato, pela tardia — no que tange a acdo coletiva — Lei n. 12.016/2009. H4,
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Efetivamente, a Lei n. 12.016/2009, em seu art. 5% impde restri¢des
a impetragao da acdo.

Tallegislacdo nasceu em um contexto em que ainda pouco ou nada
se cogitava, concretamente, sobre a tutela de direitos coletivos,
sendo certo afirmar que fora promulgada em face da protegao
tradicional, de fei¢do liberal classica, de direitos individuais
(apesar de isso ndo ser expressamente referido nas citadas leis, o
que, inclusive, favorece o exercicio de interpretagdo sistematica).
Como bem repara José Carlos Barbosa Moreira (1991, p. 194),
“até o dia 4.10.1988, podemos afirmar, com absoluta certeza, que
o mandado de seguranga, pelo menos de acordo com a versao
que dele se consagrou na jurisprudéncia, era um instrumento de
defesa de direitos individuais”.
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porém, de se ressalvar que nem todas as suas disposi¢des tém aplicacdo a acdo mandamental coletiva,
anotacao que se fazia, igualmente, em relacdo a aplicacao da Lei n. 1.533/1951%.

Na prética, pouco mudou. Inclusive, muitos aspectos da legislacdo anteriormente revogada — Leis
n. 1.533/1951, 4.348 /1964, 5.021 /1966 especialmente —, bem como da jurisprudéncia consolidada foram
incorporados no diploma de 2009. A exce¢ido de algumas — ndo tio expressivas — alteracdes nas normas
anteriormente vigentes, acrescentaram-se apenas dois novos artigos (21 e 22), visivelmente destacados
do todo, as antigas disposigOes a guisa de regulamentacao dos aspectos do mandamus de viés coletivo.

Essa regulamentacdo — do aspecto coletivo da a¢do de seguranca — é pobre e falha¥, o que, certa-
mente, demandara esforgo exegético por parte dos juristas a fim de corrigirem-se eventuais distor¢oes
perante normas da Constitui¢ao Federal.

E pertinente anotar, sem embargo, que a aplicacao da ordinariedade dos preceitos da novel legis-
lagdo do mandado de seguranga ao writ coletivo, assim como ocorria no caso do emprego, por emprés-
timo (ou interpretagdo histérico-contextual), das disposi¢cdes da Lei n. 1.533/1951, deve ser operada
com parcimonia®. Existem dispositivos que sdo aplicaveis a tutela de direitos individuais, mas nao a de
direitos transindividuais, em razdo da sua essencialidade diversa. Nesses casos, a utilizagdo do preceito
normativo deverd simplesmente ser rejeitada ou suplementada, analogicamente, por normas constantes
do ordenamento atinentes a tutela coletiva de direitos. A propésito, a regulacao normativa das questoes
de direito processual coletivo no MSC é analisada na segunda parte deste capitulo, que trata de suas
caracteristicas especiais.

Bem avaliada a Lei n. 12.016/2009, pode-se observar, apenas para fins de registro, ao menos dois
dispositivos ndo extensiveis ao mandamus coletivo. O primeiro consta do § 3% do art. 1° do diploma:
“Quando o direito ameacado ou violado couber a vdrias pessoas, qualquer delas poderd requerer o
mandado de seguranga”. Nesse caso, o Supremo Tribunal Federal ja sedimentou o entendimento de
que o individuo, isoladamente, ndo pode buscar, pela via da seguranga coletiva, a tutela de direitos
metaindividuais. Editou-se, inclusive, a Simula n. 101, cujo texto dispde que “o mandado de seguranca
nao substitui a agdo popular”. Ainda que criticavel o entendimento, seguindo-se a linha proposta, o
pardgrafo em comento s teria aplicagdo naqueles casos de tutela de direitos individuais violados. O
segundo esta no art. 3° da lei*, que trata da hipétese de protecao de direitos cedidos, em parte, a tercei-
ros. Como se vera no préximo capitulo, os direitos transindividuais sdo, por via de regra, indisponiveis,
razdo pela qual seria incogitdvel, na maioria dos casos, a impetragao albergada no artigo.
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“Ha aplicagdo analdgica integral, ao mandado de seguranga
coletivo, dos institutos e dos conceitos que formam o cerne
do mandado de seguranca, a saber: direito liquido e certo, ato
abusivo ou ilegal de autoridade coatora. O que se tutela, no
mandado de seguranga coletivo, sao direitos, e ¢ com esse sentido
que se devem interpretar os‘interesses’ referidos na terminologia
constitucional e no art. 21 da Lei n. 12.016/2009. E indispensével
que tais direitos resultem de fatos, mesmo complexos, mas
demonstrados por prova pré-constituida. Também no que se refere
ao rito propriamente dito, a aplicacdo analdgica é praticamente
integral. A agdo coletiva de mandado de seguranga se reveste do
carater sumario desenhado na Lei n. 12.016/2009 [...]” (Zavascki,
2010, p. 289-290).

No sentido de que importou em verdadeiro retrocesso, ALMEIDA;
Benjam, 2010, p. 55.

Nessa linha ja decidiu a 2* Camara do Tribunal de Justica do
Estado de Sdo Paulo: “[...] O mandado de seguranca coletivo é
garantia constitucional auto-aplicdvel, ndo condicionada a lei
complementar ou ordindria, utilizavel desde logo como direito
das entidades arroladas no inciso LXX do art. 52 da Constitui¢ao
Federal, aplicando-se, a falta de lei prépria que regule seus
pressupostos, as regras legais vigentes relativas ao mandado de
seguranca ja existentes, a partir da Lei n. 1.533/1951, resolvidas
em cada caso as situagdes nao analogas que possam advir” (TJSE,
MS n. 142.879-2, Rel. Des. Carlos Ortiz. Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, n. 648, p. 88, 3 out. 1989).

“Art. 32 O titular de direito liquido e certo decorrente de direito,
em condigdes idénticas, de terceiro poderd impetrar mandado de
seguranga a favor do direito originario, se o seu titular ndo o fizer,
no prazo de 30 (trinta) dias, quando notificado judicialmente”.
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ALein.12.016/2009, ainda, aplica-se subsidiariamente a lei geral de processo, o Cédigo de Processo
Civil. Isso porque nao poderia a legislacao regulamentar do writ identificar todos os meandros que o
permeiam e que sdo absolutamente necessdrios ao desenvolvimento de qualquer processo judicial. Na
licdo, mais uma vez, do Professor Barbosa Moreira (1997, p. 205):

E impossivel, absolutamente impossivel, processar um mandado de seguranca utilizando exclusivamente
as normas constantes da legislacdo especial. O que isso significa? Significa aquilo mesmo que, obviamen-
te, significa em qualquer situacao parecida com essa, em qualquer situacao desse género. Significa que as
questdes nao previstas, ndo reguladas expressamente na legislacao especifica, devem ser resolvidas a luz da
legislacdo comum. E qual é a legislagdo comum em matéria processual? Parece-me que é, fundamentalmen-
te, constituida pelo Cédigo de Processo Civil.

E, a seguir, pondera sobre a aplicagdo do CPC ao processo de mandado de seguranca:

E claro que podera haver situa¢es nas quais, embora ndo encontremos na lei especifica uma previsao ex-
pressa, categérica, podemos, contudo, inferir da sua sistematica que, num ponto ou noutro, o processamento
do mandado de seguranca nao deve obedecer as regras contidas no Cédigo de Processo Civil. Isto €, os
casos em que o Codigo nao se aplica ndo serdo apenas aqueles em que haja disposigao expressa e especifica
na legislagdo pertinente ao mandado de seguranca, mas também aqueles outros que, do ponto de vista
sistematico, oferecam porventura caracteristicas que nos autorizem a concluir a incompatibilidade entre a
norma comum, isto €, a norma contida no Cédigo de Processo Civil, e alguma nota essencial ao instituto do
mandado de seguranga®.

Assim, o que se pode concluir é que a legislacao fundamental de regéncia das a¢des de seguranga
se encontra na Lei n. 12.016/2009, sem prejuizo da aplicacdo subsididria do Cédigo de Processo Civil e
das leis préprias da tutela coletiva de direitos no caso da impetracdo de mandado de seguranga coletivo,
que sera vista a seguir.

1.1.3 Nogoes gerais e rito do processo de mandado de seguranca

Vistas as linhas mestras que regem o mandado de seguranca e a legislacao que lhe é aplicavel, resta
assentar algumas nogdes gerais que dizem respeito a forma e ao rito processual dessa acao.

Perceber-se-4 que se trata de instrumento postulatério com certas peculiaridades importantes em
face dos demais, a comecar pela competéncia para julgamento, visto que o que vai determina-la é a catego-
ria da autoridade coatora que perpetrou a pretensa lesao ao direito liquido e certo e ndo, como de regra,
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Aindasegundo Eduardo Sodré (2007, p. 90), a aplicacao subsididria
do CPC aos procedimentos especiais derivaria do disposto no
pardgrafo tnico de seu art. 272: “O procedimento especial e
o sumadrio regem-se pelas disposi¢cdes que lhe sdo proprias,
aplicando-se-lhes, subsidiariamente, as disposi¢des gerais do
procedimento ordinario”. Citando Pontes de Miranda e Barbosa
Moreira, Teori Albino Zavascki (2006, p. 216-217) segue a mesma
orientagdo. Trata-se de entendimento anterior a promulgagao da
Lei n. 12.016/2009 que, contudo, certamente, sera mantido.
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a natureza da matéria discutida no processo*'. Como o autor da agdo ou omissao tem papel fundamental
na agao de seguranga, porquanto deverd prestar informagoes essenciais a cognigao do magistrado, é de se
entender o porqué deste tratamento especial que lhe é dispensado quanto a competéncia. Assim é que a
Constituicao atribui, por exemplo, o julgamento de mandado de segurangca ajuizado em face de ato ilicito
praticado por autoridade federal a justica federal de primeiro grau*. Os demais casos, ndo regulados na
Magna Carta, sdo norteados pelas constituicdes e leis estaduais (de organizacao judicidria)®.

Apesar de Hely Lopes Meirelles sugerir que o julgamento do writ proposto para impugnar ato de
prefeito deve ocorrer perante o Tribunal de Justica, tendo em vista o art. 29, inciso X, da CF (“julgamento
do prefeito perante o Tribunal de Justi¢ca”)*, no Rio Grande do Sul, ao menos, ndo é o que ocorre na
pratica. Isso porque a Constituicdo Estadual atribui ao Tribunal tdo somente a apreciacao das agoes de
seguranga ajuizadas contra atos de outras autoridades, entre elas o governador do estado®, mas nao de
prefeitos, sendo hodiernamente determinada a impetragdo perante o juizo da comarca com jurisdi¢ao
sobre o municipio*.

Nesse sentido, definido o 6rgao de julgamento, o local onde é exercitado o mtinus publico fixa a
competéncia territorial, uma vez que seja o juizo de primeiro grau o 6rgao com jurisdi¢dao sobre o caso
(LorEs, 2004, p. 58-59).

Outra questdo que ndo se pode olvidar sdo as chamadas excegdes ao cabimento do mandado de
seguranca. Nao bastassem as restri¢des explicitas apontadas no art. 5% da lei basica do writ, ha ainda
exclusdo quanto a certos atos emanados do Poder Legislativo. Eis as hipoteses.

O art. 5% inciso I, da lei basica, assim como ja previa a lei sucedida, prevé nao ser cabivel a impe-
tracdo do writ contra “ato do qual caiba recurso administrativo com efeito suspensivo, independente-
mente de caucao”. A vedacao parece ajustar-se razoavelmente ao ordenamento juridico, ja que a parte
impetrante depende da existéncia de interesse processual — condi¢ao inerente a qualquer ato processual
—em sua demanda a fim de justificar o pedido de um provimento judicial. Se foi interposto recurso que
suspendeu a eficacia do ato coator, ndo se pode falar em necessidade de um provimento judicial espe-
cializado como o0 mandado de seguranca. Hely Lopes Meirelles (2003, p. 42-43) faz a oportuna ressalva,
nessa linha, de que a acdo ou omissao lesiva tem de estar suspensa pelo efeito do recurso para incidir a
vedagdo, deve o ato encontrar-se inexequivel. Dessa forma, cabivel serd o mandamus se a Administracao
procrastinar a apreciacdo quanto a atribuicao do dito efeito suspensivo ao recurso. Enfim, a excecao tem
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“ ADMINISTRATIVO. ~ PROCESSUAL ~ CIVIL. ARGUICAO DE  MATERIA
CONSTITUCIONAL. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. PRELIMINAR DE INCOMPE-
TENCIA ABSOLUTA. REJEITADA. MATERIA DE CUNHO ADMINISTRATIVO.
APRECIACAO PELA JUSTICA COMUM. LICENCA PARA EXERCICIO DE
ATIVIDADE ~ POLITICA. CONCEITO DE ‘AUTORIDADE POLICIAL’. NAO
APLICABILIDADE DA LEI DE ABUSO DE AUTORIDADE (LEI N. 4.898/1965).
DESINCOMPATIBILIZACAO. PrAZO. LEI COMPLEMENTAR N. 64/1990. [...]
2. Conforme a jurisprudéncia desta Corte Superior de Justica, em
sede de mandado de seguranca, a competéncia para julgamento
da lide é definida em fungao da categoria da autoridade coatora,
sendo irrelevante, salvo as excegdes constitucionais, a natureza
da controvérsia” (STJ, REsp n. 890.883/GO, Rel. Min. Laurita Vaz,
Quinta Turma, j. em 28.9.2010, DJe de 18 out. 2010).

A competéncia para o julgamento do writ na CF é regulada nos
arts. 102, I, d (STF); 105, I, b (STJ); 108, L, ¢ (TRFs); 109, VIII (juizes
federais); 114, IV (Justica do Trabalho), e 121 (Justiga Eleitoral).

Art. 125, § 12, CF.

Para Hely (2003, p. 57), o prefeito é efetivamente réu (impetrado)
na agdo de seguranga, fazendo coro com aqueles que veem na
autoridade coatora o legitimado passivo dessas acoes. A questao
da legitimidade passiva ¢é tratada adiante no texto.

“Art. 95. Ao Tribunal de Justica, além do que lhe for atribuido
nesta Constituido e na lei, compete: [...] XII - processar e julgar:
[...] b) os mandados de seguranga, os habeas data e os mandados
de injuncdo contra atos ou omissdes do Governador do Estado,
da Assembléia Legislativa e seus érgaos, dos Secretdrios de
Estado, do Tribunal de Contas do Estado e seus 6rgaos, dos Juizes
de primeira instancia, dos membros do Ministério Publico e do
Procurador-Geral do Estado”.

“MANDADO  DE  SEGURANGCA. SERVIDOR PUBLICO. EXONERACAO.
ILEGITIMIDADE PASSIVA DO PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE CONTAS DO
EstapO. DECADENCIA EM RELACAO AO ATO DO TCE. EXTINGAO SEM
RESOLUGAO DE MERITO. ATO DO PREFEITO MUNICIPAL DE GRAVATAL
AUSENCIA DE FORO PRIVILEGIADO EM DECORRENCIA DE PRERROGATIVA DE
FUNCAO. COMPETENCIA DO JUIZO DE PRIMEIRO GRAU. |...] 3. E competente
0 juizo de primeiro grau para processar e julgar mandado de
seguranca contra ato de prefeitos municipais, tendo em vista
que estes ndo possuem foro privilegiado por prerrogativa de
funcdo. Mandado de seguranga extinto, sem resolugdo de mérito,
em relagao ao presidente do TCE. Competéncia do juizo de 1°
grau em relagdo ao prefeito” (TJRS, MS n. 70027509827, Segundo
Grupo de Camaras Civeis, Rel. Ricardo Moreira Lins Pastl, j. em
15.5.2009).
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apenas a finalidade de impedir a agdo judicial que visa afastar perigo ou lesdo ja embargada pelo recurso
administrativo, o que é natural.

No art. 5% inciso 1I, o legislador pretendeu abrandar a vedagao antes existente na revogada Lei n.
1.533/1951, mantendo o ndo cabimento da a¢ao de seguranca em face de decisdes judiciais recorriveis.
Sem embargo, abrandou a restrigao para dela excluir a impetragao contra decisao da qual caiba recurso
nao dotado de efeito suspensivo pela lei. Em que pese a nobreza de seu intento — evitar lesdo a direitos
do recorrente decorrentes da demora no julgamento de seu recurso —, a modificagdo peca por ignorar
a complexidade do sistema recursal do processo civil brasileiro e os mecanismos atualmente previstos
para a suspensdo de decisdes pela instancia revisora, especialmente aqueles que se traduzem nos po-
deres conferidos ao relator do recurso. Por outro lado, bem observados os preceitos constitucionais da
seguranca juridica?, efetividade® e celeridade processual®. Nao seria adequado conferir ao mandado
de seguranga status de sucedaneo recursal, até mesmo porquanto essa nunca foi sua finalidade. Dessa
forma, a fim de ajustar a vedagdo ao restante do sistema juridico, hd de se manter o entendimento
segundo o qual a impetracao s6 se faz possivel, na hipétese, em face de decisdes judiciais impugnaveis
mediante recurso ndo dotado de efeito suspensivo, uma vez que se trate de decisao flagrantemente
ilegal ou teratologica (AURELLIL, 2002, p. 117)*. Essa parece ser, ademais, a atual orientacdo do Superior
Tribunal de Justica®.

Ainda, consta do art. 5% inciso III, a vedagao em face de “decisado judicial transitada em julgado”,
0 que s6 veio a introduzir na legislagdo o que ja fora sumulado pelo STF (Simula n. 268: “Nao cabe
mandado de seguranga contra decisdo judicial com transito em julgado”). Trata-se de solu¢dao que se
coaduna com a necessidade de estabilidade juridica das decisoes judiciais (FERRARESI, 2010, p. 33).

Tem-se, também, o problema da impetragdo em face de atos legislativos. Em verdade, a hipétese
diz com o ajuizamento do mandado de seguranga contra “lei em tese”, j4 examinada perfunctoriamente
na subsecdo anterior, ou seja, como a viola¢do ao direito atacavel pela via estudada s6 pode verificar-se
em face de uma lesdo ou hipdtese de lesdo concreta, o ato normativo (legislativo ou administrativo) que
tenha as caracteristicas da generalidade e abstracao nao pode ser impugnado pela via do writ nem mesmo
preventivamente (Barsi, 2000, p. 91). Sendo a lei especifica e concreta, contrdrio sera o entendimento.

Por fim, oportuno fazer alusdo a uma questao importante referente ao cabimento do mandamus.
Questiona-se sobre a possibilidade de se pleitearem, na propria agao de seguranga, os efeitos patrimo-
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A propésito, Couto E Sitva, 2004, passim.
Art. 5% inciso XXXV, da CF. A respeito, MENDONCA JUNIOR, 1999.
Art. 5% inciso LXXVIII, da CF.

Decisdo teratologica é a decisdo “monstruosa”, completamente
desarrazoada e desproporcional. Apés as reformas realizadas
no CPC pelas Leis n. 9.139/1995 e 10.352/2001, permitindo ao
relator a atribuigao de efeito suspensivo aos recursos, bem como
o deferimento de tutelas de urgéncia, diminuiram e muito as
hipéteses de cabimento do MS contra atos judiciais. Contudo,
¢ verdade que existem autores que ainda defendem algumas
outras hipéteses de cabimento além daquela citada no texto,
por exemplo, nos casos em que a lei preveja a irrecorribilidade
de decisdo que possa causar dano irreparavel a parte (Fux, 2010,
p. 40-41).

“DIREITO CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO MANDADO
DE SEGURANCA. IMPUGNACAO A DECISAO MONOCRATICA DE MINISTRO DO
ST] CONFIRMADA EM AGRAVO REGIMENTAL PELA TURMA. SUMULA N. 267
DO STF. COMO REGRA, INCABIVEL A VIA DO MANDAMUS PARA IMPUGNAR
ATO JURISDICIONAL DESTA CORTE OU DE SEUS MINISTROS. TERATOLOGIA.
INEXISTENCIA. PRECEDENTES DA CORTE ESPECIAL. AGRAVO IMPROVIDO. |[...]
4. Por outro, esse entendimento tem sido mitigado para viabilizar
a impugnagado por meio de mandado de seguranga, conquanto
exista ato teratolégico ou de flagrante ilegalidade, o que nao
ocorre na hipétese dos autos. 5. Agravo regimental ndo provido”
(STJ, AgRg no MS n. 15.367/PA, Rel. Min. Nancy Andrighi, Corte
Especial, j. em 6.10.2010, DJe de 8 nov. 2010).



O MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO

niais decorrentes da declaracdo da ilicitude do ato da autoridade coatora. O ponto havia
sido bem amarrado pela jurisprudéncia anterior a Lei n. 12.016/2009, que interpretava os
termos da Lei n. 1.533/1951 e, principalmente, da Lei n. 5.021/1966. Segundo o que cons-
tava do art. 1° desta, seria permitido aos servidores puiblicos em geral pleitear apenas os
efeitos patrimoniais da sentenga em MS que vencessem a contar da data do ajuizamento da
acao. E, nesse sentido, se orientavam os tribunais com relacao a generalidade dos demais
casos™. Produziram-se duas simulas (no STF) pertinentes a hipdtese: a de n. 269, segundo
a qual “o mandado de seguranca ndo é substitutivo de a¢do de cobranga”, e a de n. 271,
que dispOe que a “concessdao de mandado de seguranca ndo produz efeitos patrimoniais
em relagao a periodo pretérito, os quais devem ser reclamados administrativamente ou
pela via judicial prépria”.

O preceito da Lei n. 5.021/1966 foi mantido no art. 14, § 4°, da nova legislacao, o
que autoriza a manutengdo do entendimento acima exposto. Acertada a orientagao, que
poderia ser, inclusive, mais restritiva quanto aos efeitos patrimoniais posteriores ao ajuiza-
mento, uma vez que o mote da agdo estudada é “afastar ou impedir lesdo a direito liquido
e certo”, ndo propriamente recompor o patriménio do sujeito ativo™; visa a uma tutela
inibitéria e ndo ressarcitéria. O regime especial de processamento que lhe é atribuido se
justifica exatamente na necessidade de estancamento rapido da ilegalidade, mas ndo ha
motivo algum para ndo se submeter a recomposi¢ao do patrimonio prejudicado as vias
ordindrias. Nesse caso, uma vez que a relacado juridica angulada no writ seja objeto de de-
claragao na sentenca, apesar de nao poder ser prontamente executada como titulo judicial
liquido, certo e exigivel, estara ela acobertada — transitando em julgado o mandamus —,
em nosso sentir, pelo manto da coisa julgada, limitando-se a discussao, em eventual nova
acao, a liquidacao da obrigagao, inclusive quanto as parcelas pretéritas ao ajuizamento da
acao de seguranga™.

Pois bem, antes de iniciar o exame do rito processual do MS, deve-se destacar a
importante controvérsia que ainda grassa na doutrina sobre o érgao legitimado a integrar
o polo passivo da acdo: se a autoridade coatora ou a prépria entidade da qual faz parte.
Ha consistentes argumentos de ambos os lados™. A jurisprudéncia, efetivamente, nao
adentrou os fundamentos da questao, limitando-se ora a afirmar a primeira hipétese, ora
a segunda, conforme mais conveniente ao caso. Assim é que admite a primeira nos casos
de impetracao em face da autoridade coatora equivocada™ e a segunda quando restringe o
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“AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO. [...] 4. Mandado de Seguranga
preventivo para assegurar efeitos patrimoniais relativamente a periodo pretérito.
Impossibilidade. Simulan. 271 do STF. Agravo regimental em recurso extraordinario
nao provido” (STF, RE n. 247.520 AgR, Rel. Min. Mauricio Corréa, Segunda Turma, j.
em 20.6.2000, DJ de 21 nov. 2003, p. 00020, Ement.Vol. 02133-04, p. 00708).

Os tribunais vém reconhecendo o direito a executar, no préprio mandamus, pela via
dos precatérios, no caso de condenacdo da Fazenda Publica, os valores devidos em
decorréncia do ato coator desde a impetragao até a concessao da seguranga. AGRAVO
REGIMENTAL. MANDADO DE SEGURANCA. EXECUCAO. VERBAS PRETERITAS. PRECATORIO. I - As
vantagens pecunidrias compreendidas no periodo da impetragdo até a concessao
da respectiva seguranga devem ser apuradas em liquidacdo de sentenca, com
submissao posterior ao sistema do precatdrio. Precedentes do ST]” (STJ, AgRg no
REsp n. 835.323/SP, Rel. Min. Felix Fischer, Quinta Turma, j. em 12.6.2007, D] de 29
jun. 2007, p. 699).

No sentido indicado, decisao do TRF da 1% Regido: “ADMINISTRATIVO. PAGAMENTO
DE ATRASADOS EM DECORRENCIA DE DIREITO RECONHECIDO EM MANDADO DE SEGURANGA.
Procepencia. 1- Concessdo de mandado de segurancando produzefeitos patrimoniais
em relagdo a periodo pretérito. 2 - Todavia, esse entendimento nao impede que
o impetrante reclame o pagamento dos atrasados pela via administrativa ou pela
via judicial propria, hipétese em que a agdo ordinaria torna-se uma mera execugao
da sentenca concessiva do mandamus. 3 - Apelo provido. 4 - Sentenca reformada”
(TRF1, AC n. 90.01.17105-2/DF, Rel. Juiz Plauto Ribeiro, Primeira Turma, D] de 1°
jul. 1993, p. 26060). Extrai-se do voto do relator: “[...] existindo coisa julgada, a acdo
ordindria se torna uma simples execugdo da sentenga concessiva do writ”. Nesse
sentido, ¢ a ligdo de Mauro Luis Rocha Lopes (2004, p. 93): “Quando o mandado
tiver sido concedido, por decisdo transitada em julgado, mas tenha o impetrante de
propor agao para exigir parcelas vencidas anteriormente a impetragdao, nao podera
a entidade publica, na agdo de cobranca posterior, pretender rediscutir matéria
coberta pelo manto da coisa julgada”.

Pela legitimidade da autoridade coatora, vide MeNDEs, pela legitimidade do ente
integrado pela autoridade coatora, vide Lores, ambos em BUENO; Arviv; WAMBIER,
2002, p. 461 et seq. e 410 et seq.

“PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA. ANISTIA POLITICA. PENSAO MILITAR. IMPOSTO DE
RENDA RETIDO NA FONTE. LEI N. 10.559/2002. ISENCAO. AUTORIDADE COATORA. ILEGITIMIDADE
PASSIVA. EXTINGAO DO PROCESSO. 1. O Ministro de Estado da Defesa e os Comandantes
das Forcas Armadas ndo detém legitimidade passiva nos mandados de seguranga
em que se discute o desconto do imposto de renda sobre proventos e pensoes
militares. Precedentes da Secdo. 2. Mandado de seguranca extinto sem resolugao
do mérito” (STJ, MS n. 12.198/DF, Rel. Min. Castro Meira, Primeira Se¢do, j. em
23.5.2007, D] de 11 jun. 2007, p. 257).
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manejo de eventual recurso a pessoa juridica”, bem como quando lhe atribui os 6nus sucumbenciais em
caso de concessao da seguranga®.

Acertada, ao que parece, a posicao de Jodo Batista Lopes e outros® quando asseveram que a autori-
dade coatora ndo pratica atos em nome préprio; a agao ou omissao atacada pela via do MS é do préprio
organismo que compde, respondendo este pela pretensao judicial (LorEs, 2002, p. 416-417). Mais do que
isso, as informagdes que presta o agente publico no curso da agdo (art. 7°, I) ndo teriam a natureza de
contestacdo apregoada®, mas de meio de prova que auxilia o magistrado na tomada de decisao. Nao
caberia a autoridade, nesse sentido, defender o ato praticado, mas apenas informar sobre a veracidade
dos fatos e trazer a baila os motivos que lhe deram suporte juridico a conduta adotada, auxiliando na
formacao do convencimento do juiz (DIDIER JUNIOR, 2002, p. 370-377).

A nova lei veio confirmar o entendimento acima defendido, j4 que, ao despachar a inicial, atual-
mente, deve o juiz, concomitantemente a outras providéncias, dar “ciéncia do feito ao 6rgao de represen-
tagdo judicial da pessoa juridica interessada, enviando-lhe cépia da inicial sem documentos, para que,
querendo, ingresse no feito”, o que é o mesmo que citd-la para fins de defesa®'.

A celeridade inerente ao mandado de seguranca justifica a sumariedade do seu rito. Agora, por
forca da Lei n. 12.016/2009, a pessoa juridica integrante do polo passivo do writ devera ser cientificada
(citada) para, se for o caso, apresentar defesa, tarefa esta que ndo é, nem nunca foi, incumbéncia da
autoridade coatora, permitindo-se ao impetrado vir aos autos contestar a agao, exercer seu direito de
defesa pelos variados meios que lhe sdo dispensados, como pelo recurso ou pelo pedido de suspensao,
conforme serd visto adiante.

Dito isso sobre a legitimidade passiva para a agao do mandamus, passa-se ao seu rito processual
propriamente dito (que sera visto aqui em seus passos principais), que é basicamente aquele descrito
na Lein. 12.016/2009 (Lei do Mandado de Seguranca), aplicado subsidiariamente o Cédigo de Processo
Civil®®. Impetrada, a petigdo inicial deve obedecer aos requisitos previstos no CPC (arts. 282 e 283),
conforme o art. 6% caput, da referida lei, com a ressalva de que os documentos a ela juntados deverdo ser
reproduzidos por copia e acompanhar a segunda via do protocolo (destinada a notificagdo da autori-
dade coatora).

O prazo para o ajuizamento do writ é decadencial® e de cento e vinte dias (art. 23). A (in)constitu-
cionalidade desse prazo (e mesmo da fixagao de qualquer requisito temporal ao exercicio da ac¢do) ja foi
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“RECURSO ORDINARIO — MANDADO DE SEGURANCA — CONCESSAO DA
ORDEM — RECURSO ORDINARIO INCABIVEL — [LEGITIMIDADE RECURSAL DA
AUTORIDADE COATORA — RECURSO NAO CONHECIDO. [...] 2. A autoridade
coatora ndo possui legitimidade recursal no mandado de
seguranga, pois sua competéncia cessa com a apresentacao das
informacoes. Precedentes do STF. 3. Recurso nao conhecido” (STJ,
RMS n. 12.721/AL, Rel. Min. Paulo Medina, Sexta Turma, j. em
31.5.2005, D] de 12 ago. 2005, p. 552).

“TRIBUTARIO. MANDADO DE SEGURANCA. AUTORIDADE COATORA.
PORTARIA N. 383/1999. TAXA DE FISCALIZAGAO DE VIGILANCIA SANITARIA.
ILEGALIDADE. [...] 4. Sendo o préprio ato o impugnado no
mandado de seguranga, descabe a condenagdo da autoridade
coatora no pagamento de custas processuais” (TRF4, AMS n.
2000.04.01.114467-1, Segunda Turma, Rel. Sérgio Renato Tejada
Garcia, DJ de 16 jul. 2003).

Celso Agricola Barbi, Seabra Fagundes, Castro Nunes e
Themistocles Cavalcanti, conforme o citado autor (Lorgs, 2002,
p. 411).

Segue essa linha Sitva, 2000, p. 379.

A controvérsia, apés o advento da Lei n. 12.016/2009, apenas
aumentou. No sentido esposado, vide Morats, 2010, p. 216.

Sobre a aplicagdo subsididria do CPC ao rito do MS, vide subsegao
1.1.2.

Sobre a diferenca ontoldgica entre prescricao e decadéncia, leia-
se 0 antigo, mas atual, AMORM FILHO, 1961, p. 30-49.
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objeto de alguma discussdo no meio juridico, tendo sido pacificada a controvérsia pela Simula n. 632
do STF, que o chancelou®. Conta-se da data em que o interessado tiver conhecimento oficial da agao ou
omissao coatora. Assim, o prazo nao corre enquanto o ato nao for completo, operante e exequivel, ou
seja, enquanto ndo se tornar apto “a produzir lesdao ao direito do impetrante” (MEIRELLES, 2003, p. 52).

E cabivel pedido de tutela de urgéncia (cautelar ou antecipatéria®®) em mandado de seguranca,
nos termos do art. 72, inciso III, da Lei do Mandado de Seguranca, cujos requisitos ali previstos sdo, ao
que parece, 0s mesmos fumus boni iuris e periculum in mora do art. 237 do CPC*. Contudo, consoante
restricOes impostas nas leis extravagantes, nao serd requerivel esta tutela em situagdes especificas, con-
forme as limitagOes previstas na legislacao anterior e agasalhadas pela Lei n. 12.016/2009 no § 2° de seu
art. 7°. Conforme preceitua o paradgrafo, “ndo sera concedida medida liminar que tenha por objeto a
compensagao de créditos tributarios, a entrega de mercadorias e bens provenientes do exterior, a reclas-
sificagdo ou equiparacdo de servidores puiblicos” e, ainda, para conceder o “aumento ou a extensdo de
vantagens ou pagamento de qualquer natureza”. A maioria da doutrina inquina de inconstitucionais
tais dispositivos®.

H4, nesse passo, uma peculiaridade relativa exclusivamente ao mandado de seguranga coletivo,
imposta pelo art. 22, § 29, da Lein. 12.016 /2009, que incorporou o art. 2% da Lei n. 8.437/1993, qual seja, a
necessidade de intimagao do representante judicial da pessoa juridica ré antes da decisdo, que tera prazo
de 72h para se manifestar sobre a postulagao in limine. Como bem salienta Nelson Nery Junior (2006,
p- 1310), tal disposicao deve ter interpretagdo conforme a Constituigdo, uma vez que a necessidade
de formacao prévia do contraditério nunca podera servir de obstdculo a prolagio de um provimento
jurisdicional urgente e absolutamente necessario a garantia do acesso a justica.

Mesmo antes de apreciar o pedido de tutela de urgéncia, se julgar oportuno, como ja referido
anteriormente (subsec¢do 1.1.1), em caso de o documento necessario a comprovacao do direito liquido
e certo se encontrar em poder de autoridade que se recuse a fornecé-lo, o juiz poderd ordenar a sua
exibi¢do em juizo (art. 6% § 1%, Lei do MS).

Da mesma forma, no mesmo despacho inicial, o juiz ordenard que se notifique a autoridade
coatora, por oficio, para que, no prazo de 10 dias, preste as informagdes que entender necessdrias sobre
o ato impugnado (art. 7% I). As informacdes, como ja sustentado, constituem-se em meio de prova,
ndo se atribuindo a pena de revelia a entidade ré em caso de sua nao apresentagao habilmente (sem
prejuizo de eventuais penalidades imponiveis ao agente publico pelo descumprimento da requisi¢ao)®.
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Stmula n. 632 do STF:“E constitucional lei que fixa o prazo de
decadéncia para a impetragdo de mandado de seguranca”. Com
efeito, na esteira da ideia de que mesmo os direitos fundamentais
nao sao absolutos, é razoavel a fixagdo de um prazo ao manejo
do writ, porque é da sua propria natureza ser uma providéncia
urgente. O transcurso de 120 dias da lesdo ao direito indica,
justamente, a inexisténcia dessa urgéncia. A questdo é bem
dirimida pelo Ministro do STF Celso de Mello no julgamento
do RMS n. 21.364-7/R]. Entende, contudo, inconstitucional a
restri¢do temporal ao exercicio da agdo mandamental Dias, 1992,
p. 180-183.

Conforme li¢do de Eduardo Pellegrini Alvim (2002, p. 249).

A doutrina majoritdria vai de encontro a este entendimento. No
sentido proposto,” MANDADO DE SEGURANGA. IMPOSTO DE IMPORTAGAO
— II. MEDIDA LIMINAR PARA A EXTENSAO DE BENEFICIO FISCAL CONCEDIDO
PELA RESOLUGAO CAMEX N. 39/2010 E PELA PORTARIA SECEX N. 11/2010
PARA OS PRODUTOS DE CLASSIFICACAO NCM 4810.13.90 — EX 001.
AUSENCIA DE COMPROVAGAO DO PERIGO DE DANO IRREPARAVEL OU DE
DIFICIL REPARACAO (PERICULUM IN MORA). LIMINAR INDEFERIDA. 1. A
concessao de medida liminar em mandado de seguranga reclama
a demonstragao do periculum in mora, que se traduz na urgéncia
da prestagdo jurisdicional no sentido de evitar a ineficacia do
provimento final, ou perigo de dano irreparavel ou de dificil
reparagdo, bem como a caracterizagao do fumus boni iuris, ou
verossimilhanga, consistente na plausibilidade do direito alegado.
[...] 3. Agravo regimental ndo provido” (STJ, AgRg no MS n.
15.443/DF, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Primeira Segao, j.
em 22.9.2010, DJe de 5 out. 2010).

Sobre o tema, Dantas, 2010, p. 139-141.
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Nessa vertente, ndo ha a necessidade de que a notificacdo seja pessoal, como ja assentou
a jurisprudéncia®.

Apbs, é dada vista ao Ministério Ptiblico para que se pronuncie (art. 12). E de se
destacar a posigao, com a qual concordamos, que sustenta a desnecessidade de mani-
festacdo ministerial em todo e qualquer feito de mandado de seguranca, mas apenas
naqueles casos em que haja relevante interesse social (ou ptblico primdrio) a permear a
causa (LoPEs, 2004, p. 64). Trata-se da tnica forma de bem recepcionar a norma na Carta
Federal, da qual constam as novas fungdes atribuidas ao Ministério Publico (art. 127,
caput)”. Todavia, a jurisprudéncia vem entendendo nula a decisdo proferida em processo
sem manifestacdo anterior do MP, que deve estar presente, ao menos, para externar sua
auséncia de interesse juridico no feito (MEIRELLES, 2003, p. 63).

Concluso o processo, o juiz pronunciara a sentenca (art. 12, paragrafo tnico).
Tanto a decisao liminar quanto a terminativa sao imediatamente (ainda que de forma
provisoéria) exequiveis pela propria natureza do mandado de seguranca de proporcionar
uma resposta rapida ao ato coator. Todos os meios de coergao e sub-rogagao necessarios,
por forca do § 5% do art. 461 do CPC, podem ser utilizados no intuito de dar efetividade
a ordem jurisdicional, inclusive a multa (astreinte) ao agente publico responséavel pela
sua implementac¢do”. A sua comunicagdo é feita de forma direta a autoridade coatora,
prioritariamente mediante oficio (art. 13).

Além do possivel enquadramento da conduta de descumprimento do mandado
como crime de desobediéncia (art. 330, CP)”? ou como infragdo administrativa, o magis-
trado poderd aplicar, ainda, multa processual ao responsavel (art. 14, paragrafo tnico,
CPC), apesar de esta ser exequivel apenas com o transito em julgado da acao”. A possi-
bilidade de imposigao destas sangoes diretamente ao agente administrativo deriva, como
vimos, da natureza mandamental e tinica do writ.

Julgado o mérito do mandado de seguranca, ou seja, vencido o pressuposto proces-
sual de cabimento da prova pré-constituida (rectius: do direito liquido e certo), e concedida
ou negada a seguranga, a decisdo faz coisa julgada, impedindo inclusive a rediscussao da
matéria, ndo s6 por novo mandamus, mas também nas vias ordindarias. Extinto o processo
sem resolugdo de mérito, inclusive pela auséncia de prova de direito liquido e certo, a
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“PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANGA. INFORMACOES INTEMPESTIVAS.
AUSENCIA DE REVELIA. FISCALIZAGAO E CONTROLE DE PRODUTOS FLORESTAIS. DIVERGENCIA ENTRE A
QUANTIDADE DE MADEIRA DECLARADA E O ESTOQUE EM PATIO. SUSPENSAO DA LICENGA OPERACIONAL
ANTES CONCEDIDA A EMPRESA. INEXISTENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO. I - Segundo assente
na jurisprudéncia desta colenda Corte,‘a intempestividade das informagdes prestadas
pela autoridade apontada coatora no mandado de seguranca ndo induz a revelia, uma
vez que ao impetrante cumpre demonstrar, mediante prova pré-constituida dos fatos
que embasam a impetragdo, a ocorréncia do direito liquido e certo’ (STJ, RMS n. 11.571/
SP, Rel. Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira, Quarta Turma, DJ de 23 out. 2000). [...]”(ST],
RMS n. 26.170/RO, Rel. Min. Francisco Falcdo, Primeira Turma, j. em 4.12.2008, Dje de
15 dez. 2008).

“ ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. MAANDADO DE SEGURANCA. NOTIFICACAO PESSOAL DA
AUTORIDADE COATORA. DESNECESSIDADE. [....] 1. Em mandado de seguranga ndo hé exigéncia
legal de que a notificagdo ao impetrado, para que preste informacoes, seja feita em
carater pessoal. [...] 4. Apelagdo e remessa desprovidas” (TRF1, AMS n. 94.01.34353-
5/DF, Rel. Juiz José Henrique Guaracy Rebélo (conv.), Primeira Turma Suplementar
(inativa), DJ de 21 jan. 2002, p. 535).

Acredita-se que essa linha de entendimento esteja correta mesmo no caso da agao
coletiva de seguranga. Apesar do dispostono art.5% § 1%, da Lei da Agao Civil Publica (“O
Ministério Publico, se ndo intervier no processo como parte, atuard obrigatoriamente
como fiscal da lei”), que tem aplicacdo subsidiaria (conforme o caso, vide subsecao
1.2.1) ao mandado de seguranca coletivo, e de posi¢cdes bem fundamentadas em
contrdrio, percebem-se hipdteses em que, mesmo em se tratando de tutela de direitos
coletivos lato sensu, ndo se evidenciara interesse social que legitime a intervengao do
MP na causa. Assim como se deu em relagdo ao writ individual por muito tempo,
em cujo processo a intervencdo do Parquet foi considerada peremptdria por muitos,
mesmo ap6s a Constituigdo de 88, o proprio processo coletivo — figura recente no bojo
da cultura juridica — podera passar pelo mesmo fendmeno. Apenas na protecao do
procedimento coletivo em si ou na atividade de controle dos atos administrativos (idem
na seguranca individual) ndo se verifica o interesse social que justificaria a atua¢ao do
Ministério Publico no feito; o interesse devera estar contido, isto sim, na tutela de dado
direito difuso ou coletivo (vide se¢ao 2.1). Dito isso, percebe-se que a tutela de direitos
transindividuais pode ndo se encontrar permeada por relevante (qualquer demanda
guarda em si alguma relevancia a sociedade) interesse social, como, por exemplo, em
mandado de seguranga coletivo promovido por uma associagao de condéminos para
ver afastada a constituigao pelo Poder Publico de servidao ilegal em sua propriedade.

A propésito da execucdo em mandado de seguranga, leia-se o percuciente texto de
Marcelo Lima Guerra (2002, p. 603-654).

Antes do advento da Lei n. 12.016/2009 havia discussao doutrindria e jurisprudencial
acerca do enquadramento do descumprimento da ordem como crime de desobediéncia
(art. 330, CP) ou de prevaricagdo (art. 319, CP). Estdvamos com a segunda opgao,
porquanto o crime de desobediéncia, em tese, s6 poderia ser praticado por particular
ou agente publico quando este ndo agisse em razao da sua fungao; entretanto a nova
lei, licitamente, pos pd de cal sobre o problema. A propésito, vide Decomain, 2009,
p. 561-567.

“MANDADO DE SEGURANCA. DIREITO PUBLICO NAO-ESPECIFICADO. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS. LEGITIMIDADE PASSIVA DO SECRETARIO DE ESTADO DA SAUDE. TEORIA DA
ENCAMPAGAO. APLICAGAO DE MULTA A AUTORIDADE COATORA. [...] Aplicagdo de multa a
autoridade coatora, nos termos do art. 14, inciso V e paragrafo tinico, do CPC. Ordem
concedida” (TJRS, MS n. 70016607699, Primeiro Grupo de Camaras Civeis, Rel. Addo
Sérgio do Nascimento Cassiano, j. em 12.12.2006). Sobre o momento em que se torna
exigivel a multa processual, Lores, 2004, p. 90.
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acdo sumaria pode ser reproposta (observado o prazo decadencial de 120 dias) ou mesmo ajuizada outra
espécie de acao™.

Por derradeiro, serdo analisados os meios de impugnacdo das decisdes judiciais proferidas no
processo do mandamus. Em matéria de recursos propriamente ditos, ja houve controvérsia jurispruden-
cial e doutrindria acerca da possibilidade de interpor-se recurso de agravo de instrumento das decisoes
interlocutorias, inclusive liminares, prolatadas em MS. Entretanto, com o advento das altera¢des em
matéria recursal efetivadas no CPC e pela prépria Lei n. 12.016/2009, é hoje questao pacificada. A sen-
tenga, a seu turno, é recorrivel pela via da apelacao (art. 14, caput, Lei do MS). Fica sujeita, também, ao
reexame necessdrio, embora, como visto, possa ser executada provisoriamente (art. 14, § 3°). A atribuigao
de efeito suspensivo aos recursos, impedindo-se a execugdo suprarreferida, pela aplicagdo subsididria
do CPC a Lei do MS, se faz possivel, desde que configurados os requisitos do art. 558 do Codex (ALvim,
2002, p. 252).

Outro meio de impugnacgdo, muito peculiar, originalmente afeto a agdo de mandado de seguranga,
é o chamado “pedido de suspensao de seguranga” (da liminar ou da sentenca concedida), que favorece
frontalmente a Administragao Ptblica. E a hipétese trazida no art. 15 da Lei do MS:

Art. 15. Quando, a requerimento de pessoa juridica de direito ptblico interessada ou do Ministério Publico e
para evitar grave lesdo a ordem, a satide, a seguranca e a economia publicas, o presidente do tribunal ao qual
couber o conhecimento do respectivo recurso suspender, em decisdo fundamentada, a execucdo da liminar e
da sentenga, dessa decisdo cabera agravo, sem efeito suspensivo, no prazo de 5 (cinco) dias, que sera levado
a julgamento na sessdo seguinte a sua interposigao.

Nao se trata de recurso e tem tramitagdo autonoma em face de agravo ou apelagdo interposta
(Arvim, 2002, p. 255). Indeferido o pedido ou provido o agravo proposto para impugnar a decisao que
suspendeu a seguranga, acima descrito, ainda cabe novo pedido ao presidente do ST] ou STF, conforme
o caso (§ 1° do citado artigo).

Discorda-se, contudo, do posicionamento atual do STF segundo o qual, deferido o pedido de
suspensao de liminar, fica esta decisdo em vigor até o transito em julgado da sentenca proferida no
mandado de seguranga ou até o julgamento de eventual recurso extraordindrio”™. A tese é a de que os
motivos que autorizam o deferimento da suspensao sao eminentemente “politicos” e que a prolagao de
sentenca nao teria o condao de altera-los (ALvim, 1998, p. 199-200). Ora, a decisdo de suspensdo tem por
foco outra decisdo cuja amplitude de analise é ndo exauriente, em seara de cognigdo sumaria. Proferida
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A propésito, MEIRELLES, 2003, p. 107-109, e Lopes, 2004, p. 10-13 e
92-93.

Stmula n. 626 do STF: “A suspensdo da liminar em mandado
de seguranga, salvo determinagdo em contrario da decisao que
a deferir, vigorara até o transito em julgado da decisdo definitiva
de concessdo da seguranga ou, havendo recurso, até a sua
manutencdo pelo Supremo Tribunal Federal, desde que o objeto
da liminar deferida coincida, total ou parcialmente, com o da
impetragao”.



O MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO

sentenca, com cognicdo plendria, parece que aquela ndo tem mais valor algum. Nada impediria, por
6bvio, novo pedido de suspensao, agora da sentenga.

Ainda que de espectro varidvel, tendo em vista a amplitude dos termos colocados no artigo citado,
trata-se, ao que parece, de conceitos juridicos que ndo podem ser examinados de forma descompassada
com a natureza da tutela jurisdicional exercitada, perfunctéria na liminar e profunda na sentenca, pelo
juiz sobre os fatos. A possivel existéncia de “lesdo a ordem, a satide, a seguranca e a economia publi-
cas” é apenas um dos elementos necessarios ao descobrimento da licitude ou ilicitude da conduta do
impetrado pelo magistrado, que deve examinar o ordenamento sistemicamente antes de decidir. Seu
entendimento serd variavel conforme o nivel de cognigao operado, nao havendo decisao judicial “fora
do Direito”. O transito em julgado da decisdo ou o julgamento de recurso extraordindrio ndo teriam o
conddo de tornar juridica a mencionada lesdo; ou ela existe (ha ilicitude), indeferindo o julgador o pleito
por esta razao, ou ela ndo existe (ha licitude), deferindo ele, nesse caso, a seguranga.

1.2 Caracteristicas especiais do mandado de seguranca coletivo

Pois bem, foram vistas as caracteristicas comuns aos mandados de seguranca individual e coletivo,
competindo agora analisar as caracteristicas distintivas da a¢do coletiva. Como salientado alhures, as
citadas a¢des dirigem-se a protecao de dois direitos liquidos e certos distintos. A primeira diz com a tu-
tela de direitos individuais, a segunda, com a tutela de direitos transindividuais. Assim sendo, o devido
processo legal nesta hipdtese demandara que a agdo correspondente obedeca a requisitos e procedimen-
tos especiais, ndo previstos na a¢do individual, que atendam a essa necessidade. Assim é que, na acao
coletiva, institutos como a assisténcia, o litisconsércio, a litispendéncia, a legitimagao ativa e os limites
subjetivos da coisa julgada terdo de ser tratados com singularidade (REmEDI0, 2002, p. 497).

Para além do dimensionamento do préprio objeto enfocado no MSC, o que por si s6 demandard
grande esforco analitico, examinar-se-a como se verificam, no ambito desta agdo, a legitimidade ad causam
para sua impetragao e os limites subjetivos da coisa julgada. Dessa forma, somando essas consideragoes
as disposi¢des fundamentais ja vistas sobre o mandado de seguranga, entende-se estar propiciando ao
leitor os contornos jusfundamentais do writ coletivo.

Sob o ponto de vista propedéutico, entretanto, é oportuno questionar quais normas de direito
processual civil coletivo servirdo de suporte juridico ao trato dessas questdes diferenciadas.
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Nesse sentido, Marcelo Abelha Rodrigues (2005, p. 203-204)
leciona sobre o tema: “Assim, queremos dizer que, se o pedido
de suspensédo de execugdo é de uma sentenga, decerto que néo
poderd servir para que se prolongue para depois de um acérdao
que julga um recurso de apelacdo. Trata-se de realidades distintas
que ndo podem ser baralhadas por quem faz uso do dispositivo
legal. Ratificando essas idéias preliminares, vemos que, se o pedido
foi de suspensdo de execugdo de uma liminar concedida, ndo se
pode pretender que a decisdo positiva do presidente do tribunal
se perpetue para além da existéncia da liminar, e, portanto, para
além daquilo para o qual foi criado e devidamente utilizado. Se,
por qualquer motivo, deixar de existir a liminar concedida ou
ter perdido a sua eficacia (como no caso do MS e das medidas
cautelares), o incidente terd, como se diz na linguagem forense,
perdido o seu objeto, que na verdade corresponde a tipico caso de
perda superveniente do interesse de agir, recaindo o dénus para o
legitimado postular novamente a medida nos casos em que a lei
admite, s6 que dessa vez com novo objeto: suspender a execugao
da sentenga”.
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1.2.1 Regulacdo normativa das questoes de direito processual civil coletivo

Os tnicos trés dispositivos, hoje, constantes do ordenamento juridico brasileiro que se destinam
expressa e tdo somente ao mandado de seguranga em seu viés coletivo sdo: a) aquele presente no préprio
texto constitucional, art. 5%, inciso LXX, que traga a legitimidade de impetracao de partidos politicos,
organizagoOes sindicais, entidades de classe e associagoes, b) o art. 21 da Lei n. 12.016/2009, que, além de
repetir a Constituigdo, define o objeto da impetragao coletiva, e c) e o art. 22, que dispde sobre os limites
subjetivos da coisa julgada, a inexisténcia de litispendéncia com a¢des individuais e a j4 examinada ne-
cessidade de prévia intimagao da parte ré a fim de que se manifeste sobre eventuais pedidos liminares.

Por outro lado, as disposigdes atinentes, em geral, ao mandado de seguranca e aplicaveis ao manda-
mus coletivo, vistas na subsegao 1.1.2, ndo tém por finalidade fazer frente as suas particularidades como
acgao coletiva. Diferentemente do que ocorre com a agao civil publica stricto sensu, que possui em seu
favor, por expressa disposicao legal, todo um microssistema juridico formado pelas Leis n. 7.347 /1985
8.078/19907® a balizar os respectivos aspectos de direito processual civil coletivo, 0 mandado de segu-
ranca coletivo nao teve a mesma sorte.

Assim, os autores (Passos, 1989, p. 58; Bastos, 2007, p. 86 e 194; DINaAMARCO, 2002, p. 695-696;
Zavasckl, 2006, p. 219-222) vém entendo que, na falta de comandos especificos que supram essa carén-
cia, o MSC deve ser regulado, nessas questdes, pelas disposi¢oes referentes as demais agdes coletivas,
recorrendo-se a analogia (art. 49, LINDB). Por forga do que dispde o art. 21 da Lei da Agao Civil Pablica
cominado com o que estabelece o art. 90 do Cédigo de Defesa do Consumidor (vide notas de rodapé),
o microssistema de ag¢des coletivas formado pelas referidas leis tem aplicagao subsidiaria ao mandamus
coletivo.

Anote-se, contudo, que, assim como a aplicagdo das disposi¢des “genéricas” da Lein. 12.016/2009
ao mandado de seguranga coletivo deve ser operada com cuidado sob pena de atentar-se contra a na-
tureza da acdo coletiva mandamental, a aplicagdo do mencionado conjunto de normas, por analogia,
também se deve dar observando-se, agora, a sua peculiaridade, que ndo é a mesma da agdo civil publica
ou da agdo coletiva de reparacdo de danos, orientadas que sdo por principios diversos. Assim, nem
sempre o0 quanto previsto na Lein. 7.347 /1985 e na Lei n. 8.078 /1990 sera imediatamente extensivel, sem
as necessarias ponderagdes, ao writ coletivo.
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“Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos,
coletivos e individuais, no que for cabivel, os dispositivos do Titulo
11T da lei que instituiu o Cédigo de Defesa do Consumidor”.

“Art. 90. Aplicam-se as acbes previstas neste Titulo as normas
do Cédigo de Processo Civil e da Lei n. 7.347, de 24 de julho de
1985, inclusive no que respeita ao inquérito civil, naquilo que nao
contrariar suas disposigdes”.
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1.2.2 Legitimidade ativa (introducao)

A diferenca mais elementar que decorre desta transi¢cdo de foco que se observa do mandado de
seguranga individual ao seu congénere coletivo é a que diz com a forma de postulagao dos direitos objeto
de tutela. Enquanto no primeiro opera-se plenamente o raciocinio juridico de que ao titular do direito
material assiste um outro correspondente a uma agao por intermédio da qual lhe é facultado buscar
sua protecao, no segundo, tal ratio ndo tem fécil aplicacdo. E que, como se poderd perceber no préoximo
capitulo desta obra, os direitos transindividuais ndo tém sua titularidade reconduzivel a este ou aquele
individuo, mas a todo um grupo ou coletividade de individuos. E, sendo assim, a quem serd legitimo
ir a juizo reclamar eventual prestagdo jurisdicional em sua defesa? Teriam todos de ir conjuntamente
reclamar a intervencgao judicial? Tal hipdtese nao seria, ao mais das vezes, verossimil ou concretizavel na
prética. Dessa forma, abriu-se espaco para a criagdo de um instrumento processual que possibilitasse a
alguém exercer esta prerrogativa de ir a juizo em nome dos demais.

E ele efetivamente foi criado. De origem alem3, o instituto da substitui¢do processual foi aper-
feicoado por Chiovenda, que, no direito processual, o explicou apresentando sua natureza distintiva do
até entdo conhecido fendmeno juridico da representagao processual, da teoria classica da agao, préprio
da tutela de direitos individuais (o direito de acdo correspondendo a um direito material). O represen-
tante processual age, segundo advertia, em nome de outro, em defesa do direito deste outro, que é parte
no processo. Ja o substituto processual também defende direito alheio, mas age em nome préprio, sendo
ele mesmo parte no processo (CINTRA, 1972, p. 32)”. Nessa linha, na representac¢ao, ha correspondéncia
entre os sujeitos da relacdo de direito material e de direito processual, o que ndo ocorre na substituicao
(CarvaLHO, 1993, p. 81). A primeira hipétese, caso do mandado de seguranca individual, correspon-
deria a legitimidade ordindria; a segunda, caso do mandado de seguranca coletivo, a legitimidade
extraordindria (SODRE, 2007, p. 91-92).

A técnica da substitui¢do processual foi encampada pelo ordenamento brasileiro, que exige autori-
zagao legal a postulagao de direitos alheios em nome préprio, conforme consta do art. 6° do Cédigo de
Processo Civil: “Ninguém poderé pleitear, em nome préprio, direito alheio, salvo quando autorizado
por lei”.

Alguns doutrinadores de renome, tais como José Carlos Barbosa Moreira (1969, passim), Nelson
Nery Junior (1991, p. 34) e Ada Pellegrini Grinover (1991, p. 77), introduziram um debate acerca da
natureza juridica da legitimidade ativa em agdes coletivas®. Apesar destes estudos, o instituto da substi-
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Segundo Ephraim de Campos Junior (1985, p. 24), “Em sintese,
ocorre substituigdo processual quando alguém, devidamente
autorizado por lei, pleiteia, como autor ou réu, em nome proprio,
direito (pretensdo) alheio, estando o titular deste direito ausente
da acdo, como parte”.

Sobre ele, vide Bastos, 2007, p. 110-114, e CarvaLHO, 1993, p. 81-
83. Sobre a classificagdo realizada por Grinover, que leva em conta
a defesa de seus fins institucionais pelo autor da agdo coletiva para
atribuir-lhe legitimidade ordindria, assevera Lira de Carvalho:
“Com redobrado perdao penso diferente. Para mim, basta um
Unico argumento para recusar a intelec¢gdo dos consagrados
doutrinadores acima nomeados: as pessoas elencadas no art. 5%
inciso LXX, da CF, mesmo que cuidem de temas institucionais, e
ainda que ajuizem o mandado de seguranca coletivo em nome
préprio, estardo sempre manuseando interesses materiais de
outras pessoas. Dal ndo ser possivel vé-las como legitimadas
ordinariamente para o writ em estudo, maxime porque nao serao
beneficiarias imediatas da concessdo da seguranca. Assim, v.g.,
o partido politico de indole laboral que aforar um mandado de
seguranca coletivo objetivando impor a determinado municipio
o pagamento do salario minimo integral ao seu funcionalismo,
estara lidando como direito material dos servidores municipais, e
por isso serd havido como substituto processual destes”.
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tuigdo processual é bem aceito na doutrina® e na jurisprudéncia® como causa legitimante a assungao do
polo ativo em demandas coletivas. Assim, quem demanda direito alheio em nome préprio, como parte
no processo, desde que autorizado por lei, é substituto processual e possui legitimidade, prima facie, para
integrar a agao.

No que tange ao mandado de seguranga coletivo, o constituinte fez questao de fazer constar na CF
que sdo substitutos processuais legitimados ao seu ajuizamento os partidos politicos, as organizagdes
sindicais, as entidades de classe e as associacgoes (art. 5%, LXX, a e b). Se este rol é taxativo (rectius: fechado)
ou nao, € questao fulcral tratada na sec¢do 3.2.

Entretanto, impde-se a divida: quem substitui? Posto de outra forma, quem esta legitimado a
substituir em juizo e em que medida, em defesa de que direitos? A medida da legitimidade processual de
cada um dos substitutos dependera precisamente da extensao da autorizagao legislativa, nos termos do
art. 6>do CPC, a ele conferida nessa qualidade. E para que se possa saber que direitos podem demandar
protecao judicial, ou seja, qual a “unidade de medida” dessa legitimagao, é necessario definir quais sao
os direitos objeto das ag¢des coletivas, ou melhor, quais sdo (e o que sdo) os direitos transindividuais.

1.2.3 Interesse do substituto processual

Nao bastassem os pressupostos e condi¢des habituais exigiveis as a¢des judiciais em geral e ao
mandado de seguranga, deve-se registrar que a impetragao do writ coletivo sempre estard na dependén-
cia de existir interesse juridico (direto) do substituto processual na producdo do provimento jurisdicional
almejado. Dependera de se fazer presente o que a doutrina chama de pertinéncia temitica entre o objeto
da acdo e as fungoes institucionais do substituto processual (SODRE, 2007, p. 100).

Assim, ndo basta que a lei preveja a hip6tese de substituigdo; € necessario que a tutela jurisdicional
requerida afeicoe-se com os vetores definidos em seus estatutos ou instrumentos de regéncia.

Veja-se a explanacdo do Professor Teori Albino Zavascki (2006, p. 213-214) sobre o assunto:

Porque para ajuizar qualquer demanda nao basta que o autor detenha legitimidade. E indispensavel que
tenha também interesse, diz o art. 3° do CPC. Isso se aplica igualmente ao substituto processual, que ha de
ostentar interesse préprio, distinto e cumulado com o do substituido. Ora, esse interesse proprio, no caso
de mandado de seguranca coletivo, se manifesta exatamente pela relacdo de pertinéncia e compatibilidade
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A titulo de exemplo, BArRrOSO, 2003, p. 201; OLIVEIRA, 1990, p. 147-
148.

“1. LEGITIMAGAO PARA A CAUSA. ATIVA. CARACTERIZAGCAO. SINDICATO.
INTERESSE DOS MEMBROS DA CATEGORIA. SUBSTITUICAO PROCESSUAL. ART.
82, iNciso I, pA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. RECURSO EXTRAORDINARIO
INADMISSIVEL. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO. O art. 82 inciso III, da
Constituicao da Republica confere legitimidade extraordinaria aos
sindicatos para defender em juizo os direitos e interesses coletivos
ou individuais dos integrantes da categoria que representam [...]”
(STF, RE n. 213.974 AgR, Rel. Min. Cezar Peluso, Segunda Turma,
j. em 2.2.2010, DJe-035, Divulg. 25-2-2010, Public. 26.2.2010,
Ement. Vol. 02391-06, p. 01454, LEXSTF, v. 32, n. 375, 2010, p.
149-152).

“ ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL — SINDICATO — SUBSTITUICAO
PROCESSUAL — REPRESENTAGAO — I[LEGITIMIDADE AD CAUSAM — INDICE
DE REAJUSTE — IPC DE MARCO/1990 — 84,32% — Lk N. 7.830/1989
— O substituto processual, quer na posi¢ao de autor ou de réu, é
sujeito da relacdo processual da qual participa em nome préprio
na defesa de direito alheio — O representante ndo ¢ parte, mas,
apenas, representante da parte [...]” (ST], REsp n. 33.629/AL, Rel.
Min. Cid Flaquer Scartezzini, Quinta Turma, j. em 4.3.1997, D] de
7 abr. 1997, p. 11138). Colhe-se do voto do relator: “Na licao de
Amaral Santos (Primeiras Linhas de Direito Processual Civil 1/296):
‘Da-se a figura da substitui¢do processual quando alguém esta
legitimado para litigar em juizo, em nome préprio, como autor ou
réu, na defesa de direito alheio. Quem litiga, como autor ou réu,
€ o substituto processual; fi-lo em nome préprio, na defesa de
direito de outrem, que é o substituido. Nisso difere a substituigao
processual da figura da representagdo, em que o representante nao
é parte, mas apenas representante da parte, que é o representado’.
Assim, enquanto na substituigdo processual o substituto age em
nome proprio, na representacdo o representante age em nome
do representado, necessitando, portanto, de poderes especificos,

7

para tanto™.
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entre a razdo de ser (= finalidade institucional) da entidade impetrante e o contetido do direito ameagado ou
violado, objeto da demanda. Nao seria concebivel que o partido politico ou qualquer dos demais legitimados
fossem a juizo para bater-se em defesa de direitos que nem diretamente nem indiretamente lhes dissessem
respeito algum. Sem elo de referéncia entre o direito afirmado e a razdo de ser de quem o afirma, faltara
a acao uma das suas condi¢des essenciais, pois o sistema juridico nao comporta hipotese de demandas de
mero diletantismo, e isso se aplica também ao substituto processual.

Exatamente em razdo do interesse juridico antes referido (= relacdo de pertinéncia e de compatibilidade
entre o direito material afirmado em juizo, titularizado na pessoa dos associados ou filiados, e os fins insti-
tucionais do impetrante), o ajuizamento da agao dispensara qualquer espécie de autorizagao individual ou
assembléia. Diferentemente do que ocorre em relagdo as a¢des coletivas, promovidas com base na legitima-
¢ao outorgada pelo art. 5% inciso XXI, da CF, “a impetragdo de mandado de seguranca coletivo por entidade
de classe em favor de associados independe de autorizacao destes”. E o que dispde a Stimula n. 629 do STF,
dirimindo, no plano jurisprudencial, qualquer divida a respeito®.

No que toca aos partidos politicos, a tutela jurisdicional pretendida devera estar compreendida,
ainda que de forma indireta, em seu programa de governo®. Carecerd, entdo, que tal instrumento e suas
respectivas atualiza¢Oes sejam juntados a inicial para que possa o magistrado averiguar o preenchi-
mento de tal condi¢do da acdo (CARVALHO, 1993, p. 93). Dessa forma, v.g., um partido cuja finalidade
institucional diga com a protecdo da fauna e da flora brasileiras, nos termos de seu programa®, nao
terd interesse juridico na prolagdo de provimento jurisdicional em defesa de direito de majoragao de
aposentadorias. Deve-se reconhecer, entretanto, que o interesse processual do partido politico estara
evidente em demandas que versem sobre direitos politicos ou prerrogativas democraticas, matérias que
ndo necessitam constar do programa partiddrio, uma vez que se encontram no espirito, na causa final
destes entes.

Na mesma vertente, no que se refere as organizagoes sindicais, as entidades de classe e as as-
sociagoes, a tutela requerida deverd, necessariamente, ser reconduzivel as suas finalidades institucionais
para que se verifique o cumprimento do requisito da pertinéncia temdtica®. O STF, inclusive, j4 asseverou
essa necessidade”. Assim, da mesma forma que se impde aos partidos politicos a apresentagao de seu
programa de governo com a inicial, 0 mesmo vale para as entidades citadas com relagdo a seus estatutos
ou instrumentos constitutivos, sob pena de extingdo do mandamus coletivo (arts. 283 e 284, CPC).

Por outra vertente, se for reconhecida a legitimidade ad causam do Ministério Publico ao ajuiza-
mento da demanda em comento, resta evidente que devera estar permeada, nos termos do art. 127,
caput, da Constituic¢ao, por interesse publico primério, ou seja, interesse social.
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A pertinéncia tematica é requisito de cabimento conhecido das a¢oes
do controle concentrado de constitucionalidade. Asseverou certa
vez o STF, em decisdo plenaria, no julgamento da ADI n. 1.157-0/
DF: “O requisito da pertinéncia tematica — que se traduz na relagao
de congruéncia que necessariamente deve existir entre os objetivos
estatutdrios ou finalidades institucionais da entidade autora e o
conteido material da norma questionada em sede de controle
abstrato — foi erigido a condigao de pressuposto qualificador da
prépria legitimidade ativa ad causam para efeito de instauragao do
processo objetivo de fiscalizagdo concentrada de constitucionalidade.
Precedentes” (STF, ADI n. 1.157 MC, Rel. Min. Celso de Mello,
Tribunal Pleno, j. em 12.12.1994, DJ de 17 nov. 2006, p. 00047, Ement.
Vol. 02256-01, p. 00035).

Segundo Barbosa Moreira (1991, p. 197),“o partido politico deve ser
admitido a utilizar o mandado de seguranga coletivo, também, em
prol dos interesses de pessoas que, eventualmente, sejam destinatarias
de pontos do programa partidario”. No mesmo sentido, afirma Lira
de Carvalho (1993, p. 85):“No caso de a impetragao ser titularizada
processualmente por um partido politico, a matéria posta sob a
apreciacao judicial ha que estar contemplada, pelo menos de forma
genérica, no programa partidario. Se tal nao acontece, ndo pode o
partido politico posicionar-se como substituto processual das pessoas
detentoras do direito transindividual”.

Dispoe a Lei n. 9.096/1995 (que trata dos partidos politicos e
regulamenta os arts. 17 e 14, § 3, inciso V, da Constituigao Federal)
acerca do programa partiddrio: “Art. 14. Observadas as disposigoes
constitucionais e as desta Lei, o partido ¢ livre para fixar, em seu
programa, seus objetivos politicos [...]”; “Art. 9° Feita a constituicao e
designacao, referidas no § 3° do artigo anterior, os dirigentes nacionais
promoverao o registro do estatuto do partido junto ao Tribunal Superior
Eleitoral, através de requerimento acompanhado de: I - exemplar
autenticado do inteiro teor do programa e do estatuto partidarios,
inscritos no Registro Civil”; “Art. 10. As alteragdes programaticas ou
estatutdrias, apds registradas no Oficio Civil competente, devem ser
encaminhadas, para o mesmo fim, ao Tribunal Superior Eleitoral”.

Afirma Alexandre de Moraes (2002, p. 176) que, “em relagdao aos
sindicatos ou associa¢des legitimadas, o ajuizamento do mandando
de seguranga coletivo exige a existéncia de um direito subjetivo
comum aos integrantes da categoria, ndo necessariamente com
exclusividade, mas que demonstre manifesta pertinéncia temdtica com
0s seus objetivos institucionais”.

“MANDADO DE SEGURANGA COLETIVO IMPETRADO POR SINDICATO, OBJETIVANDO
A EXONERAGAO DAS EMPRESAS POR ELE AGREGADAS, DE CONTRIBUIREM PARA O
PIS (DDLL N. 2.445 £ 2.449/1988). LEGITIMAGAO ATIVA. ART. 5%, INCISO
LXX, B, pa Constrruicao. Legitimidade para a postulagdo em tela,
porquanto evidenciado que se esta diante de direito subjetivo, nao
apenas comum aos integrantes da categoria, mas também inerente a
esta, concorrendo, de outra parte, uma manifesta relagao de pertinéncia
entre o interesse nele subjacente e os objetivos institucionais da
entidade impetrante. Irrelevancia da circunstancia de nao se tratar,
no caso, de exigéncia fiscal referida, com exclusividade, a categoria
sob enfoque. Recurso extraordinario provido” (STF, RE n. 175.401, Rel.
Min. [lmar Galvao, Primeira Turma, j. em 10.5.1996, D] de 20 set. 1996,
p- 34546, Ement. Vol. 01842-05, p. 00860).
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1.2.4 Objeto e limites subjetivos da coisa julgada (introdugao)

Ja se afirmou diversas vezes nas pédginas pretéritas que o objeto da agdo mandamental coletiva
consiste no resguardo dos direitos transindividuais ou, como afirma José Antonio Remédio (2002,
p- 470), do “direito liquido e certo de conotagdo coletiva”. No entanto, pouco ou quase nada se disse
sobre o que significam e, mais importante que isso, quais sao os direitos que integram essa categoria.
No ambito de uma ciéncia juridica ainda dominada pela tutela de direitos subjetivos individuais, faz-se
necessdrio tratar a matéria com mais vagar, em capitulo préprio. De posse da informacao sobre quais sao
esses direitos que inspiram as ag¢Oes coletivas em geral, poder-se-a responder as indagagoes relativas a
quais deles o mandamus coletivo se destina a servir de instrumento de protecao.

No entanto, nem assim se poderd fechar questdo acerca do objeto do mandado de seguranga
coletivo, porque ele sempre estard limitado, como dito ha pouco, a extensao da legitimidade proces-
sual conferida pelo ordenamento ao substituto processual. O objeto, assim, serd diferente em face de
cada legitimado extraordinario. Exemplificativamente, os partidos politicos podem deter legitimidade
para pleitear a tutela jurisdicional de determinada espécie de direito transindividual, porém o mesmo
pode nao ocorrer com as entidades de classe ou com as organizag¢des sindicais. No caso destas, assim,
o mandamus nao teria como objeto a tutela de tal direito. Assim, o que se pode perceber é que objeto
e legitimidade processual no MSC, concretamente, sdo institutos que se entrelacam e dependem um
do outro para alcangar uma defini¢ao. Dessarte, desvendados quais sao os direitos transindividuais, o
objeto do writ coletivo podera ser definido a partir de uma anélise caso a caso, substituto a substituto,
razdo pela qual ela fica postergada ao capitulo seguinte.

No que tange aos limites subjetivos da coisa julgada, ela também se opera de forma diferente,
conforme cada espécie de direito tutelado. Nao se deve confundir, antes de tudo, extensdo subjetiva dos
efeitos da sentenga com coisa julgada e estas duas com os citados limites subjetivos da coisa julgada. O
primeiro diz com o alcance da decisdo, que nao se restringe as partes, conforme a teoria de Liebman,
mas atinge a todos aqueles “cuja posicdo juridica tenha qualquer conexdo com o objeto do processo”
(CunmHA; SiLva, 1990, p. 195); a segunda se reporta a imutabilidade, a “inquestionabilidade” judicial
destes efeitos; o terceiro, por fim, se refere a quem esta tltima atinge, quais sdo os atores que ndo podem
questionar o contetdo da decisdo (MazziLL1, 2005a, p. 483-484; Bastos, 2007, p. 189-191).

Na seara das a¢des individuais, é cedigo que os limites subjetivos da coisa julgada se restringem as
partes do processo (CUNHA; SILvA, 1990, p. 195). Entretanto, a solugdo ndo é adequada as ag¢des coletivas,
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cuja indole é justamente evitar a repeticdo de demandas (GRINOVER, 1991, p. 81). Ha a necessidade de
um regramento especial. E esse regramento passa diretamente por se identificar qual tipo de direito
transindividual foi objeto da sentenca e qual o grau de representatividade ostentado pelo substituto
processual.
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2 1 Interesses ou d"re".tos tranSindiViduaiS? 1 Lei n. 7.347/1985: ha mengao expressa a protecao de“interesses”

nos arts. 19, inciso'V; 5% § 5% 21, caput.

.. . L . . T . .o 2 Lein. 8.069, de 13 de julho de 1990: ha mencao expressa nos arts.
Preliminarmente, é necessario saber se se esta tratando de interesses transindividuais ou de direitos 148, inciso IV; 201, inciso V: 202; 208, § 1% 210, caput, inciso 1T,

transindividuais. Efetivamente, no Direito patrio, a Constituigdo Federal e, no plano infraconstitucio- § 1% 212, caput.

nal, a Lei da Acdo Civil Pablica (LACP)', o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA)? o Cédigo de 3 Lein.8.078/1990: hd mengao expressa nos arts. 81, incisos I e IT;
Defesa do Consumidor (CDC)?, o Estatuto do Torcedor (ET)* e o Estatuto do Idoso (EI)’ fazem expressa 82 incisos Il ¢ IV; 83, caput

referéncia ao resguardo de interesses coletivos e difusos, como a criar uma nova categoria juridica habil
a salvaguardar os bens da vida na ordem juridica que nao os “direitos”. E de se anotar, entretanto, Lei n. 10.741, de 1° de outubro de 2003: hd mencio expressa nos
que todos esses arcaboucos, a excegao da Carta Politica, sempre fazem mencao expressa, ao lado dos arts. 74, inciso I; 79, paragrafo tnico; 81, caput.

interesses, a protecao de direitos coletivos e difusos®. Ao que parece, os autores dos diplomas legais em 6  LACP:arts. 5% § 5% 21, caput; BCA: art. 208, caput; CDC: arts. 81,
referéncia, quando previram a tutela de interesses, se preocuparam em nao se olvidar da Constituicao, ;r;fl?is L el 82 incisos Il e 1V 83, caput; ET. art. 40, caput; EL
que, tratando de algo ainda incipiente, a época, no meio juridico (da tutela de direitos coletivos lato

sensu), fazia alusdo apenas a “interesses coletivos e difusos”. Dessa forma, a redacdo das citadas leis,

como posta, parece ter por objetivo evitar discussoes de indole pseudoconstitucional que poderiam

colaborar com o esvaziamento da tutela pretendida.

4 Lei n. 10.671, de 15 de maio de 2003: ha mengado expressa no
art. 40, caput.

[

Desconsiderando-se, por um momento, o enfoque que a lei da ao assunto, questiona-se: qual é a
importancia dessa categoria juridica aos operadores do Direito? Possuem os interesses a mesma densi-
dade normativa dos direitos? Em nosso entender, o que é verdadeiramente importante € se esta prevista
no ordenamento, por intermédio de alguma das fontes juridicas legitimamente existentes, expressa
ou implicitamente, uma dada posicao juridica em favor de alguém, de maneira que os interesses s6
importarao autonomamente ao Direito no exato momento em que se traduzirem nessa “vantagem” ju-
ridicamente estabelecida. O que ocorre é que, neste passo, deixam de ser meramente interesses e passam
a configurar efetivo direito. Assim, o que se percebe, ao fim e ao cabo, é que o tinico debate que importa



O OBJETO DO MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO: OS DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS

a ciéncia juridica é aquele a respeito da existéncia do direito e ndo meramente de interesses. Vai nesse
sentido a licao de Kazuo Watanabe:

O legislador preferiu defini-los para evitar que diividas e discussdes doutrindrias, que ainda persistem a
respeito dessas categorias juridicas, possam impedir ou retardar a efetiva tutela dos interesses ou direitos
dos consumidores e das vitimas ou seus sucessores.

Os termos “interesses” e “direitos” foram utilizados como sindnimos, certo € que, a partir do momento em
que passam a ser amparados pelo direito, os “interesses” assumem o mesmo status de “direitos”, desapa-
recendo qualquer razdo pratica, e mesmo tedrica, para a busca de uma diferenciagdo ontolégica entre eles
(GRINOVER, 2001, p. 739)".

Adentrando um pouco mais a fundo nessa diferenciagdo, o que se verd é que muito do problema
surge em razdo da tradicdo liberal de se visualizar os diretos subjetivos apenas em sua projecdo indi-
vidual, como uma prerrogativa do individuo isoladamente considerado. Talvez, por estar afastando-se
dessa tutela juridica classica e adentrando o plano da tutela juridica coletiva, tenha o constituinte optado
por referenciar os direitos difusos e coletivos na condi¢do de meros interesses e ndo na condi¢do de
perfeitos direitos. O que se entende, entretanto, é que é chegado o momento de realizar a quebra desse
paradigma, posicao sustentada no topico seguinte.

2.2 Direitos transindividuais versus direitos subjetivos

A categoria dos direitos subjetivos, considerada como prerrogativa juridica conferida pelo orde-
namento a alguém?, tem sua origem no Estado Liberal, concomitantemente ao surgimento do Estado
de Direito, encontrando seu dpice dogmatico na Revolugao Francesa. De natureza individualista, esses
direitos nascem num contexto em que impedir a intervengao estatal na sociedade em casos individuali-
zados era questdo fundamental e, assim, o estabelecimento de mecanismos de defesa lhes davam nota
comum. Além disso, vao apresentar-se com titulares bem definidos e com objeto perfeitamente delimi-
tado no ambito de relagdes sociais simplificadas que visavam a consecugdo de interesses individuais
exclusivos (Morais, 1996, p. 109).

Entretanto, com o advento da Revolugao Industrial e dos progressos civilizatérios e tecnolégicos,
principalmente nas areas de comunicagdo e informacgao, essas relagdes passam a ser verificadas em
planos muito mais amplos, com a geragao de efeitos massificados que possibilitavam a identificagdo de

Ricardo dos Santos Castilho (2004, p. 17) e Pedro Lenza (2003,
p. 49-50) ratificam o entendimento. Outros autores, como Luiz
Guilherme Marinoni (2006, p. 722-726), ja escrevem utilizando
apenas a expressao direitos transindividuais. Outros, como a
Professora Geisa de Assis Rodrigues (2006, p. 43), defendem a
utilizagdo indiscriminada dos termos interesses e direitos.

Miguel Reale (1999, p. 262) define direito subjetivo como ”“a
possibilidade de exigir-se, de maneira garantida, aquilo que as
normas de direito atribuem a alguém como préprio”.
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interesses comuns entre os membros da sociedade. A sociedade de massa, vem-se atrelar a sociedade
do risco, cujas relagdes sociais sao capazes de gerar efeitos internos e externos imprevisiveis (BEck;
GIDpDENS; Lash, 2004, p. 11 et seq.).

Atendendo aos anseios comuns de milhares de pessoas, muito em razao da explosao demogra-
fica que ocorrera principalmente no século XX, o Estado Social, com seu viés interventivo e diretivo, e,
contemporaneamente, o Estado Democratico, com seu vetor de distribui¢do dos 6nus e bonus sociais,
vao ter inscritos em seus ordenamentos juridicos direitos de conflituosidade intensa (MoRrais, 1996, p. 142)
cuja titularidade ndo diz mais com esta ou aquela pessoa, mas com grupos de pessoas ou, em ultima
instancia, com a prépria sociedade.

Nessa linha, o prisma de anélise dos direitos subjetivos ndo pode mais ser o mesmo do Estado
Liberal classico francés. As relagdes com contetido individualista, ha pelo menos um século, ja se agre-
garam outras com contetido coletivo, e o Direito, instrumento regulador da vida social, ndo pode ficar
alheio as suas transformacgoes’.

Como bem anota José Luis Bolzan de Morais (1996, p. 111-112):

A transformacdo dos interesses — de individuais a coletivos e a difusos — é inexordvel. A importancia destes
altimos, como respeitantes as espécies, genericamente falando, impde ao Direito seu asseguramento como
pretensoes juridicamente relevantes [...].

[...]

Abstraindo-se o conceito de direito subjetivo de sua vinculagdo a tradigdo liberal, poder-se-ia, entdo, inferir
um novo contetido para o mesmo, no qual a subjetividade diria respeito ndo mais apenas a um certo indivi-
duo, mas, isto sim, seria uma subjetividade prépria da condigdo humana, sendo, assim, vinculada ao género
e ndo ao espécimen isolado.

Assistiria razao falar-se em um direito subjetivo difuso apenas apds desfeitas as amarras préprias do con-
ceito original [...].

Destarte, esses novos direitos, de titularidade coletiva, ndo podem ser analisados sob a 6tica libe-
ral. Neste novo contexto histérico, da sociedade de risco e das relagdes de massa, o grupo surge como
genuino titular de direitos. Faz-se necessaria, entdo, a confecgao de normas adaptativas que possibilitem
a sua postulacdo judicidria e que tornem, ademais, o trabalho do Poder Judicidrio mais racional e mais
justo sob o ponto de vista da igualdade nas decisoes que julgam questoes similares, possibilitando-se a
geracao de tutelas equanimes a direitos comuns.
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9 “O direito brasileiro é dotado de amplo sistema de protegao dos
direitos transindividuais e dos direitos individuais que merecem
‘processo diferenciado’ [direitos individuais homogéneos] diante
da sociedade de massa” (MARINONI; ARENHART, 2006, p. 722).
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2.3 Caracteristicas dos direitos transindividuais

Neste passo, tentar-se-a apresentar as caracteristicas essenciais dos direitos transindividuais (ou
direitos coletivos lato sensu), particularmente, em oposicao aos direitos subjetivos individuais. Essa nova
categoria juridica é a causa de muitas das transformagdes que, a partir de exigéncias sociais da sociedade
p6s-moderna, vém-se operando no ordenamento juridico patrio com o justo objetivo de salvaguarda-la
em suas multiplas facetas, mormente com a promulgacao de leis que sdo verdadeiros microssistemas
de tutela de direitos coletivos. Definir a natureza desses direitos é, assim, requisito para que se possa
debater sobre 0 mais adequado meio para protegé-los e, especialmente, sobre qual é o papel do mandado
de seguranca coletivo nessa missao.

A primeira e mais fundamental caracteristica dos direitos transindividuais é a sua titularidade
coletiva. Trata-se de direitos de grupos. Grupos de pessoas menos ou mais amplos, menos ou mais coe-
sos. Se, de um lado, temos os direitos do individuo, traduzidos em prerrogativas a ele conferidas pelo
Estado para a protecao do seu interesse individual, de natureza egoistica, de outro, temos os direitos
transindividuais, de natureza soliddria, que s6 podem ser idealizados no plano das coletividades. O di-
reito transindividual ndo exclui os individuos, mas perpassa-os até formar uma coletividade de individuos,
uma estrutura molecular (Morais, 1996, p. 125); toca a todos do grupo, mas a ninguém isoladamente
(CasTILHO, 2004, p. 26; MARINONI; ARENHART, 2006, p. 724). Ninguém titulariza solitariamente o direito
a moralidade administrativa ou o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, sendo a titular,
nesses exemplos, a propria sociedade.

Nos dizeres de José Luis Bolzan de Morais (1996, p. 127-128), possuem “como caracteristica pre-
liminar e central a titularidade disseminada em diversas pessoas”. Nessa linha, o prefixo trans'’ significa
exatamente que esses direitos perpassam os componentes dessa coletividade, de maneira que cada in-
teresse individual contribui para a chamada “sintese de interesses individuais”, culminando, assim, na
formacao de um interesse da coletividade de individuos (MoRrars, 1996, p. 126 e 132)".

Teori Albino Zavascki (2006, p. 42) vé na indeterminacdo do titular desses direitos, além da indi-
visibilidade de seu objeto, a nota essencial dos direitos coletivos lato sensu. Segue a linha do disposto
no art. 81, inciso I, do CDC, que estabelece que os direitos difusos tém como titulares pessoas indeter-
minadas. Contudo, sem pretender um raciocinio a margem da lei, acredita-se que o preceito normativo
deve ser adequadamente interpretado. E que o titular do direito ndo é, em verdade, indeterminado, visto
que ele se encontra, no caso, no préprio grupo de pessoas. O que sdo indeterminadas, relativa (direitos

10

11

Esta obra esta com José Luis Bolzan de Morais (1996, p. 126)
quando adere a tese de que o prefixo trans, em oposicdo ao
prefixo meta, melhor denomina os direitos em questdo. Ocorre
que o segundo remete a ideia de algo superior, que estd acima
do objeto de analise, enquanto o primeiro da justamente a ideia
de um direito que “atravessa” a coletividade de individuos. No
mesmo sentido, CastiLHO, 2004, p. 24.

Vide, ainda, VERONESE, 1997, p. 100.
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coletivos) ou absolutamente (direitos difusos), sdo as pessoas que o compde, mas estas nao sao, cada
uma delas, titulares do direito transindividual. Assim € que se entende que a titularidade coletiva, nesse
aspecto, melhor informa os direitos coletivos lato sensu que uma suposta titularidade indeterminada.

A segunda caracteristica fundamental que deve ser apontada é, como citado pelo professor suprar-
referido, a indivisibilidade do objeto dos direitos transindividuais, ou seja, ele ndo é suscetivel de fragmen-
tagdo dentro do grupo. Isso se da exatamente por pertencerem a esfera de direitos dele préprio, e nao
deste ou daquele individuo que o compde. A indivisibilidade é, ademais, caracteristica expressamente
consagrada pela Lein. 8.078 /1990 em seu art. 81, incisos I e I, que, em conjunto com a Lein. 7.347 /1985,
estabelece as bases do sistema da tutela coletiva de direitos®.

E, por dltimo, tais direitos tém forma de postulacio especial, que aqui se chama de coletiva. Ainda
que, ao fim e ao cabo, todo direito possa ser gozado individualmente, no que se refere a sua protegio
judicial, como sdo titularizados coletivamente, os direitos transindividuais necessitam de regras instru-
mentais especiais que lhes confiram ndo s6 um representante habilitado a ir a juizo, como também
mecanismos processuais proprios de tutela.

Dito isso, conclui-se que a titularidade coletiva, a indivisibilidade do objeto e a postulagdo coletiva sdo as
caracteristicas fundamentais dos direitos transindividuais a partir das quais o jurista poderd embasar
seu raciocinio juridico na seara da tutela de direitos coletivos lato sensu.

2.4 Espécies de direitos transindividuais

Os direitos transindividuais dividem-se entre direitos difusos e direitos coletivos. A seguir, pretende-
se tragar as linhas mestras de cada uma dessas espécies, de maneira que se possa, com a melhor exatidao
possivel, auferir quando se esta tratando de direito difuso ou de direito coletivo.

Deve-se anotar que os direitos individuais homogéneos ndo integram essa classificagdo por nao
comportarem as caracteristicas antes expostas. O tema é abordado na subsecao 2.7 da obra, momento
em que também serdo expostos argumentos no sentido de afastar a sua tutela pela via do mandado de
seguranga coletivo.
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“Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos,
coletivos e individuais, no que for cabivel, os dispositivos do Titulo
11T da lei que instituiu o Cédigo de Defesa do Consumidor”.

Esse sistema ja foi, inclusive, reconhecido pela jurisprudéncia.
“A Lei de Improbidade Administrativa com a Lei da Ac¢ao Civil
Publica, da Agao Popular, do Mandado de Seguranga Coletivo, do
Cédigo de Defesa do Consumidor e dos Estatutos da Crianga e
do Adolescente e do Idoso compdem um microssistema de tutela
dos interesses transindividuais e sob esse enfoque interdisciplinar
interpenetram-se e subsidiam-se” (STJ, REsp n. 1.085.218/RS, Rel.
Min. Luiz Fux, Primeira Turma, j. em 15.10.2009, DJe de 6 nov.
2009).
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2.4.1 Direitos coletivos

Os direitos coletivos, como uma das formas de expressdao dos direitos transindividuais, foram
reconhecidos pelos ordenamentos juridicos antes dos direitos difusos. Apds a Revolugdo Industrial, fo-
ram os trabalhadores que, pioneiramente, uniram suas vozes em uma s6 para exigir do Estado tutelas de
natureza prestacional em seu favor. Nasceram com o Estado Social, em oposi¢ao aos direitos individuais
de natureza negativa que vigoravam soberanamente até entdo, pela reivindicagdo de sua intervengao
nas relacdes de trabalho (MoRrais, 1996, p. 89 et seq.)!.

Os direitos coletivos possuem trés caracteristicas fundamentais. A primeira delas é que a sua causa
material estd na aglutinagio de interesses individuais, o que confere coesio ao grupo (titular) de interes-
sados®. Como bem anotado por Rodolfo de Camargo Mancuso (1988, p. 38-40), ndo se trata de mera
soma de interesses individuais, como se da com os direitos individuais homogéneos, mas de verdadeira
sintese de interesses por aglutinagao, formando-se um amdlgama, uma unidade diferente dos interesses
individuais que lhe deram causa e a que se da o nome, uma vez tutelada pelo ordenamento, de direito
coletivo. E esse amdlgama tem forma definida, de maneira que nao se fluidifica pela sociedade, per-
manecendo coeso e distinguivel.

Dessa coesao deflui a exclusividade na fruigao desses direitos aos membros do grupo. Como asseve-
ra Ada Pellegrini Grinover (1984, p. 82), trata-se de “interesses comuns a uma coletividade de pessoas
e apenas a elas”. Enfim, sdo direitos que dizem respeito a determinado grupo de pessoas e nao a outro'.
Isso, ressalte-se, ndo altera o trago essencial de indivisibilidade de seu objeto e, consequentemente, a sua
indisponibilidade individual.

Anote-se, entretanto, que se discorda da tese de que tais direitos sejam sempre indisponiveis ao ente
coletivo. A disponibilidade, no plano coletivo, ndo tem como entrave a natureza indivisivel dos direitos
transindividuais. Depende, isto sim, de possuir o direito, assim como ocorre com os direitos individuais,
natureza transmissivel e da existéncia de instrumentos juridicos adequados no ordenamento que efeti-
vamente assegurem a representatividade do(s) grupo(s) envolvido(s). Nao é por outra razdao que, hoje,
a Constitui¢ao Federal permite aos sindicatos, em acordo ou convengao coletiva, negociar a redugdo de
saldrios de categorias inteiras de trabalhadores, ndo obstante a natureza coletiva do direito".

Por fim, a terceira caracteristica fundamental dos direitos coletivos é o que se chama de identifica-
bilidade juridica do grupo e de seus componentes. Em matéria de direitos coletivos, os grupos titulares se
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Entretanto, ndo nos filiamos a ideia de que os direitos coletivos,
tampouco os transindividuais lato sensu, estejam atrelados a
prestacbes positivas (estatais), sendo possivel, também, que seu
contetido implique absten¢do ndo sé estatal como privada. O
direito de sigilo bancario e fiscal de membros de uma associagao,
v. g., implica uma absteng¢ao, mas nao deixa de ser coletivo.

Nao na acepcao de fundamento dos direitos subjetivos, mas na
acepgao de interesses simples, tal qual sera visto quando se tratar
dos direitos difusos.

Nao é outra a ratio do CDC, que prevé que tais direitos (interesses)
tém como titular o grupo (a categoria ou a classe de pessoas),
defluindo daf a exclusdo dos demais (art. 81, II).

“Art. 7% Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além
de outros que visem a melhoria de sua condicao social: [...] VI
- irredutibilidade do salério, salvo o disposto em convengao ou
acordo coletivo”.
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formam, como se vé, pela aglutinagdo de interesses comuns, porém o ordenamento juridico exige, para
oferecer-lhe a tutela, que seja ele identificdvel juridicamente, ou seja, que essa coletividade se demonstre
por meio de liames juridicos prévios e razoavelmente claros (MoRrars, 1996, p. 130 e 132). Por meio deles,
nao soé sera possivel antever o “contorno juridico” do grupo, como identificar seus componentes.

Esses liames podem ser formados por duas vias: uma imediata e outra remota. Na primeira, eles
se criam pela associacao direta entre os membros do grupo, como ocorre com as associagoes stricto sensi,
os sindicatos, as cooperativas e até mesmo com a familia, desde que estes elos sejam reconhecidos pelo
ordenamento (PRADE, 1987, p. 41; MANCUSsO, 1988, p. 45-50). Na segunda, eles se formam pela agregacao
de muiltiplas relacdes juridicas' idénticas entre varios sujeitos ativos com um mesmo sujeito passivo,
porém estas também devem ser juridicamente reconhecidas”. E o caso do grupo de estudantes de dada
escola que detém o direito ao cumprimento da grade curricular. Adotando essa posicao, o Cédigo de
Defesa do Consumidor (que integra o sistema encabecado pela Lei da Acdo Civil Publica) estabelece,
em seu art. 81, inciso II, que os grupos titulares dos direitos coletivos sdo formados por “pessoas ligadas
entre si ou com a parte contraria por uma relacdo juridica base”. Essa relacdo juridica base se traduz
precisamente em liames prévios reconhecidos pelo Direito, que dao identificabilidade ao grupo titular
do direito, bem como aos seus componentes.

Pode-se concluir, dessa forma, que os direitos coletivos possuem trés caracteristicas essenciais:
a formagao pela aglutinagio de interesses individuais, a exclusividade na sua fruicdo e a identificabilidade
juridica do grupo e de seus integrantes. Sao exemplos: o direito dos segurados do INSS a percepgao
de determinado acréscimo financeiro em dado beneficio previdencidrio, o direito dos adquirentes de
imoéveis de um mesmo prédio a certa benfeitoria ou o direito dos membros de uma associagao de defesa
do consumidor a manutengao do preco de determinado servico de prestacao continuada.

2.4.2 Direitos difusos

Os direitos difusos, diferentemente dos direitos coletivos, ante a sua ampla fluidez (MaNcuso,
1988, p. 105), possuem conceito muito mais largo. Produto imediato da sociedade do risco (Lorgs, 2005,
p- 22), de relagdes massificadas e de efeitos multiplos, os direitos difusos sao direitos de amplo espectro
que dizem diretamente com o bem comum.

Duas sdo as suas caracteristicas essenciais. A primeira é que a sua causa material se verifica na
(mera) identificacdo entre interesses individuais que se encontram dispersos na sociedade. Sintonizados

18

19

Diversas e anteriores a relagao juridica referente ao préprio direito
coletivo.

Como explica Kazuo Watanabe, “Mesmo sem organizagdo, os
interesses ou direitos ‘coletivos’, pelo fato de serem de natureza
indivisivel, apresentam identidade tal que, independentemente
de sua harmonizacdo formal ou amalgamagao pela reunido de
seus titulares em torno de uma entidade representativa, passam
a formar uma sé entidade, tornando-se perfeitamente viavel,
e mesmo desejavel, a sua protegdo jurisdicional em forma
molecular” (GRINOVER, 2001, p. 744).
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e tutelados pelo ordenamento, esses interesses formam o chamado direito difuso. Segundo Rodolfo
de Camargo Mancuso, eles se agregam nao por um vinculo juridico diferenciado, como ocorre com os
direitos coletivos, mas por “comungarem pretensodes semelhantes” (MANcUsO, 1988, p. 66; Bastos, 1981,
p- 40).

Essa dispersdo comporta dois niveis: no primeiro e de maior amplitude, o interesse difuso tutelado
pela norma confunde-se com o interesse social ou interesse ptblico primario®, que ocorre com o direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado ou a probidade administrativa. O titular do direito, de
forma imediata, é a prépria sociedade. No segundo, ele possui a natureza segmentdria do direito coletivo,
sendo um pouco menos disperso, mas sem atingir “o grau de agregacgao e organiza¢ao necessario a sua
afetacdo institucional junto a certas entidades ou 6rgaos representativos dos interesses ja socialmente
definidos”, ou por inexistir multiplos vinculos juridicos similares com a parte adversa, “restam em
estado fluido, dispersos pela sociedade como um todo” (MaNcuso, 1988, p. 105; Morars, 1996, p. 141).
Sao exemplos os direitos de acessibilidade de portadores de deficiéncia a determinado prédio e o direito
a percepgao de medicamentos especiais de certos doentes cronicos. Entretanto, aqui, o grupo titular do
direito e seus componentes ndo sao juridicamente identificiveis por liames juridicos prévios.

Por outro lado, sdo absolutamente indisponiveis (Morals, 1996, p. 142) no nivel mais disperso,
porque o interesse ptblico ndo comporta apropriacao; no menos disperso, porque ou nao sao suscetiveis
de apropriacdao, em razao de sua natureza publica, ou, como ndo possuem um 6rgao de representacao
especial, ndao podem, igualmente, ser negociados.

Destarte, os direitos difusos sdo caracterizados por ter por causa material a identificacio entre inte-
resses dispersos na sociedade, bem como pela sua indisponibilidade absoluta.

Cabe referir que somente serd admissivel compreender como indeterminados os titulares do
direito difuso se o tomarmos em oposicdo aos direitos coletivos. Assim, poder-se-ia afirmar que nao
sdo identificdveis juridicamente, uma vez que ndo ha liame juridico distintivo que lhe realce a existéncia.
Entretanto, titular ha e este é o préprio grupo.

Por outra vertente, discorda-se do posicionamento que busca diferenciar os direitos difusos dos
coletivos pela sua origem em situagdes de fato (PRADE, 1987, p. 55). Veja-se a valiosa ligao do Professor
Hugo Nigro Mazzilli (2005a, p. 55) nesta questao:
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“O interesse ptiblico primério é o interesse social (o interesse da
sociedade ou da coletividade como um todo)” (Mazziiri, 2005a,
p- 47).
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O exame desse quadro nao deve, porém, levar a equivocada impressdao de que, nos interesses difusos ou
nos interesses individuais homogéneos, ndo exista uma relagdo juridica subjacente, ou ainda a de que, nos
interesses coletivos, ndo haja uma situacao de fato anterior, ou, enfim, a de que, nos interesses individuais
homogéneos, prescinda-se de uma situacdo de fato comum, ou de uma relagao juridica basica, que una
todo o grupo lesado. Ao contrario. No tocante a quaisquer interesses transindividuais (difusos, coletivos e
individuais homogéneos), sempre havera uma relagao fatica e juridica subjacente.

Ora, parece evidente que ndo € a situagao de fato que dé origem ao direito difuso, mas o reconheci-
mento, pelo ordenamento juridico, de que existem direitos de titularidade coletiva e, nesse caso, que tém
causa material na identidade entre interesses dispersos na sociedade. Por ébvio, apenas algum “fato”
podera molestar-lhes a integridade, ademais, como se dé na violagdo de qualquer outro direito.

2.4.3 Notas distintivas entre direitos coletivos e direitos difusos

Como vimos, “a titularidade coletiva, a indivisibilidade do objeto e a postulagdo coletiva sdo as carac-
teristicas fundamentais dos direitos transindividuais”, integrando os direitos coletivos e difusos esse
conceito. Tragado o que é de peculiar a cada um destes, podem-se delinear, agora, as suas diferengas:

- os direitos coletivos nascem da aglutinagio de interesses comuns; os direitos difusos, da mera
identificacdo entre interesses dispersos;

« os direitos coletivos sdao de fruicao exclusiva, categoria que nao é aplicavel a direitos difusos ante
a inexisténcia de coesdo do grupo titular do direito;

« é da esséncia dos direitos coletivos a identificabilidade juridica do grupo e de seus componentes,
possibilidade inexistente em matéria de direitos difusos;

- nem todos os direitos coletivos sao indisponiveis, mas os direitos difusos sao absolutamente indis-
poniveis.

O que é possivel observar, por fim, é que os direitos coletivos, diante de uma maior organizagao
que homenageia o principio da seguranca juridica, irradiam prerrogativas (disponibilidade em certos
casos e exclusividade na fruigao) que os direitos difusos nao possuem. “Existe, assim, uma ‘escala cres-
cente de coletivizagdo’, em cuja base estdo os interesses individuais” (MaNcuso, 1988, p. 42), passando
pelos direitos coletivos e, por fim, pelos direitos difusos.
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Entretanto, nenhum deles se exclui, tendo muitos direitos a feicao individual, a coletiva e, ainda,
a difusa, nao sendo possivel fazer uma divisao fragmentéria da “lista” de direitos reconhecidos pelo
ordenamento juridico, mas apenas analisa-los sob as dimensoes existentes. Fundamental, nesse mérito,
serd, como anotado por Kazuo Watanabe, a forma de colocagdo do problema na causa de pedir e no
pedido de tutela ao Judiciario®.

A titulo de exemplo, pode-se imaginar o ajuizamento de demanda de indole coletiva para a sal-
vaguarda do direito de hemofilicos em geral a percep¢ao de determinado medicamento. Tem-se ai a
tutela de direito difuso. Por outro lado, a Associagao dos Hemofilicos do Rio Grande do Sul pode postu-
lar o mesmo direito em prol de seus associados, o que nos remete, ai, a categoria dos direitos coletivos.

2.5 Direitos individuais homogéneos

Direitos individuais homogéneos nao sao direitos transindividuais. Sao apenas véarios direitos
individuais que se assemelham e que, por conveniéncia do exercicio jurisdicional, sao justapostos para
serem tutelados de uma tinica vez. A homogeneidade nasce da semelhanca existente entre eles®, que,
na licdo de Teori Albino Zavascki, se verifica na mesma natureza da prestagao subjacente ao direito e
no mesmo sujeito passivo®. No entanto, em que pese sejam assemelhados, cada um dos direitos indivi-
duais ndo perde sua caracteristica de divisibilidade e de titularidade centrada em um sujeito especifico
(MARINONTL; ARENHART, 2006, p. 725; BARROSO, 2005, p. 135), diferentemente dos direitos coletivos lato
sensu, que possuem titularidade coletiva e sao indivisiveis.

O que ocorre é que deve ser distinguida a tutela de direitos coletivos (difusos e coletivos) da
simples tutela coletiva de direitos (individuais) (Zavascki, 2006, p. 41-43). Nesta hipotese, apesar de
nao se tratar de direitos de grupos, os principios da celeridade e economia processuais e da igualdade
recomendam sejam tutelados em conjunto. Como observam Arenhart e Marinoni (2006, p. 723),

A protegdo “coletiva” [por meio da agao coletiva] desses direitos (a tutela de direitos individuais por meio de
uma técnica coletiva, isto é, adequada as lesdes proprias das relagdes de massa), além de eliminar o custo das
intimeras agoes individuais e de tornar mais racional o trabalho do Poder Judiciério, supera os problemas
de ordem cultural e psicolégica que impedem o acesso a justica e neutraliza as vantagens dos litigantes
habituais e dos litigantes mais fortes (como as grandes empresas).
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Vide GRINOVER, 2001, p. 747-750.

A lei anuncia direitos “de origem comum”. Lei n. 8.078/1990
(CDC), “art. 81 [...], Il - interesses ou direitos individuais
homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem
comum”.

“A identificagdo do nucleo de homogeneidade fica mais clara
quando se tem presente o conjunto de elementos da relagao
juridica (ou melhor dizendo, da norma juridica concretizada)
em que se inserem os direitos subjetivos. As relacoes juridicas
obrigacionais sdao compostas pelos seguintes elementos, cuja
identificagdo formal (em sentenga ou em titulo extrajudicial) é
indispensavel para que a prestagdo possa ser exigida (= executada
coercitivamente) em juizo: (a) a existéncia da obrigagdo (an
debeatur), (b) aidentidade do credor (cui debeatur), (c) aidentidade
do devedor (quis debeat), (d) a natureza da prestagao (quid
debeatur) e, finalmente, (e) em que quantidade é devido (quantum
debeatur). Pois bem, as relac¢bes juridicas subjacentes aos direitos
individuais homogéneos tém, em comum, trés desses elementos:
o an debeatur (= o ser devido), o quis debeat (= quem deve) e o quid
debeatur (= o que é devido). Sao eles que constituem o nucleo
de homogeneidade dos correspondentes direitos subjetivos
individuais. Os demais elementos de cada uma das relagdes
juridicas — a saber, a identidade do credor e a sua especifica
relagdo com o crédito (cui debeatur) e a quantidade a ele devida
(quantum debeatur) — sao dispensaveis para a formacdo daquele
nucleo essencial, pertencendo a um dominio marginal, formado
pelas partes diferenciadas e acidentais dos direitos homogéneos,
a sua margem de heterogeneidade” (Zavascki, 2006, p. 157).
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Ao que parece, todavia, a agdo para a protecdo de direitos individuais
homogéneos s6 pode ser a agao coletiva prevista no art. 91 do CDC, ou seja, s6
pode visar a uma tutela reparatdria individual, ainda que enfocada coletiva-
mente*. A despeito de um possivel entendimento contrario da Professora Ada
Pellegrini Grinover (2001, p. 797)%, a tutela inibitéria para a protegao de direitos
individuais homogéneos automaticamente converte-se na tutela de um direito
coletivo (lato sensu). Como antes afirmado, um direito pode facilmente possuir,
de forma simultanea, as dimensdes individual, coletiva e difusa. Tudo depende
de qual delas se quer tutelar, eis ai a importancia da forma de colocag¢ao do pro-
blema na acao coletiva (lato sensu). Assim, por exemplo, o direito de determinado
grupo de consumidores a revisao de uma dada cldusula contratual, por abusiva,
possui tanto uma faceta individual como uma faceta coletiva. Uma vez tutela-
dos coletivamente os direitos (individuais) dos seus integrantes a revisao desta
cldusula, entretanto, culmina-se por atingir um direito indivisivel a observéancia
do Cédigo de Defesa do Consumidor pelo sujeito passivo, uma prerrogativa
que passa a ser do proprio grupo. Aqui, estar-se-ia tutelando verdadeiro direito
coletivo e ndo mais, meramente, direitos individuais homogéneos. Outro exem-
plo: o direito de idosos de uma associa¢do a abatimento em passagens de dnibus
interestaduais (como prevé o Estatuto do Idoso). Cada um deles possui um
direito individual ao abatimento, porém, quando tutelados conjuntamente, é o
proprio direito coletivo do grupo a adequagao do procedimento das empresas
de transporte a lei que estara sendo focalizado. Contudo, isso ndo ocorre com
a tutela ressarcitdria de direito individuais, porque o direito a recomposi¢ao do
patrimoénio individual lesado é sempre divisivel®.

Admitir-se, por outro lado, que existam direitos individuais homogéneos
essencialmente coletivos (lato sensu) teria a forgosa consequéncia de admitir-se,
também, a existéncia de direitos individuais homogéneos coletivos (de grupos
coesos) e de direitos individuais homogeéneos difusos (dispersos na sociedade).
Contudo, tal proposigao importaria em consagrar uma total lacuna normativa
acerca da tutela desses direitos, especialmente acerca da formagao da respec-
tiva coisa julgada, uma vez que as disposi¢oes do CDC sobre o tema (arts. 103-
104) tutelam os direitos individuais homogéneos como direitos a pretensoes
indenizatdrias®.
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Lei n. 8.078/1990 (Capitulo II — Das Ag¢bes Coletivas para a Defesa de Interesses Individuais
Homogéneos) — “Art. 91. Os legitimados de que trata o art. 82 poderdo propor, em nome préprio
e no interesse das vitimas ou seus sucessores, agdo civil coletiva de responsabilidade pelos danos
individualmente sofridos, de acordo com o disposto nos artigos seguintes”. Alguns autores seguem
esta posicao, entre eles Pedro da Silva Dinamarco (2002, p. 693, nota 30):“a defesa desses interesses
[individuais homogéneos] esta ligada basicamente a reparacao de danos causados a pessoas”. Luis
Roberto Barroso (2005, p. 144): “A defesa coletiva dos direitos individuais homogéneos foi prevista
pelo legislador como um procedimento em duas etapas. Na primeira etapa, os entes dotados de
legitimidade ativa poderao propor, em nome préprio e no interesse das pessoas afetadas (ou de seus
sucessores), acdo de responsabilidade pelos danos sofridos. No caso de acolhimento do pedido, o juiz
proferira uma sentenca condenatéria de cardter genérico, fixando a responsabilidade do réu pelos
danos que tenha causado”.

Entendendo ser possivel a tutela de direitos individuais homogéneos pela via do mandado de seguranca
coletivo, ArviM, 2006.

Vale invocar a classificagdo de Barbosa Moreira (1991, p. 187-189) sobre os direitos essencialmente
coletivos ou acidentalmente coletivos. Alargando-lhe um pouco o sentido, afirma-se que
essencialmente coletivos sao os direitos transindividuais que nao possuem uma dimensao individual,
mas apenas coletiva lafo sensu ou, até mesmo, conforme o caso concreto, apenas difusa. Sao os
direitos, v.g., a0 meio ambiente equilibrado ou a probidade administrativa. Direitos acidentalmente
coletivos, por outro lado, sdo aqueles que possuem, originariamente, uma faceta individual, como os
exemplos citados no texto.

A questdo atinente a se saber se é possivel existir uma dimensao coletiva ou mesmo difusa de um
direito individual no ordenamento dependera de adotar-se um prisma de analise mais ou menos
conservador, mais ou menos vanguardista acerca do Direito. A Constitui¢do dispoe: “O acesso ao
ensino obrigatério e gratuito é direito ptblico subjetivo” (art. 208, § 1%). Uma posigao conservadora
admitird, nesse caso, apenas um direito individual; uma posi¢ao vanguardista, com os olhos voltados
a realidade da sociedade pds-moderna, percebera também um direito transindividual em que o
Estado (art. 208, I) garanta a sociedade ou a determinado grupo social o direito ao acesso gratuito
ao ensino fundamental. Nessa linha, entende-se que os direitos coletivos (lato sensi) ndo abrangem
tao somente os direitos essencialmente coletivos, mas também os acidentalmente coletivos. Parece
ser essa a orientagao do CDC ao estabelecer, no art. 103, § 19, a respeito da coisa julgada nas agdes
coletivas, que:“Os efeitos da coisa julgada previstos nos incisos I e II [decisdes que tutelem direitos
difusos e coletivos] ndo prejudicardo interesses e direitos individuais dos integrantes da coletividade,
do grupo, categoria ou classe”, e em seguida, no art. 104, quando prevé que: “As agdes coletivas,
previstas nos incisos I e II do pardgrafo tnico do art. 81, ndo induzem litispendéncia para as a¢des
individuais, mas os efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que aludem os incisos II e
III do artigo anterior ndo beneficiardo os autores das agdes individuais, se ndo for requerida a sua
suspensao no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos autos do ajuizamento da agdo coletiva”.
Ora, litispendéncia pressupoe equivaléncia de pedidos, o que impende que se reconheca que o Cédigo
admite a possibilidade de um mesmo direito ser tutelado em sua faceta individual ou coletiva.

Vide, especialmente, o que dispdem o inciso Ill e 0 § 2¢ do art. 103 do Cédigo de Defesa do Consumidor:
“Nas agoes coletivas de que trata este Codigo, a sentenca fard coisa julgada: [...] I1I - erga omnes, apenas
no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar todas as vitimas e seus sucessores na hipotese do
inciso III do paragrafo tnico do art. 81 [direitos individuais homogéneos]. [...] § 2% Na hipdtese prevista
no inciso III, em caso de improcedéncia do pedido, os interessados que nao tiverem intervindo no
processo como litisconsortes poderao propor agio de indenizagdo a titulo individual”.
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Nessa vertente e tendo em vista os conceitos de direitos coletivos e difusos ora propostos, nao
parece que o mandado de seguranca coletivo presta-se a tutela de direitos individuais homogéneos, em
que pese a previsdo dessa possibilidade no paragrafo tinico, inciso II, do art. 21 da Lei n. 12.016/2009. E
que é da esséncia do writ a natureza inibitéria de afastar a conduta arbitraria de agentes ptiblicos e seus
delegados, adequando-a, prevenindo-se novos ilicitos®. Nao tem por mote, diretamente, o reequilibrio
patrimonial do ente lesado (o que até pode ocorrer, reflexamente, no que se refere ao dano experimentado
a partir do ajuizamento da agdo). Como ensina Marcus Firmino Santiago (2007, p. 36-37), em proficuo
artigo intitulado Uma abordagem diferenciada acerca da tutela jurisdicional, os provimentos jurisdicionais
podem ser, por uma via de percepc¢ao, de natureza ressarcitoria ou inibitéria. Aquela tradicional, que se
reporta a nogao de ato ilicito, estd ligada ao passado; esta, que supera a visao estritamente patrimonia-
lista e esta voltada a prevenir ilicitos, se liga ao futuro. O mandamus visa a prevengao ou correcao, esta
voltado para frente. Assim, ndo pode ser utilizado para a reparacao de danos, tal como ocorre nas a¢oes
coletivas para a tutela de direitos individuais homogéneos.

2.6 A questao da nao previsao de tutela de direitos difusos pela Lei

n. 12.016/2009

Uma leitura da nova legislagao regulamentar de regéncia dos mandados de seguranca individual
e coletivo causa perplexidade quando se percebe a auséncia de previsao de cabimento da a¢ao de segu-
ranga coletiva para a tutela e protecdo de direitos difusos:

Art. 21.[..]

Parédgrafo tinico. Os direitos protegidos pelo mandado de seguranca coletivo podem ser:

I - coletivos, assim entendidos, para efeito desta Lei, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que
seja titular grupo ou categoria de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagdo juridica
basica;

II - individuais homoggéneos, assim entendidos, para efeito desta Lei, os decorrentes de origem comum e da
atividade ou situacao especifica da totalidade ou de parte dos associados ou membros do impetrante.

No entanto, uma interpretagdo constitucional do instituto do mandado de seguranga coletivo
jamais podera levar a compreensdo de que esta agdo ndo se presta a defesa de direitos difusos, uma vez
que o préprio ordenamento — especialmente em sua fei¢ao constitucional — conferiu parcela de legitimi-
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A tutela inibitéria ndo visa apenas a prevengdo de ilicitos que
ainda ndo se verificaram, como comumente se apregoa, mas
também a sua extirpacdo e a sua ndo renovagao.

“A agdo inibitéria se volta contra a possibilidade do ilicito, ainda
que se trate de repeticdo ou continuagado. Assim, é voltada para o
futuro, e ndo para o passado. De modo que nada tem a ver com
o ressarcimento do dano e, por conseqiiéncia, com os elementos
para a imputagdo ressarcitéria — os chamados elementos
subjetivos, culpa ou dolo. A agdo inibitéria pode atuar de trés
maneiras distintas. Em primeiro lugar, para impedir a pratica de
ilicito, ainda que nenhum ilicito anterior tenha sido produzido
pelo réu. Essa espécie de acdo inibitéria foi a que encontrou maior
resisténcia na doutrina italiana. Isso é explicavel em razao de que
essa modalidade de agdo inibitéria, por atuar antes de qualquer
ilicito ter sido praticado pelo réu, torna mais ardua a tarefa do juiz,
uma vez que é muito mais dificil constatar a probabilidade do
ilicito sem poder considerar qualquer ato anterior do que verificar
a probabilidade da sua repeti¢ao ou da continuagao da agao ilicita.
Como se vé, o problema das trés formas de agao inibitéria é ligado
diretamente a prova da ameaga. Enquanto duas delas — a que visa
inibir a repeti¢do e a que objetiva inibir a continuagdo —, ao se
voltarem para o futuro, e assim para a probabilidade da repeticao
ou da continuacao, podem considerar o passado, ou seja, o ilicito ja
ocorrido, a outra ndo pode enxergar ilicito nenhum no passado, mas
apenas atentar para eventuais fatos que constituam indicios de que o
ilicito serd praticado” (MARINONI, 2007, p. 3-4).
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dade extraordindria a certo substituto processual que compreenda a atribuicdo de defesa desta espécie
de direito transindividual (vide segao seguinte).

A melhor exegese do dispositivo confere caracteristica enumerativa, exemplificativa ou, ao menos,
ndo exaustiva ao rol do art. 21, paragrafo tinico, da Lei n. 12.016/2009, j&4 que nao seria licito ao legis-
lador ordindrio tolher ou limitar a eficacia juridica de uma garantia fundamental, como o mandado de
seguranca coletivo, inscrito formalmente no catalogo de direitos fundamentais do art. 52 da Constituicao
Federal®.

Ora, haveria alguma razao (de ordem constitucional) para restringir o que constituinte optou
expressamente por nao restringir? Nao nos parece. Deve-se recordar, inclusive, como bem anotado por
Ada Pellegrini Grinover (1991, p. 76), que os instrumentos juridico-processuais previstos na Constituicao
devem ter interpretagdo que lhes garanta a maior eficacia possivel (conforme interpretagao do art. 59,
§ 1¢, CF). Interpretando-se a lei, portanto, a partir da Constituicdo, verifica-se que o writ coletivo tem
cabimento para salvaguardar, também, direitos difusos.

Para Ovidio Aradjo Batista da Silva (2000, p. 415), todavia, a necessidade de produgdo de prova
para além da de ordem documental seria inerente a demandas que versassem sobre direitos difusos,
inviabilizando a acao sumaria.

Parece radicalmente equivocado o entendimento segundo o qual direitos difusos nao podem ser
demonstrados mediante prova documental pré-constituida®. Direitos difusos ndo guardam nexo algum
necessdrio com prova complexa. Por exemplo, pode-se facilmente comprovar a admissao de funcionarios
publicos sem a observancia da regra do ingresso por concurso ptblico ou a compra de determinado bem
sem a devida licitacdo, a ensejar violagdo do direito difuso a legalidade administrativa (entre outros), com
simples copia de atos no Didrio Oficial. Em verdade, demandas cldssicas de cunho meramente individual,
tantas vezes, podem exigir prova muito mais complexa que muitas a¢des coletivas, tais como pericias
e inspe¢des. Enfim, um sem nimero de violagdes a direitos difusos podem ser verificadas pela simples
apresentacdo de prova documental. Como visto anteriormente, direitos difusos ndo sao caracterizados
por sua complexidade, mas por terem por causa material a identificacdo entre interesses dispersos na
sociedade, bem como pela sua indisponibilidade absoluta.

Existem, ainda, outros argumentos pertinentes, langados pela doutrina, em prol da viabilidade da
utilizacdo do instrumento estudado para provocar a tutela judicial de direitos difusos. Um deles é o de

29

30

“Ademais, o mandado de seguranca, como é curial, possui
natureza de garantia constitucional fundamental (art. 52 LXIX e
LXX, CF/1988). Da fundamentalizagio do instrumento, retiram-se
diretrizes hermenéuticas inafastaveis: a) incompatibilidade, como
acima ja adiantamos, com a interpretacdo restritiva quanto ao
seu campo de incidéncia e legitimagdo” (ALMEIDA; BENjAMIN, 2010,
p. 54).

Como sustentam BuLos, 1996, p. 64-65, e SiLva, 2000, p. 414-415.
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que uma interpretagdo restritiva do referido pardgrafo da Lei n. 12.016/2009 conflitaria com a garantia
de acesso a justiga prevista no inciso XXXV do art. 52 da CF (LEHFELD; S1LvA, 2010, p. 150). Arrematando
esse entendimento, como mencionam Gregodrio Assagra de Almeida e Antonio Herman Benjamin, ndo
permitir a impetra¢do do mandamus de viés coletivo para a tutela de todos os direitos transindividuais
importaria em ofensa ao principio da maxima amplitude da tutela jurisdicional coletiva comum que se
infere do art. 83 da Lein. 8.078 /1990°'. Segundo o autor, com acerto, esse artigo do CDC seria aplicdvel ao
mandado de seguranga coletivo na medida em que o art. 21 da Lei n. 7.347 /1985 dispoe que “se aplicam
a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel, os dispositivos do
Titulo III da lei que instituiu o Cédigo de Defesa do Consumidor” (ALMEIDA; BENjAMIN, 2010, p. 53-54).
Assim, consentaneos com a ordem constitucional, os dispositivos anteriormente indicados tém o condao
de alcangar suporte juridico a impetragao do instrumento processual em questao para a protegao judicial
de direitos difusos™.

Dessa forma, bem analisado o problema, e pela lente da Constituigdo, ndo ha de se conferir con-
torno taxativo ao rol do art. 21, pardgrafo tinico, da Lei n. 12.016/2009.

2.7 O objeto do mandado de seguranca coletivo como medida da legitimidade

extraordindria conferida pelo ordenamento juridico ao substituto processual

Em abstrato, pode-se afirmar que o objeto do mandado de seguranca coletivo sdo os direitos
transindividuais. O adjetivo coletivo s6 pode significar que ele ndo se dirige, como seu par de feicao
individual, a tutela de direitos divisiveis e titularizados por um ente unipessoal, mas a tutela de direitos
de titularidade coletiva, indivisiveis e que demandam postulagao por uma via prépria e adequada, tal
qual o writ coletivo. Em concreto, porém, como afirmado na subsecdo 1.2.4, o seu objeto sé podera ser
conformado mediante uma apreciagdo substituto a substituto processual, conforme a legitimidade con-
ferida pelo ordenamento a cada um destes legitimados extraordindrios. No dmbito da acdo civil ptblica,
nao haveria a necessidade de empreender essa tarefa, uma vez que a legitimidade dos 6rgaos descritos
na Lei n. 7.347/1985 (art. 5°) diz respeito a toda sorte (a exce¢do das matérias descritas no paragrafo
tnico do art. 1° da lei) de direitos difusos e coletivos, apesar da necessidade de aferi¢do da pertinéncia
tematica entre objeto da acdo e fins institucionais do autor.
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“Art. 83. Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por
este codigo sdo admissiveis todas as espécies de agdes capazes
de propiciar sua adequada e efetiva tutela”. “Art. 81. A defesa dos
interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo. Pardgrafo
unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de: I -
interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam
titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de
fato; II - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para
efeitos deste cédigo, os transindividuais, de natureza indivisivel
de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas
entre si ou com a parte contrdria por uma relagdo juridica base;
I - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim
entendidos os decorrentes de origem comum”.

No sentido proposto, vide VascoNcELOs; WAMBIER, 2009, p. 204.
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Nao foi o que o legislador originério pretendeu para o mandado de seguranca coletivo, visto que o
inciso LXX, alinea b, do art. 52 da CF ird restringir o poder de demanda das organizagdes sindicais, enti-
dades de classe e associagdes. Aqui deve ser feita uma anotagdo importante. Vemos, sim, o writ coletivo
como uma acao civil publica (lato sensu) de rito sumario®. Ora, se os préprios substitutos (Ministério
Publico, Defensoria Publica, Unido, estados, municipios, autarquias, fundagoes, empresas ptblicas, so-
ciedades de economia mista e associa¢des) legitimados ao ajuizamento da acdo civil publica stricto sensu
(da Lei n. 7.347/1985) podem buscar a defesa dos direitos difusos e coletivos em geral, por que razao
ndo poderiam as organizagOes sindicais, as entidades de classe e associagdes fazé-lo por meio do writ
coletivo nas hipdteses pertinentes ao mandado de seguranca? Ontologicamente nao ha razao alguma.
Contudo, a Lei Maior, no que tange ao contetido da agdo coletiva, restringe a atuagdo dos citados entes
expressamente, a0 que ndo pode fechar os olhos o hermeneuta.

E necessario enfrentar, entdo, o rol, previsto na CF, de legitimados a impetragio do mandado de
seguranga coletivo para que se possa definir a que postulagdes cada um deles esta legitimado, ou seja,
qual o seu objeto possivel em face de cada um dos substitutos processuais assim autorizados pela lei.
Consta do Texto Magno:

Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

LXX - o mandado de seguranga coletivo pode ser impetrado por:

a) partido politico com representagdo no Congresso Nacional;

b) organizacdo sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e em funcionamento ha
pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados;

A questdo atinente a saber se esse rol é taxativo ou nao serd tratada no préximo e tltimo capitulo
desta obra. Por ora, analisar-se-d0 os partidos politicos com representagao no Congresso Nacional.

2.7.1 A legitimidade dos partidos politicos com representacao no Congresso Nacional

A doutrina se divide quando trata da atuagao potencial dos partidos no campo do mandado de
seguranga coletivo. José Joaquim Calmon de Passos (1989, p. 19-22), Ovidio Aratjo Batista da Silva
(2000, p. 415-417) e Hely Lopes Meirelles (2003, p. 29) entendem que estes entes s6 podem impetrar
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Entende tratar-se de agao civil ptiblica, NErY JuNIOR, 1990, p. 155.
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a acao referida para salvaguardar direitos de seus filiados. Assim, sob essa perspectiva, no caso dos
partidos politicos, o mandamus coletivo serviria de instrumento apenas a tutela de direitos coletivos,
dada a presenca de identificabilidade juridica do grupo de filiados. A jurisprudéncia acerca do assunto
ainda é muito incipiente, porém, ao menos uma vez, ja se pronunciou o Superior Tribunal de Justica, em
decisdo muito criticada, neste sentido®.

Para o primeiro autor citado, “a legitimacdo sem fronteiras que seja reconhecida aos partidos
politicos significard o caos, além de transferir para o ambito do Judicidrio (arena inadequada) a luta
politica” (Passos, 1989, p. 21). Ja para o segundo, a necessidade de produgao de prova para além da de
ordem documental seria inerente a demandas que versassem sobre direitos difusos, inviabilizando a
agao sumdria (S1Lva, 2000, p. 415).

Quanto ao segundo argumento, ja se sustentou que a assertiva nao tem fundamento, uma vez
que nao se percebe vinculagdo necessdria entre direitos difusos e complexidade de prova. No que toca
ao primeiro, ndo parece que reconhecer a legitimidade de partidos politicos a impetragao para a defesa
de direitos difusos véa significar o “caos” ou a transformacao do Judicidrio em arena politica. Primeiro
porque alegitimacaondo é “sem fronteiras”, depende de existir pertinéncia temdtica em face do programa
partiddrio da agremiacgdo (vide subsecdo 1.2.3) e de estar o partido cumprindo suas fungdes institucio-
nais e partidarias. Ademais, os mais de 20 anos de acdo civil publica stricto sensu, cuja legitimidade
para ajuizamento, inclusive em matéria de direitos difusos, alcanga os mais diversos 6rgaos, até mesmo
alguns fortemente influenciados sob o ponto de vista politico, demonstram que é plenamente possivel a
tutela destes direitos de forma social e juridicamente ordenada. Quanto a fazer do foro judiciario campo
de lutas politicas, ora, nunca se negou a legitimidade ad causam dos partidos politicos para a impetragao
de mandado de seguranga em matérias de cunho politico, para a defesa de seu préprio interesse, o que
jamais impediu a magistratura de realizar um exame estritamente juridico das demandas. De outra
parte, nem se deseja que tais entes tenham acesso a prestac¢des jurisdicionais tais como lhes é garantido
na Constitui¢do. Se uma voz se levanta para coibir o que considera um abuso do poder constituido e a
irresignagao for pertinente, enaltece-se a ordem juridica; se impertinente, fundada em motivos estrita-
mente politicos, bastara ao juiz extinguir o processo, como ja se fez repetidas vezes. O que nao se pode
admitir € que tenha o Poder Judicidrio qualquer temor em examinar questoes complexas ou que sejam
objeto simultaneo de embates politicos, pois, acima disso, estd sua fun¢do fundamental de dizer e fazer
valer o direito.
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“EMBARGOS DECLARATORIOS — MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO
— PartiDO POLITICO. A exemplo dos sindicatos e das associagoes,
também, os partidos politicos s6 podem impetrar mandado de
seguranca coletivo em assuntos integrantes de seus fins sociais
em nome de filiados seus, quando devidamente autorizados
pela lei ou por seus estatutos. Nao pode ele vir a juizo defender
direitos subjetivos de cidadaos a ele nao filiados ou interesses
difusos e sim direito de natureza politica, como, por exemplo,
0s previstos nos arts. 14 a 16 da Constitui¢do Federal. Embargos
rejeitados” (STJ, EDcl no MS n. 197/DF, Rel. Min. Garcia Vieira,
Primeira Secdo, j. em 11.9.1990, DJ de 15 out. 1990, p. 11182).
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A posicdo majoritdria na doutrina entende no sentido de ver legitimado o partido politico com
representagao no Congresso Nacional a litigar, pela via do writ coletivo, nao s6 em defesa de direitos
coletivos, mas também difusos®. Também ja decidiu, nesse sentido, o STJ*.

Dois argumentos principais devem ser relevados quanto a esta posigao. O primeiro deles deriva
da leitura do dispositivo constitucional que trata da legitimidade dos partidos politicos. Na alinea b do
inciso LXX (art. 5¢, CF), 1é-se que as organizacdes sindicais, entidades de classe e associa¢des serao legiti-
madas a defesa “dos interesses de seus membros ou associados”. Ja na alinea a, que trata dos partidos,
nao hé ressalva alguma quanto ao conteido da impetracao.

O segundo argumento, de maior peso, diz com a propria natureza juridica dos partidos politicos.
Essas entidades, diversamente do que ocorre com as demais espécies de associagoes” descritas na alinea
b citada, tém por finalidade elementos externos a si mesmas. Assim, é da sua prépria natureza a desti-
nacdo a defesa de direitos que ndo lhes dizem respeito diretamente, ou aos seus filiados, mas a sociedade,
cujos interesses procuram representar. A propdsito, a licdo de Teori Albino Zavascki (2006, p. 212):

Com efeito, as associagdes — sindicais classistas e outras — tém como razao existencial o atendimento de
interesses ou de necessidades de seus associados. Seu foco de atengdo estd voltado diretamente para seus
associados, que, por sua vez, a ela confluiram justamente para receber a atencao e o atendimento de necessi-
dade ou de interesse préprio e particular. E natural, portanto, e apropriado a natureza dessas entidades, que,
ao legitima-las para impetrar seguranca, o constituinte tenha estabelecido como objeto da demanda a defesa
dos interesses dos préprios associados, limitagdo inteiramente compativel com o mével associativo. O que
ocorre nos partidos politicos, entretanto, é um fendmeno associativo completamente diferente. Os partidos
ndo tém como razdo de ser a satisfagdo de interesses ou necessidades particulares de seus filiados, nem sao
eles o objeto das atividades partiddrias. Ao contrario das demais associagdes, cujo objeto esta voltado para
dentro de si mesmas, ja que ligado diretamente aos interesses dos associados, os partidos politicos visam a
objetivos externos, s6 remotamente relacionados a interesses especificos de seus filiados.

Dessa forma, é consentaneo com a causa final dos partidos que estes se voltem naturalmente a
promogao de bandeiras sociais e ndo dos interesses de seus filiados.

Todavia, admitida a utilizagdo do writ coletivo pelos partidos politicos para a defesa de direitos
difusos e coletivos, deve-se sempre estar atento a finalidade juridica dessas entidades. Reza o art. 1°
da Lei dos Partidos Politicos (Lei n. 9.096/1995) que: “O partido politico, pessoa juridica de direito
privado, destina-se a assegurar, no interesse do regime democritico, a autenticidade do sistema representativo e
a defender os direitos fundamentais definidos na Constitui¢ao Federal”.
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Entre outros GRINOVER, 1991, p. 78; NERY JUNIOR, 1990, p. 156;
OLIVERA, 1990, p. 142; Faria, 1993, p. 37; Barsi, 2000, p. 53-56.

O acérdao julgou recurso do Partido dos Trabalhadores que
demandava do governador do Estado do Parand a exibigao de
documento de interesse da sociedade (direito difuso a exibi¢do
de documento (art. 52, XXXIII, CF). “Ementa: CONSTITUCIONAL
E ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE SEGURANGA
COLETIVO. PARTIDO DOS TRABALHADORES E PARLAMENTARES ESTADUAIS.
GOVERNO DO PARANA. PROTOCOLO DE INTENCOES CELEBRADO COM
RENAUT DO BRASIL AUTOMOVEIS S/A. INSTALACAO DE MONTADORA
DE VEICULOS NO ESTADO. EXIBIGAO DE DOCUMENTOS DO INTERESSE DA
COLETIVIDADE. ART. 59, INnciso XXXIII, CF. 1. Entre os Direitos e
Garantias Fundamentais capitulados no art. 5% da Constituigao
Federal esta inserido o de que ‘todos tém direito de receber
dos orgaos publicos informagbes de seu interesse particular,
ou de interesse coletivo em geral, que serdo prestados no
prazo de lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas
cujo sigilo seja imprescindivel a seguranga da sociedade e do
Estado’ (inciso XXXIII). 2. Inequivoco que os documentos cuja
exibicdo foi requerida pelos impetrantes nao estdo protegidos
pelo sigilo prescrito no art. 38 da Lei n. 1.595/1964, sendo sua
publicidade indispensavel a demonstragao da transparéncia dos
negocios realizados pela Administracdo Publica envolvendo
interesses patrimoniais e sociais da coletividade como um todo.
3. Recurso ordindrio conhecido e provido para, reformando o
acérdao impugnado, conceder a seguranga nos termos do pedido
formulado pelos recorrentes” (STJ, RMS n. 10.131/PR, Rel. Min.
Francisco Pecanha Martins, Segunda Turma, j. em 7.11.2000, DJ
de 18 fev. 2002, p. 279).

Sobre os partidos politicos serem, antes de mais nada, associagdes,
vide CarvALHO, 1993, passim.
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Acima de tudo, as agremiacdes politicas tém por finalidade o resguardo do regime democrético, o
que significa 0 mesmo que dizer que lhes compete assegurar a propria democracia. Democracia, como
comenta José Afonso da Silva (2006, p. 126), que cita a célebre licio de Abraham Lincoln, é o “governo
do povo, pelo povo e para o povo”®*. Dito de outra forma, é o poder politico, decisério, nas maos do
povo, a quem cabe reger a propria vida como bem lhe aprouver, sendo, no Brasil, exercitado direta e
indiretamente (art. 1%, pardgrafo tinico, CF).

Por outro lado, modernamente, a partir das revolugdes constitucionalistas do século XVIII, mas
mais fortemente no século XX, a concepgao de democracia passa a estar intimamente ligada, a tal ponto
que nao mais poderia delas se dissociar, as ideias (rectius: valores) de liberdade e igualdade (Bastos;
MARTINS, 1988, p. 207 et seq.). E que, historicamente, o poder nado transitou das maos da aristocracia e da
monocracia as maos do povo (rectius: da democracia) sem um motivo forte. Foi a partir da necessidade
de, primeiro, liberdade perante a atuacao estatal e, depois, de igualdade que as massas se rebelaram
contra seus governantes “outorgados”. Dai que nasceu a relagao umbilical entre o “governo do povo” e
os principios da liberdade e da igualdade, uma vez que se buscou a titularidade do poder como forma
precipua de garantir os valores que entdo passaram a lhe ser intrinsecos (1988, p. 201). Nessa vertente,
a doutrina reconhece que o resguardo da liberdade e da igualdade ndo da apenas sentido a democracia,
como também é seu pressuposto®.

Assim, como forma de patrocinar a democracia e seus dois valores subjacentes principais, visto
que sem adequadas condig¢Oes de liberdade e de igualdade nao se pode reconhecer a existéncia de um
verdadeiro “governo do povo”, a Lein. 9.096/1995 confere aos partidos politicos a tarefa de “assegurar” o
sistema representativo e os direitos fundamentais. Conclui-se, portanto, que a legitimidade dos partidos
politicos para a impetragdo do mandado de seguranga coletivo para a protegao de direitos transindivi-
duais depende de a causa ter por escopo: a) imediatamente, o resguardo do sistema representativo ou
de direitos fundamentais; b) remotamente, o resguardo da democracia e dos valores que lhe garantam a
efetiva subsisténcia: liberdade ou igualdade.

O direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado, por exemplo, ndo parece ser, a primeira
vista, um direito difuso tuteldvel por impetragdo do legitimado em questdo. Todavia, se analisado o
caso com mais atencdo, pode-se chegar a outra conclusdo. Em primeiro lugar, tal direito é fundamental,
a despeito de ndo constar do catédlogo de direitos fundamentais do Titulo II da Constituicdo (SARLET,
2006, p. 135-138). Em segundo lugar, sem a garantia de um meio ambiente saudédvel, ndo ha como se as-
segurar a um povo que viva livremente e em condi¢des de igualdade entre seus membros, com potencial
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Lincoln pronunciou esta afirmagdo em discurso proferido na
inauguragdo do cemitério nacional americano de Gettysburg
quando aquele pais se encontrava em sua histérica guerra civil.

Como assevera Pinto Ferreira (1989, p. 36),“a alma da democracia
consiste na liberdade e na igualdade”. A propésito, vide Bossio,
1986, p. 20, e Berns, 1986, p. 284.
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prejuizo a democracia. Assim, um partido voltado, conforme seu programa, a defesa deste direito teria
legitimidade para impetrar, conforme o caso, mandado de seguranca coletivo.

Pois bem, cabem agora alguns comentérios sobre o requisito da “representacdo no Congresso
Nacional”. Esse pressuposto é o que confere a chamada “representatividade adequada” ao substituto
processual em comento (GRINOVER, 1991, p. 58 et seq.). Significa dizer que o partido politico s6 estara
autorizado a demandar protecdo a direitos difusos e coletivos que ndo lhe sdo préprios se demonstrar
que “representa” ao menos algum segmento social.

Existe, contudo, uma exce¢do a essa regra bem notada por Lira de Carvalho. Podera o partido
politico agir em juizo por meio do mandamus coletivo para proteger direito (coletivo) de seus filiados
ainda que nao detenha um representante no Poder Legislativo federal. Agird, entdao, como mera as-
sociac¢do. Vale dizer, ndo detera legitimidade processual pela alinea a do inciso LXX do art. 5> da CF, mas
pela alinea b do dispositivo, como qualquer outra agremiacao. Como leciona o citado professor, partidos
politicos, em seu amago, ndo sdo sendo associagoes, agremiagoes de direito privado. Decorréncia disso
é que, se ndo tém representante no Senado ou na Camara de Deputados, podem, ainda assim, ir a juizo
para proteger os interesses de seus filiados. Assim, o requisito quanto a representatividade do substituto
processual, nesse caso, deixa de ser a colocagao de um representante no Congresso Nacional e passa a ser
0 mesmo que se exige das organizag¢des sindicais, entidades de classe e demais associagdes, qual seja, um
ano de constitui¢do da entidade (CARVALHO, 1993, p. 77-84), conforme sera visto na préxima subsegao.

2.7.2 A legitimidade das organizagdes sindicais, entidades de classe e associagoes

Como consta da Lei Fundamental, “o mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por [...]
organizagao sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e em funcionamento ha
pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados”.

O termo “organizacao sindical” abrange ndo s6 os sindicatos de empregados e empregadores como
as federagdes e confederagdes na forma do Titulo V, Secao V, da Consolidagao das Leis do Trabalho®.
“Entidade de classe”, por sua vez, refere-se as ordens profissionais, como as que congregam “advogados,
médicos, arquitetos, fisicos, quimicos, dentistas, engenheiros, comerciantes, industriais etc.” (REMEDIO,
2002, p. 498-499).
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Decreto-Lei n. 5.452, de 12 de maio de 1943.
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Entretanto, a indicacdo, a seguir, da legitimagdo das associagdes para a impetragdo faz com que a
mengao a entidades de classe e sindicatos sirva apenas para espancar qualquer divida sobre a sua natu-
reza associativa, de molde que os entes legitimados pela alinea b do inciso LXX do art. 52 da Constituicao
sao as associagOes em geral, cuja personalidade seja reconhecida pela lei.

Quanto a extensao da legitimacdo das associa¢des, parece que o texto constitucional é claro em
limitar o manejo do MSC a defesa de direitos coletivos*'. Como antes afirmado, nada obstaria, ontologi-
camente, a ampliagao da legitimidade das associagoes a tutela de direitos difusos, como hoje ocorre no
ambito da acdo civil publica stricto sensu, porém nao julgou o constituinte oportuno fazé-lo. Assim, em
nao existindo outros dispositivos constitucionais que pudessem dar azo a outro entendimento, a ex-
pressao utilizada no texto constitucional “em defesa dos interesses de seus membros ou associados” nao
pode dar margem a interpretagdo que ndo a de que tais entes estdo legitimados a substitui¢ao processual
para a defesa de direitos coletivos*.

2.8 Os limites subjetivos da coisa julgada no mandado de seguranca coletivo

Como afirmado na subsegao 1.2.1 (Regulagao normativa das questdes de direito processual civil
coletivo) desta obra, a falta de disposigOes especificas que regulem as peculiaridades do mandado de
seguranga como agao voltada a protegao de direitos transindividuais for¢ou os estudiosos a reconhecer,
calcados no texto do art. 21 da Lei n. 7.347/1985%, a aplicabilidade do microssistema formado por esta e
pela Lei n. 8.078 /1990 (CDC), no que lhe for compativel, ao writ.

Viu-se também (subsegdao 1.2.4) que os limites subjetivos da coisa julgada informam a quem a
imutabilidade do decisum se reporta, definem quem ndo mais poderd questionar o quanto fora definido
no dispositivo transitado em julgado.

Os limites subjetivos da coisa julgada no CDC, no que tange as decisdes judiciais que versem sobre
direitos transindividuais, vao regulados no seu Capitulo IV (Da Coisa Julgada), mais precisamente no
art. 103:

Art. 103. Nas agdes coletivas de que trata este Codigo, a sentenga fara coisa julgada:
I - erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hip6tese em que
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Nesse sentido, MEIRELLES, 2003, p. 25-26; GRANGELA, 1989, p. 85;
Barsy, 2000, p. 53-56. Entendendo possivel a utilizagdo do MSC
pelas associagdes para a defesa de direitos difusos, GRINOVER,
1991, p. 78-79; Morags, 2002, p. 176.

Nessa linha, ja decidiu o STF, “EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA
COLETIVO. IMPETRACAO POR ASSOCIAGAO DE CLASSE. LEGITIMACAO ATIVA.
ART. 52 vc1sos XXI E LXX, B, ba CONSTITUIGAO FEDERAL. A associagao
regularmente constituida e em funcionamento, pode postular
em favor de seus membros ou associados, ndo carecendo de
autorizacdo especial em assembléia geral, bastando a constante
do estatuto. Mas como e préprio de toda substituigdo processual,
a legitimacdo para agir esta condicionada a defesa dos direitos
ou interesses juridicos da categoria que representa. Recurso
extraordindrio conhecido e provido para que o tribunal a quo,
afastada a preliminar de ilegitimidade ativa da impetrante, julgue
o mérito do mandado de seguranca” (STF, RE n. 141.733, Rel. Min.
IImar Galvao, Primeira Turma, j. em 7.3.1995, DJ de 1 set. 1995,
p. 27384, Ement. Vol. 01798-03, p. 00593).

“Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e
individuais, no que for cabivel, os dispositivos do Titulo III da lei
que instituiu o Cédigo de Defesa do Consumidor”.
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qualquer legitimado poderd intentar outra agdo, com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova, na
hipétese do inciso I do pardgrafo tnico do art. 81 [direitos difusos];

II - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo improcedéncia por insuficiéncia de
provas, nos termos do inciso anterior, quando se trata da hipétese prevista no inciso II do paragrafo tinico
do art. 81 [direitos coletivos];

[.]

§ 12 Os efeitos da coisa julgada previstos nos incisos I e Il ndo prejudicardo interesses e direitos individuais
dos integrantes da coletividade, do grupo, categoria ou classe.

Trata-se da consagragao da coisa julgada secundum eventum litis. Uma vez que o sistema de agdes
coletivas brasileiro ndo adotou o método americano de aferigao da representatividade adequada do subs-
tituto processual, averiguada pelo juiz da causa na hipétese judicial concreta, o que lhe permite veri-
ficar a oportunidade da extensao dos efeitos de eventual sentenga aos substitutos em questdo, restou
abracar método em que os grupos sociais fossem, ao menos, abrigados da atuacdo de substitutos que
nao lograssem condi¢des adequadas de demonstrar sua alegacdo em juizo. Como observa Ada Pellegrini
Grinover (1991, p. 81),

o constituinte brasileiro ndo escolheu o caminho do controle judicial da representatividade adequada, satisfa-
zendo-se com o critério da existéncia legal e da pré-constituigdo dos corpos intermediarios legitimados a
acao de seguranga.

Diante disso, a solucao para a fixagao dos limites subjetivos do julgado no mandado de seguranga coletivo
— a Unica admissivel de constitutione lata e também a melhor de lege ferenda — parece ser a adogao da coisa
julgada secundum eventum litis.

Conforme este critério, consagrado no CDC, os legitimados extraordindrios ndao poderao rediscutir
a matéria tutelada no dispositivo da sentenca albergado pela coisa julgada em nova acao, a nao ser que
tal decisum seja de improcedéncia por insuficiéncia de provas. Nesse caso, qualquer legitimado podera
intentar, com supedaneo em novas evidéncias, nova agao coletiva, ainda que arguindo o mesmo direito
(Bastos, 2007, p. 197).

E mesmo que a agdo coletiva seja rejeitada pelo seu mérito, e, assim, fiquem os legitimados ex-
traordindrios impedidos de intentar nova demanda, a via individual, por for¢a do que dispde o § 1° do
art. 103 do CDC, fica, assim, sempre resguardada*.

Como bem resume Silvia Resmini Grantham (2003, p. 293), sdo trés os possiveis limites subjetivos da
coisa julgada em sede de seguranca coletiva: a) se houver concessao da seguranga, todos os substituidos
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Segundo Ada Pellegrini Grinover (2001, p. 855),“Nos termos do
disposto no § 12 do art. 103, os efeitos da coisa julgada (ou a
autoridade da sentenga, na teoria de Liebman) nao prejudicarao
interesses e direitos individuais dos integrantes da coletividade,
que poderdo promover agdes pessoais de natureza individual,
apos a rejeicdo da demanda coletiva”. Nesse sentido, afirma
Pedro da Silva Dinamarco (2002, p. 708), “Se for denegada a
seguranga, com exame exauriente do mérito, ndo serd possivel
impetrar-se outro mandado de seguranca coletivo ou qualquer
outra demanda coletiva. Mas essa denegagao jamais impedira a
propositura de demandas individuais por aqueles que se sentirem
prejudicados pelo ato impugnado, pois a prépria sistematica da
coisa julgada contida no Cédigo de Defesa do Consumidor leva
sempre a essa conclusdo, especialmente se confrontada com
o principio constitucional do contraditério (art. 52, LV). Assim,
essas pessoas podem ser apenas beneficiadas pelo resultado da
demanda coletiva, nunca prejudicadas”.
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no processo sao afetados pela decisdo; b) se houver denegacdo da seguranga, ou seja, se houver rejeicao
da demanda sumadria pelo seu mérito, ndo poderé ser intentado novo writ coletivo, porém continuam
admitidas as a¢des individuais, e c) se houver extingdao do processo por falta de provas, ndo se fara coisa
julgada, podendo qualquer substituto processual repropor a agao desde que surjam novas provas.

O art. 22, caput, da Lein. 12.016/2009, ao tratar do tema, ndo teve o efeito de modificar a disciplina
juridica acima tratada®. Eis os seus termos:

Art. 22. No mandado de seguranca coletivo, a sentenca faré coisa julgada limitadamente aos membros do
grupo ou categoria substituidos pelo impetrante.

Como se vé, trata-se de disposicao coerente com a tutela judicial de direitos coletivos stricto sensu e
com o art. 21 precedente, que nada estabelece acerca da possibilidade da impetragdo coletiva em face da
defesa de direitos difusos. Nao existe, no dispositivo transcrito, como hé no art. 103, inciso II, do CDC,
previsao de que, em caso de extingdo do processo por insuficiéncia de provas, a respectiva decisdao nao
serd coberta pela coisa julgada. Contudo, sabe-se que a rejeicao de qualquer mandado de seguranga por
insuficiéncia de provas sempre importou no reconhecimento do nao preenchimento do pressuposto
constitucional de cabimento do “direito liquido e certo”. Assim, por incidéncia do art. 6 § 12, da nova
lei*, deve ser confirmado o que ja constava do art. 16 da Lei n. 1.533/1951% e da Stimula n. 304 do STF*:
a decisdo que afasta a via do writ por auséncia de prova da liquidez e certeza do direito nao interfere no
mérito da questdo e ndo impede a sua repropositura®.

Na hipétese de decisao que verse sobre direitos difusos, como a nova regulamentagao nada trata a
respeito, manter-se-a a aplicagdo, por analogia, das disposigdes do CDC™.
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“A adequada compreensdo do fenémeno da coisa julgada
no mandado de seguranga coletivo ndo se limita ao dispositivo
transcrito. Tornam-se necessarias a leitura e aplicagdo do regime
da coisa julgada coletiva do art. 103 do CDC” (Benjamiy, 2010,
p. 315).

“Art. 62 [...] § 62 O pedido de mandado de seguranca podera ser
renovado dentro do prazo decadencial, se a decisdo denegatéria
nao lhe houver apreciado o mérito”.

“O pedido de mandado de seguranca podera ser renovado se a
decisdo denegatdria nao lhe houver apreciado o mérito”.

“Decisdo denegatéria de mandado de seguranga, nao fazendo
coisa julgada contra o impetrante, ndo impede o uso da agao
prépria”.

Refere Ada Pellegrini Grinover (2001, p. 844), “Ainda para o
mandado de seguranga coletivo, uma peculiaridade interessante
quanto a coisa julgada: a incidéncia da regra dos incisos I e II
do art. 103, atinente a inexisténcia de coisa julgada em caso de
improcedéncia por insuficiéncia de provas, verificar-se-4 sempre
que a seguranga for rejeitada por inexistir a liquidez e certeza do
direito; confirma-se assim, também pelo sistema do Cédigo, a
orientagdo jurisprudencial segundo a qual, nesse caso, ndo fica
impedida ao impetrante a renovagdo da seguranca, desde que
baseada em nova prova documental que configure a liquidez e
certeza do direito”.

“Na medida em que a Lei n. 12.016/2009 buscou afastar da
protegdo do mandado de seguranca coletivo os direitos difusos,
considerando que a inteng¢do da nova lei foi a de retirar do
processo de mandado de seguranca coletivo a prote¢ao de direitos
de grupo, afigura-se coerente a disciplina apequenada conferida
a coisa julgada. De toda forma, na hipdtese de denegacao da
seguranca por falta de direito documentalmente acertado, isto
¢, em razao de inexisténcia de direito liquido e certo, cabivel a
renovagdo da seguranca instruida com prova documentalmente
suficiente. Como se defende nesta trabalho a utilizacao do
mandado de seguranca para a protecdo de toda a sorte de direitos
transindividuais (difusos, coletivos em sentido estrito e individuais
homogéneos), forgoso reconhecer que continua sendo cabivel a
aplicagdo do art. 103 da Lei n. 8.078/1990 as situagdes omissas”
(FErRRARESI, 2010, p. 126-127).
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A QUESTAO, DA LEGITIMIDADE AD CAUSAM
DO MINISTERIO PUBLICO PARA A IMPETRACAO
DO MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO

3.1 Missao constitucional do Ministério Publico 1 Anote-se que o "6rgdo” Ministério Piblico 6 ird surgir,

efetivamente, como instituigdo, com a promulgacdo de
dois Decretos (n. 848 e 1.030) em 1890, conjuntamente ao

Antes de adentrar o exame da legitimidade do MP para o manejo da a¢do em testilha em seu surgimento da Repiblica brasileira. Antes disso, porém, a
L. . s L. . . K figura do promotor de Justica ja existia (Garcia, 2004, p. 30).
aspecto formal, € interessante e oportuno verificar se o Orgao Ministerial, materialmente, deteria tal _ . o o
e . . A . - 2 Sobre a dicotomia interesse publico primario e secundario, vide
legitimidade. Afinal, de nada lhe adiantaria té-la prevista como opgdo em seu leque de ferramentas MELLO, 2006, p. 62-66.
juridicas se pelo seu uso nao pudesse contribuir, de alguma forma, com a consecucao de suas finalidades
institucionais.

E quais sdo as suas finalidades institucionais? Qual é a missdo constitucional do Ministério Piblico
brasileiro?

Deixando de lado as diversas conformagdes, tanto no que se refere a sua estrutura organica quanto
aos instrumentos de intervengao que lhe foram concedidos ao longo da histéria, em matéria de ve-
tores institucionais, o Ministério Publico pode ser, basicamente, dividido em duas fases: uma anterior
a Constituicdo de 1988 e outra posterior. Antes, desde o Brasil Colonia, o Orgao' detinha a funcdo de
defender os interesses proprios do Estado, ou seja, o chamado interesse ptblico secundario, que nem
sempre se confundia com o interesse social, da coletividade. Por outro lado, mesmo desde tal periodo,
por forca das ordenagdes provindas de Portugal, j4 lhe competia, ainda que de forma muito pontual, a
defesa de alguns interesses ptiblicos primérios (GARrcia, 2004, p. 28-39)>. Esse estado de coisas, no que se
refere a fun¢do desempenhada pelos promotores de Justica, perduraria no Brasil monérquico e durante
boa parte de sua fase republicana (GARrcia, 2004, p. 29-36).

Foi com o advento da Lei Complementar n. 40, de 1981, que estabelecia as normas gerais a serem
adotadas na organizagdo dos Ministérios Publicos estaduais, que o Parquet, pela primeira vez, foi
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desvinculado da defesa estatal e passou a exercer o minus exclusivo da defesa (dos interesses sociais)
do povo’.

O encargo se tornaria a regra para o Ministério Pudblico brasileiro alguns anos depois*. A fungao
ministerial veio tratada na Constitui¢ao de 1988 como em nenhum outro momento histérico. Como se
pode perceber da leitura dos dispositivos constitucionais que lhe sdo atinentes (Titulo IV, Capitulo IV,
Secao I, da CF, além de varios outros preceitos dispersos pelo seu texto), tal funcao de defesa popular foi
esmiucada. Cumpre, entdo, analisa-los nao isoladamente, mas de forma harmoniosa e concatenada, de
molde a tentar entender, com alguma profundidade, sua missao institucional.

Com efeito, compete ao Ministério Ptblico a defesa da sociedade®. Como o Parquet também estd
submetido ao Estado de Direito e apenas exerce uma fung¢ao (um dever-poder) de Estado, de cunho ad-
ministrativo, mais adequado seria dizer que lhe incumbe a protecao dos interesses juridicos do conjunto
social. Nao defende os interesses do individuo considerado isoladamente, mas sempre na qualidade de
componente da comunidade e com vistas nas aspiracoes do grupo.

Voltando ao texto constitucional, dele se extrai que incumbe ao Orgao a defesa do regime de-
mocrético (art. 127, caput). Segundo se entende, elegeu o constituinte, na democracia e, por conseguinte,
na vontade popular, o bem essencial a ser objeto da funcdo ministerial protetiva, o que é plenamente
explicadvel em razdo do contexto histérico de promulgacdo da Carta Magna, ainda influenciada pelos
temores do regime de governo autoritério.

Rememorando o que significa democracia, é de Abraham Lincoln o feliz conceito, ja expresso em
outra parte desta obra, aceito até os dias de hoje pela comunidade académica: democracia é o “governo
do povo, pelo povo e para o povo”. Debulhando a ideia do ex-presidente americano, José Afonso da Silva
(2006, p. 135) aduz que é governo do povo, uma vez que este é fonte e titular do poder; pelo povo, pois se
fundamenta em sua vontade, e para o povo, dado que tem por escopo libertar o homem de toda situagao
autoritaria ou de desigualdade. Conclui-se, portanto, que democracia é depositar no povo o poder politico,
pelo que se torna o detentor da prerrogativa de decidir as questdes ndo s6 dos rumos fundamentais da
nagao, mas também de quaisquer outras que importem na regula¢do da vida em sociedade.

Assim, cumpre ao Ministério Ptiblico assegurar, pelos meios que lhe forem conferidos pelo préprio
povo, que o poder politico permanecga em suas maos, o que importa em muito mais do que simples-
mente impedir a instalagdo de um regime autoritario ou totalitario no pais. Subjacentes ao principio

S}

Obrigagdo esta que perduraria para o Ministério Publico da
Unido até a promulgagao da Constituicdo de 1988 (Garcia,
2004, p. 34-35).

“A evolugdo institucional do Ministério Publico orientado a
um 6rgao de defesa da ordem juridica e dos interesses sociais
e individuais indisponiveis, distanciando-o de suas origens de
defensor dos interesses do soberano, exige dele uma atuagao
imparcial e independente. A Constitui¢do de 1988 pds termo
ao antigo regime que propiciava ao Ministério Puablico exercer a
uma s6 vez fungdes tipicas de seu cargo e a defesa dos interesses
do Estado em juizo” (Pags, 2003, p. 188). Dispde o art. 129, inciso
IX, da CF/88: “Sao fungdes institucionais do Ministério Publico:
[...] IX - exercer outras fungdes que lhe forem conferidas, desde
que compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedadas a
representacdo judicial e a consultoria juridica de entidades
publicas”.

Entre inameros outros, GUIMARAES JUNIOR, 1999, p. 97; MazziLLi,
2005b, p. 63.
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democrético, os principios da soberania popular (art. 1°, paragrafo tiinico, CF: “todo o poder emana do
povo”), supremacia da lei (art. 12, caput) e da cidadania (art. 19, II) exigem de todos, Estado e individuos,
que respeitem a vontade da sociedade corporificada na lei pelo exercicio do poder politico.

Dai asseverar-se, paralelamente, que ao Ministério Publico incumbe a defesa da ordem juridica
(art. 127, caput, CF), uma vez que a lei corresponde, em tese, a propria vontade do povo e é legitima
manifestagdo de seu poder politico. A fim de desincumbir-se dessa responsabilidade, por outro lado, a
Constituicio confere ao Orgao Ministerial poderes especificos ndo apenas para exigir a observancia e
o fiel cumprimento do Direito®, mas igualmente para garantir sua coeréncia e integridade organica. A
protecdo exercida pelo MP é, portanto, de natureza externa e interna. Como ressalta Eduardo Ritt (2002,
p- 155 et seq.), resguardar a ordem juridica é antes de tudo resguardar a ordem juridica constitucional de
eventual desrespeito, inclusive pelo legislador ordinario, ajustando-se a esta incumbéncia a prerrogativa
de propositura de agdes de inconstitucionalidade e constitucionalidade (arts. 129, IV, e 103, VII e § 4°),
entre outras postas no Texto Magno.

Por outra vertente, a defesa, pelo Ministério Publico, dos interesses sociais (art. 127, caput, CF)
convertidos em direitos e plasmados no ordenamento patrio pode ser observada em multiplos casos.
No ambito criminal, compete-lhe, principalmente, a propositura privativa da agao penal (art. 129, I).
Na seara civil, o interesse social pode vir tanto imantado em direitos difusos e coletivos (chamados
direitos transindividuais, como ao meio ambiente equilibrado, a integridade do patriménio ptblico ou
aos servigos adequados de saude’; art. 129, III) como em direitos individuais, homogéneos ou nao. Os
direitos individuais stricto sensu tuteldveis pelo MP sao os chamados direitos individuais indisponiveis
(art. 127, caput), que, apesar de serem individuais, conjugam interesses tdo caros a coletividade que ela
mesma confere ao Parquet a fun¢do de resguarda-los®°.

Pois bem, dito isso, cabe enfatizar que o constituinte fez questao de ressaltar o papel de defesa dos
interesses sociais, pelo MP, em face da agdo danosa do préprio Poder Ptblico ou de seus agentes. Andou
bem o legislador, uma vez que, efetivamente, o agente causador de violacao de direitos no Brasil €, mui-
tas vezes, a propria Administragdo Piblica™. Como referido alhures, a medida é plenamente explicavel
em face do contexto sociopolitico vivenciado pelo pais a época dos trabalhos de elaboracdo da Carta de
88. Esta posto em seu art. 129, inciso II:

Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério Publico:

[.]
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“Ordem juridica ndo guarda similitude com a lei, mas, sim, com o
Direito, sendo nogdo eminentemente mais ampla” (Garcia, 2004,
p. 44). E importante que se faga essa ressalva, pois a defesa da lei
pelo Ministério Publico nao se confunde, de maneira alguma, com
a defesa da “literalidade da lei”. Como se sabe, uma hermenéutica
harmoniosa e sistematica do ordenamento, por muitas vezes,
pode conduzir o intérprete, pelo exercicio de ponderacdo de
principios e regras, principalmente constitucionais, a conclusao
diversa daquela que se angariaria com a mera interpretagdo
gramatical de dispositivos legais.

Sobre os direitos transindividuais, vide segao 2.2 e seguintes.

A questdo sobre a defesa de direitos individuais indisponiveis
pelo Ministério Publico enquanto substituto processual ¢é
controvertida (a propésito, recomenda-se a leitura do artigo de
GoDINHO, 2007, p. 179-200). Um juizo de proporcionalidade deve
nortear a resposta ao problema. Uma vez que cabe ao Parquet
o amparo do interesse do conjunto social, sendo-lhe vedado
advogar em causa de direitos meramente individuais, nao
impregnados pelo citado interesse, afigura-se proporcional que
a lei formal distinga os casos em que cumpre ao Orgao o manejo
de ag¢des de cunho individual, como hoje ja ocorre na protecao de
idosos, criancas e adolescentes. Solugao mais ampla poderia levar
ao desvirtuamento da missdo do MP, retirando forcas importantes
e caras as lutas sociais de espectro macro e geral que hoje realiza
para sobrep6-las ao trabalho ja desempenhado por advogados e
defensores publicos.

“Assim, o promotor de Justi¢a € titular da agdo penal porque,
ao postular a punigao do suposto autor de um delito, esta ele
atendendo ao interesse da sociedade, consistente em afastar de
seu convivio determinados individuos, que ndo acatam as normas
consideradas pelo Estado como fundamentais a sua prépria
existéncia. Também em razdo da natureza publica e indisponivel
do interesse, esta ele legitimado a propor agdo civil publica em
defesa do meio ambiente e do consumidor (Lei n. 7.347/1985,
art. 59). A intervengao do curador nos processos em que se discute
o estado das pessoas (art. 82, I, CPC) decorre do entendimento
do legislador de que tal matéria interessa nao apenas as partes
em litigio, mas a toda sociedade. Os interesses, nessas hipoteses,
extravasam os limites da rela¢do juridica, atingindo pessoas que
dela nao fazem parte, mas que, de maneira indireta, sao afetadas
pelo resultado do processo” (BEpaQUE, 1991, p. 39).

Segundo o Diagnéstico do Poder Judiciario, elaborado em 2003
e publicado em 2004 pelo Ministério da Justica, cerca de 80%
das acbes que tramitam nos tribunais brasileiros versam sobre
interesses do“governo”. Disponivel em: <http://www.mj.gov.br/
reforma>. Acesso em: 20 jan. 2008.
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IT - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Ptiblicos e dos servigos de relevancia ptblica aos direitos assegu-
rados nesta Constitui¢do, promovendo as medidas necessarias a sua garantia;

Assim, a fiscalizacado a ser exercida pelo Ministério Publico recai sobremaneira no Estado (do qual,
inclusive, faz parte), o que parece razodvel, uma vez que o interesse social depositado em sua atuacao é,
sem duvida, de grande magnitude. Afinal, o Poder Publico é instrumento de satisfagdo dos anseios da
coletividade, nao se lhe afigurando licito servir a outro propdsito por qualquer motivo ou mesmo nao
observar tais anseios conforme deduzidos no ordenamento. Se o comportamento estatal demonstrar-se
contrario a lei, o que, na maioria dos casos, se d4 com infracdo a algum preceito posto na Constituicao,
implicita ou explicitamente, ante a forte vincula¢do constitucional que hoje se percebe na atividade es-
tatal, compete ao Ministério Publico combaté-lo como forma de resguardar este que é um dos maiores,
senao o maior, de todos os interesses sociais: Estado e agentes ptiblicos que verdadeiramente respeitem
e observem o Direito.

Materialmente, dessarte, entende-se que o manejo do mandado de seguranca coletivo pelo
Ministério Publico ajustar-se-ia as suas pretensoes institucionais de defesa da sociedade ante a agao
gravosa da Administragdo Publica ou de seus agentes. Em se tratando de uma acado que visa afastar ou
impedir lesdo a direito liquido e certo, tencionada ou perpetrada pelo Estado ou preposto estatal", a sua utilizagao
pelo MP afigura-se adequada ao resguardo de direitos transindividuais liquidos e certos permeados por
interesse social.

3.2 A abertura do rol previsto no inciso LXX do art. 5° da Constituicdo Federal

e no art. 21, caput, da Lei n. 12.016/2009

O inciso LXX do art. 52 da Constituicao da Republica lista os 6rgaos legitimados a impetragao do
mandado de seguranca coletivo e estd, como ja visto, assim redigido:

LXX - o mandado de seguranga coletivo pode ser impetrado por:
a) partido politico com representagao no Congresso Nacional;

b) organizagdo sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e em funcionamento ha
pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados;

11

Vide subsegao 1.1.1.

\
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Seguindo a mesma linha, literalmente, a novel Lei n. 12.016/2009 assim prevé em seu
art. 21:

Art. 21. O mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por partido politico com repre-
sentagdo no Congresso Nacional, na defesa de seus interesses legitimos relativos a seus inte-
grantes ou a finalidade partidéria, ou por organizacao sindical, entidade de classe ou associacdo
legalmente constituida e em funcionamento ha, pelo menos, 1 (um) ano, [...].

A primeira pergunta que pode vir a mente do jurista ao ler os dispositivos transcritos
é justamente esta: este rol de legitimados estd compreendido em uma enunciagdo taxativa?
Seria ela exemplificativa? Adiante-se que exemplificativa, como a estimular uma interpretagao
extensiva da lista de legitimados, certamente ndo poder4 ser, haja vista ter o sistema brasileiro
de substituigao processual encampado o requisito da previsio em lei da autorizagao de defesa em
juizo de direitos alheios (art. 62, CPC), o que parece ocorrer sem ofensa a propria garantia do
mandamus ou a outros dispositivos da Constituicao.

Uma vez considerada lista taxativa, entretanto, a defini¢do podera levar o intérprete
a ndo admitir o emprego do recurso da analogia para amplid-la. Foi o que decidiu o entao
Ministro do Supremo Tribunal Federal Septlveda Pertence — quanto a vedacdo do uso da
analogia no caso — em julgamento que serd objeto de andlise na proxima subse¢ao desta obra'.
Essa posigdao, em nosso sentir, é passivel de critica, uma vez que se trata de um instrumento
constitucional-processual integrante do catalogo de direitos fundamentais e que, assim, pos-
sui eficacia potenciada. Tais instrumentos, sempre que ndo haja lesdo a prépria Constituicao,
devem ser objeto daquela interpretagao que lhes empreste a maior efetividade social possivel,
evitando, portanto, a exegese mais estrita®.

No entanto, sem adentra-la, passa-se ao largo dessa questdo para afirmar que a taxa-
tividade do inciso LXX do art. 52 ndo implica afirmar, como mesmo parece admitir Septlveda
Pertence, que outras legitimag¢des ao MSC ndo possam defluir de normas integrantes do
ordenamento. Supondo, por exemplo, que a Constitui¢do atribuisse a Defensoria Ptblica a
prerrogativa da propositura desta agao coletiva e a dispusesse na Secao III do Capitulo IV do
Titulo IV da Constitui¢ao' — ainda que houvesse quebra de estilo e organiza¢ao da Carta —,
nao se evidenciaria, ao menos formalmente, qualquer invalidade no dispositivo que maculasse
seu contetdo. E o que ocorre com outras listas existentes na ordem juridica: o rol de recursos
cabiveis no processo civil é, pacificamente, considerada taxativa, porém, como leciona Nelson
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A hipétese ventilada era a da legitimagdo de Estado-membro para a
impetracdo do writ coletivo. Conforme o ex-ministro explanou em seu voto,
“Essas modalidades de legitimacao extraordindria coletiva — e a conseqiiente
abertura a tutela jurisdicional dos interessados compreendidos nas suas
finalidades institucionais — seguem, contudo, excepcionais, dependentes de
norma explicita que excepcione a regra geral, que, nos termos do art. 6% CPC,
continua vinculando a qualidade de agir a pertinéncia subjetiva da pretensao
ajuizada. Nessa linha, o parecer do Professor Celso Barbi, a propédsito do
MS n. 143/ST], ja referido, impetrado pelo Estado do Rio de Janeiro, em caso
similar. Ao Estado-membro nao se outorgou essa legitimagao extraordinaria,
seja para a tutela de interesses difusos da populacdo — que é restrita aos
enumerados na Lei da Acdo Civil Publica —, seja para a impetracao de
mandado de seguranga coletivo, objeto de enumeragdo taxativa no art. 5
inciso LXX, da Constituigao”. “EMENTA: MANDADO DE SEGURANGA. QUESTAO DE
LEGITIMAGAO ATIVA: IMPETRAGAO POR ESTADO-MEMBRO CONTRA ATO DO PRESIDENTE
DA REPUBLICA QUE APROVOU PROJETO INCENTIVADO DE INDUSTRIA PETROQUIMICA, A
INSTALAR-SE EM OUTRA UNIDADE DA FEDERAGAO, SOB ALEGAGAO DE PREJUIZO AO POLO
PETROQUIMICO A INSTALAR-SE NO ESTADO IMPETRANTE. CARENCIA DE AGAO. [...]” (STF,
MS n. 21.059, Rel. Min. Septlveda Pertence, Tribunal Pleno, j. em 5.9.1990, D]
de 19 out. 1990, p. 11486, Ement. Vol. 01599-01, p. 00039, RT] VOL-00133-02,
p. 00652).

“E sabido que o processo moderno nio é mais visto como mero instrumento
técnico para o exercicio da jurisdi¢do. Na ldcida licao de Candido Dinamarco,
considera-se hoje que a jurisdi¢do ndo esta pré-ordenada apenas a escopos
juridicos, tendo também objetivos sociais e politicos. O processo, como
instrumento posto a servigo dos escopos da jurisdi¢do — juridicos, sociais
e politicos — tem assim reforgada sua caracteristica de instrumentalidade,
no sentido de que o processo seja aderente a realidade social e politica
subjacente e adequado para uma resposta eficaz as controvérsias que estao
a sua base. Se isso é verdade para o processo em geral, tanto mais verdade
¢ para os instrumentos potenciados pela Constitui¢do. De modo que a regra
que se impde, para o legislador e o intérprete, é a de que somente serdo
consentaneos com a Lei Maior a norma e a exegese que consigam extrair
do preceito constitucional a maior carga possivel de eficicia e efetividade.
Qualquer lei e qualquer interpretagdo restritivas serdo inquestionavelmente
inconstitucionais” (GRINOVER, 1991, p. 75-76).

Que trata”Da Advocacia e da Defensoria Ptblica”.
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Junior, se admite existirem outros fora do art. 496 do CPC, no préprio Cédigo e fora dele, previstos em
leis extravagantes'>; o mesmo ocorre com o rol de direitos reais do Codigo Civil®.

Assim, superada essa questdo, o que é efetivamente importante é saber se o rol do citado inciso
LXX da CF e do art. 21, caput, da Lei n. 12.016 /2009, que trata especificamente de legitimidade ad causam,
(a) comporta ou ndo ampliacdo também por lei infraconstitucional e (b) se, tanto no plano legal como
no plano constitucional, ha necessidade de uma previsio literal e especifica acerca da legitimidade de dada
entidade para a impetragdao do mandado de seguranga coletivo. As duas hipéteses levantadas merecem
ser examinadas separadamente e pela ordem.

A razoabilidade deve ser o guia do intérprete do Direito. O fato de ter o constituinte previsto a
possibilidade de impetracao do writ coletivo por partidos politicos, organiza¢des sindicais, entidades de
classe e associagdes no proprio corpo da Constituicdo ndo impede, por si s6, ao legislador ordinario de
ampliar a lista de 6rgdos legitimados. Em se tratando de uma garantia fundamental, ha a necessidade de
indagar-se sobre a existéncia de algum valor que esteja constitucionalmente protegido na regra taxativa
que justifique a estrita manutengao da estirpe constitucional de normas que ampliem prerrogativas na
matéria. Nessa linha, por exemplo, decidiu o Pretério Excelso, quando declarou a inconstitucionalidade
da Lei n. 10.286/2002Y, que pretendia ampliar as hipéteses de foro privilegiado, constitucionalmente
previstas, no julgamento de agentes politicos, protegendo os principios republicano e da isonomia, que
vedam a concessao de privilégios infundados a autoridades e ex-autoridades.

Assim, deve o intérprete questionar se ha algum motivo, algum valor a se proteger, para que se
proiba ao legislador infraconstitucional a elaboragao de lei que, em atencdo ao art. 6> do CPC, confira
legitimidade a impetracao do mandado de seguranga coletivo a outros entes além daqueles citados na
CF. O mero apego a forma, em tempos de pds-positivismo, ndo pode servir de justificativa a essa limi-
tacdo. Uma vez respeitado o sistema de substitui¢cao processual imanente ao processo coletivo brasileiro,
que exige certa representatividade do substituto para com o grupo substituido, ndo parece haver 6bice
constitucional algum a uma eventual ampliagao.

A seguranga juridica, uma vez nao declarando o constituinte que o rol em comento nao podera
ser ampliado pelo legislador ordindrio, ndo é elemento que se verifica na aplicacdo literal dos textos
legais, mas na coeréncia interna e externa do ordenamento juridico. Assim, desde que seja mantida sua
coeréncia e organicidade, a admissdo de outros legitimados ativos ao MSC ndo lhe gera qualquer ofensa,
pelo que é apenas aparente a prote¢ao deste valor ao adotar-se uma visao fechada do inciso LXX.
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“A norma indica ter o sistema processual civil brasileiro adotado o
principio da taxatividade dos recursos, segundo o qual os recursos
sao enumerados taxativamente, em numerus clausus, na lei
processual. Além dos relacionados no CPC [, art.] 496, ha outros
recursos existentes no sistema do Coédigo (‘outros agravos’ ou
‘agravo interno”: CPC [, arts.] 120, paragrafo tnico, 532, 545, 557,
§ 19) e no de leis extravagantes (v.g., LR, LPC, LEF, LMS e ECA)”
(NERY JUNIOR, 2006, p. 35, nota 97).

“Seguindo o mesmo regime do CC/1916, [art.] 674, o CC, [art.]
1.225, adotou o sistema da tipicidade (ou tipificagdo legal) dos
direitos reais. [...] Os direitos reais sao previstos taxativamente em
lei, em tipicidade fechada (numerus clausus). Nao se pode criar
direito real por convengao privada. Além dos que estdo arrolados
neste artigo, o sistema prevé: a) contrato de promessa de compra
e venda de terrenos loteados em conformidade com o DL
n. 58/1937, [...]” (NERY JUNIOR, 2005, p. 172).

ADIn. 2.797 (Plenario do STF, j. em 15 de setembro de 2005).
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Por outro lado, nao se vislumbra, prima facie, qualquer prejuizo a tutela jurisdicional e sua efetivi-
dade com tal ampliagao, muito pelo contrério, ante a pacifica funcao otimizadora dos instrumentos de
protecdo judicial coletiva na superacado do critico déficit de prestacao jurisdicional que hoje se evidencia
nos foros brasileiros (GUEDEs, 2006, p. 279-280)'%. A tutela coletiva de direitos ja criou raizes profundas
o suficiente no Direito patrio para que nao haja mais temor acerca de sua instalagao definitiva. Assim
sendo, ndo se verifica a existéncia de valor algum que seja subjacente a uma eventual restricao a amplia-
¢ao do rol em comento por lei infraconstitucional.

Passa-se, entdo, a segunda indagacio. E justificavel a necessidade de uma previsao normativa lite-
ral e especifica para que se possa admitir um outro legitimado, estranho aquele rol? Relembre-se o que
reza o art. 6° do Cédigo de Processo: “Ninguém podera pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo
quando autorizado por lei”. Ora, a regra nao exige um texto literalmente explicito e especifico como pode
ter pretendido sustentar Lourival Gongalves de Oliveira (1990, p. 144). Pode essa legitimidade defluir
(e por que ndo poderia?) de uma interpretacgao sistemdtica do ordenamento, desde que se conclua, com
isso, que a lei autoriza determinado ente ao manejo do mandado de seguranga coletivo.

Oportuna, no ponto, a critica de Antonio Carlos Cintra do Amaral (2001) acerca da interpretagao
estritamente literal:

E frustrante encontrarmos quem ainda busca efetuar uma interpretacéo estritamente literal das normas
juridicas. Sao operadores do Direito que, ao invés de indagar sobre o “sentido”, a “ratio”, a “finalidade” da
norma, preocupam-se exclusivamente em saber qual é o significado lingtiistico das palavras contidas no
texto legal. O intérprete de uma norma juridica deve buscar o seu “sentido”, sem se ater a literalidade do texto.
A interpretacdo estritamente literal esta ultrapassada.

Para entender uma norma juridica, deve o intérprete analisar o texto através do qual ela é formulada. Nesse
texto encontra palavras que devem ser compreendidas em seu significado comum e, com freqiiéncia, no
significado técnico-juridico especifico que assumem em um determinado contexto normativo. Mas a tarefa
do intérprete ndo se limita a verificar o teor literal do texto analisado.

Recentemente, em trabalho com o titulo “Sobre o Positivismo Juridico” (Revista do Instituto dos Advogados de
Pernambuco, v. 1, n. 1, 2000), assim descrevi, sinteticamente, o processo de interpretacdo da norma juridica
(p. 122):

“A norma nao deriva ou resulta da interpretagdo. A norma é uma abstragdo e pré-existe a interpretagao. O

raciocinio juridico desdobra-se, a meu ver, em quatro momentos légicos distintos. Ha a compreensao do
texto normativo, quando se apreende seu significado lingtiistico. A partir dessa compreensao, interpreta-
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Segundo, ainda, o entdo Ministro da Justica, Tarso Genro, as
acdes coletivas tém papel fundamental no desafogamento
(justamente este o vocabulo utilizado pelo ministro) dos féruns
judiciais. A declaragao foi feita no prefacio do pioneiro e recente
estudo financiado pela pasta que visou diagnosticar o atual
quadro da tutela coletiva no Brasil: Tutela Judicial dos Interesses
Metaindividuais — A¢des Coletivas (Brasilia, 2007). Disponivel em:
<http://www.mj.gov.br/reforma>. Acesso em: 20 jan. 2008.
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se a norma, constitucional ou legal, utilizando-se as técnicas juridicas adequadas, ou, em outras palavras,
conjugando-se os métodos filolégico, logico, teleoldgico e sistematico. Interpretada a norma, o intérprete
descreve-a, mediante a formulagdo de uma proposicao em que se contém as varias solucgdes de aplicacdo
possiveis. Por tltimo, sustenta-se, mediante argumentacao, a solugao que parece ser a mais razoavel”.

O intérprete ndo pode ignorar o significado lingtiistico do texto normativo. Deve, porém, aliar essa analise
lingiiistica do texto a busca do “sentido” da norma nele contida, utilizando-se, sobretudo, das nogdes de
sistema e finalidade.

Um principio que tem ganhado extraordindria relevancia na interpretagao das normas legais é o da razoabi-
lidade. A énfase que se tem dado a essa nogao deve ser atribuida, sobretudo, a dois juristas consagrados: o
mexicano Luis Recasénssiches e o belga Chaim Perelman.

Vale mencionar dois exemplos que demonstram a relevancia do principio da razoabilidade.

Recasénssiches descreve uma controvérsia surgida na Polonia no inicio do século XX. Um letreiro colocado
a entrada de uma estagao de trem proibia, com base em lei, o acesso as escadas externas de pessoas acompa-
nhadas de um cachorro. Um camponés pretendeu chegar a escadaria acompanhado de um urso.

O chefe da estacao barrou-o na entrada. Os adeptos da interpretacao literal da lei certamente acusariam o
funciondrio de arbitrariedade. Mas seria razoavel permitir a entrada do camponés, acompanhado de um
urso, sob a argumentagao de que “urso” nao é “cachorro”?

Outro exemplo nos é dado por Perelman, em sentido oposto ao de Recasénssiches. Um letreiro, colocado na
entrada de um parque publico, proibe a entrada de veiculos. Um cidadao sofre um enfarte dentro do parque.
Chama-se uma ambulancia. Seria razoavel que o porteiro impedisse a entrada da ambulancia, arriscando a
vida do enfartado?

Quando penso sobre o absurdo da interpretagdo literal, lembro-me de um caso referido por Jean Cruet, ao
escrever, em 1908, “A vida do Direito e a Inutilidade das Leis”. Conta ele que se citava na Inglaterra uma
anedota simbdlica: a de um homem que tendo furtado dois carneiros foi absolvido, porque s6 era punivel o
furto de “um carneiro”.

Certamente por tudo isso é que Carlos Maximiliano ja escrevia ha 60 anos no classico “Hermenéutica e

v,

Aplicacao do Direito”: “Quem s6 atende a letra da lei, ndo merece o nome de jurisconsulto; é simples prag-
matico”.

Assim, a razoabilidade é que deve nortear a interpretacdo da lei para que se conclua sobre existir
ou ndo uma norma legitimante a impetracao do writ coletivo em certos enunciados, conjugados ou ndo.
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Por outro lado, conforme ensina Miguel Reale (1999, p. 282), a interpretacdo mais restritiva tem lugar, de
regra, na imposicao de penas ou restricoes a pessoa, 0 que nao € o caso.

Dessarte, parece equivocada a posigao de José Rogério Cruz e Tucci (1990, p. 49-50), Roberto Botelho
(1997, p. 266), Luis Roberto Barroso (2003, p. 202) e outros quando nao admitem que a legitimacao a
impetracao do mandado de seguranca coletivo possa ser verificada em outros dispositivos que nao o
inciso LXX do art. 5° da Constituicdo ou o art. 21, caput, da Lei n. 12.016/2009. Entende-se, enfim, que
o rol do referido inciso compreende uma lista aberta de entes, sujeita a complementagdes, seja pela sua
ampliagdo por lei infraconstitucional, seja por interpretagdo sisteméatica do texto da prépria Carta Magna
e, em tltima anélise, do ordenamento juridico como um todo.

3.3 O Ministério Publico no polo ativo do writ coletivo

3.3.1 A posigao da doutrina e da jurisprudéncia

Talvez seja um pouco de exagero falar em “posi¢ao da doutrina e da jurisprudéncia” em torno da
possibilidade de impetracao do mandado de seguranga coletivo pelo Ministério Publico. Isso porque a
doutrina em torno do assunto € ainda incipiente e estd ha quase vinte anos de vigéncia da Constituigao
que introduziu o mandado de seguranga coletivo no cendrio juridico em franca formagao, especialmente
neste momento em que foi recentemente promulgada a Lei n. 12.016/2009. Quanto a jurisprudéncia,
as decisdes sobre o tema sdo muito raras, tocam-no indiretamente e sdo, de regra, pouco profundas.
Todavia, este é o caldo de fervura que se tem em torno da matéria, pelo que nao poderia ser ignorado.

Em que pese a posicao, recém-vista, de José Rogério Cruz e Tucci, Roberto Botelho e Luis Roberto
Barroso acerca da impossibilidade de encontrarem-se outros 6rgaos legitimados ao manejo do MSC que
nao aqueles listados no art. 59, inciso LXX, da CF (0os mesmos do art. 21, caput, da Lei n. 12.016/2009), certo
é que esses autores ndo chegam a tratar especificamente da questdo atinente ao Ministério Publico na
qualidade de impetrante da acdo. Na doutrina patria, manifestando-se especificamente de maneira con-
traria a essa possibilidade, encontram-se quatro escritores. Para Mauricio Jorge Mota'®, Rogério Favreto e
Luiz Manoel Gomes Junior® o rol em comento é exaustivo e, por essa mesma razao, o Ministério Pablico
ndo deteria a legitimidade necessaria ao ajuizamento da agao. Hélio do Valle Pereira, adentrando um
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“Se o art. 5% inciso LXX, estabelece taxativa e completamente o rol
doslegitimadosaimpetragao dowrit coletivo,ndo pode umanorma
inferior (lei ordinaria) ampliar essalegitimagao, ainda que seja para
beneficiar entes coletivos, corpos intermediarios da sociedade,
como os Estados, os Municipios ou o Ministério Publico. Ao
Ministério Publico cabera a defesa dos interesses metaindividuais
em juizo mas através de instrumentos juridicos proprios de que é
titular como a agao direta de inconstitucionalidade e a agao civil
publica; omandado de seguranga coletivo, nonosso entendimento,
nao podera ser empregado por nenhum ente coletivo que nao
esteja expressamente previsto na norma constitucional, pois esta
¢ exaustiva, ou seja, s6 podem ser substitutos processuais em
um litigio judicial aqueles expressamente autorizados a fazé-lo
por esta norma da Lei Maior” (Mota, Mauricio Jorge, Tutela dos
interesses coletivos e difusos no mandado de seguranca coletivo,
apud MILLER, 2001, p. 442-443).

“Nao concordamos com a possibilidade de impetragdo de
mandado de seguranca coletivo pelo Ministério Publico, isso na
medida em que a legitimidade prevista na Constituicao Federal
¢ restritiva, sem possibilidade de ampliagdo pelo intérprete”
(Favrero; GOMES JUNIOR, 2010, p. 84).
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pouco mais a questdo, segue a mesma linha e sustenta, ademais, a inaplicabilidade do art. 83 do CDC*
para os fins propostos®.

Os demais se inclinam pela possibilidade de utilizagdo da acdo mandamental coletiva pelo MP.
Marta Casadei Momezzo (2000, p. 81) e Carlos Alberto Pimentel Uggere (1999, p. 71-72), seguindo a
linha de pensamento proposta por Nelson Nery Junior (1990, p. 155)*, argumentam que, em sendo o
Orgao legitimado a propositura da agio civil publica (art. 129, I, CF), também seria a0 mandado de
seguranga coletivo, visto que esta seria uma espécie daquela agao.

Na mesma linha, Marcelo Navarro Ribeiro Dantas (2000, p. 105) defende que o MP detém titulari-
dade propria sediada em outros dispositivos constitucionais (arts. 127 e 129, III, CF) que nao o art. 5%,
inciso LXX. Essa linha de entendimento é seguida por Eduardo Arruda Alvim (2006, secdo 3.2 desta
obra), para quem deflui da prépria Constituicao a legitimidade do Parquet. Por outro lado, assenta o au-
tor que ela se extrai, também, da aplicacdo subsididria do quanto disposto na parte processual do CDC
ao mandado de seguranga coletivo, especialmente no que tange ao rol de legitimados as ag¢des coletivas
previsto no art. 82 do Codex.

Ja Lucia Valle Figueiredo (2004, p. 43) vé no ente ministerial certa identidade de fun¢des em face
dos partidos politicos, como 6rgaos defensores dos direitos da cidadania, das liberdades e das garantias
individuais, legitimando-se, assim, ele também ao mandamus coletivo.

José Antonio Remédio (2002, p. 523-524), a seu turno, refere: a) a legitimidade do MP para a impe-
tragdo do writ na defesa e promogdo do Estatuto da Crianga e do Adolescente (arts. 201, IX, e 212, § 2°); b)
a admissao da utilizagao de todas as espécies de agOes para a protecao dos direitos constantes do Codigo
de Defesa do Consumidor (art. 83), aplicavel extensivamente a Lei da Ac¢do Civil Publica por forca do
disposto em seu art. 21; c) o despropdsito de se permitir a legitimidade ativa do MP para a propositura
da agdo civil publica, mas ndo para o mandado de seguranga coletivo. Cristiano Simao Miller (2001,
p- 446-447) encampa os dois primeiros argumentos e enfatiza que o writ coletivo se trata de uma agao
“com evidente interesse social”. Em tendo o Orgao Ministerial a funcao institucional de defesa de dito
interesse, jamais poderia ser afastada sua legitimidade.

Seguindo ao lado daqueles que defendem a legitimacao do MP, veja-se o interessante argumento

de Sérgio Ferraz (2002, p. 764):
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“Art. 83. Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por
este c6digo sao admissiveis todas as espécies de acOes capazes de
propiciar sua adequada e efetiva tutela”.

“O art. 83 do CDC ndo usa a expressao agio (‘todas as espécies
de agdes’) como sinébnimo de procedimento, mas de pedido.
Deseja-se vincar que o autor, em se cuidando da defesa coletiva
prometida pelo diploma em questdo, pode realizar postulagao
de variada natureza — declaratéria, constitutiva, condenatéria,
executiva e mandamental” (PEreRA, 2010, p. 188).

Nelson Nery Junior (1991, p. 27), diga-se, também adere a tese da
legitimidade do MP com base no disposto nos arts. 127, caput, e
129, inciso III, da CF.
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Se bem é verdade que disponha o Ministério Publico da acao civil publica para a
protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos (art. 129, 111, CF), a tutela de tais bens e interesses é tao prezada
pelo ordenamento constitucional que, se se revelar mais expedito para tanto, em caso
concreto, o mandado de seguranca, inevitavel serd a possibilidade de sua utilizacdo
pelo Parquet.

Por fim, é de mencionar que José da Silva Pacheco (2002, p. 236) também
acolhe a tese da legitimidade do MP.

Mais recentemente, apds o inicio da vigéncia da Lei n. 12.016/2009, Luiz
Fux*!, Pedro Roberto Decomain®, Gregodrio Assagra de Almeida e Antonio Herman
Benjamin?®, Céssio Scarpinella Bueno”, Marta Maria Gomes Silva e Lucas de Souza
Lehfeld, estes dois tltimos em profundo estudo®, seguem a mesma orientacao.

Ajurisprudéncia, como salientado, é ainda parca sobre o assunto. Entretanto,
alguns arestos existem. Antes, no entanto, é necessario mencionar que o acérdao
prolatado no julgamento do Mandado de Seguranga n. 21.059%, realizado em se-
tembro de 1990, no pleno do STF, de relatoria do ex-Ministro Septulveda Pertence,
em momento algum menciona uma suposta ilegitimidade ad causam do MP como
inferem alguns. Da leitura atenta do voto condutor compreender-se-4 que o relator
tao somente expressou a impressao de que o inciso LXX do art. 52 da Carta Federal
expressa um rol taxativo, contudo, como ja referido alhures, sem que isso importe
em nao se admitir outros legitimados a impetracao coletiva. O préprio ex-ministro
da a entender que assim pensa quando argumenta que, vedada, sim, a analogia, nem
mesmo se poderia, no caso, extrair sistematicamente do ordenamento a legitimi-
dade ad causam de Estado-membro, pois este ndo seria 6rgdo de gestio ou representagio
dos interesses da populagio. Admite, assim, a possibilidade de extrair-se sistematica-
mente do ordenamento a legitimidade de outros entes, desde que representem os
interesses para cuja defesa demandam um provimento jurisdicional. Ora, o0 MP é
inquestionavelmente o ente representante dos interesses da populagao.

Feita essa anotagdo, 0 momento é de se analisar a jurisprudéncia existente
sobre o tema. Negando legitimidade ao MP, existem dois acérdaos exarados a una-

24

25

26

27

28

29

“Deveras a diversidade de causa petendi da agao civil piblica e do mandado de seguranca
coletivo denotam que a ilegitimidade do Ministério Publico ndo pode ser atribuida pela sua
habilitagdo a propositura da primeira via processual. E que o writ coletivo reclama direito
liquido e certo contra abuso de autoridade, ao passo que a agdo civil ptblica tem outro
espectro” (Fux, 2010, p. 143-144).

“O inciso LXX do art. 5° ndo o refere como legitimado ao ajuizamento do mandado de
seguranca coletivo. Sem embargo disso, em se vislumbrando presenga de situagdo em que
direito difuso, coletivo, ou mesmo individual homogéneo, marcado pelo signo da liquidez e
certeza, esteja sendo violado, obstaculo nao se vé a que a modalidade de agdo civil pablica
empregada seja 0o mandado de seguranga. Trata-se de modalidade de agao civel e, além disso,
o anunciado requisito da liquidez e certeza do direito opera no terreno probatdrio, ja que
direito com essa conotacdo é aquele que nasce de fatos cuja demonstragao pode ser feita de
imediato, pela simples apresenta¢do de documentos” (DEcomaN, 2009, p. 113).

“O Ministério Pablico, v.g., podera impetrar mandado de seguranga, caso presentes os
pressupostos do art. 5% inciso LXIX, da CF/1988, para a tutela de direitos individuais
indisponiveis ou de direitos ou interesses sociais (coletivos, difusos, ou individuais
homogéneos). A sua legitimidade ativa, para tanto, além de estar prevista expressamente
no arts. 5% da Lei n. 7.347/1985 e 82 do CDC, também se fundamenta no caput do art. 127 e
no art. 129, inciso 111, da CF/1988. Além disso, ha previsdo expressa, conferindo legitimidade
ativa ao Ministério Publico para a impetracao de mandado de seguranca, no art. 62, inciso VI,
da LCn. 75, de 20.5.1993, disposigdo essa aplicavel aos Ministérios Publicos dos Estados por
forga de previsdo expressa contida no art. 80 da Lei n. 8.625, de 12.2.1993” (ALMEIDA; BENJAMIN,
2010, p. 40).

“Ossiléncio do art. 21, caput, da Lei n. 12.016/2009 nao afasta a legitimidade ativa do Ministério
Publico para a impetragdo do mandado de seguranca coletivo. Ela, embora nao seja prevista
expressamente pelo inciso LXX do art. 5% da CF/1988, decorre imediatamente das finalidades
institucionais daquele Orgdo tais quais definidas pelos arts. 127 e 129, inciso I1I, da mesma
Carta e, infraconstitucionalmente, pelo art. 62 inciso VI, da LC n. 75/1993, para o Ministério
Publico da Unido, e no art. 32, inciso I, da Lei n. 8.625/1993, para o Ministério Publico dos
Estados” (Bueno, 2009, p. 127).

Seis, a nosso ver, sao seus argumentos: a) necessidade de se interpretar a Constitui¢io como
sistema coeso de normas coerentes; b) a ineréncia da atividade interpretativa a construcao
da norma juridica; c) a necessidade de se proceder em uma interpretagdo atual e conforme
a realidade atual da Constituigao; d) o fato de os dispositivos atinentes ao MSC e ao MP
terem sido redigidos por constituintes diferentes e sem concatenagdo; e) a necessidade de
interpretacdo conjunta das normas relativas a tutela de direitos coletivos; f) a possibilidade de
realizar-se interpretacdo extensiva a fim de propiciar maior eficacia a direitos fundamentais
(LEHFELD; Siwva, 2010, p. 161-169).

Vide nota de rodapé 12.
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nimidade, um pela 1% e outro pela 7¢ Camara Civel do Tribunal de Justica de Minas Gerais. Ambos estao 30 TIMG, AC n. 1.0248.05.001319-7/002(1), Ministério Publico e
. Municipio Cascalho Rico, Rel. Des. Belizdrio de Lacerda, j. em
assim ementados: 5.12.2006. Disponivel em: <http://www.timg.gov.br/juridico/jt_/>.
P p Jmg.g J )
Acesso em: 15 dez. 2007.
MANDADO DE SEGURANGCA COLETIVO. MINISTERIO PUBLICO. ILEGITIMIDADE ATIVA. EXTINQAO DO PROCESSO. O 31 TIMG, AC n. 1.0000.00.311416-2/000(1), Ministério Publico
Ministério Publico ndo tem legitimidade para propor Mandado de Seguranga Coletivo visando defender di- e Estado de Minas Gerais, Rel. Des. Eduardo Andrade, j. em

3.6.2003. Disponivel em: <http://www.tjmg.gov.br/juridico/jt_/>.

reito individual disponivel. A ilegitimidade [sic] ativa de parte € uma das condicoes da a¢do cuja inexisténcia Aesso e 1o dew. 2007,

inexoravelmente leva a extin¢do do processo™®.

MANDADO DE SEGURANGA COLETIVO — ILEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO — EXTINCAO DO
PROCESSO SEM JULGAMENTO DE MERITO.

Hé ilegitimidade do Ministério Ptiblico para propor mandado de seguranga coletivo que se limita a defender

direito individual disponivel, impondo-se, nesse caso, a extingdo do processo, com base no art. 267, inciso
VI, do CPC.

Recurso desprovido®.

Colhe-se do voto condutor de ambos os acérdaos:

Afora as institui¢des especificadas no art. 5% inciso LXX, letras a e b, da Constituicdo da Reptiblica, a ne-
nhuma outra serd dado utilizar a via de mandado de seguranca coletivo para defesa judicial de interesses
comuns. O remédio constitucional que amplia o mandado de seguranga aos direitos coletivos ndo concede a
legitimidade ad causam ao Ministério Publico, haja vista que ninguém pode ingressar em juizo para a defesa
de direito alheio, sem lei que autorize.

Todavia, ambos ressalvam que o erro de impetragao seria atribuivel ao fato de os direitos objeto de
litigio serem individuais disponiveis. O segundo julgado citado é mais explicito quanto a isso:

Para se ter a legitimidade do Ministério Publico, exige-se muito mais que os direitos pretendidos ndo sejam
exclusivamente patrimoniais e indisponiveis, mas coletivos, de interesse da coletividade, revelando a exis-
téncia de um interesse publico a ser zelado. Dai poderia o Ministério Publico impetrar o mandamus em tela,
conforme disposto na redacado atual do art. 1°, inciso IV, da Lei n. 7.347 /1985.

Do exame dos acérdaos, o que se percebe é que o objeto de tutela jurisdicional, em verdade, sao
pretensos direitos transindividuais e ndo individuais; o que leva a colacionad-los como decisdes desfa-
voraveis a impetragao do MSC pelo Parquet para a defesa de direitos coletivos lato sensu. O primeiro man-
damus teve por escopo declarar a nulidade de um decreto do Poder Executivo local que revogava outro
que, por sua vez, prorrogava o prazo de concurso publico, podendo falar-se em um hipotético direito
coletivo dos aprovados. O outro imp6s obrigacdo ao diretor do DETRAN-MG no sentido de ndo deixar
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ele de expedir certificado veicular de automéveis com multas sem transito em julgado administrativo ou
objeto de acdo judicial. Pode-se falar, ao que parece, em um direito difuso neste caso.

A favor da legitimidade do Parquet colhem-se algumas decisoes pelo pais. A primeira delas é a
conhecida decisdao da Primeira Turma do STJ, cujo teor ja foi repetido muitas vezes em julgados da
relatoria do Ministro Luiz Fux®. Ela nao trata especificamente de um caso de impetragao de mandado
de seguranca coletivo pelo MP, mas aborda o ponto, como se vé em sua ementa:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. ART. 545 DO CPC. AcAo cIvIL PU-
BLICA. USO IRREGULAR DO SOLO URBANO. ESTABELECIMENTO COMERCIAL SITUADO EM AREA RESIDENCIAL.
LEGITIMIDADE E INTERESSE DE AGIR DO PARQUET. ARTS. 127 E 129, INcIso III, pa CF/88, E 1° pA LEI N.
7.347/1985. INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI. CONTROLE INCIDENTER TANTUM. ALEGADA VIOLACAO DO ART. 471,
INc1IsO I, po CPC. LEI COMPLEMENTAR SUPERVENIENTE. AUSENCIA DE COMANDO NORMATIVO INSUFICIENTE
PARA INFIRMAR OS5 FUNDAMENTOS DO ACORDAO ESTADUAL. APLICAGCAO, POR ANALOGIA, DA SUMULA N. 284 DO
STF. CONTRARIEDADE AO ART. 535, INCISO I, CPC. INOCORRENCIA.

1. O Ministério Publico estd legitimado a defender os interesses transindividuais, quais sejam os difusos, os
coletivos e os individuais homogeéneos.

2. A Carta de 1988, ao evidenciar a importancia da cidadania no controle dos atos da Administra¢do, com a
eleicdo dos valores imateriais do art. 37 da CF/1988 como tutelaveis judicialmente, coadjuvados por uma
série de instrumentos processuais de defesa dos interesses transindividuais, criou um microssistema de
tutela de interesses difusos referentes a probidade da Administra¢ao Publica, nele encartando-se a agdo cau-
telar inominada, acdo popular, a acdo civil ptblica e 0o mandado de seguranca coletivo, como instrumentos
concorrentes na defesa desses direitos eclipsados por clausulas pétreas.

3. Deveras, é mister concluir que a nova ordem constitucional erigiu um auténtico “concurso de a¢des” entre
os instrumentos de tutela dos interesses transindividuais e, a fortiori, legitimou o Ministério Publico para
o manejo dos mesmos. [...] (ST], AgRg no Ag. n. 1.249.132/SP, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, j. em
24.8.2010, DJe de 9 set. 2010).

Seguindo este vetor, foram proferidas, ainda, duas decisdes no dmbito do Tribunal Regional
Federal da 4* Regiao™.

Por fim, traz-se a cola¢do o julgamento de agravo interno, este sim especifico, interposto no Tribunal
de Justica do Parand, cuja ementa transcreve-se:

AGRAVO CONTRA A DECISAO DO RELATOR QUE ACATOU A ILEGITIMIDADE PASSIVA DO MINISTERIO PUBLICO E,
POR CONSEQUENCIA, EXTINGUIU O MANDADO DE SEGURANCA POR CARENCIA DE ACAO — AGRAVANTE QUE DEFEN-
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REsp n. 700.206, DJe de 19 mar. 2010; REsp n. 904.548, DJe de 17
dez. 2008; REsp n. 806.304, Dje de 17 dez. 2008; REsp n. 869.843,
DJe de 15 out. 2007; REsp n. 817.710, DJe de 31 maio 2007; REsp
n. 776.549, DJe de 31 maio 2007; REsp n. 851.174, DJe de 20 nov.
2006; REsp n. 695.665, DJe de 20 nov. 2006; AgRg no REsp n.
752.190, DJe de 13 nov. 2006; REsp n. 749.988, D]Je de 18 set. 2006;
REsp n. 736.524, DJe de 3 abr. 2006; REsp n. 710.594, DJe de 20
fev. 2006; REsp n. 718.203, DJe de 13 fev. 2006, REsp n. 700.853,
DJe de 21 set. 2006; REsp n. 716.512, DJe de 14 nov. 2005; EDcl no
REsp n. 586.307, Dje de 28 mar. 2005; REsp n. 637.332, Dje de 13
dez. 2004; REsp n. 586.307, DJe de 30 set. 2004; REsp n. 427.140,
DJe de 25 ago. 2003; REsp n. 406.545, DJe de 9 dez. 2002; REsp n.
401.964, DJe de 11 nov. 2002.

“ACAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE. MINISTERIO PUBLICO. DANO
AO ERARIO PUBLICO. O Ministério Pablico é parte legitima para
promover agao civil ptblica visando ao ressarcimento de dano ao
erario publico. O Ministério Publico, por forga do art. 129, inciso
111, da CF/88, é legitimado a promover qualquer espécie de agao
na defesa do patriménio publico social, ndo se limitando a agao
de reparacgdo de danos. Destarte, nas hipoteses em que nao atua
na condi¢do de autor, deve intervir como custos legis (LACP, art.
59 § 1% CDC, art. 92; ECA, art. 202; e LAD, art. 99). A Carta de
1988, ao evidenciar a importancia da cidadania no controle dos
atos da Administragao, com a elei¢do dos valores imateriais do
art. 37 da CF como tutelaveis judicialmente, coadjuvados por
uma série de instrumentos processuais de defesa dos interesses
transindividuais, criou um microssistema de tutela de interesses
difusos referentes a probidade da Administracdo Publica, nele
encartando-se a agao popular, a agdo civil ptblica e o0 mandado
de seguranga coletivo, como instrumentos concorrentes na defesa
desses direitos eclipsados por cldusulas pétreas. Em conseqtiéncia,
legitima-se o Ministério Publico a toda e qualquer demanda que
vise a defesa do patrimonio ptblico sob o angulo material (perdas
e danos) ou imaterial (lesdo a moralidade). Apelacdo conhecida
e provida” (TRF4, AC n. 2004.71.01.002155-1, Terceira Turma, Rel.
Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz, D] de 8 mar. 2006). Segue
a mesma linha: TRF4, AG n. 2006.04.00.034259-4, Terceira Turma,
Rel.Vania Hack de Almeida, D] de 26 out. 2006.
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DE A LEGITIMACAO EXTRAORDINARIA DO MINISTERIO PUBLICO PARA A DEFESA DE DIREITOS DIFUSOS, EIS QUE O 3¢ TJPR, Agravo Interno n. 373.612-9/01, Ministério Publico e
MANDADO DE SEGURANCA VISA ANULAR EDITAL LICITATORIO QUE OFENDE O CARATER COMPETITIVO. MERITO. Municipio de Cambaré, Rel. Des. Marcos de Luca Fanchin, j.
em 28.11.2006. Disponivel em: <http://www.tj.pr.gov.br/proto/

1. Do interesse coletivo consultajurisprudencia.asp>. Acesso em: 16 ago. 2007.

Interesse discutido que tem natureza coletiva — Ato administrativo hostilizado que pode implicar lesao a
direito indivisivel de determinado grupo de pessoas. Ministério Ptblico que tem legitimidade para a defesa
de interesses coletivos. Art. 129, inciso I1I, da Constituicao Federal. Precedentes do ST]J.

Se o ato guerreado pode implicar a ofensa do direito indivisivel de determinado grupo de pessoas por ferir
o carater competitivo da licitagdo, entdo o interesse discutido tem natureza de coletivo, s6 passando para
a seara do interesse difuso se a possivel lesao aos cofres ptiblicos, por impedir a apresentacdo de proposta
mais vantajosa, efetivamente vier a ocorrer.

2. Da alegacao de defesa de direito individual.

Agente ministerial que faz mengado, na pega inicial do mandado de seguranga, do nome de determinada
pessoa que prestou a informagdo — Circunstancia que nao implica a defesa de direito individual e nao ilide
a natureza coletiva do direito discutido — Mero informante do Ministério Ptblico que nem sequer constava
na lista dos licitantes.

Nao configura defesa de direito individual o fato de o agente ministerial mencionar, na inicial, o nome da
pessoa de quem obteve a informacado que balizou a impetracao.

Agravo provido, vencido o relator original que nega provimento*.

Trata-se, note-se, da tinica decisao encontrada que, considerando coletivo o direito tutelado, abor-
dou verdadeiramente a questao da possibilidade de o Ministério Ptblico servir-se da agdo mandamental
coletiva para exercitar suas fung¢des. Conclui o desembargador no voto condutor:

Ora, se a propria Lei Orgéanica do Ministério Publico do Estado do Parana (Lei Complementar n. 85/1999)
autoriza ao promotor de Justica a proceder o ajuizamento do Mandado de Seguranga, do inquérito civil e
da Acao Civil Publica, bem como qualquer outra medida judicial, para garantir o respeito, por parte dos
poderes publicos estaduais e municipais, aos direitos assegurados na Constituicdo Federal (art. 67, § 1% 1, e
art. 68, I), entdo nao se pode negar que a via eleita é adequada.

[.]

3. Por todo o exposto, voto pelo provimento do presente agravo para o fim de reconhecer a legitimagao
extraordinéria do Ministério Publico no caso em apreco, devendo o relator original dar seqiiéncia ao Agravo
de Instrumento n. 373.612-9.

Assim, apesar das decisOes trazidas a lume, o que se pode perceber é que ha verdadeira lacuna de
decisdes judiciais no pais que julguem diretamente o tema, vazio que, certamente, é efeito, entre outras
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causas, do temor dos agentes do Ministério Publico em suscitar discussdes de cunho processual que
venham a desviar o foco do processo do proprio objeto da agao coletiva. A pequena contribuigao que se
pode dar para tentar reverter esse quadro é expor, entdo, a nossa posigao.

3.3.2 Tomada de posicao pessoal

Uma leitura rdpida da Constituicdo — e ainda mais da Lein. 12.016 /2009 — certamente estard fadada
a conclusao de que o ordenamento nao prevé a possibilidade de impetragao do mandado de seguranca
coletivo por 6rgao do Ministério Publico, afinal ele nado estd listado no art. 5% inciso LXX, da CF nem
no art. 21, caput, da nova Lei do Mandado de Seguranca, ao lado de partidos politicos, associagdes, or-
ganizacoes sindicais e entidades de classe. Nao é, todavia, o que se pretende fazer nesse momento, uma
leitura rapida de dispositivos. Se é verdade que o ordenamento juridico é um sistema, um organismo
cujos 6rgaos trabalham de forma encadeada, segundo vetores comuns e harmonicos, todos voltados a
consecucao de uma mesma causa final, nenhuma regra ou principio pode ser interpretado isoladamente.
Interpretar isoladamente um artigo de lei é correr sério risco de comprometer o principio inteligente que
anima o Direito e o torna ttil a sociedade.

Eis a grande importancia da interpretagao sistematica ao Direito (FRE1TAS, 2002, passim), pois ela
dé vida ao ordenamento, da coeréncia, organicidade e razoabilidade, permitindo, se bem exercitada,
a conformagdo, ao fim e ao cabo, de normas globalmente mais justas. Como diria Juarez Freitas (2002,
p- 74), “interpretar uma norma é interpretar o sistema inteiro: qualquer exegese comete, direta ou obli-
quamente, uma aplicacdo da totalidade do Direito”.

Assim, questiona-se: deflui do sistema juridico brasileiro a legitimidade ad causam do Ministério
Publico a impetracdo do MSC? Materialmente, como sustentado na se¢ao 3.1 desta obra, a utilizagdo do
mandamus pelo Parquet ajustar-se-ia a sua missao constitucional. E formalmente?

Como visto, a Constituicao atribuiu ao Orgéo Ministerial a defesa dos interesses sociais e, nesse
diapasao, fez mengao especial ao resguardo de direitos em face da acdo danosa da prépria Administragao
Publica. A questao foi de tal forma colocada pelo constituinte que ao Ministério Publico se conferiu o
papel de promover as medidas necessirias ao desempenho desta fungao especifica (art. 129, II, CF). Uma
vez que a impetragdo de mandado de seguranca coletivo fosse a via adequada (rectius: necessaria) e
altima a consecugdo desse objetivo, poderia (rectius: deveria) entdo o MP maneja-lo? Parece que sim,
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principalmente quando a protecdo a direitos transindividuais demandarem um provimento célere e
efetivo para o trato de uma situacao de especial interesse ptiblico, bem ao gosto do writ. Relembre-se que
a propria celeridade e efetividade dos provimentos jurisdicionais sdo, por si s6, direitos fundamentais
(art. 52, XXXV e LXXVIII).

Haveria algum 6bice a utilizacdo dessa “medida”? Como salientado em outro momento, a protegao
da seguranca juridica advinda da leitura fechada do art. 59, inciso LXX, é apenas aparente, uma vez que
nao ha lesdo — sendo a mera literalidade de um enunciado lido isoladamente —a qualquer norma juridica
ao admitir-se a abertura, fundada em argumentos juridicos, do rol disposto no art. 5¢, inciso LXX, da CF
e no art. 21, caput, da Lei n. 12.016/2009. Primeiramente, deve ser referido que os legisladores consti-
tuintes ndo realizaram uma perfeita integracao entre os dispositivos constantes do catalogo de direitos
fundamentais e a secdo que estrutura o Ministério Publico brasileiro (NERY JUNIOR, 1990, p. 154), o que
contribui para explicar nao ter este aparecido na lista de legitimados. Por outro lado, segundo a ordem
constitucional, é da natureza do Parquet a defesa dos direitos transindividuais, em juizo ou fora dele,
tendo sido conferido ao Orgdo a prerrogativa do ajuizamento da agéo civil ptiblica para esse fim (art. 129,
111, CF).

Ora, bem compreendida a natureza do mandando de seguranga coletivo, que é sendo uma agao
civil publica lato sensu de rito sumério. Fere a razoabilidade® admitir o manejo da acdo civil publica
stricto sensu por dado ente e nao admitir também a impetracao do writ coletivo, quanto mais ao legitimo
curador dos interesses sociais em face de acdes lesivas da Administracdo Publica, como é o caso do
Ministério Publico. Por essa mesma razao, fere também o principio da razoabilidade outorgar a partidos
politicos, associa¢Oes, entidades de classe e organizag¢des sindicais essa prerrogativa e ndo a dito curador.
Detendo o Parquet prova pré-constituida acerca de lesdo, levada a efeito, potencial ou efetivamente, por
agente publico ou preposto da Administracdo a direito transindividual informado por interesse social,
nada mais justo e razoavel que possa servir-se, no cumprimento de suas fung¢des constitucionais, de uma
agao coletiva de cognigao formal, sumadria, mais objetiva, célere, econdmica e eficaz para dadas hipéteses
que a agao civil publica stricto sensu.

Assim, conjugando as disposi¢des constitucionais que conferem deveres-poderes especiais ao MP
(arts. 127, caput, e 129, II e III) com a possibilidade de utilizagdo do writ para a protecao de direitos
transindividuais (art. 59, LXIX e LXX), com os principios da efetividade e celeridade processual (art. 5%
XXXV e LXXVIII), com o principio da razoabilidade (art. 5%, LIV), e somando a isso a eficdcia potenciada
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E arazoabilidade aqui ndo é mero recurso retdrico, é principio
constitucional implicito assim reconhecido pelo STEF:
“CONSTITUCIONAL. DisposiTivo pA CONSTITUICAO DO ESTADO DO
RIO DE JANEIRO QUE FIXA DATA PARA O PAGAMENTO DOS SERVIDORES DO
ESTADO — ATE O DECIMO DIA UTIL DE CADA MES. INCONSTITUCIONALIDADE
MATERIAL, EM FACE DA VIOLACAO AO PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE
CONTIDO NO ART. 5% INc1sO LIV, pa CONSTITUICAO FEDERAL.
ProOCEDENCIA DA ACAO” (STF, ADIn. 247, Rel. Min. Ilmar Galvao,
Rel. para acérdao Min. Nelson Jobim, Tribunal Pleno, j. em
17.6.2002, DJ de 26 mar. 2004, p. 00005, Ement. Vol. 02145-01,
p. 00029).

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N. 1.949, DE
22.1.1999, po Estapo po Maro Grosso DO SUL. PENSAO MENSAL
PARA CRIANCAS GERADAS A PARTIR DE ESTUPRO. CONTRARIEDADE AO
ART. 5% INC15O LIV, A CoNsTITUICAO FEDERAL. Ato normativo que,
ao erigir em pressuposto de beneficio assistencial ndo o estado
de necessidade dos beneficidrios, mas sim as circunstancias em
que foram eles gerados, contraria o principio da razoabilidade,
consagrado no mencionado dispositivo constitucional. Acao
diretajulgada procedente, para declararainconstitucionalidade
da lei sob enfoque” (STF, ADIn. 2.019, Rel. Min. Ilmar Galvao,
Tribunal Pleno, j. em 2.8.2001, DJ de 21 jun. 2002, p. 00095,
Ement. Vol. 02074-01, p. 00142).



A QUESTAO DA LEGITIMIDADE AD CAUSAM DO MINISTERIO PUBLICO PARA A IMPETRACAO DO MANDADO DE SEGURANGA COLETIVO \

dos remédios constitucionais (art. 5¢, § 1°), sustenta-se que o ordenamento constitucional patrio confere 36 “Sdo fungdes institucionais do Ministério Pablico: [...] IX - exercer
e Qo .. . . . outras fungdes que lhe forem conferidas, desde que compativeis
legitimidade ao Orgao Ministerial para impetrar mandado de seguranga coletivo. com sua finalidade [...]”.

37 Vide subsecao 1.1.1.
Contudo, os argumentos favordveis a essa tese ndo se encontram apenas na Carta Federal. Com

autorizagao dela, o ordenamento infraconstitucional também confere legitimidade ao MP. Pois bem, con-
forme salienta Nelson Nery Junior (1991, p. 27), o art. 129, inciso IX, da CF?*® confia ao legislador ordinario
autorizacao para ampliar as fungdes do Parquet. Nessa linha, pouco se diz que a Lei Complementar n. 75,
de 20 de maio de 1993, que “dispde sobre a organizacao, as atribuigdes e o estatuto do Ministério Publico
da Unido”, atribui ao Orgao a competéncia de impetrar mandado de seguranga (art. 62, VI) e, a falta do
designativo “coletivo” nesta disposicdo, de

promover outras agdes necessarias ao exercicio de suas fungdes institucionais, em defesa da ordem juridica,
do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, especialmente quanto: a) ao
Estado de Direito e as institui¢des democraticas; b) a ordem econdmica e financeira; ¢) a ordem social; d) ao
patrimonio cultural brasileiro; e) a manifestagdo de pensamento, de criacdo, de expressdo ou de informagao;
f) a probidade administrativa e; g) ao meio ambiente (art. 62, XIV).

E ndo se diga que o mandado de seguranga coletivo nao é uma agao®.

Deve ser lembrado, nesse passo, que a Lein. 8.625, de 12 de fevereiro de 1993, Lei Organica Nacional
do Ministério Publico, encampa, subsidiariamente, as disposi¢des da LC n. 75/1993, de forma que os
dispositivos comentados acima também tém aplicacao aos Ministérios Publicos estaduais.

Dessarte, analisando o ordenamento sistematicamente, o que se percebe é que, no campo do
manejo de instrumentos juridicos judiciais para a defesa de direitos transindividuais, a legitimidade de
agir do Ministério Ptblico é amplissima, o que ndo poderia ser diferente ante a funcao de Estado por
ele desempenhada. A norma, enfim, que se constréi a partir de uma visdo coerente e harmoniosa da
lei, confere legitimidade ao MP para impetrar mandado de seguranca coletivo. Apesar disso, deve ser
anotado que tal legitimacdo nao € irrestrita. O requisito da pertinéncia temética (interesse processual)
também é extensivel ao MP, que s6 pode ajuizar demandas coletivas, ai incluido o writ coletivo, uma vez
existente interesse social a permear o ajuizamento da ac¢do. A legitimidade outorgada pelo ordenamento
nao vai além desse aspecto.

Note-se que ndo se trata de inquinar de inconstitucional o art. 21, caput, da Lei n. 12.016/2009, ja
que, por si s6, nada estabelece acerca de uma suposta exaustividade de seu rol de legitimados ativos. Ha,
isto sim, de conferir-lhe interpretacdo conforme a Constitui¢do, reconhecendo-se sua abertura.
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Apesar dessa anotagdo, deve ser repisado que o objeto da agdo de seguranca coletiva para cada
substituto processual se deduz da medida da legitimidade extraordinaria conferida pelo ordenamento
(secao 2.7). No caso do Ministério Publico, a vista das normas juridicas hd pouco estudadas, forgoso é
reconhecer que o interesse social, cuja defesa é sua responsabilidade, pode tanto se consubstanciar em di-
reito coletivo stricto sensu como em direito difuso, especialmente em face do disposto no art. 129, inciso III,
da Constituicao.

3.4 Epilogo: o Projeto de Emenda Constitucional n. 74/2007 e o Anteprojeto

de Cddigo de Processo Coletivo

A titulo de curiosidade, é valido trazer a baila dois projetos (a rigor, um projeto e um anteprojeto),
um de lei e outro de emenda constitucional, que podem trazer novo argumento juridico a discussao ora
proposta. Comecemos pelo Projeto de Emenda Constitucional, apresentado no Senado Federal em 16 de
agosto de 2007,

O PEC n. 74/2007 encontra-se na Subse¢ao de Coordenacao Legislativa do Senado Federal e é de
autoria do Senador Demdstenes Torres. Visa, justamente, incluir expressamente o Ministério Publico no
rol de legitimados ativos ao mandado de seguranga coletivo do art. 5% inciso LXX, da CFE. Tal alteracao
teria o condao de deitar por terra a discussdo ora proposta em torno da legitimidade do MP para a acao
coletiva de seguranga. A matéria aguarda andamento desde abril de 2010.

Ja o Anteprojeto de Cédigo de Processo Coletivo (Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos), por
sua vez, ainda nao foi apresentado ao Poder Legislativo, estando atualmente em andlise no Ministério
da Justica®. Trata-se de proposta capitaneada por Ada Pellegrini Grinover.

Consta de seu texto, expressamente, a legitimacdo do Ministério Publico a impetragdo do man-
dado de seguranca coletivo (art. 40, I)*, o que também poria uma pedra, ao que parece, sobre a questao
ventilada no terceiro capitulo desta obra. Oportuna a transcricao de sua exposicao de motivos no que
tange ao instrumento processual em comento:

O Capitulo IV trata do mandado de seguranga coletivo, até hoje sem disciplina legal. Deixa-se claro que
pode ele ser impetrado, observados os dispositivos constitucionais, para a defesa de direito liquido e certo
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Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/sf/atividade/materia/
default.asp>. Acesso em: 16 dez. 2010.

Tutela Judicial dos Interesses Metaindividuais — Acdes Coletivas
(Brasilia, 2007). Disponivel em: <http://www.mj.gov.br/reforma>.
Acesso em: 20 jan. 2008. Citado no preficio pelo ex-Ministro
Tarso Genro. Uma minuta do CPCol (32 versdo), de outubro de
2005, pode ser consultada em: <http://www.direito.ufmg.br/
neda/arquivos/anteprojeto_cpcc.doc>. Acesso em: 27 jan. 2008.

“Art. 40. O mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado
por: I - Ministério Pablico; II - Defensoria Puablica; III - partido
politico com representagio no Congresso Nacional, IV -
organizacao sindical, entidade de classe ou associagdo legalmente
constituida e em funcionamento hd pelo menos um ano, em
defesa dos interesses de seus membros ou associados, dispensada
a autorizacao assemblear”.
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ligado a interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, espancando-se assim dtividas
doutrindrias e jurisprudenciais. Amplia-se a legitimacdo para abranger o MP, dentro do permissivo cons-
titucional do art. 129, inciso IX, CF, e a Defensoria Ptblica. De resto, aplicam-se ao mandado de segurancga
coletivo as disposigdes da Lei n. 1.533/1951, no que ndo forem incompativeis com a defesa coletiva, assim
como o Capitulo I do Cédigo, inclusive no que respeita as custas e honorarios advocaticios.

A toda evidéncia, a forma de abordagem do mandado de seguranca coletivo pelo Cédigo de
Processo Coletivo vai muito mais de acordo com a evolugao das normas atinentes a tutela coletiva de
direitos no Brasil do que a Lei n. 12.016/2009. Aquele trata, efetivamente, o writ coletivo como agao
coletiva sumaria, desmistificando eventual conceito que se possa fazer a seu respeito. De qualquer sorte,
caberd ao legislador promover a compatibilizagdo entre os diplomas em comento em caso de promul-
gacao do Codigo Processual Coletivo, de molde a evitar-se antinomia que termine por ser resolvida
meramente pelo principio da revogacao da lei mais antiga pela mais nova.



I CONCLUSAO

A presente obra teve por objetivo, de um lado, desvendar as nuances e desmistificar a acado cons-
titucional de mandado de seguranca coletivo e, de outro, descobrir se o agente do Ministério Publico
estd apto a utiliza-la no cumprimento de suas fung¢des de Estado.

Do exame das caracteristicas fundamentais da agdo em comento, deu-se a conhecer toda a po-
tencialidade de um processo que possui rito sumaério e esta voltado a consecucdo de um fim especial.
Notou-se que bebe na mesma fonte da acdo mandamental de fei¢do individual, sendo regido, portanto,
pelos mesmos principios fundamentais e, inclusive, pela mesma legislagao basica. No ambito do respec-
tivo processo, de tramitagdo voltada a celeridade e economia de atos processuais, a peca vestibular deve
ser instruida com prova pré-constituida, e o provimento jurisdicional almejado, se deferido, tem de ser
cumprido imediatamente pela parte ré e pelo agente administrativo responséavel respectivo.

Foi possivel perceber, também, que as diferengas existentes entre as a¢cdes de seguranca individual
e coletiva nascem da peculiaridade do objeto de cada uma, sendo aquela voltada a protecao de direitos
liquidos e certos individuais e esta, a prote¢ao de direitos liquidos e certos transindividuais. Estudaram-
se, assim, 0 que sdo e quais sdo estes direitos, concluindo-se que podem ser ou difusos (de titularidade
dispersa), ou coletivos (de titularidade aglutinada). Observou-se, ainda, que a formacao (dos limites
subjetivos) da coisa julgada obedece a critérios distintos conforme a espécie de direito tutelado. Além
disso, pode-se visualizar que o objeto do mandado de seguranga coletivo sera sempre determinado pela
parcela de legitimagao extraordinaria conferida pelo ordenamento ao substituto processual.

Visto o mandado de seguranga coletivo, voltou-se a aten¢do ao Ministério Publico, inicialmente
examinando-se sua missao constitucional. Nesse diapasao, pode-se relembrar sua atribuicao de curador
dos interesses sociais e como isso se relaciona com o resguardo da democracia e da ordem juridica. Mais
do que isso, percebeu-se que sua missao estd especialmente ligada a prote¢do da sociedade em face do
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mau uso de prerrogativas ptblicas e como o mandamus, nessa vertente, se amoldaria as suas fungdes
institucionais.

Examinando-se sistematicamente o ordenamento juridico, entdo, chegou-se a percepgao de que a
legitimidade do MP para a impetragao do writ coletivo exsurge nao de uma leitura isolada do inciso LXX
do art. 5° da Constituicdo Federal e do art. 21, caput, da Lei n. 12.016/2009, mas de uma interpretagao
concatenada e inteligente de principios e regras constitucionais e infraconstitucionais. Ainda assim, essa
posigdo poderd ser reafirmada pelo Projeto de Emenda Constitucional n. 74/2007 ou pelo vindouro
Codigo de Processo Coletivo, idealizado por Ada Pellegrini Grinover e em andlise no Ministério da
Justica .

De tudo quanto fora até aqui apontado, o que se pdde inferir mais especialmente é que a agao
de seguranga coletiva ndo pode ser desprezada como instrumento de tutela judicial. Assim como o
mandamus individual tem plena aceitacdo nos foros judiciais brasileiros, assim também deveria ocorrer
com seu coirmao transindividual. A mistificagdo e a desconfianca existentes em torno do uso dessa agao,
fruto da pouca atengao que lhe foi dispensada pelo legislador ordinério, ndo tem, em verdade, razdo de
ser. Trata-se, tdo somente, de uma agao especial que demanda o atendimento de algumas peculiaridades
pelo impetrante. Contudo, sua potencialidade na qualidade de mecanismo de contencao de abusos e
desmandos pelo Poder Publico é perceptivel em seu rito abreviado, focado e, principalmente, eficaz.

Nao se pode, nessa via de entendimento, deixar de levar em conta a virtualidade do uso da agao
mandamental coletiva pelo Orgao Ministerial quando uma de suas principais funcdes, como asseverado,
é a defesa da sociedade em face do mau administrador. Nao ha por que forcar o Parquet a servir-se de uma
acao ordindria (rectius: agdo civil ptblica) quando, munido de prova pré-constituida de eventual lesao
a direito difuso ou coletivo, cuja protecdo seja entremeada por interesse social, pode, com vantagem,
fazer uso de uma agdo: a) de tramitacao preferencial; b) cujo rito prima pela celeridade; c) destituida de
instrucdo probatoéria; d) de exequibilidade inerente e imediata; e) cuja natureza mandamental confere
eficacia diversificada a ordem expedida, com a possibilidade, inclusive, de imposi¢ao de sangdes penais,
administrativas e processuais ao agente publico que vier a descumpri-la.

Se ao Parquet atribuiram-se, constitucionalmente, deveres da mais alta relevancia, nada mais justo
que possa se servir de agOes especificas que facam frente a grandeza de sua missdao. Uma vez que o
mandado de seguranga coletivo pode propiciar a sociedade algo que as demais ag¢oes judiciais nao po-
dem, em assim permitindo o ordenamento, ndo apenas lhe é licito como é dever do agente ministerial
empregar essa ferramenta.
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