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RESUMO

A presente dissertacdo, partindo da proposta de se analisar os instrumentos
processuais de garantia dos direitos coletivos, visa ao estudo da acéo constitucional
coletiva do mandado de seguranca, no tocante a sua legitimidade ativa. Para tanto, a
principio, identificou-se e contextualizou-se o enfoque coletivo atribuido ao processo
civil contemporaneo. Por meio desta perspectiva, a efetividade, a economia
processual, bem como a fungéo social da prestacao jurisdicional se transformam em
valores relevantes na resolugdo de situagfes juridicas de massa, que envolvem
varios individuos simultaneamente. Com isso, buscou-se imprimir uma visdo menos
dogmética na investigacdo de assuntos ja conhecidos, discutidos, em maior ou
menor grau, pela doutrina e pela jurisprudéncia patrias, porém merecedores de uma
releitura a luz de novas interpretacdes da Constituicdo Federal e do Processo Civil.
Neste contexto, e passando ao plano pratico, procurou-se, também, enfatizar o
imperativo de se adaptar a disciplina coletiva o0s institutos referentes ao
procedimento do writ individual, como 0s pressupostos e, em especial, 0 regime
juridico fixado na Lei n. 1.533/51. Nao obstante, a andlise processual do tema
escolhido ndo se descuidou de examinar a questdo material dos direitos passiveis
de tutela pela acdo coletiva do mandado de seguranca. O objetivo central, pois,
residiu no estudo dos entes legitimados a impetracédo; dos requisitos legais para a
atuacdo em juizo dos mesmos e da questdo da necessidade (ou nao) de
observancia de uma pertinéncia tematica a eles. Igualmente, propds-se a analise da
extensdo desta legitimidade ativa ao Ministério Publico, haja vista a sua atuacéo
junto a outras acbes coletivas e, em um ambito maior, a relevancia de suas
atribuicbes na protecdo de direitos como advogado da sociedade. Para o
desenvolvimento da matéria, utilizou-se de premissas tedricas que repousam,
principalmente, no método da interpretacdo sistemética do texto constitucional; na
evolucdo do Direito enquanto ciéncia ndo exata, cujo instrumental deve ajustar-se
aos fins ultimos de pacificagédo social, somadas a uma exegese ampliativa conferida
a acdo mandamental coletiva, enquanto garantia constitucional de direitos liquidos e
certos. Consequentemente, evidenciou-se uma tendéncia de compreensao desta
acao com vistas a conferir-lne um alcance interpretativo amplo, e ndo restritivo, no
intuito de potencializar o instituto, tanto em relagéo aos entes co-legitimados, quanto
aos bens juridicos, objeto do interesse coletivo defendido, no caso concreto, pela via
sumaria mandamental.

Palavras-chave: acéo coletiva; legitimidade ativa; mandado de seguranca coletivo;
procedimento; interpretacdo; Ministério Publico.
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RIASSUNTO

La presente dissertazione, partendo dalla proposta di analisi degli strumenti
processuali di garanzia dei diritti collettivi, intende studiare l'azione costituzionale
collettiva del “mandado de seguranca”, per quanto riguarda la sua legittimita attiva.
Pertanto, in principio, si é identificato e contestualizzato il focus collettivo attribuito al
processo civile contemporaneo. Attraverso questa prospettiva, I'effettivita, 'economia
processuale cosi come la funzione sociale della prestazione giurisdizionale si
trasformano in valori rilevanti nella risoluzione di situazioni giuridiche di massa, che
coinvolgono piu persone simultaneamente. Con questo, si € cercato di attribuire una
visione meno dogmatica nell'investigazione di argomenti gi4 conosciuti, discussi, in
maggior o minor livello, dalla dottrina e dalla giurisprudenza del nostro Paese, pero
che meritano di essere riletti alla luce di nuove interpretazioni della Costituzione
Federale e del Processo Civile. In questo contesto, e passando al piano pratico, si é
cercato, anche, di enfatizzare I'imperativo di adattare alla disciplina collettiva gli
istituti riferiti al procedimento del writ individuale, come i presupposti e, in special
modo, il regime giuridico fissato nella Legge n° 15 33/51. Ci6 nonostante, I'analisi
processuale del tema scelto non ha agito con negligenza nell’esaminare la questione
materiale dei diritti passibili di tutela per l'azione collettiva del “mandado de
seguranca”. L’'obiettivo centrale, in fondo, € stato lo studio degli enti legittimati
all'impetrare; dei requisiti legali per I'attuazione in giudizio degli stessi e della
guestione della necessita (0 no) che osservino una pertinenza tematica. Allo stesso
modo, si € proposta I'analise dell'estensione di questa legittimita attiva al Pubblico
Ministero, in conseguenza della sua attuazione insieme a altre azioni collettive, e, in
un ambito maggiore, la rilevanza delle sue attribuzioni nella protezione di diritti come
avvocato della societd. Per lo sviluppo della materia, si sono utilizzate premesse
teoriche che si appoggiano, principalmente, nel metodo dell'interpretazione
sistematica del testo costituzionale; nell’evoluzione del Diritto come scienza inesatta,
la cui strumentistica deve adeguarsi ai fini ultimi della pacificazione sociale, sommate
a un’esegesi ampliada conferita all'azione collettiva del “mandado de seguranca”,
come garanzia costituzionale di diritti liquidi e certi. Di consequenza, si é evidenziata
una tendenza di comprensione di questa azione con obiettivo di conferirle un’ampia
portata interpretativa, non restrittiva, nell’intuito di potenziare l'istituto, sia in relazione
agli enti co-legittimati, sia ai beni giuridici oggetto dell’interesse collettivo difeso, nel
caso concreto, dalla via sommaria del “mandado”.

Parole chiave : azione collettiva; legittimita attiva; “mandado de seguranca” collettivo;
procedura; interpretazione; Pubblico Ministero.
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INTRODUCAO

O Direito constitui um instrumento de controle social, revelando-se
imprescindivel & sociedade. E dizer, em outras palavras, que o homem, a sociedade
e o Direito estdo intimamente ligados'. E essa mGtua dependéncia faz com que as
transformacdes sociais influenciem, de modo significativo, o plano juridico.

Nessa dimensao, torna-se imperioso vislumbrar que as novas realidades,
surgidas em meados do século XVIIl, com a revolugdo industrial, e que se
expandiram pelo mundo a partir do século XIX, obrigaram a uma evolugdo do
sistema juridico. Isso porque, uma vez estabelecida e cristalizada o que se
denominou de sociedade de massas, deu-se um conjunto de mudancas tecnoldgicas
com profundo impacto no processo produtivo em nivel econdbmico e social;
conseqlentemente, romperam-se 0Ss antigos conceitos de cunho juridico-
ideologicos, por meio da discussdo atinente aos conflitos de massa, 0s quais
passaram a demandar decisdes que pudessem beneficiar um sem-numero de
pessoas que se encontrassem ligadas a uma mesma relacao juridica.

Assim, o reconhecimento, a sistematizacdo e a normatizacado de direitos,
advindos da transmutagao das relagdes individuais para os fendbmenos de massa,
exigiram que as bases do processo civil fossem alteradas, com a previsdo de
instrumentos que correspondessem as reais necessidades dos novos direitos?,
agora metaindividuais ou transindividuais.

Nesse passo, a massificagdo dos interesses e direitos e a necessidade de

assegurar a repressdo (bem como a prevencdo) de lesbes ocasionadas a

! Dai o silogismo da sociabilidade: “ubi homo, ibi societas” (onde o homem, ai a sociedade); “ubi
societas, ibi jus” (onde a sociedade, ai o Direito); “ubi homo, ibi jus” (logo, onde o homem, ai o
Direito). (Cf. BETIOLI, Antonio Bento. Introdugdo ao Direito : licbes de propedéutica juridica. 3. ed.
Sao Paulo: Letras & Letras, 1995. p. 23).

? Sobre esses novos direitos, bem observa Antonio Carlos Wolkmer o fato de constituirem uma
exigéncia continua da propria coletividade frente as novas condigbes de vida e as crescentes
prioridades impostas socialmente. Tais direitos, segundo o autor, “[...] afirmam-se, sobretudo, como
direitos materiais e sociais. [...] Ainda que os chamados direitos “novos” nem sempre sejam
inteiramente “novos”, na verdade, por vezes, 0 “novo” € o modo de obtencdo de direitos que nao
passam mais pelas vias tradicionais - legislativa e judicial -, mas provém de um processo de lutas e
conquistas das identidades coletivas para o reconhecimento pelo Estado. Assim, a designacéo de
novos direitos refere-se a afirmacao e materializacdo de necessidades individuais (pessoais) ou
coletivas (sociais) que emergem informalmente em toda e qualquer organizacdo social”. (WOLKMER,
Antonio Carlos. Pluralismo juridico : novo paradigma de legitimagdo, p. 9. Disponivel em:
<http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em: 10 abr. 2008).
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pretensdes titularizadas n&o mais por pessoas individualmente consideradas
fizeram-se sentir, inevitavelmente, em nosso ordenamento juridico.

Logo, as evolugdes, constitucional e infraconstitucional, levadas a efeito se
preocuparam ndo somente com o direito material, por intermédio do reconhecimento
dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos; mas, igualmente, com a
criagdo de instrumentos processuais de viabilizagdo da tutela coletiva.

A positivacdo de mecanismos de tutela dos interesses metaindividuais foi
ganhando forca, tendo em vista a propria abertura conferida pela Constituicdo
Federal, de 1988, ao atribuir status constitucional a referida protecdo em varios de
seus dispositivos®. Vemos, destarte, o surgimento das acdes coletivas, tais como a
acao popular (Lei n® 4.717, de 1965); a acéao civil publica (Lei n°® 7.347, de 1985) e a
acao civil coletiva em face da improbidade administrativa (Lei n® 8.429, de 1992).

O estudo, pois, do instrumental destinado a tutela jurisdicional dos direitos
coletivos — proposta de uma das linhas de pesquisa do Curso de Mestrado desta
Universidade — apresenta-se como um tema de vanguarda, sobremaneira oportuno e
que vem despertando o interesse dos operadores do Direito, haja vista que os
escopos buscados pela tutela processual coletiva sdo dos mais louvaveis:
efetividade do processo, economia processual, minimizacdo de decisdes judiciais
contraditorias sobre um mesmo assunto e desafogamento do Poder Judiciario
quanto ao numero de demandas.

Ademais, o0 momento atual por qual passa o Direito impde uma revisdo da
protecdo de posicdes juridicas que extrapolam a viséo individualista das lides autor

versus réu. A proposito, e com razéo, ja dizia José dos Santos Bedaque que “a

principal missdo do processualista € buscar alternativas que favorecam a resolucao

dos conflitos™

. Em verdade, em nosso pais, o campo das acdes coletivas mostra-se
muito fértil, principalmente em termos legislativos e doutrindérios.

Nessa esteira, e em continuidade, a entrada em vigor da atual Constituicao
significou um marco importante, vez que a mesma, no capitulo “Dos Direitos e
Deveres Individuais e Coletivos”, do Titulo II “Dos Direitos e Garantias

Fundamentais”, trouxe os institutos novos do Habeas Data, do Mandado de Injuncao

® A atual Constituicdo protege a coletividade, v. g., em se tratando de direitos fundamentais (artigo 5°,
inciso XXXIl); do meio ambiente (artigos 170, incisos V e VI, 200, 225, paragrafos 1° a 6°); dos
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos como uma das func¢des institucionais do
Ministério Publico (artigos 127, caput e 129, inciso lll).

* BEDAQUE, José dos Santos. Direito e Processo : influéncia do direito material sobre o processo. 2.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997. p. 43.
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e do Mandado de Seguranca Coletivo. Este Gltimo como um novo instrumento para
defesa de direitos coletivos, expandindo — por certo — o raio de acdo do writ
constitucional individual, previsto no artigo 5°, inciso LXIX.

Trata-se de inovacao que traz consigo significativa oportunidade a revisdo de
conceitos processuais e, sob o ponto de vista sociolégico, da relacdo entre a
sociedade e os agentes do Estado, e que tem em vista os interesses e direitos de
grupos em nivel intermediario.

Na tentativa de se delimitar o assunto, optou-se pela investigacdo e pelo
desenvolvimento do tema referente a legitimidade ativa para a propositura da acéo
mandamental coletiva.

Todavia, ainda assim, o tema legitimidade mostra-se amplo, vasto, a ponto de
englobar varios angulos de analise da matéria. Deste modo, pretendeu-se trazer a
baila pensamentos a fim de dialogar e debater questdes atinentes ao modelo
cientifico quanto a operacionalizagdo desta legitimidade ativa, como esta se delineia
na pratica e, ainda, como 0s eventuais problemas sdo (ou poderdo vir a ser)
superados.

A relevancia tanto social, como juridica do tema escolhido possibilita a
discussdo de um objeto atual, pois, ao se admitir novos tipos de tutela jurisdicional, a
pergunta natural e légica que brota em nosso espirito é a seguinte: quem teria
legitimacao ativa para agir em juizo na defesa e salvaguarda de tais interesses?

De conseguinte, quando se fala em direitos coletivos, vé-se a necessidade de
se verificar quem tera legitimidade para defendé-los em juizo.

Assim sendo, a legitimidade ativa assume importancia crucial no processo
civil coletivo e, especificamente, portanto, na seara da acao coletiva em tela.

Em primeiro aspecto, porque a legitimidade constitui uma das condi¢cdes da
acdo. Sua auséncia deve ser conhecida pelo juiz de oficio, e a qualquer tempo,
implicando a caréncia de agéo que resulta na extingdo do processo sem julgamento

do mérito, conforme prescreve o artigo 467, inciso VI, do Codigo de Processo Civil.

Ademais, analisar a legitimidade ativa do mandado se seguranca coletivo
significa verificar a questao da adequada representatividade de sindicatos, entidades
de classe, associacdes e partidos politicos quando comparecem em juizo para
pleitear consequéncias juridicas que serdo sentidas de modo imediato por seus

filiados ou associados.
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O tema guarda relagdo, outrossim, com o adequado acesso a justica, pois a
atuacdo do ente coletivo e sua eventual méa representacdo acarretam um prejuizo
coletivo que sera sentido por varios individuos, devido ao fato de a lide ter sido
temeraria.

Atualmente, é inevitavel o fato de que as a¢des coletivas terdo de passar pelo
necessario exame da questdo atinente a sua legitimidade ativa, o que acaba por se
tornar um tema dos mais delicados, pois a teoria da legitimacao foi construida em
alicerces individualistas, o que acaba, fatalmente, ocasionando um trabalho de
reinvencao, ou melhor, de reinterpretacdo e adequacdo dos institutos do processo
civil de forma a atender as necessidades da tutela de massa.

Nesse contexto, ha que se ter em mente que um estudo fundado em
conceitos muito rigidos impostos ao mandado de seguranca poderdo enfraquecer o
remeédio, comprometendo, assim, a amplitude de sua destinacdo, bem como sua
efetividade na protecéo de pretensdes coletivas.

Com isso, buscou-se imprimir uma visdo menos dogmatica na investigacao de
topicos ja conhecidos, discutidos, em maior ou menor grau, pela doutrina e pela
jurisprudéncia patrias, porém merecedores de uma releitura a luz de novas
interpretacdes da Constituicdo Federal e do Processo Civil contemporaneo.

Convém ressaltar, ainda, que com esta pesquisa ndo se pretende realizar um
estudo completo ou exaustivo sobre aquela legitimacéo ativa, mas, sim, apresentar
uma investigacdo de natureza cientifica, com a expectativa de que a reflexdo sobre
determinados pontos surja, e da mesma revele-se clara a necessidade de se
visualizar a acdo de mandado de seguranga coletivo como inserida em um novo
ramo do Direito Processual: o Direito Processual Coletivo.

Utilizando-se do método dedutivo, o trabalho foi desenvolvido a partir do
raciocinio dialético, recorrendo a pesquisa bibliografica doutrinaria em livros e
revistas juridicas; tentando, assim, imprimir uma interdisciplinariedade, além da
insercdo de material jurisprudencial, com o fito de situar a pesquisa académica no
panorama da pratica judiciaria.

Visando ao desenvolvimento da matéria, foram utilizadas premissas teoricas
que repousam, principalmente, no método da interpretacdo sistemética do texto
constitucional; na evolucdo do Direito enquanto ciéncia ndo exata, cujo instrumental

deve ajustar-se aos fins ultimos de pacificagdo social e na exegese ampliativa
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conferida & agdo mandamental coletiva, enquanto garantia constitucional de direitos
liguidos e certos. Para tanto, dividiu-se o estudo em trés capitulos.

No Capitulo I, tracou-se um breve panorama acerca dos aspectos historicos e
dos antecedentes do mandado de seguranca como garantia constitucional,
estabelecida em prol dos direitos dos cidaddaos perante o Poder Publico e da
repercussdo de outros institutos estrangeiros no ambito da acdo em tela®. Em
continuidade, procurou-se contextualizar a protecdo proporcionada pelas acdes
coletivas, tendo em vista o novo olhar lancado sobre o processo civil moderno, e o
objeto tutelado por elas. Dessa forma, tendo como ponto de partida as definicdes
trazidas pelo Cdédigo de Defesa do Consumidor, buscou-se estabelecer alguns
critérios para a caracterizacdo dos direitos de natureza coletiva, quais sejam: direitos
difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos.

No Capitulo Il, fez-se uma abordagem do regime juridico relativo ao mandado
de seguranca coletivo. A énfase em estudar 0os pressupostos e a Lei reguladora do
writ, Lei n°® 1.533, de 31 de dezembro de 1951, reside precisamente em tentar
equacionar, de forma adequada, 0 que €, e 0 que nao € aplicavel, em se tratando da
acdo coletiva mandamental. Além disso, a clarificacdo de conceitos juridicos, como
“direito liquido e certo” e “ato de autoridade”, se apresenta imprescindivel para uma
compreensao globalizada daquilo que se tratou no capitulo principal.

O Capitulo 1ll, por seu turno, foi direcionado ao estudo dos aspectos
processuais especificos no tocante a legitimidade ativa, fixada no artigo 5°, inciso
LXX, da Constituicdo Federal, para a impetracdo do mandado de seguranca coletivo.

N&o obstante, a analise processual do tema escolhido ndo descuidou de
examinar a questdo material dos direitos passiveis de tutela pela acéo coletiva do
mandado de seguranca.

O objetivo central, pois, residiu no exame dos entes legitimados a impetracao;
dos requisitos legais para a atuagdo em juizo dos mesmos e da questdo da

necessidade (ou ndo) de observancia de uma pertinéncia tematica por eles.

® Como enfatizado por Alfredo Buzaid: “O Direito, particularmente no que diz respeito as garantias
individuais, tende a universalizar as suas regras, servindo de modelo e exemplo os paises que se
anteciparam aos outros na obtencédo de meios rigidos e eficazes de protecdo por via judicial. Ndo se
trata obviamente de ato de puro mimetismo, que se compraz antes em imitar do que em criar
institutos juridicos originais, mas de reconhecer o valor inconteste de certas solu¢cfes que valem para
toda a humanidade. O Direito estrangeiro serve, pois, como fonte de inspiracdo”. (BUZAID, Alfredo.
Mandado de seguranca, “injunctions” e “mandamus”. Revista de Processo n. 53. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, jan.-mar. 1989. p. 12.)
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Igualmente, propds-se tracar algumas linhas polémicas sobre o assunto,
mormente no tocante a extensao desta legitimidade ativa ao Ministério Publico, haja
vista a sua atuacdo junto a outras acbes coletivas e, em um ambito maior, a
relevancia de suas atribui¢des institucionais na protecéao de direitos sociais.

A discussao acerca da atuacdo do Parquet abre, certamente, a possibilidade
de o leitor indagar o porqué de tal escolha, haja vista que a Defensoria Publica, por
exemplo, prevista no artigo 134 do texto constitucional, como instituicdo essencial a
funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientacao juridica e a defesa em
todos os graus, dos necessitados, na forma do artigo 5°, inciso LXXIV, poderia,
igualmente, suscitar questionamentos relativos a sua legitimidade no ambito do
mandado de seguranca coletivo.

Entretanto, e ao modo de justificativa, ressalvamos que, no Estado de Sao
Paulo, a Defensoria Publica foi instituida tdo-somente em janeiro do ano de 2006,
pela Lei Complementar Estadual n°® 988 e, recentemente, a Lei Federal n® 11.448, de
15 de janeiro de 2007, outorgou-lhe, de modo expresso, legitimidade para a
propositura de acdes civis publicas, legitimidade esta que, para muitos, ja existia
mesmo sem autorizagdo legal explicita.

Ao contrario, a legitimacdo do Parquet, em sede de processos coletivos, ha
muito vem sendo discutida, dada a amplitude da defesa de interesses massificados,
que I|he foi conferida em sede constitucional, cujo artigo 129, inciso lll,
expressamente atribui ao 6rgdo ministerial a funcdo institucional de promocéo do
inquérito civil e da agao civil publica para o resguardo de todos os direitos difusos ou
coletivos, sem restri¢ao.

Infraconstitucionalmente, ha muitas leis que conferem legitimidade ativa ao
Ministério Publico para a tutela jurisdicional dos direitos ou interesses coletivos nelas
previstos. A titulo de ilustragdo, é possivel citar o artigo 5°, da Lei da Acao Civil
Publica (Lei n° 7.347/85); o artigo 82 do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n°
8.078/90); os artigos 16 e 17, da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n° 8.429/92)
e o0 artigo 3° da Lei de Defesa dos Interesses das Pessoas Portadoras de
Deficiéncia (Lei n°® 7.853/89).

Ressalta-se que mesmo quando ndo atue como autor na agado coletiva

ajuizada, o Ministério PUblico devera participar no processo, sob pena de nulidade. E
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0 que prescreve, V. g., 0s paragrafos 1° e 3°, do artigo 5°, da Lei da Acao Civil
Publica. °

A figura do Parquet, portanto, em se tratando da tutela coletiva, aproxima-se
mais do papel de guardido da sociedade (custos societatis), do que de fiscal da lei
(custos legis), pois age na promocao dos valores e direitos indisponiveis.

Todo esse somatorio de fatores foi decisivo ao optarmos pela investigacdo do
problema concernente a possibilidade (ou ndo) do 6rgdo ministerial poder se valer
do instrumento processual consubstanciado na agdo mandamental coletiva.

Enfim, o assunto, alvo do presente trabalho, é de relevancia impar, motivo por
gue despertou nosso interesse. Esperamos que esta pesquisa alcance o objetivo
almejado, qual seja, mais uma colaboracao cientifica, sem esgotar o tema. Trata-se,
destarte, de uma andlise da acdo mandamental coletiva, que completa, no corrente

ano, 20 anos do seu surgimento em nosso ordenamento juridico.

® Art. 5°. [..] §1° O Ministério Publico, se ndo intervier no processo como parte, atuara
obrigatoriamente como fiscal da lei. [...] 83°Em c aso de desisténcia infundada ou abandono da ac¢éo
por associacao legitimada, o Ministério Publico ou outro legitimado assumira a titularidade ativa.
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1. MANDADO DE SEGURANCA E PROTECAO COLETIVA

1.1 ORIGENS DO MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO

Um estudo, ainda que breve, acerca dos acontecimentos que deram ensejo
ao surgimento do mandado de seguranca coletivo € de grande valia. Isso porque se
leva a um aperfeicoamento da compreenséo do instituto e, ademais, se enfatiza a
sua vocacgao essencialmente constitucional de protecao dos direitos do homem e de
tutela de direitos pertencentes a varios individuos contra as arbitrariedades e os

abusos cometidos pelo Poder Publico.

Com o advento do Estado Moderno, veio a tona uma forte tendéncia de
fortalecimento dos direitos individuais, decorrente da preocupacéo de se limitarem os

poderes absolutos e incontestaveis dos antigos governantes.

Com esse movimento relaciona-se o nascimento do mandado de seguranca,
garantia intimamente ligada a idéia de liberdade contra o Estado, contra o Poder
Publico.

Nesse diapasédo, urge apontar a Revolucdo Francesa (1788-1799) como
marco decisivo e, indubitavelmente, de grande importancia, para o favorecimento

das liberdades publicas diante do arbitrio reinante no antigo regime da época.

Michel Temer muito bem acentua:

O soberano era irresponsavel pelos seus atos em relagdo aos suditos; por
iSSO mesmo, os atos por ele praticados ndo eram impugnaveis por aqueles
aos quais se dirigiam. Tanto era assim que, em dado estagio histérico, a
soberania, hoje reconhecidamente nota caracteristica do Estado, residia na
figura do soberano. Nao tinham os individuos meio eficaz, instrumento
capaz de conter eventuais abusos do soberano.’

Entretanto, os franceses nédo foram capazes de outorgar aos cidaddos um

remédio totalmente eficiente contra os abusos estatais.

Foram, sim, 0s norte-americanos que conseguiram criar instrumentos proprios

e eficazes de tutela dos direitos do homem contra os desmandos do Poder Publico.

" TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional . 19. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 179.
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Do ponto de vista histérico, o caminho percorrido pela atuagéo
discricionaria do Poder Publico partiu do contexto do chamado Estado de
Policia, mais especificamente, nos Estados Absolutistas do século XVII e
meados do século XVIII, em que a acéo discricionaria do Estado era ampla,
guase que sem freios na lei. Logo a seguir, passou-se para 0 contexto dos
Estados Constitucionais, ap0s as revolu¢des burguesas, principalmente a
norte-americana de 1776 e a francesa de 1789, limitadores da acao
discricionaria do Poder Publico, tendo agora que enfrentar toda uma gama
de contradi¢gBes frente a necessidade de conciliar a supremacia do Estado
com os direitos e liberdades dos cidaddos conquistados nessas
revolug:(”)es.8

Surgiram, dessa forma, com a contribuicdo norte-americana, os chamados

writs, de origem inglesa:

Em lingua inglesa, no sentido leigo, writ significa escrito, lei, regulamento,
édito, ordem. Vem de written (escrito). [...]

Tecnicamente, em linguagem juridica, writ deve ser entendido como
mandado, ordem a ser cumprida. [...]

A expressdo writ procede, pois, do direito inglés, desde os tempos da
Magna Carta, sempre com o0 sentido de ordem. Conheciam-se varias
espécies de writ, que constituiam medidas destinadas a assegurar a
liberdade e o direito dos cidad&@os, quando ameacados ou turbados.

Hoje o sentido ndo é diverso, pois verdadeiramente se cuida de um
mandamento expedido pelo érgao jurisdicional competente, no exercicio da
soberania de suas fungdes estatais, enderecado a quem deve cumprir a lei,
seja autoridade ou mesmo a propria pessoa fisica. O writ pressupfe um
processo sempre sumario [...] por via do qual se viabiliza. °

Esclarece Celso Cardoso Filho, que os writs se apresentavam sob diversas

formas: injuction, mandamus, prohibition, quo warranto e certionari.

A injuction tem a finalidade de proibir ato cujo resultado causaria dano
irreparavel ao direito do autor.

O mandamus € utilizado para compelir o funcionario a pratica de ato do seu
oficio, nos casos em que o servidor ndo tem poder discricionario.

A prohibition destina-se a impedir que os Tribunais inferiores julguem sem
jurisdicao trancando o feito.

O quo warranto destina-se a resguardar, em nome do povo, a usurpagao
de cargos ou privilégios ilegalmente obtidos. E utilizado pelo Procurador-
Geral ou outro membro do Ministério Publico.

O certionari visa (sic) anular atos da Administracdo de natureza quase
judicial, isto &, atos decisorios. *°

Deste modo, vé-se que o Direito Norte-Americano instituiu inUmeros meios de

defesa dos interesses particulares contra a Administragédo Publica.

® VITAGLIANO, José Arnaldo. Instrumentos processuais de garantia . Curitiba: Jurua, 2002. p. 112.
° Cf. DIOMAR, Ackel Filho. Writs Constitucionais : habeas corpus, mandado de seguranca,
mandado de injuncéo, habeas data. Sao Paulo: Saraiva, 1988. p. 8

1 CARDOSO FILHO, Celso. Alguns aspectos processuais do mandado de seguranca. Revista de
Processo n. 21. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, jan.-mar. 1981. p. 82.
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Mas ndo sé as conquistas americanas orientaram a criacdo do mandado de
seguranca em nosso pais. Relevante também foi a contribuicdo do Direito Mexicano

com seu “juicio de amparo”.

José Maria Othon Sidou atenta para o fato de que no Congresso Juridico de
1922, o Ministro Edmundo Muniz Barreto, da Suprema Corte, teria expressado a
necessidade de se adotar, no pais, instituto semelhante ao amparo mexicano, com

rito, porém, mais sumario. *

Segundo o autor, 0 mandado de seguranca guarda grande identidade com o

instituto mexicano:

No Direito comparado, o instituto que guarda mais identidade fisionémica
com o mandado de seguranca é o juicio de amparo, do México. A
Constituicdo Mexicana prescreve (artigo 103) a procedéncia do remédio
ndo soO contra a violagdo das garantias individuais, como contra as leis ou
atos de autoridade federal que vulnerem ou restrinjam a soberania dos
Estados-Membros ou que, promanadas désses, invadam, ao contrario, a
esfera federal. E a lei adjetiva do amparo, no seu art. 9°, induz a
possibilidade de as “pessoas morais oficiais” (a Nagdo Mexicana, 0s
Estados, os Municipios e demais corporacdes de carater publico)
concorrerem em peticdo de garantia, desde que atos reclamados lesionem
interésse patrimonial. 12

O Direito Portugués também concorreu, por intermédio da apelagéo

extrajudicial, de conteudo similar ao mandado de seguranca.

Todavia, 0 objeto de exame da apelacdo era realizado apenas por meio de
recurso. E o que disciplinou o Livro llI, Titulo LXXX, das Ordenagbes Afonsinas
(1456), tratando dos atos ainda né&o iniciados, mas que ameacavam ocorrer; e da
apelacao, propriamente dita, logo adiante, in verbis:

§ 6. No terceiro caso, honde tratamos dos autos nom comecados mais
cominatorios , dizemos que a parte, que se teme ou recea ser
aggravada , se pode recorrer aos Juizes da terra, improrando seu Officio,
per que mandem prover como lhe nom seja feito tal aggravo. (grifo nosso)

[..]

§ 8. E em tal apelacam, ou protestacam assy feita deve ser inserta, e
declarada a causa verisimil e resoada , por que assy apelou, ou protestou,
como dito he nas outras apelacoens. Pode-se poer exemplo: Eu me temo
de alguum, que me queira ofender na pessoa , ou me queira sem rezam
ocupar, e tomar minhas cousas ; se eu quero, posso requerer ao Juiz, que

1 SIDOU, José Maria Othon. Habeas corpus, mandado de seguranca, mandado de inj  uncao,
habeas data, acao popular : as garantias ativas dos direitos coletivos. 6 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2002. p. 128-129.

2 SIDOU, José Maria Othon. Do mandado de seguranca . 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1959. p. 93.
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segure em mim, e minhas cousas delle, a qual seguranca me deve dar; e
se depois della eu receber ofenca do que fuy seguro, o Juiz deve hy tornar,
e restituir todo o que for cometido, e atentado depois da dita seguranca
dada, e mais proceder contra aquelle que a que quebrantou, e men  0s
presou seu poderio . (grifo N0sso)

Eduardo Talamini, acerca desses dispositivos, registrou o0s atributos

essenciais da medida:

Assim: (i) a tutela tinha inclusive carater preventivo (“atos néao
comecados”; “parte que se teme ou receia ser agravada”); (ii) desenvolvia-
se a cognigdo sumaria (“causa verossimil e razoada”); (i) o juiz emitia
verdadeira ordem (“mandado”; “seguranca’; por-se sob o “poderio do
Juiz"); (iv) impunha-se comportamento especifico  (prover que “ndo lhe
seja feito tal agravo”; mandar “tornar e restituir ao primeiro estado”); (v)
assegurava-se, em caso de transgressao, a propria restituicdo ao status
quo ante, e ndo a simples compensacao por equivalente pecuniario; (vi) a
transgressao posterior a concesséo da tutela era qualificada como afronta
a autoridade judicial (“quebrantou a seguranca”; “menosprezou seu
mandado”; “menosprezou seu poderio”), e, por isso, contra o transgressor
haveria de se proceder a restituicdo para a parte. 13 (grifo nosso)

Além dessas fontes historicas, grande foi o esforco de nossos antigos
doutrinadores, juristas e estudiosos para dar forma, vida ao mandado de seguranca.

Sem duvidas, de grande valia nos serviram os regimes juridicos dos institutos
similares de outros paises; entretanto, ndo sado poucos os doutrinadores que dao

relevo ao mandado de seguranga como criacdo juridica tipicamente brasileira “que

ndo encontra instrumento absolutamente similar no direito estrangeiro”.**

O que se observa, de uma rapida pincelada pelas legislacdes de amparo
argentina, nicaraguense, mexicana, espanhola e uruguaia, além da inglesa,
€ que o mandado de seguranca destaca-se dentre as formas de controle
judicial dos atos administrativos, sendo, sob muitos aspectos,
verdadeiramente Gnico. ™

Sidou, assim, corrobora:

O mandado de seguranca ndo tomou por padrdo nenhum instituto estranho
a legislacdo do Pais. Nao foram a rigor ao writs anglosaxénicos, nem os
amparos mexicano ou espanhol, nem o congénere da Austria, os figurinos
do remédio brasileiro de garantias. A sua fisionomia é doméstica,
guardando, embora, por ancestralidade, tracos comuns com 0s demais
interditos do moderno Direito. *°

¥ TALAMINI, Eduardo. As origens do mandado de seguranca na tradicdo processual luso-brasileira.
In: BUENO, Cassio Scarpinella; ALVIM, Eduardo Arruda; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coords.).
Aspectos polémicos do mandado de seguranca : 51 anos depois. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 295.

4 Cf. MORAES, Alexandre. Direito Constitucional . 12. ed. S&o Paulo: Atlas, 2002. p. 163.

> ALVIM, Eduardo Arruda. Mandado de Seguranca no Direito Tributario . Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998. p. 415-416.

* SIDOU, José Maria Othon. Do mandado ..., op. cit. p. 93. A prop6sito, sobre os remédios
constitucionais, José Afonso da Silva aduz a razao da referida denominacéo: “A Constituicdo inclui
entre as garantias individuais o direito de peticdo, o habeas corpus, o mandado de seguranca, o
mandado de injuncdo, o habeas data, a acdo popular, aos quais se vem dando, na doutrina e na
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Sobre os writs norte-americanos, discorre Arnoldo Wald o seguinte:

Nenhum deles se confunde com o nosso mandado de seguranca que
realiza simultineamente as funcdes de todos éles, obrigando ou impedindo
a realizacd@o de certos atos pela autoridade administrativa, assegurando a
determinado funcionario o exercicio de seu cargo, reconhecendo, num
caso concreto, a inconstitucionalidade de uma lei ou a ilegalidade de uma
decisdo administrativa ou judiciaria. *’

Verifica-se, desse modo que, ndo obstante inspirado por outros remédios
juridicos, o mandado de seguranca surgiu com feigcdes proprias de modo a atender
as necessidades da realidade juridica de nosso pais.

Com efeito, sua origem adveio da adaptacéo inicial de outro instituto juridico,
haja vista que sua primordial fonte interna foi a chamada “teoria brasileira do habeas
corpus”. Seu principal formulador, Ruy Barbosa, defendia que o instrumento poderia
ser empregado na defesa de qualquer direito e ndo s para protecdo da liberdade de
locomocdo. O constitucionalista, na época, influenciou de maneira expressiva o
entendimento do Supremo Tribunal Federal a fim de que ndo fosse dada uma

interpretacdo restritiva ao instituto do habeas corpus.*®

Isso porque, como a Constituicdo de 1891, ao atribuir status constitucional*®,
ampliou o conceito do habeas corpus — inicialmente trazido no Cédigo de Processo
Criminal de 1832 — o0 mesmo passou, entdo, a ser usado fora do seu campo
estritamente penal — como garantidor da liberdade de locomocéo — e veio tutelar a

liberdade individual em sentido mais amplo.

A propésito, bem observa Eduardo Talamini:

Foi sob a égide da Constituicdo de 1891 que o habeas corpus pode
parcialmente assumir o papel de instrumento mais amplo de tutela
especifica relativa a deveres de fazer ou ndo fazer. A medida ganhou o
status de garantia constitucional. O dispositivo que a previa valia-se de

jurisprudéncia, o nome de remédios de Direito Constitucional, ou remédios constitucionais, no sentido
de meios postos a disposi¢do dos individuos e cidaddos para provocar a intervencéo das autoridades
competentes, visando sanar, corrigir ilegalidade e abuso de poder em prejuizo de direitos e interesses
individuais. Alguns desses remédios revelam-se meios de provocar a atividade jurisdicional, e, entéo,
tém natureza de agdo: sdo agbes constitucionais. [...] S&o, pois, espécies de garantias, que, pelo seu
carater especifico e por sua funcdo saneadora, recebem o nome de remédios, e remédios
constitucionais, porque consignados na Constituicdo”. (SILVA, José Afonso da. Curso de Direito
Constitucional Positivo . 20. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 440).

" WALD, Arnoldo. Do Mandado de Seguranca na Pratica Judiciaria . 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1968. p. 68.

® Cf. VELLOSO, Carlos Mario. As Novas Garantias Constitucionais. Revista de Direito
Administrativo n. 177. Rio de Janeiro: Fundacéo Getulio Vargas, jul.-set. 1989. p. 15.

Yo artigo 72, paragrafo 22 da Constituicdo de 1891 assim dispunha: “Dar-se-ha o habeas-corpus
sempre que o individuo soffrer ou se achar em imminente perigo de sofrer violencia, ou coaccao, por
illegalidade, ou abuso de poder”.
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redacdo extremamente ampla. Ndo havia, na férmula constitucional,
nenhuma restricdo do instrumento a tutela da liberdade de locomogéo. 20

Em realidade, e segundo uma perspectiva mais ampla, conforme comenta
Eduardo Ferrer Mac-Gregor, o fato de o habeas corpus constituir o inico mecanismo
especifico de protecdo dos direitos fundamentais a época € que deu azo a

amplificacédo do seu objeto:

Tendo em vista que o habeas corpus consistia 0 Unico mecanismo
especifico de protecédo dos direitos fundamentais durante o século XIX e a
primeira metade do século XX [...], o instituto foi estendendo seu ambito de
protecdo a outros direitos e liberdades fundamentais. Isto ocorreu no Brasil,
com a interpretacdo extensiva do artigo 72, inciso 22, da Constituicdo de
1891, ao se ampliar a tutela a outros direitos sempre e quando se
vinculassem a liberdade individual. %

Todavia, com a reforma constitucional de 1926, o paragrafo 22, do artigo 72,
restringiu de forma explicita o campo de incidéncia do habeas corpus ao estabelecer
seu cabimento sempre que alguém sofresse, ou se achasse em iminente perigo de
sofrer, violéncia por meio de prisdo ou constrangimento ilegal em sua liberdade de

locomog&o. **

Com isso, os demais direitos passaram a carecer de instrumento que 0s
tutelassem. Segundo Arnoldo Wald % e José da Silva Pacheco ?*, tal restricdo veio
acentuar a necessidade de se criar outro meio eficaz de protecdo as situacdes

urgentes ndo abrangidas pelo habeas corpus.

Seguiram-se, entdo, ap0s a reforma de 1926, varios projetos especificos.
Dentre eles, destacam-se os de autoria de: Edmundo Muniz Barreto e dos
parlamentares Gudesteu Pires, Afranio de Melo Franco, Mattos Peixoto e Odilon
Braga. Todos apresentados em épocas distintas, mas munidos com um dnico

objetivo: o de amparar o individuo contra as arbitrariedades oriundas do Estado. Por

0 Op. cit. p. 306.

?L MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. EI Amparo Iberoamericano (Estudio de derecho procesal
constitucional comparado). Revista de Processo n. 143. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, jan. 2007.
p. 88. (traducao nossa). No original: “Debido a que el habeas corpus constituia el Unico mecanismo
especifico de proteccion de los derechos fundamentales durante el siglo XX e primera mitad del siglo
XX [...], la institucion fue extendiendo su ambito de proteccion a otros derechos y libertades
fundamentales. Esto ocorrié em Brasil, con la interpretacion extensiva al articulo 72-inciso 22, de la
Constitucién de 1891, al ampliarse la tutela a otros derechos siempre y cuando se vincularan a la
libertad individual”.

22 A nova redacdo do dispositivo passou a ser seguinte: “Dar-se-4 0 habeas corpus sempre que
alguém sofrer, ou se achar em iminente perigo de sofrer, violéncia por meio de prisdo ou
constrangimento ilegal em sua liberdade de locomocgéao”.

8 Op. cit. p. 35.

** PACHECO, José da Silva. Mandado de Seguranga e Outras Ac¢des Constitucionais Tipicas . 4.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 143.
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fim, lamentavelmente, com a dissolu¢do do Congresso, em 1930, nenhum deles

obteve éxito.

Com o retorno dos trabalhos legislativos em 1934, o assunto regressou a

pauta de discussodes.

Finalmente, como resultado direto dos debates e da proposta de autoria do
deputado Jodo Mangabeira #°, a Constituicdo Federal, de 1934 veio consagrar o

instituto do mandado de seguranca em seu artigo 113, inciso 33. %

Estava criado, naquele momento, um dos instrumentos de maior protecado dos

direitos dos cidadaos diante dos abusos do Poder Publico.

Adveio, ulteriormente, a necessidade de criacdo de uma regulamentacéo, por
lei ordinaria. Referida tarefa foi incumbida ao deputado Alcantara Machado. Desse
modo, em 16 de janeiro de 1936, despontou, no plano infraconstitucional, a Lei n.
191.

No entanto, no ano subsequente, 0 mandado de seguranca foi excluido do rol
de garantias constitucionais pela Carta ditatorial de 1937, passando a vigorar, tao-
somente, na esfera infraconstitucional, pelo Decreto-Lei n. 6, de 16 de novembro de
1937. %

De toda sorte, com a redemocratizacdo de 1946, o mandado de seguranca
voltou a figurar no corpo constitucional, com algumas alteragbes: a expressao

“direito certo e incontestavel” foi substituida por “direito liquido e certo”, bem como

® O novo instrumento processual foi incluido nos trabalhos preparatérios da Constituinte de 1934,
com o nome mandado de segurang¢a, denominagdo cunhada por Jodo Mangabeira, na 202 reunido da
Sub-comisséo para o Anteprojeto constitucional. (Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini. A tutela preventiva
das liberdades: “habeas corpus” e mandado de seguranca. Revista de Processo n. 22. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, abr.-jun. 1981. p. 31).

%% Dispunha o texto constitucional: “Dar-se-4 mandado de seguranca para a defesa de direito certo e
incontestavel, ameacado ou violado por ato manifestamente inconstitucional ou ilegal de qualquer
autoridade. O processo serd o0 mesmo do habeas corpus, devendo ser sempre ouvida a pessoa de
direito publico interessada. O mandado de seguranca nédo prejudica as a¢des petitdrias competentes”.
0 artigo 16 do Decreto-Lei n. 6 vedou sua utilizacdo contra atos praticados pelo Presidente da
Republica, Ministros de Estado, Governadores e Interventores. Mais tarde, proibiu-se a utilizagédo da
garantia constitucional contra atos do Prefeito do Distrito Federal por forca do Decreto-Lei n. 96, de 22
de dezembro de 1937. Ndo bastasse, o Codigo de Processo Civil de 1939 restringiu ainda mais o
campo de acdo do mandado de seguranca ao estabelecer, no seu artigo 320, inciso IV, 0o néo
cabimento em matéria de impostos e taxas, exceto quando a prépria lei determinasse providéncias
restritivas da atividade profissional do contribuinte: “Art. 320. Ndo se dara mandado de seguranca,
quando se tratar: [...] IV — de impostos ou taxas, salvo se a lei, para assegurar a cobranca,
estabelecer providéncias restritivas da atividade profissional do contribuinte”.
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nao se exigia mais que se tratasse de “inconstitucionalidade ou ilegalidade

manifesta”. 2

Em seguida, deu-se a edicdo da lei que viria regular o mandado de seguranca
até os dias atuais: 1.533, de 31 de dezembro de 1951 ?°. Referido diploma foi
alterado pelas Leis posteriores: 2.770, de 04.05.56; 4.166, de 04.12.62; 4.348, de
26.06.64; 4.357, de 16.07.64; 4.862, de 29.11.65 e 5.021, de 09.06.66.

A Constituicdo de 1967 continuou prevendo a garantia do mandado de
seguranca. ¥

Igualmente aconteceu com o advento da Constituicdo Federal de 1969, que

manteve a redacao anterior, apenas suprimindo a expressao individual. 3

Por fim, a Constituicdo de 1988 manteve a figura do instituto no artigo 5°,
inciso LXIX e inovou ao ampliar seu alcance por meio do mandado de seguranca

coletivo disposto no seu inciso LXX:

Art. 5°1..]

LXIX - conceder-se-4 mandado de seguranga 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 publica ou
agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicbes do poder publico.

LXX - 0 mandado de seguranca 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.

Criava-se, assim, a acao constitucional coletiva do mandado de seguranca e
nosso ordenamento juridico ganhava mais um instrumento para a protecdo de

direitos coletivos. E instituto este de caracteristicas peculiares, pois ligado a

?® Estabelecia seu artigo 141, §24: “Para proteger direito liquido e certo ndo amparado por habeas
corpus, conceder-se-4& mandado de seguranca, seja qual for a autoridade responsavel pela
ilegalidade ou abuso de poder”.

29 Disp0@e seu artigo 1°: “Conceder-se-a, mandado de segurancga para proteger direito liquido e certo,
ndo amparado por habeas corpus, sempre que, ilegalmente ou com abuso de poder, alguém sofrer
violagdo ou houver justo receio de sofré-la por parte de autoridade, seja de que categoria for e sejam
%uais forem as funcdes que exerca”.

Dispunha seu artigo 150, §21: “Conceder-se-a mandado de segurangca para proteger direito
individual liquido e certo nao amparado por habeas corpus, seja qual for a autoridade responsavel
Elela ilegalidade ou abuso de poder”.

A redacdo do artigo 153 passou a ser a seguinte: “Conceder-se-4 mandado de seguranca para
proteger direito liquido e certo ndo amparado por habeas corpus, seja qual for a autoridade
responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder”.
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contencgdo de abusos de poderes por parte do Poder Publico, apresentando-se como
meio de defesa das liberdades publicas dos individuos, por intermédio de uma acao
cuja génese sofreu influéncias de ordenamentos juridicos alienigenas, de debates
nacionais, além de ter possuido como “embrido” um remédio constitucional
inicialmente existente: o habeas corpus, o qual visava — a priori — a protecao da
liberdade de locomocgdo, porém teve seu campo alastrado no intuito de garantir

outros direitos durante um periodo de 94 anos (1891-1926).

Tao-somente com o advento da Constituicdo Federal de 1934 é que o
mandado de seguranca foi explicitamente consagrado, o que antes implicou em mais
de uma década sem que os cidaddos contassem com um instrumento especifico
contra as eventuais ilegalidades cometidas por parte de autoridades publicas em

NOSSOo pais.

Todavia, devido as instabilidades politicas da época, 0 mandamus néo teve
preservada sua previsao na Constituicdo de 1937, o que era de se esperar, pois um
regime ditatorial ndo poderia permitir que tamanha garantia pudesse estar a
disposicéo dos cidadéaos, possibilitando — por via de conseqiéncia — a contestacéo

de atos do Poder Publico.

Sobreveio, assim, em continuidade, um periodo de mais 11 anos até que o
mandado de seguranca voltasse a ser previsto no texto constitucional de 1946 e
permanecesse de modo expresso nas Cartas Constitucionais seguintes: 1967, 1969
e 1988, as quais imprimiram alteracdes consecutivas a redacao inicial do artigo 133,

inciso XXXIII, da Constituicdo Federal de 34.

Como writ, ainda, o mandado de seguranca transparece como ordem,
mandamento judicial a ser cumprido por parte daquele que deveria ter agido de
oficio em consonancia com a lei, mas nao o fez, ou que, por meio de uma conduta
comissiva, ocasionou a lesdo a direitos liquidos e certos de varias pessoas, no caso
da acdo mandamental coletiva. Ndo obstante, em nosso ordenamento juridico, o
mandado de seguranca nao foi instituido com vistas a protecdo de direitos perante
atos cometidos por pessoas fisicas; ha — dessa forma, e necessariamente — que se
ter presente a figura da autoridade publica ou de agente de pessoa juridica, quando
exerce funcées tipicas do Poder Publico. *

%2 A figura da autoridade sera mais detalhadamente tratada no item 2.2 adiante.
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Cumpre-nos, agora, adentrar alguns aspectos inerentes as acdes coletivas e

de seu objeto, tendo em vista a inser¢cdo do mandado de segurancga naquele rol.

1.2 MANDADO DE SEGURANCA E IDENTIFICACAO DO SEU OBJETO

A acdo de mandado de seguranca coletivo, criada com o advento da atual
Constituicdo Federal, juntamente com outros instrumentos processuais, formam —
como se tentard demonstrar adiante — um arcabouco responsavel pela tutela de

direitos n&o estritamente individuais, mas sim metaindividuais ou transindividuais. >

Metaindividuais, pois, correspondem a interesses que transcendem a esfera
particular do individuo, nascem da nog¢do de um mundo globalizado e ligam-se a
idéia dos denominados direitos de terceira geracdo **, como aqueles atinentes ao

consumidor, ao meio ambiente, a comunicacgao.

E dizer, assim, que tais pretensdes advém do reflexo dos conflitos sociais
instaurados no ultimo século os quais contribuiram para a formacdo da sociedade
complexa em que atualmente vivemos (por sinal, totalmente diversa das sociedades

de séculos passados).

Problemas outrora ignorados e que jamais poderiam ser suscitados pelos
conflitos exclusivamente individuais vém a tona e ganham crescente relevancia nas

discussdes inflamadas nos diversos palcos: social, politico e juridico. Isso sucede,

% Sobre a andlise da questdo terminolégica a respeito de qual expressdo seria a mais correta:
transindividuais ou metaindividuais esclarece Hugo Nigro Mazzilli; “Embora, em rigor de formacgéo
gramatical, seja preferivel utilizarmos-nos da primeira expresséo, porque é neologismo formado com
prefixo e radical latinos (diversamente da segunda, que, enquanto hibridismo, soma prefixo grego a
radical latino), a verdade é que a doutrina e a jurisprudéncia tém usado indistintamente ambos os
termos para referir-se a interesses de grupos, ou a interesses coletivos, em sentido lato”. (MAZZILLI,
Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo : meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patrimonio publico e outros interesses. 18. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.
. 50.)

E4 Em relagdo a esses direitos, Paulo Bonavides leciona: “Dotados de altissimo teor de humanismo e
universalidade, os direitos de terceira geracdo tendem cristalizar-se neste fim de século enquanto
direitos que ndo se destinam especificamente a protecdo dos interesses de um individuo, de um
grupo ou de um determinado Estado. Tém primeiro por destinatario o género humano mesmo”.
(BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional . 6 ed. S&o Paulo: Malheiros, 1996. p. 522).
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em virtude da seguinte circunstancia fatica: os danos emergentes da afronta a tais

direitos podem atingir um grande nimero de pessoas.

Logo, quando — por exemplo — os consumidores de determinado produto sao
ludibriados; o ar que respiramos é poluido; a fauna e a flora sdo exterminadas; o
nosso patriménio histoérico e turistico sofre deterioracdo, nos encontramos diante de
interesses que deixam de ter carater meramente individual, mas, pelo contrario,
apresentam-se como de natureza coletiva e geram, uma vez desrespeitados ou

violados, danos igualmente coletivos.

Como consequéncia desse fendbmeno, portanto, deu-se a necessidade — para
a defesa desta categoria autonoma de direitos — da criagdo de um instrumental

adequado consubstanciado nas ac¢des coletivas.

Ja afirmavam Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e
Candido Rangel Dinamarco que a fase instrumentalista (ou terceira “onda”
renovatdéria) por que passa atualmente o direito processual exige um aprimoramento
do plano pratico sempre com vistas a pacificacdo social, pois, “se temos hoje uma
vida societaria de massa, com tendéncia a um direito de massa, é preciso ter
também um processo de massa, com a proliferacdo dos meios de protecéo a direitos

supra-individuais e relativa superacéo das posturas individuais dominantes”.

Destarte, destaca-se como valioso o papel das acdes voltadas para a defesa
de direitos transindividuais, vez que desafia um modelo de tutela jurisdicional
ortodoxo e limitado, em que as relacbes e o0s confltos se apresentam
individualizados, pois interessam a sujeitos muito definidos na classica triangulacao
autor — juiz — réu ou, se preferirmos, na formula tradicionalmente concebida “Ticio

versus Caio”. ¢

Assim, o abandono do velho individualismo que domina o direito processual

tornou-se um imperativo do mundo moderno, uma vez entendido que as relagbes

% CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini Grinover; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo . 17. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 44.

% Em verdade, davida n&o pode haver de que os interesses transindividuais sempre existiram. Ocorre
gque apenas contemporaneamente o tema vem sendo abordado, estudado e sistematizado de forma
mais auténoma. Nesse sentido, enfatizam Antonio Augusto Mello de Camargo Ferraz, Edis Milaré e
Nelson Nery Junior: “Interesses difusos e coletivos existiram sempre, desde que o homem passou a
viver em grupo, em sociedade, uma vez que séo conaturais a esta. A sociedade moderna, entretanto,
colocou-os em maior evidéncia”. (FERRAZ, Antonio Augusto Mello de Camargo; NERY JUNIOR,
Nelson; MILARE, Edis. A ac&o civil publica e a tutela jurisdicional dos i nteresses difusos . S&o
Paulo: Saraiva, 1984. p. 54).



29

sociais devem forjar a construcao do direito positivo e ndo o oposto, o que impde —
conseguintemente — uma constante e flexivel evolugdo desta ciéncia. Deste
contexto, adveio a visdo critica que entende como necessaria a adequacdo dos
instrumentos processuais, com o fito de ajusta-los a realidade socio-juridica a que se

destinam.

Como evidenciado por Mauro Cappelletti e Bryant Garth, em obra classica
que se tornou referéncia em ambito nacional, uma verdadeira “revolucdo” esta
ocorrendo dentro do processo civil, a partr do momento em que o foco de
preocupacao se voltou para a reflexéo e rediscussao de nogoes tradicionais daquele,
a fim de se proporcionar o efetivo acesso a justica para a protecdo dos interesses

difusos, coletivos ou grupais. Isso porque:

A concepcédo tradicional do processo civil ndo deixava espaco para a
protecdo dos direitos difusos. O processo era visto apenas como um
assunto entre duas partes, que se destinava a solucdo de uma controvérsia
entre essas mesmas partes a respeito de seus proprios interesses
individuais. Direitos que pertencessem a um grupo, a um publico em geral
ou a um segmento do publico ndo se enquadravam bem nesse esquema. 87

Porém, além deste aspecto, € cabivel afirmar que as acdes coletivas foram
concebidas em homenagem ao principio da economia processual, pois, por meio
delas, com apenas uma decisdo, o Poder Judiciario resolve controvérsia que

demandaria uma infinidade de sentencas individuais.

De outro lado, soma-se o fato de que a substituicdo do individuo pela
coletividade torna possivel o acesso a funcédo jurisdicional, o que permite uma
aproximacédo do Judiciario a democracia, ainda mais em se tratando de paises em
desenvolvimento como o0 nosso. Dai a pertinéncia da ponderacado de Ada Pellegrini
Grinover, no sentido de que os conflitos emergentes da transformacao da sociedade

(de individualista, que era, em sociedade de massa) e sua resolucao adquirem um

8" CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica . Titulo original: Acess to Justice: The Worldwide
Movement to Make Rights Effective. A General Report. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1988. p. 49-50.

%8 Esta economia vista sob o angulo processual € latente, haja vista que o Judiciario ao julgar, em um
Unico processo, uma lide complexa que envolve inUmeras pessoas, acaba se desembaracando de
uma grande quantidade de processos que poderiam se repetir. Todavia, outrossim, como evidenciado
por Antonio Gidi: “As acdes coletivas promovem economia de tempo e de dinheiro ndo somente para
0 grupo-autor, como também para o Judiciario e para o réu. Para 0 grupo-autor, a economia
proporcionada pela tutela coletiva € manifesta. Afinal, tanto o custo absoluto de litigar a controvérsia
coletiva é reduzido a despesa de uma Unica acdo, como tais despesas podem ser rateadas
proporcionalmente entre os membros do grupo”. (GIDI, Antonio. A class action como instrumento
de tutela coletiva dos direitos : as acBes coletivas em uma perspectiva comparada. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 26).
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caradter proeminentemente urgente em paises que Sse encontram em

desenvolvimento, pois:

se é verdade que tais conflitos sdo préprios da civilizacdo pds-industrial,
desenvolvida sobretudo em paises de economia avancada, ndo se pode
desconhecer a especial importancia de que sua solucdo se reveste nos
paises em desenvolvimento, por significar ndo apenas a institucionalizagao
de novas formas de participacdo na administragdo da justica e de gestéo
racional dos interesses publicos e privados, mas por assumir relevante
papel promocional de conscientizagéo politica. E como se a exigéncia de
solucdo dos novos conflitos tivesse duas almas: uma adequada as
sociedades mais avancadas, outra, mais necessaria aos paises em
desenvolvimento. *

Passadas essas consideracfes, e voltando-se ao foco, neste momento, mais
especificamente, para o ordenamento juridico patrio, faz-se mister perceber que,
embora a Constituicdo Federal tenha disposto sobre a protecdo de interesses
metaindividuais®’, estes tiveram sua real implementacdo por intermédio de duas
importantes leis ordinarias, uma anterior, e outra, posterior a promulgacdo do texto
constitucional, quais sejam: a Lei da Acédo Civil Publica (Lei n. 7.347, de
24.07.1985)* e o Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078 de 11.09.1990).
Até porque o Cddigo de Processo Civil, de 1973, ndo se encontrava suficientemente
pronto para fundamentar processos atinentes a tutela jurisdicional coletiva, visto que

elaborado para o alicerce de lides de natureza individual.

A Lei n. 8.078 em atendimento a um mandamento constitucional contido no
artigo 5°, inciso XXXII, trouxe, por meio dos dispositivos encampados em seu Titulo
lll - Da Defesa do Consumidor em Juizo -, “concrecdo e aplicabilidade a diversas
normas constitucionais que corroboram, no sentido de incluir no ordenamento
juridico brasileiro ndo apenas a tutela individual, como também a coletiva” **, haja

vista a disciplina processual ali regulamentada.

¥ GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias constitucionais do processo nas ac¢fes coletivas. Revista
de Processo n. 43. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, jul.-set. 1986. p. 21.

9 A titulo de ilustracdo, é possivel citar os seguintes dispositivos: artigo 5°, inciso LXX (mandado de
seguranca atinente a direitos coletivos); artigo 8° (defesa de direitos coletivos pelo sindicato); artigo
129, inciso lll (defesa de direitos coletivos e difusos pelo Ministério Publico); artigo 196 (direito a
salide); artigo 205 (direito a educacao); artigo 216 (patriménio cultural brasileiro); artigo 225 (direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado).

“I Anteriormente & entrada em vigor da Lei n. 7.347, houve um primeiro passo para a tutela de direitos
difusos no pais com a chamada “Lei de Politica Ambiental” (Lei n. 6.938/81) que, em um alcance
limitado, incumbia ao érgédo do Ministério Publico (e tdo-somente a ele) a legitimagéo para a tutela do
meio ambiente. (Cf. FILOMENO, José Geraldo Brito. A¢fes coletivas: dupla comemoragdo. Revista
de Direito do Consumidor n. 57. S8o0 Paulo: Revista dos Tribunais, jan.-mar. 2007. p. 62).

2 Cf. NUNES JUNIOR, Vidal Serrano; SERRANO, Yolanda Alves Pinto. Cdédigo de Defesa do
Consumidor interpretado : doutrina e jurisprudéncia. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 245.



31

E da combinacdo deste diploma legal a Lei da Acdo Civil Publica, temos a
forca motriz da tutela de interesses transindividuais porque extensiveis a todas as
espécies de demandas, cujo objetivo constitua a defesa daquelas pretensdes. O
artigo 21, da Lei 7.347/85, com redacao dada pela Lei 8.078, determinou a aplicacéo
dos dispositivos processuais contidos no Cédigo de Defesa do Consumidor a defesa

3

dos direitos coletivos lato sensu **, ao passo que este, em seu artigo 90, fixou a

aplicacao as acoes coletivas nele previstas das normas da Lei da Acao Civil Publica

e do Cédigo de Processo Civil. 4

Por conseguinte, a leitura correta dos referidos preceitos passou a ser esta:
as normas processuais do Codigo de Defesa do Consumidor e da Lei da Acao Civil
Plblica se interagem e complementam de forma reciproca, havendo uma
subsidiariedade do Cédigo de Processo Civil a ambas. *°

Paralelamente, com a abertura constitucional para que a tutela judicial fosse

estendida a “outros interesses difusos e coletivos” “°

, advieram — de forma gradual —
outras leis ordinarias responsaveis pela identificacdo e normatizacdo de valores
relevantes na sociedade, estendendo-lhes, assim, uma protecdo jurisdicional

especifica. 4’

Desse modo, despontaram as legislacbes que tratam da defesa: das pessoas
portadoras de deficiéncia (Lei n. 7.853, de 1989); dos investidores do mercado de
valores imobiliarios (Lei n. 7.913, de 1989); da crianca e do adolescente (Lei n.
8.069, de 1990 — Estatuto da Crianca e do Adolescente); dos consumidores (Lei n.
8.078, de 1990); do erario (Lei n. 8.429, de 1992 — Lei de Improbidade
Administrativa); do patrimdnio publico (Lei n. 8.625, de 1993 — Lei Organica Nacional

3 Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for
cabivel, os dispositivos do Titulo Il da lei que instituiu 0 Cédigo de Defesa do Consumidor.

* Art. 90. Aplicam-se as acdes 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 disposicoes.

% Cf. Ricardo de Barros Leonel. Manual do processo coletivo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 113; Rony Ferreira. Coisa julgada nas acdes coletivas : restricdo do artigo 16 da Lei de
Acédo Civil Pablica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004. p. 107; Maria Fatima Vaquero
Ramalho Leyser. Acdes coletivas e direitos difusos.  Campinas: Apta Edi¢des, 2004. p. 27; Hermes
Zaneti Junior. Processo Coletivo . Salvador: Juspodivm, 2006. p. 12-13; dentre outros.

“cf. artigo 129, inciso lll, in fine, da Constituicdo Federal.

" Ressalva-se que, anteriormente a promulgacdo do texto constitucional de 88, e inserida neste
panorama da protecao coletiva, encontra-se a Lei que rege a Acdo Popular (Lei n. 4.717, de 1965),
constitucionalmente prevista no artigo 5°, inciso LXXIII.
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do Ministério Publico) *®; da ordem econdmica e da livre concorréncia (Lei n. 8.884,
de 1994); do patrimbnio genético (Lei n. 8.974, de 1995); dos torcedores (Lei n.
0.671, de 2003 — Estatuto do Torcedor) *°; dos idosos (Lei n. 10. 741, de 2003).

Como se depreende, portanto, os interesses metaindividuais possuem um
carater exemplificativo em nosso ordenamento juridico no sentido que se permite a
assimilacao da tutela coletiva a situacdes, inicialmente, ndo positivadas, haja vista a
propria natureza e relevancia social daqueles ao proporcionarem uma manifesta
economia processual, somada ao acesso a justica de pretensbes pertencentes a

vérios individuos atingidos pelo dano igualmente coletivo.

1.2.1. Objeto Coletivo

Esclarecemos, de anteméao, que o intuito deste topico é o de introduzir o leitor
em um contexto no qual se torne possivel a visualizacédo deste objeto coletivo — que
o legislador patrio entendeu por bem conceder guarida juridica —, bem como sua
amplitude e caracteristicas essenciais, isso porque muitas das informac¢des lancadas
servirdo, imprescindivelmente, de base para a compreensdo geral daquilo que se

tratara quando do capitulo principal do presente trabalho.

As diferentes situacOes juridicas que comportam tutela coletiva na ordem
juridica brasileira encontram-se divididas, pelo artigo 81, paragrafo unico, do cédigo
consumerista, em trés categorias. Além de definir os direitos difusos e os coletivos
stricto sensu, a Lei n. 8.078 estabeleceu uma nova categoria, até entdo néao

positivada, que denominou direitos individuais homogéneos.

Com efeito, como o direito ndo constitui uma ciéncia exata, as definicbes

devem ser vistas sempre com cautelas, vez que ndo detém a qualidade de esgotar o

48 Especificamente, o artigo 25, incisos IV e VIII, da Lei n. 8.625/93, dispuseram sobre a defesa, pelo
Ministério Publico, do patrimdnio publico.

9 0 artigo 40 deste diploma legal fez expressa mencao & aplicacdo da parte processual do Cédigo de
Defesa do Consumidor: “Art. 40. A defesa dos interesses e direitos dos torcedores em juizo
observard, no que couber, a mesma disciplina da defesa dos consumidores em juizo de que trata o
Titulo 11l da Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990”.
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conteudo do objeto estudado. H& que se ter em mente que os fendmenos sociais
nao sédo estanques. Por outro lado, ndo podemos desmerecer a caracterizagcao
legislativa atribuida aos interesses em tela, vez que aquela forneceu um norte para a
comunidade juridica. Tendo em vista que, anteriormente, ndo existia esta triplice
divisdo dos direitos transindividuais, houve uma delimitacdo objetiva mais detalhada
de tais prerrogativas, explicita Rony Ferreira, “0 que antes estava positivado de
forma fragmentéaria nos mais variados estatutos legais, tutelando ora direitos difusos,

ora coletivos, encontrou uma base legal principal, uma ‘fonte positiva univoca’ ”.*°

Assim, definiu o pardgrafo Unico, do artigo 81, do Codigo de Defesa do
Consumidor as espécies de direitos metaindividuais (ou coletivos lato sensu)

passiveis de protecao coletiva:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

[.-]
Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
cadigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - 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 contraria
por uma relacéo juridica base;

lll - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum.

Denota-se, que a legislacdo consumerista utilizou certos parametros basicos
guando do tratamento do tema, quais sejam: o critério subjetivo (ao estabelecer a
titularidade do direito material); o objetivo (a0 especificar o objeto tutelado e sua

divisibilidade) e o de origem (ao delimitar a origem do direito material).

Desta feita, por meio desses pontos centrais, apresentaremos as
caracteristicas afetas aqueles interesses, sem pretender — por certo — esgotar a

matéria. Vejamos.

O artigo 81, paragrafo unico, inciso | do Cédigo de Defesa do Consumidor

dispbe que os interesses ou direitos difusos sédo “os transindividuais, de natureza

% Op. cit. p. 107.
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indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por

circunstancias de fato”.

Subjetivamente, verifica-se que o0s chamados direitos/interesses difusos
constituem aqueles cujos titulares ndo séo determinaveis. E dizer, nesta esteira, que
os detentores de referido direito subjetivo s&o indeterminados, bem como
indetermindveis na medida em que nao se torna possivel a tentativa de identifica-los
um a um, de forma individualizada, pois se trata de uma espécie de direito que
atinge simultaneamente varias pessoas.

No tocante a essa indeterminacao dos sujeitos, anota Rodolfo de Camargo
Mancuso que “a relevancia juridica do interesse ndo mais advém de sua afetacéo a
um titular determinado, mas do fato do interesse concernir a toda coletividade ou a
todo um segmento dela, justificando-se, assim, o trato coletivo do conflito”. **

Assim, ainda que os titulares ndo possam ser identificados, os direitos difusos
ligam-se a idéia de uma coletividade, esta podendo confundir-se, muitas vezes, com
o interesse da sociedade como um todo; todavia (frise-se) ndo necessariamente. 2

Nesse sentido, pronuncia-se Antonio Gidi: “[...] o direito difuso pertence a uma
comunidade formada de pessoas indeterminadas e indetermindveis. [...] uma
determinada comunidade, fluida e mais, ou menos, ampla, a depender da esfera de

abrangéncia do direito material em quest&o”. >3

! MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos : conceito e legitimac&o para agir. 6. ed. rev.,
atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 94.

> No ponto, conforme demonstrado por Hugo Nigro Mazzilli; “Ha interesses difusos: a) tao
abrangentes que chegam a coincidir com o interesse publico (como o do meio ambiente como um
todo); b) menos abrangentes que o interesse publico, por dizerem respeito a um grupo disperso, mas
gque ndo chegam a confundir-se com o interesse geral da coletividade (como o dos consumidores de
um produto); ¢) em conflito com o interesse da coletividade como um todo (como os interesses dos
trabalhadores na indUstria do tabaco); d) em conflito com o interesse do Estado, enquanto pessoa
juridica (como o interesse dos contribuintes); e) atinentes a grupos que mantém conflitos entre si
(interesses transindividuais reciprocamente conflitantes, como os dos que desfrutam do conforto dos
aeroportos urbanos, ou da animacédo dos chamados trios elétricos carnavalescos, em oposi¢cdo aos
interesses dos que se sentem prejudicados pela correspondente poluicdo sonora). Ndo sao, pois, 0s
interesses difusos mera subespécie de interesse publico. Embora em muitos casos possa até
coincidir o interesse de um grupo indeterminavel de pessoas com o interesse do Estado ou o
interesse da sociedade como um todo (como o interesse ao meio ambiente sadio), a verdade é que
nem todos interesses difusos sdo compartilhados pela coletividade ou comungados pelo Estado”.
gOp. cit. p. 51).

® GIDI, Antonio. Coisa Julgada e Litispendéncia em AcBes Coletivas . Sdo Paulo: Saraiva, 1995.
p. 22. Além disso, esta indeterminabilidade n&o precisa ser absoluta, consoante ressalva Aluisio
Goncalves de Castro Mendes: “N&o se exige que a indeterminabilidade seja absoluta, mas apenas
que seja dificil ou irrazoavel. Desse modo, os titulares de uma pequena comunidade ou cidade, diante
de um problema ambiental eminentemente local, serdo, para fins de enquadramento no sistema
brasileiro, considerados como indeterminados”. (MENDES, Aluisio Goncalves de Castro. Acdes
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Quanto a origem, em matéria de direito difuso, o liame que une tais individuos
é fatico, ou seja, ndo existe uma relagdo juridica-base entre eles. Sao, assim,
circunstancias de fato, objetivamente consideradas, as responsaveis pela ligacéo
entre as pessoas envolvidas. Seria o caso de fatos comuns, por exemplo, a
circunstancia de habitarem, todas essas pessoas, em uma determinada regido, ou
de ficarem sujeitas as conseqiéncias de determinada obra publica, ou ainda, de
utilizarem um mesmo produto disponivel no mercado, e assim por diante.

Consoante o magistério de Ada Pellegrini Grinover, “[...] entendem-se por
interesses difusos aqueles que, ndo se fundando em um vinculo juridico, repousam
sobre dados freqgiientemente genéricos e contingentes, acidentais e mutaveis: morar
na mesma regido, consumir o mesmo produto, viver sob determinadas
circunstancias sécio-econémicas, submeter-se a particulares empreendimentos”. >*

Em continuidade, no que tange ao aspecto objetivo, o Cdodigo explicitou que
os direitos difusos possuem natureza indivisivel. Em outras palavras: o objeto dos
interesses difusos € indivisivel na medida em que a pretenséo, compartilhada por um
namero indeterminavel de pessoas, ndo comporta quantificacdo ou divisdo entre os
membros da coletividade. E dizer, desse modo, que “o proprio interesse em si é
indivisivel” > e; conseqiientemente, o dano causado também o sera.

Esta caracteristica de indivisibilidade, pois, liga-se ao fato de que é impossivel
repartir o proveito, e tampouco o prejuizo, haja vista que a lesdo ocasionada tem o
condao de atingir a todos individualmente, bem como a preservacdo a todos é
aproveitavel. >°

Sobre este ponto, nos cabe considerar o respeitavel escélio de José Carlos

Barbosa Moreira ao estabelecer que:

N&o se trata de uma justaposicao de litigios menores, que se relinem para
formar um litigio maior. N&do. O seu objeto é por natureza indivisivel, como
acontece, por exemplo, em matéria de protecdo do meio ambiente, em
matéria de defesa da flora e da fauna, em matéria de tutela dos interesses
de preservacao do patriménio histérico, artistico, cultural, espiritual da
sociedade; e como acontece também, numerosas vezes, no terreno da
protecdo do consumidor, por exemplo, quando se trata de proibir a venda,
a exploragdo de um produto considerado perigoso ou nocivo a saude. Nao
se esta focalizando, nessa perspectiva, o problema isolado de cada

Coletivas no Direito Comparado e Nacional . S&do Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. Colecao
Temas Atuais de Direito Processual Civil, v. 4. p. 219-220).

> As garantias constitucionais ..., op. cit. p. 22.

®* Cf. MAZZILLI, Hugo Nigro. Op. cit. p. 52. No mesmo sentido, v. Kazuo Watanabe (Cdédigo
brasileiro de defesa do consumidor : comentado pelos autores do anteprojeto. 8. ed. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2005. p. 802).

%% Cf. LEONEL, Ricardo de Barros. Op. cit. p. 99.
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pessoa, e sim algo que necessariamente assume dimensdo coletiva e
incindivel, do que resulta uma conseqiiéncia muito importante [...] Em que
consiste esta consequiéncia? Consiste em que é impossivel satisfazer o
direito ou o interesse de um dos membros da coletividade sem ao mesmo
tempo satisfazer o direito ou o interesse de toda a coletividade, e vice-
versa: ndo € possivel rejeitar a protecdo sem que essa rejeicdo afete
necessariamente a coletividade como tal. Se quiserem um exemplo,
podemos mencionar o caso de um litigio que se forme a propésito de uma
mutilacdo da paisagem. E impensavel que a solucdo, seja ela qual for,
aproveite a alguns e ndo aproveite a outros dos membros dessa
coletividade. A solugdo sera, por natureza, unitaria, incindivel. Ou a
paisagem €& protegida, € preservada, e todos os interessados sao
juridicamente satisfeitos, ou a paisagem ndo € preservada, e nenhum dos
interessados na sua preservacao tera satisfacgo juridica. >’

De fato, como o objeto ou bem juridico que se visa a proteger ndo pode ser
fracionado, exatamente por atingir e pertencer a todos indistintamente, uma vez
violado, as implicagbes atingem uma feicdo geral, ou seja, a lesédo ao direito de um
Unico interessado importa em lesdo ao direito de todos. >

Sobre a caracteristica da indivisibilidade, pertinente a observacao feita por
Rodolfo de Camargo Mancuso no sentido de que aquela advém da peculiaridade
inerente aos interesses denominados difusos, cuja existéncia ndo se afeta ou altera,
“pelo fato de virem a ser exercitados ou ndo, remanescendo, por assim dizer, num

estado fluido, ao interior da sociedade”. *° Acrescenta, pois o autor:

Assim é que os debates e controvérsias em torno dos interesses
concernentes a “qualidade de vida” continuardo a existir sempre,
independentemente do sucesso, fracasso e do nimero de ac¢8es judiciais
propostas e esse respeito; isto € devido ao fato de que o objeto mesmo é
fluido, esparso por um ndmero indeterminado de sujeitos, e por isso ndo se
esgota nem se extingue pelo fato de ser exercido por alguns desses
sujeitos. (Pense-se no interesse a defesa do erario, que segue inalterado e
de constante atualidade, independentemente do nimero de aces
populares que venham a ser propostas, exitosas ou n&o). ®

Por serem indivisiveis, portanto, os direitos difusos adquirem um carater de
atualidade na medida em que persistem mesmo ndo sendo exercitados ou
defendidos em juizo.

Assim sendo, em prosseguimento ao nosso estudo, compete-nos analisar a

segunda categoria de direitos metaindividuais arrolados pelo legislador, quais sejam:

> MOREIRA, José Carlos Barbosa. Acdes Coletivas na Constituicdo Federal de 1988. Revista de
Processo n. 61. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, jan.-mar. 1991. p. 188.

% Neste contexto, nos alerta Luis Roberto Barroso gue o objeto difuso ndo pode ser fruido
individualmente, em quotas-parte, nem tampouco pode ser alvo de disposicdo por qualquer dos co-
titulares interessados. (BARROSO, Luis Roberto. A protecdo coletiva dos direitos no Brasil e alguns
aspectos da class action norte-americana. Revista de Processo n. 130. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, dez. 2005. p. 134).

% Op. cit. p. 99.

% |bid. p. 99.
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os direitos coletivos stricto sensu. Sao eles, segundo dispfe o artigo 81, paragrafo
anico, inciso II: “os transindividuais de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma
relacdo juridica base”.

Os direitos coletivos, em sentido estrito, constituem direitos transindividuais
gue se encontram organizados e aglutinados junto a grupos sociais definidos. Seus
titulares sédo individuos igualmente indeterminados, como ocorre nos direitos difusos;
entretanto, este aspecto é tdo-somente momentaneo, pois, no caso dos interesses
coletivos, as pessoas sdo indeterminadas a principio, mas determinaveis. Isso
porque had como se estabelecer, de forma individualizada, os membros do grupo,
categoria ou classe. Como observa Luiz Antonio Rizzato Nunes: “[...] para a
verificacdo da existéncia de um direito coletivo ndo ha necessidade de se apontar

7

concretamente um titular especifico e real. Todavia, esse titular é facilmente
determinado, a partir da verificac&o do direito em jogo”. *

Essa determinabilidade dos sujeitos consiste em um dos elementos
diferenciadores entre o interesse difuso e o interesse coletivo, haja vista que no
primeiro, como visto, aquela dificimente ocorrerd. Nesse sentido, explana Kazuo
Watanabe que o trago distintivo entre as duas categorias € justamente a
“determinabilidade das pessoas titulares, seja por meio da relacdo base que as une
(membros de uma associacdo de classe ou ainda acionistas de uma mesma
sociedade), seja por meio do vinculo juridico que as liga a parte contraria
(contribuintes de um mesmo tributo, prestamistas de um mesmo sistema
habitacional ou contratantes de um segurador com um mesmo tipo de seguro,
estudantes de uma mesma escola etc.)”. ©

Partindo, pois, deste cotejo entre as duas espécies avulta aos olhos um
segundo aspecto divergente apoiado na origem das pretensfes. Destarte, enquanto
nos direitos difusos o liame que une os individuos provém de fatos circunstanciais,
contingenciais; no caso dos direitos coletivos deve haver, necessariamente, uma
relacdo juridica (vinculo juridico) interligando determinadas pessoas.

Logo, consoante a assertiva de Ada Pellegrini Grinover,

[...] existe um vinculo juridico, ou uma relagéo juridica base, que une as
pessoas pertencentes ao grupo: como os filiados a um sindicato, os

. NUNES, Luiz Antonio Rizzato. Curso de Direito do Consumidor . S&o Paulo: Saraiva, 2004. p.
691
%2 Op. cit. p. 805.
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membros de uma entidade associativa, as pessoas interessadas na
preservacdo ambiental ou na eliminacdo da propaganda enganosa, que se
associam para a defesa de seus interesses de categoria ou de classe. *

E sobremodo importante assinalar que a relacéo juridica-base referida pelo
Cdédigo deverd assumir um carater de anterioridade, ou seja, o vinculo de direito
deverd ser prévio e ja existir quando da ocorréncia de lesdo ao direito coletivo. Por
isso, vé-se que o legislador fez uso do vocabulo “base” na expressao “relacao
juridica”, haja vista que também existe a relacao juridica nascida do préprio dano. ®*

Além disso, € for¢oso visualizar as duas hipoteses atinentes a origem do
direito coletivo stricto sensu: a existéncia de uma relacdo juridica a) entre os
membros de determinada coletividade entre si; ou b) entre eles e a parte contraria. A
respeito, leciona Aluisio Goncalves de Castro Mendes: “[...] o vinculo de direito entre
oS interessados ndo constitui condicdo sine qua non para a caracterizagcao do
interesse ou direito como coletivo, em sentido estrito, na medida em que a relacao
pode ser, tdo-somente, com a parte contraria, nos termos da parte final do inciso |l
do art. 81”. %

Nesse particular, portanto, conclui-se que a relacdo juridica podera se dar
entre 0s membros pelo fato de sua organizagcdo em torno de um ente exponencial
(classe, categoria...) ®® ou mesmo pela ligacdo daqueles com a “parte contraria”.

No primeiro momento, teriamos, v. g., uma associa¢do de profissionais, como
os jornalistas filiados a Associacdo Brasileira de Propriedade Intelectual dos
Jornalistas Profissionais (APIJOR), ou mesmo os advogados inscritos na entidade
de classe conhecida por Ordem dos Advogados do Brasil (OAB); no segundo, 0s

® GRINOVER, Ada Pellegrini. Mandado de Seguranca Coletivo: legitimacdo, objeto e coisa julgada.
Revista de Processo n. 58. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, abr.-jun. 1990. p. 78.

® Conforme, dentre outros: Antonio Gidi (Coisa Julgada ..., op. cit. p. 24); Gregério Assagra de
Almeida (Direito processual coletivo brasileiro : um novo ramo do direito processual (principios,
regras interpretativas e a problematica de sua interpretacdo e aplicacdo). Sdo Paulo: Saraiva, 2003.
E' 803-804) e Kazuo Watanabe (Op. cit. p. 803-804).

® Op. cit. p. 210.

% S30 exemplos de tais grupos: a familia, os partidos politicos, os sindicatos, as associacées etc. (Cf.
Rodolfo de Camargo Mancuso, op. cit. p. 63 e passim). Tratam-se, pois, de segmentos organizados,
corpos intermediarios na sociedade civil, cuja presenca tende a se acentuar contemporaneamente
como forma de democracia participativa. E o que prescreve Ronaldo Lima dos Santos: “Esses corpos
ou instancias intermediarias sdo configuracdes sociais que, acentuadamente, vém ganhando espaco
na sociedade moderna. Nascem da tenséo entre o individuo e a sociedade, da divergéncia entre o
universal e o particular. Configura um modo indireto de inser¢ao do individuo na totalidade social. Sao
os denominados grupos sociais, grupos de pressao, grupos intermediarios, corpos intermediarios e,
ainda, instancias intermediarias. Sdo associacdes, sindicatos, entidades de classe, organiza¢cdes nao
governamentais (ONGS), etc”. (SANTOS, Ronaldo Lima dos. Sindicatos e Acdes Coletivas : Acesso
a justica, jurisdicdo coletiva e tutela dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos. Sao
Paulo: LTr, 2003. p. 266).



39

contribuintes de determinado imposto (IPVA, IPTU, etc.), os quais ligam-se ao ente
estatal responséavel pela tributagédo, configurando-se como ‘grupo de pessoas’.

Em verdade, no campo das relagbes de consumo, podemos identificar varias
situacdes em que esteja presente uma relacdo juridica-base entre os membros da
coletividade e a parte contréaria, a titulo de ilustracdo, por exemplo: clientes de um
banco, usuarios de uma empresa de cartdo de crédito, conveniados de uma
empresa de assisténcia médica.

Por fim, sobre o aspecto objetivo, observa-se que — da mesma maneira que
nos difusos — o objeto ou o bem juridico ao qual se volta o interesse coletivo é
indivisivel, uma vez que pertence a todos em conjunto e simultaneamente. Por

oportuno, deve ser registrado o entendimento de Luiz Paulo da Silva Araujo Filho:

A alusdo a transindividuais de natureza indivisivel nos incs. | e Il do
paragrafo Unico do art. 81 do CDC, [...] somente poderia significar que tanto
os interesses difusos como os interesses coletivos referem-se a bens
(latissimo sensu) insuscetiveis de divisdo (mesmo ideal) em quotas
atribuiveis individualmente a cada qual dos interessados, que deles nao
podem, portanto, usufruir com exclusividade, e que transcendem, ipso
facto, a individualidade. *’

De fato, para a realizacdo das necessidades dos individuos ligados a
coletividade, ao grupo, categoria ou classe faz-se imperiosa esta qualidade do
interesse, que implica — consequientemente — a satisfacdo de todos quando este &
respeitado, bem como a leséo igualmente geral na hipétese de sua violagao.

Em derradeiro, compete-nos tecer algumas consideragfes a terceira e Ultima
categoria expressa pelo Cédigo de Defesa do Consumidor: os interesses e direitos
individuais homogéneos.

Pela definicao trazida ao artigo 81, paragrafo unico, inciso Ill observa-se que
direitos ou interesses individuais homogéneos sao “os decorrentes de origem
comum”.

No que respeita ao aspecto subjetivo, seus titulares sdo pessoas
perfeitamente individualizadas, que — apesar de indeterminadas a primeira vista —
podem ser determinaveis, pois seus direitos apresentam-se, igualmente,

individualizados.

" ARAUJO FILHO, Luiz Paulo da Silva. Sobre a distincdo entre interesses coletivos e interesses
individuais homogéneos. In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(Coords.). Processo e Constituicdo : estudos em homenagem ao professor José Carlos Barbosa
Moreira. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 80.
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Nos direitos individuais homogéneos, ha um sujeito ativo determinado e plural,
haja vista que “os sujeitos sdo sempre mais de um e determinados. Mais de um

7

porque, se for um so, o direito € individual simples, e determinado porque, neste
caso, como o préprio nome diz, apesar de homogéneo, o direito é individual”. ®®

Outrossim, na concepgédo de Antonio Gidi, os direitos individuais homogéneos
apresentam-se como “um feixe de direitos subjetivos individuais marcado pela
notada divisibilidade, de que é titular uma comunidade de pessoas indeterminadas
mas determinaveis”. ®

Trata-se, por conseguinte, de direitos com titulares certos. Convém salientar
que essa falta de indivisibilidade, caracteristica dos interesses individuais
homogéneos quanto aos seus titulares, atinge também o enfoque objetivo. Isso
porque o objeto do direito material mostra-se como cindivel.

Nesse sentido, expde Hugo Nigro Mazzilli: “[...] nos interesses individuais
homogéneos, os titulares sdo determinados ou determindveis, e o0 objeto da
pretensdo € divisivel (isto é, o dano ou a responsabilidade se caracterizam por sua
extensdo divisivel ou individualmente variavel entre os integrantes do grupo)”. *°

Logo, é possivel que ndo se atribua um tratamento unitério obrigatério a esses
direitos, admitindo-se, com efeito, o ajuizamento de demandas individuais com a
adocéao de solucdes diferentes para os interessados.

Vé-se, dessa forma, que o0s interesses/direitos em jogo sao, a priori,
individuais, todavia pelo fato de envolverem uma pluralidade de pessoas, a tutela
pode ser realizada coletivamente.

Ademais, é de se ressaltar que essa protecdo a titulo coletivo € possivel
porque os direitos provém de uma origem comum, conforme estabeleceu o Cédigo,
que pode ser fatica ou de direito, geradora da lesdo. * Um exemplo seria o das
vitimas de um acidente aéreo que pleiteiam, conjuntamente, as devidas
indenizacdes por parte da companhia aérea. Outra situacdo hipotética consistiria em
direitos ou interesses individuais homogéneos procedentes da aquisicdo, por varias
pessoas perfeitamente determinaveis, de veiculos de uma determinada marca, ano e

serie, com defeitos de fabricacéo.

®8 Cf. NUNES, Luiz Antonio Rizzato. Op. cit. p. 694.

% Coisa Julgada ..., op. cit. p. 30.

" Op. cit. p. 54.

™t Cf. Gregorio Assagra de Almeida (Op. cit. p. 492); Kazuo Watanabe (Op. cit. p. 806) e Antonio Gidi
(Coisa Julgada ..., op. cit. p. 32-33).
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N&o se mostra, contudo, necessario que a circunstancia geradora ocorra em
um sé lugar ou em um mesmo momento; importa que aquela atinja direitos e
deveres de diversos titulares de pretensdes individuais. Permitimo-nos transcrever,
no ponto, os ensinamentos de Watanabe a fim de dirimir qualquer equivoco.

Segundo o autor, a expressao “origem comum”:

[...] ndo significa, necessariamente, uma unidade factual e temporal. As
vitimas de uma publicidade enganosa veiculada por véarios 6rgdos de
imprensa e em repetidos dias de um produto nocivo a salde adquirido por
varios consumidores num largo espaco de tempo e em varias regides tém,
como causa de seus danos, fatos de uma homogeneidade tal que os
tornam a “origem comum” de todos eles. "

Destarte, os direitos individuais homogéneos possuem em comunhdo a
procedéncia da conduta (comissiva ou omissiva) da parte contraria. E a
homogeneidade, por sua vez, decorre da circunstancia dos interesses terem seu
surgimento de uma mesma origem, fatica ou juridica.

Sobre essa homogeneidade, esclarece Antonio Gidi, que ela poderia ser vista
como relacional, pois “um direito individual € homogéneo apenas ‘em relacédo’ a
outro direito individual derivado da mesma origem (origem comum). Nao ha ‘um’
direito individual homogéneo, mas direitos individuais homogeneamente
considerados”. "3

Além disso, fala-se em homogeneidade na medida que as peculiaridades,
inerentes a cada caso concreto, tendo em vista a esfera pessoal de cada uma das
vitimas ou sucessores, tornam-se irrelevantes juridicamente para fins de tutela
coletiva daqueles direitos individuais. E o que muito bem ressalta Gidi:

Como a homogeneidade decorre tdo-s6 e exclusivamente da origem
comum dos direitos, estes ndo precisam ser iguais quantitativa ou
qualitativamente. Assim, da mesma forma que o quantum de cada prejuizo
individual é algo peculiar e irrelevante para a caracterizacdo da
homogeneidade de tais direitos, esses prejuizos individualmente sofridos
podem ser das mais variadas espécies (patrimoniais, morais, lucros
cessantes, danos emergentes etc.) sem comprometimento a referida
homogeneidade. Afinal, o “homogéneo” aqui ndo se refere a identidade ou
igualdade matematica entre os direitos, mas a um nudcleo comum que
permita um tratamento universal e globalizante para todos os casos.

As peculiaridades de cada caso individual sdo aferidas apenas na fase de
liquidacdo da sentenca coletiva.

Igual entendimento expde Luiz Antonio Rizzatto Nunes:

2 Op. cit. p. 806.
"% Coisa Julgada ..., op. cit. p. 30.
™ Coisa Julgada ..., op. cit. p. 32.
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[...] apesar de ser de origem comum, ndo se exige, nem se poderia exigir,
qgue cada um dos individuos atingidos na relagdo padecam do mesmo mal.
Alids, ndo s6 o aspecto do dano individualmente considerado sera
oportunamente apurado em liquidacdo de sentenca, como o fato de serem
tais danos diversos em nada afeta a acdo coletiva de protecdo e apuragéo
dos danos ligados aos direitos individuais homogéneos.

Feitos, assim, breves esclarecimentos sobre as notas identificadoras desta
categoria de direitos, nos revela imperioso explicitar que sua insercdo como espécie
dos interesses coletivos lato sensu ja foi criticada pela doutrina.

Nesse sentido, posicionou-se Teori Albino Zavascki, para quem um feixe de
interesses individuais ndo se transforma em interesse coletivo, pelo sé fato do
exercicio ser coletivo. Aduziu, assim: “Direitos individuais, conquanto homogéneos,
sao direitos individuais e nado transindividuais. Peca por substancial e insuperavel

n 76

antinomia afirmar-se possivel existéncia de direitos individuais transindividuais”.

Porém, como contrap6s Ricardo de Barros Leonel, o que sucedeu:

[...] foi expressa opcdo do legislador, e embora ndo sejam “coletivos” na
esséncia, tais interesses o sdo formalmente ou acidentalmente para fins de
tratamento processual. [...]

Sua implementacédo configura op¢ao de politica legislativa. [...]

A opcao da via coletiva colima o alcance da economia processual e da
efetividade do processo, evitar o conflito l6gico de julgados em situacdes
absolutamente similares e permitir a imprescindivel implementacao do
acesso a justica.

Acrescenta-se, ainda, que ao se estender a tutela jurisdicional coletiva em se
tratando de interesses cindiveis, perfeitamente partiveis, contribui-se de forma
significativa para o desafogamento do Poder Judiciario, o que significa um beneficio
indireto para toda a sociedade, porque, em um Unico processo, problemas que,
tradicionalmente, seriam solucionados em numerosas demandas individuais,
encontram resolucao unificada.

Para Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti Junior, a importancia da nova

categoria fixada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor € manifesta, pois:

Sem sua criacdo pelo direito positivo nacional ndo existiria possibilidade de
tutela “coletiva” de direitos individuais com natural dimensé&o coletiva em
razdo de sua homogeneidade, decorrente da massificacdo/padronizacdo
das relacdes juridicas e das lesBGes dai decorrentes. A “ficcao juridica”

> Op. cit. p. 695

7 ZAVASCKI, Teori Albino. Defesa de direitos coletivos e defesa coletiva de direitos. Revista de
Processo n. 78. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, abr. — jun. 1995. p. 34.

" DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil : Processo
Coletivo. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2007. v. 4. p. 108.
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atende a um imperativo do direito, realizar com efetividade a Justica frente
aos reclames da vida contemporanea. 8

Além do mais, em que pese o fato de os interesses individuais homogéneos
comportarem uma protecdo a titulo individual, por intermédio do ajuizamento de
acOes separadas; em muitos casos, a tutela das pretensdes de forma coletivizada
desponta como mais satisfatoria e adequada, principalmente diante de lides
individuais de pequeno montante econémico em contraposi¢cdo a grandeza da parte
contraria causadora do dano, pois, nessas hipéteses, o autor individual pode sentir-
se intimidado a ingressar em juizo. ®

Esta situacdo de insignificancia do individuo isolado versus a for¢a do grupo

foi descrita por Waldemar Mariz de Oliveira Junior:

Muitas vezes, quem sofre um dano pessoal ndo se encontra em condi¢cdes
de pleitear, judicialmente, a sua reparacdo, quanto mais pretender
adequada tutela contra a violacdo de direitos da coletividade! Imagine-se
alguém que tenha sofrido determinado prejuizo com a aquisicdo de um
produto nocivo a saude, colocado no comércio por uma inddstria alimentar,
e que causou danos a centenas ou milhares de pessoas. Esse consumidor
sofreu um prejuizo que, no contexto geral, € muito pequeno para anima-lo
a agir contra um adversario que lhe é infinitamente superior, econémica e
financeiramente. Se tentasse isoladamente, isto €, se pleiteasse o
ressarcimento do dano pessoal que sofreu, a condenagdo da industria em
guestdo ndo teria qualquer consequéncia eficaz no aspecto coletivo, pois
ela a suportaria tranquilamente. Em outras palavras, uma condenagéo
assim isolada nédo afetaria em nada o potentado que causou 0 prejuizo a
toda uma coletividade. Seria a picada de uma agulha em um elefante... Por
outro lado, é de considerar-se que esse mesmo ofendido dificilmente sairia
a lica para agir por toda uma classe, ou grupo ou comunidade, porquanto,
se o fizesse, estaria expondo-se a riscos de toda sorte, inclusive correndo o
perigo de sujeitar-se a pagamento de custas processuais e honorarios
advocaticios elevados, no caso de derrota. Na realidade, tantas seriam as
dificulda(goes e 0s riscos, que o cidaddo poderia expor-se facilmente ao
ridiculo.

8 Op. cit. p. 76.

" Proveitoso exemplo € visualizado por Pedro Lenza. O autor expde que no caso de um defeito em
série de veiculos automotores, como a falta de luz de ré, os compradores poderiam nédo se sentir
encorajados a ajuizarem uma acao coletiva contra a concessionaria: “Individualmente, talvez fosse
até mais econdmico se cada lesado comprasse a luz de ré em qualquer loja de pecas e, por si,
providenciasse o reparo no veiculo. A grande maioria, havendo resisténcia por parte da
concessionaria em entregar a luz de ré, nado iria “bater as portas do Judiciario”, principalmente em
razdo do valor envolvido e dos gastos que poderiam sofrer”. (LENZA, Pedro. Teoria geral da agéo
civil pablica . 2. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 95). Tratam-se,
como exposto por Luiz Manoel Gomes Jinior, de direitos individuais homogéneos consubstanciados
em danos de pequeno valor, também denominados delitos de bagatela, os quais “néo justificam, sob
0 ponto de vista econbmico, o ajuizamento de uma demanda individual’. (Curso de Direito
Processual Civil Coletivo . Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 10).

% OLIVEIRA JUNIOR, Waldemar Mariz de Oliveira. Tutela jurisdicional dos interesses coletivos e
difusos. Revista de Processo n. 33. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, jan.-mar. 1984. p. 13-14. Este
quadro também foi enfrentado por Antonio Gidi ao esclarecer que “uma outra situacdo em que a
importancia das acbes coletivas € manifesta sdo as condutas ilicitas cometidas em larga escala,
prejudicando um grande numero de pessoas de forma singular. Isso é verdade principalmente nos
casos em que, muito embora o valor total do dano causado ao grupo seja elevado, as
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Nesse panorama, portanto, fica patenteada a intencdo de politica legislativa
em propiciar a maior amplitude possivel da tutela jurisdicional ao inserir os direitos
individuais homogéneos na sequéncia dos difusos e dos coletivos em sentido estrito
(artigo 81 e incisos do Codigo de Defesa do Consumidor) 8, pois se alivia a
sobrecarga do Poder Judiciario, impede-se a eventual contradicdo de julgados
advinda das acdes ajuizadas individualmente, bem como se permite e amplia-se 0
acesso a Justica, principalmente, em se tratando de confltos em que o valor
diminuto do beneficio que se pretende obter constitui manifesto desestimulo para o
ajuizamento da demanda por parte do individuo. Ainda, neste particular,
transcrevemos a posigao registrada por Ricardo Castilho com que comungamos:

[...] negar que se possa atribuir o qualificativo de transindividual ou coletivo
ao género englobador das trés espécies de direitos trazidas pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor significa dificultar a abordagem do tema, na medida
em que ndo havera uma nomenclatura denominadora das trés espécies
conjuntamente. Ou seja, se for adotado com relagdo a terminologia o
rigorismo das definicBes de cada direito, se estara inviabilizando possa ser
usado um nome designador do género. E isso é pragmaticamente

improdutivo. 82

correspondentes pretensfes individuais sédo tdo dispersas e tdo reduzidas, que a propositura de
ac6es individuais por cada lesado seria financeiramente inviavel e irrealista [...]. Esse tipo de violagao
em massa dos direitos é extremamente corriqueiro no mundo moderno, em que uma simples decisdo
de uma empresa pode prejudicar, de uma s6 vez, milhares ou milhGes de pessoas, principalmente
nas areas do consumidor, antitruste e mercado de valores. Em face da notéria disparidade entre o
individuo membro do grupo lesado e a empresa violadora, em termos de informagédo, organizagéo e
capacidade financeira, negar a possibilidade de tutela coletiva dos direitos lesados, em tal situacao,
significa negar a tutela jurisdicional de tais direitos”. (A class action ..., op. cit. p. 30).

8 Oportunamente, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira faz a seguinte reflexdo: “E fora de duvida que o
direito processual, como fendmeno cultural, constitui produto exclusivo do homem, sendo por
consequéncia inevitavelmente empolgado pelo conceito, um tanto fluidico, é verdade, de liberdade.
Por isso mesmo, o tecido interno do processo forma-se pela confluéncia de idéias, projetos sociais,
utopias, interesses econdmicos, sociais, politicos e estratégias de poder reinantes em determinada
sociedade, com notas especificas de tempo e espaco. Constitui, portanto, um grave equivoco,
assimila-lo, apesar de seu carater formal, a um mero ordenamento de atividades, dotado de cunho
exclusivamente técnico, composto por regras estabelecidas de modo totalmente arbitrario pelo
legislador. A estrutura mesmo do processo civil ndo é moldada pela simples adaptacéo técnica do
instrumento processual a um objetivo determinado, mas especialmente por escolhas de natureza
politica, em busca dos meios mais adequados e eficientes para a realizacdo dos valores,
especialmente os de conteddo constitucional. Esses valores, no fundo, é que estruturam a vida
juridica de cada povo, de cada nacdo, de cada Estado”. (OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de.
Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo | , p. 1. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/artigos/artigo24.htm>. Acesso em: 25 mar. 2007).

8 CASTILHO, Ricardo. Acesso a justica : tutela coletiva de direitos pelo Ministério Publico: uma nova
visdo. Sao Paulo: Atlas, 2006. p. 46. A proposito, encarece a importancia do acordao unanime do
Supremo Tribunal Federal, pois solidifica um entendimento acerca do debate doutrinario envolvendo
os direitos individuais homogéneos. Assim disp6s a ementa: “[...] 3. Interesses difusos sdo aqueles
gue abrangem numero indeterminado de pessoas unidas pelas mesmas circunstancias de fato e
coletivos aqueles pertencentes a grupos, categorias ou classes de pessoas determinaveis, ligadas
entre si ou com a parte contraria por uma relacdo juridica-base. 3.1. A indeterminidade é a
caracteristica fundamental dos interesses difusos e a determinidade a daqueles interesses que
envolvem os coletivos. 4. Direitos ou interesses homogéneos sdo os que tém a mesma origem

comum (art. 81, I, da Lei 8.078, de 11 de setembr o de 1990), constituindo-se em subespécie de
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Insta acentuar, nessa conjuntura, que o0 objeto a que se atrela a acdo de
mandado de segurancga apresenta caracteres singulares, como visto, e que as trés
espécies, pois, de direitos metaindividuais foram elencadas e definidas pela propria
Lei, no caso o artigo 81, do Codigo de Defesa do Consumidor.

Em verdade, n&do poderia ser diferente, pois a inerente complexidade
daqueles interesses exigia que nosso legislador assim o fizesse no afa de tornar
operativa a sua tutela e, também, de dirimir eventuais davidas que retardassem ou
impedissem a efetiva protecao jurisdicional de inimeras situacdes juridicas.

Desta feita, ap0s as mencoes realizadas, infere-se que o0s interesses ou
direitos difusos apresentam-se, basicamente, como aqueles derivados de
circunstancias faticas as quais podem atingir um numero indeterminado (e
indeterminavel) de individuos que compartilham da fluidez e indivisibilidade de um
mesmo objeto; que, uma vez violado, desrespeitado gera um dano uniforme, no
sentido de atingir a todos os membros da coletividade de maneira indistinta.

Por sua vez, como notas caracterizadoras basilares dos interesses e direitos
coletivos stricto sensu figuram: a existéncia de titulares passiveis de determinacéo
gue compartilham de uma mesma pretensdo (natureza transindividual do bem
juridico) e encontram-se ligados, por meio de uma relacao juridica pré-existente, a
um grupo organizado e determinado ou a uma “parte contraria”, conforme
estabeleceu a norma legal.

Demais disso, os direitos individuais homogéneos como nos revela a prépria
denominacéo legal, constituem direitos cujos titulares podem ser facilmente
individualizados, identificados, mas que sao abarcados pelo processo coletivo, em
razdo da origem comum e da homogeneidade das pretensdes, as quais sofreram um
dano massificado pelo agente causador. Trata-se, portanto, de possibilitar uma
protecdo molecular de direitos individuais de dimenséo coletiva.

Nesse passo, desponta como inegavel que a opc¢ao legislativa em inclui-los
como direitos coletivos lato sensu ou metaindividuais guarda varios escopos, dentre
eles: a economia processual e a efetividade do processo, ao se evitar a proliferacéo
de demandas, bem como de julgados conflitantes; o desafogamento da maquina
judiciaria, pois a decisdo da questdo trazida ao bojo de uma Unica acao contribui

para o beneficio tanto dos demandantes quanto, de modo indireto, da sociedade; a

direitos coletivos ". (RE 163.231-3-SP, rel. Min. Mauricio Correa, Pleno, j. 26.02.1997, DJ
29.06.2001, p. 55). (grifo nosso)
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prevencédo de lides em que o valor econdmico do dano seja reduzido, chamado
delito de bagatela pela doutrina, ou mesmo na hipétese em que os membros do
grupo individualmente considerados ndo detenham uma adequada preparacéo
financeira e organizacional, a fim de enfrentar, em uma acéo judicial coletiva, a parte
contraria; diferentemente, pois, seria se aqueles estivessem atuando conjuntamente,
em grupo.

A perquiricdo, portanto, no sentido de se estabelecer se acdo coletiva
mandamental presta-se a defesa dessas trés categorias de direitos mostra-se
crucial. Malgrado, ressalvamos que este assunto sera analisado especificamente

quando do capitulo principal do presente trabalho. &

8 v. adiante item 3.3.
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2. REGIME JURIDICO APLICAVEL AO MANDADO DE SEGURANC A COLETIVO

2.1 WRIT COLETIVO DIANTE DO INDIVIDUAL: AUTONOMIA OU VINCULACAQ?

Importante identificar, neste ponto do nosso trabalho, se o mandado de
segurancga coletivo configura instituto totalmente novo e autbnomo perante a figura
do inciso LXIX, do artigo 59 da Constituicdo Feder al, ou se, uma vez existindo no
nosso ordenamento atual duas espécies de mandado de seguranca, o individual e o
coletivo, este absorve, devido a sua natureza, as caracteristicas e requisitos comuns

a ambas as espeécies.

José da Silva Pacheco, ao realizar o exame dos antecedentes legislativos do
mandamus coletivo, demonstra que este constava, inicialmente, em paragrafo unico
do artigo referente ao mandado de seguranca individual, o que |lhe garantia a
aplicacdo de todas as condicdes do caput e que, atualmente, ainda se da a

vinculagao ao inciso LXIX, do artigo 5°:

No anteprojeto de Constituicdo da Comissdo de Sistematizacédo, figuravam,
no Titulo Il, sobre os direitos e liberdades fundamentais: os direitos
individuais (Cap. 1), os direitos sociais (Cap. IlI) os direitos coletivos (Cap.
), a nacionalidade (Cap. IV) e a soberania popular (Cap. V). No Titulo Il
sobre as garantias constitucionais, arrolavam-se, expressamente, no art.
33, o0 habeas corpus, o habeas data, 0 mandado de seguranca, o mandado
de injuncdo, a acao popular, a acdo penal privada subsidiaria, a acéo
requisitéria de informacBes e exibicdo de documentos e a acdo de
declaracao de inconstitucionalidade.

Em se referindo ao mandado de seguranca, dizia o art. 36 que “conceder-
se-a4 mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, individual
ou coletivo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, seja o
responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder pessoa fisica ou juridica,
de direito publico ou privado”. No paragrafo (inico a esse artigo enunciava-
se que “0 mandado de seguranca coletivo, para proteger direito liquido e
certo, ndo amparado por habeas corpus, pode ser impetrado por partidos
politicos, organizacfes sindicais, associacfes de classe e associacdes
legalmente constituidas, em funcionamento ha, pelo menos, um ano, na
defesa dos interesses de seus membros ou associados”.

Verifica-se, pois, que o mandado de seguranca coletivo constava,
adequadamente, como paragrafo do dispositivo sobre mandado de
seguranca, aplicando-se-lhe todas as condi¢es e requisitos estabelecidos
no caput do artigo.



48

Transformado o paragrafo no item LXX do art. 5°% de ntro do Titulo I, sobre
os direitos e garantias fundamentais, no capitulo sobre os direitos e
deveres individuais e coletivos, ndo repetiu as condi¢cées do item anterior
de n. LXIX, mas é curial que tais requisitos sao imprescindiveis.

N&o se pode deixar de reconhecer que melhor se assentava a disposicdo
como paragrafo Unico. A nova disposicdo, todavia, ndo elide a necessidade
de ater-se aos pressupostos estabelecidos no item LXIX do art. 5°, que se
referem ao mandado de seguranca, sem distingdo. E como este pode ser,
hoje em dia, singular ou coletivo, a ambos se exigem 0s mesmos requisitos
bésicos.

Doutra parte, posiciona-se Francisco Antonio de Oliveira: “Temos para nés
que o mandado de seguranca coletivo € espécie do género mandado de seguranca,
até entdo caracterizado pela espécie singular, agora singular e coletivo”. %

E finaliza assentando:

[...] ndo nos parece que se alce em instituto autbnomo, embora
reconhegcamos tenha suas peculiaridades proprias (abrangéncia e
substituicdo processual). Enquanto na forma singular objetiva a defesa de
direito individual, na forma coletiva tem por escopo a defesa de um
interesse coletivo, distinguindo-se ambos pela legitimacéo ativa.

José Rogério Cruz e Tucci, no mesmo pensar, considera o instituto “espécie
do mandado de seguranca”. ®’

Athos Gusmao Carneiro assinala que “ndo estamos frente a (sic) um novo
instituto juridico, mas sim a Constituicao veio, apenas, ampliar o elenco das pessoas
capacitadas ao ajuizamento da garantia mandamental, para tanto utilizando a
técnica da substituicdo processual’. ® Pontua ainda: “Para o ajuizamento do
mandado de seguranca coletivo sdo exigiveis 0s mesmos pressupostos do mandado
de seguranca individual”. &

Para Maria Fatima Vaquero Leyser, “A ligacdo entre o mandado de seguranca
individual e o coletivo € evidente, sendo certo que o constituinte deixou de definir os
contornos deste ultimo, porque ja o fizera em relagdo ao primeiro no inciso LXIX, do

artigo 5°, da Constituicdo Federal”. *°

 Op. cit. p. 322-323.

% OLIVEIRA, Francisco Antonio de. Mandado de seguranca e controle jurisdicional. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1992. p. 222.

% |bid. p. 222.

8 TucCCl, José Rogério Cruz e. “Class Action” e Mandado de Seguranca Coletivo . S&o Paulo:

Saraiva, 1990. p. 38.
% CARNEIRO, Athos Gusmao. Anotacdes sobre o mandado de seguranca coletivo. Revista da
gssociagéo dos Juizes do Rio Grande do Sul . Porto Alegre, n. 54, mar. 1992. p. 54.

Ibid. p. 55.
% | EYSER, Maria Fatima Vaquero Ramalho. Mandado de Seguranca : Individual e Coletivo. S&o
Paulo: Wvc, 2002. p. 157.



49

Carlos Alberto Pimentel Uggere, apreciando a matéria, se manifestou no
sentido de que ndo € bastante, para ser classificado o mandado de seguranca
coletivo como espécie do mandado de seguranca tradicional, a simples identidade
de pressupostos constitucionais aplicaveis aos dois institutos. Para ele, torna-se
necessaria a observancia de outros fatores, como a legitimacdo diferenciada
conferida ao mandamus coletivo, bem como o objeto e a natureza dos interesses

que poderao ser resguardados pelo procedimento. Assim ponderou o autor:

N&o parece relevante a discussdo sobre a questdo da necessaria
observancia dos pressupostos constitucionais tracados para o mandado de
seguranca tradicional — direito liquido e certo a ser tutelado, e ilegalidade
ou abuso de poder no ato praticado pela autoridade, que a Acéo
Mandamental visa a atacar — ao se pretender impetrar mandado de
seguranca coletivo, como fato que determinaria, ou ndo, a classificacdo da
nova acdo mandamental, prevista no inciso LXIX da Carta Magnha, como
simples desdobramento do mandado de seguranca singular. [...]

O que deve ser observado é que:

a) o texto constitucional em vigor concedeu distinta legitimacéo ativa, para
a causa, em se tratando do mandado de seguranca coletivo, como também
diverso € o seu objeto e a natureza dos interesses a serem tutelados;

b) ndo pode o mandado de seguranca coletivo ser impetrado a partir da
premissa de que caracteres comuns e essenciais as duas acdes
mandamentais — direito liquido e certo e ilegalidade ou abuso de poder
praticado por “autoridade” — serviiam como verdadeiros suportes a
classificd-lo como mera espécie do género mandado de seguranga, seja
em face da sua previsdo constitucional ser posterior a do mandado de
seguranca singular, seja em virtude de estes pressupostos estarem
inseridos no dispositivo que trata da acdo mandamental tradicional;

c) ao se utlizar o argumento da comunhdo dos pressupostos
constitucionais a serem observados, tanto para o0 mandado de seguranca
tradicional como para o coletivo, de forma a enquadrar o segundo como
espécie do género mandado de seguranca, esquecem os defensores desta
idéia que, partindo de um Unico elemento — presenca de comuns requisitos
de direito material — incorrem em evidente equivoco na tese, tendo em vista
que ha inquestionavel distingdo entre um e outro instituto, dada a prépria
sublimacdo que foi conferia a certas regras de direito processual, relativas
a legitimacao, pela nova agcdo mandamental. o

A propésito do tema, pronunciou-se Uadi Lamégo Bulos nos seguintes

termos:

[...] o mandado de seguranca coletivo € mandado de seguranca. Mas isto
ndo é dizer que o writ coletivo esteja reduzido ao tradicional remédio
herodico, porque, se assim fosse, ndo seria dado ao partido politico, com
representacdo no Congresso Nacional, ao sindicato, a entidade de classe,
a associacao legalmente constituida, especial legitimidade para impetra-lo.

! UGGERE, Carlos Alberto Pimentel. Mandado de seguranca coletivo:  como instrumento para
defesa dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos. Curitiba: Jurua, 1999. p. 61-62.
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Por isso, € sob a ¢tica (sic) da legitimidade ativa que a acéo de seguranca
coletiva se caracteriza, adquirindo foros de especialidade. 92

Com efeito, a nosso ver, a afirmacédo de que o mandado de seguranca
coletivo seria 0 mesmo mandado de seguranca individual, que teve apenas sua
legitimidade ativa ampliada no intuito de atender a finalidades sociais mais
abrangentes, desconsideraria toda uma nova processualistica referente a esse novo
ramo do Direito responsavel pelo estudo das chamadas a¢des coletivas. Muito mais
do que a legitimidade, as consequéncias derivadas do fato do mandado de
seguranca constituir agora uma acao coletiva constitucional sao sentidas em um
amplo espectro, que engloba, por 6bvio, a questdo da sua legitimidade ativa, mas
nao se restringe a este aspecto. Nesse sentido, corroboramos com Antonio Gidi

quando este afirma que:

O mandado de seguranca estéa téo distanciado do mandado de seguranca
tradicionalmente conhecido quanto uma agdo coletiva estda de uma agédo
individual. Se, por um lado, parte do procedimento e os pressupostos de
admissibilidade sdo os mesmos para ambas as figuras, por outro lado, o
mandado de seguranca coletivo, como acdo coletiva que é, devera ter
certas peculiaridades no que diz respeito ao pedido, ao procedimento, a
sentenca, a coisa julgada, a liquidacdo e & execucéo, por exemplo”. %

No ponto, outrossim, decidiu o Supremo Tribunal Federal:

MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO SUCEDANEO DE AGAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - IMPOSSIBILIDADE. Os
principios basicos que regem o mandado de seguranga individual
informam e condicionam, no plano juridico-processua I, a utilizacdo do
writ mandamental coletivo. Atos em tese acham-se pré-excluidos do
ambito de atuacdo e incidéncia do mandado de seguranga, aplicando-se
em consequéncia, as acbes mandamentais de carater coletivo, a Sumula
266/STF. Qualifica-se como ato em tese o Decreto, que, editado pelo
Presidente da Republica, dispde sobre coeficiente de generalidade
abstrata, ndo se revela cabivel o mandado de seguranga, individual ao
coletivo. O remédio do mandado de seguranca nao é sucedaneo da acéo
direta de inconstitucionalidade. Precedente. ** (grifo nosso)

Desse modo, entendemos que a utilizacdo do mandado de seguranca coletivo

se aplicam os principios basicos e regramentos que regem o writ individual.

% BULOS, Uadi Lamégo. Mandado de Seguranca Coletivo : em defesa dos partidos politicos,
associacdes, sindicatos, entidades de classe: (doutrina, jurisprudéncia e legislacdo). Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1996. p. 44.

% Coisa Julgada ..., op. cit. p. 79.

% MS 21.615-RJ, Rel. Min. Néri da Silveira, Pleno, j. 10.02.1994, DJ 13.03.1998, p. 4.
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Consequentemente, a doutrina “individualista” se amolda a figura do inciso
LXX, do artigo 5° da Constituicdo Federal, todavia, sempre ressalvadas suas

peculiaridades de acao coletiva.

Além disso, poder-se-ia afirmar que a ndo aplicacdo do constante no inciso
LXIX a acdo coletiva impediria seu manejo, isto é, seria admitir um mandado de
seguranca coletivo, que é um mandado de seguranca por esséncia e conjuntamente,
uma acao coletiva, sem seus tracos inerentes, o que, sem duvida, foge totalmente

ao bom senso, aspecto metajuridico, pois, a ser considerado.

Em arremate, cremos como conveniente transcrever as palavras de José
Joaquim Calmon de Passos: “[...] cumpre ndo esquecer que o0 mandado de
seguranca coletivo € mandado de seguranca. Parece uma tautologia, mas néao o é.
Essa afirmativa enfatiza algo fundamental: os pressupostos tradicionais reclamados

para o writ continuam de pé”. *°

2.2 REQUISITOS COMUNS DE ADMISSIBILIDADE: PRESSUPOSTOS
CONSTITUCIONAIS PARA IMPETRAGCAO, OBJETO E ESPECIES

A Constituicdo Federal fixou no inciso LXIX, do artigo 5°que: “conceder-se-a
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 publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicdes

do poder publico”.

Em idéntica linha, dispde o caput do artigo 1°, da Lei n°® 1.533/51.:

Conceder-se-a, mandado de seguranca para proteger direito liquido e
certo, ndo amparado por habeas corpus, sempre que, ilegalmente ou com
abuso de poder, alguém sofrer violagdo ou houver justo receio de sofré-la
por parte de autoridade, seja de que categoria for e sejam quais forem as
funcbes que exerca.

O texto constitucional inovou, ao fixar juntamente com a garantia do mandado

de seguranca individual, uma nova acdo para a defesa de interesses sociais no

% PASSOS, José Joaquim Calmon de. Mandado de Seguranca Coletivo, Mandado de Injuncéo e
"Habeas Data" : constituicdo e processo. Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 24.
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inciso LXX. Nao obstante, ha que se ter em mente que 0S pressupostos materiais
para a impetracdo da acdo mandamental, seja individual ou coletiva, encontram a
mesma previsdo, qual seja: o inciso LXIX, do artigo 5°. Isso importa em afirmar a
necessidade da presenca da liquidez e certeza do direito, da ilegalidade ou abuso de
poder cometido por autoridade publica ou agente exercente de atribuicbes do Poder
Publico e da inviabilidade de protecdo do direito por meio dos habeas: corpus e data.

Logo, o instituto do mandado de seguranca coletivo “ndo pode ser
interpretado a ndo ser em conjugacao com o inc. LXIX, que trata do mandado de

seguranca individual, é que o mandado de seguranca coletivo tem a mesma

natureza daquele, isto &, é uma acdo”. *°

Além disso, como bem visualizado por Marcelo Navarro Ribeiro Dantas:

[...] o direito material ao mandado de seguranca esta no inciso LXIX do art.
5° da Constituicdo: a protecdo abrange qualquer direito (expressdo ai sem
qualificativo, e, portanto capaz de abarcar tanto aqueles individuais como
os coletivos e os difusos) liquido e certo (ou seja, comprovavel de plano)
ferido por ato de autoridade publica (qualquer que seja ela) ou particular no
exercicio de funcéo publica delegada, praticado com ilegalidade ou abuso
de poder.

No inciso LXX do mesmo art. 5° tem sede n&o o direito material ao
mandado de seguranca coletivo, porque este [...] se acha no inciso anterior.
O que reside no inciso LXX é uma regra processual, referente a
legitimidade ativa, que viabiliza a tutela coletiva de todos os direitos
merecedores de mandado de seguranca. *’

De fato — conforme assinalado por Francisco Antonio de Oliveira — o mandado

de seguranca coletivo:

A exemplo do mandado de seguranca singular é instituto processual de
carater constitucional, com pressupostos gerais e especificos, destinado a
proteger direito liquido e certo, ndo protegido por habeas corpus ou habeas
data, quando malferido ou ameacado por ato de autoridade que tenha
agido com abuso de poder ou com ilegalidade. %

Pois bem, no que tange ao seu objeto, na definicdo de Hely Lopes Meirelles, o

mandado de seguranca representa:

O meio constitucional posto a disposicdo de toda pessoa fisica ou juridica,
orgao com capacidade processual, ou universalidade reconhecida por lei,
para a protecdo de direito individual ou coletivo, liquido e certo, ndo
amparado por habeas corpus ou habeas data, lesado ou ameagado de

% Cf. BASTOS, Lucilia Isabel Candini. Mandado de Seguranca Coletivo : legitimidade ativa e objeto.
Curitiba: Jurua, 2006. p. 84

%" DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Mandado de Seguranca Coletivo:  legitimacdo ativa. S&o
Paulo: Saraiva, 2000. p. 104.

% Op. cit. p. 212-213.
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leséo, por ato de autoridade, seja de que categoria for e sejam quais forem
as funcgbes que exerca (CF, art. 5°, LXIX e LXX; Lei n® 1533/51, art. 1°). %

Pela conceituacdo acima registrada, o objetivo do mandado de seguranca
consistira sempre na corre¢cdo de um ato ou omissdo de autoridade, desde que
eivado de ilegalidade ou acusador de ofensa a direito, individual ou coletivo, liquido e
certo. Nessa esteira, € possivel assinalar, em relacdo aos mandados individual e
coletivo, que “ambos tém por escopo 0 mesmo objeto: protecdo de direito liquido e
certo malferido por ato ilegal ou abusivo de autoridade publica (omissivo ou
comissivo)”. 1%

Quanto a sua natureza juridica, trata-se de acéo civil, de indole constitucional
e rito sumario especial. Ressalve-se em tempo, que sua natureza civil ndo impede o

ajuizamento em matéria criminal. A propoésito, explicita José Janguié Bezerra Diniz:

O remédio herdico é agédo civil de rito sumario especial, [...] por ser agao
civil, mesmo que o ato impugnado seja administrativo, judicial, civil, penal,
policial, militar, eleitoral, esta sera sempre processada e julgada como acgao
civil no juizo competente, dai porque ndo ha falar em mandado de
seguranca criminal nem eleitoral. tot

Constituem pressupostos constitucionais para impetracdo do mandado de
seguranca: “a) direito liquido e certo, ndo amparado por habeas-corpus ou habeas-
data; b) ato praticado por autoridade publica ou agente de pessoa juridica no
exercicio de atribuicdes publicas”. 1%

Assim sendo, infere-se que a protecdo conferida pelo mandado de seguranca
nao é extensivel a todo e qualquer direito. O proprio dispositivo constitucional tratou
de excluir a liberdade de locomocao (habeas corpus) e o acesso a informacao de
carater pessoal constantes de registros ou bancos de dados de entidades
governamentais ou de carater publico (habeas data) da via mandamental. Quanto

aos demais direitos, s6 sera cabivel a seguranca caso forem liquidos e certos.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro . 30. ed. atual. por Eurico de Andrade

Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 21.

1% cf OLIVEIRA, Francisco Antonio de. Op. cit. p. 222. Igualmente alude José da Silva Pacheco: “O

objetivo do mandado de seguranga coletivo serd a elisdo ou retificagdo do ato ou omissao da

autoridade, lesivo ou ameacador de direito liquido e certo, para que este flua sem 6bice. O direito

liqguido e certo, que se almeja proteger e cuja ameaca ou lesdo por ato ilegal ou abusivo de

autoridade enseja a impetracao, ndo é do proprio impetrante, mas de seus associados, filiados ou

membros. Nao é do requerente, mas de outrem a que se liga aquele por lagos associativos”. (Op. cit.
. 327)

POl DINIZ, José Janguié Bezerra. O Mandado de Seguranga. Consulex : v. 0, n. 0. Brasilia: jan.-dez.

1998. p. 246.

192 cf VELLOSO, Carlos Mario. Op. cit. p. 18.
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Por isso se afirma que o ambito de incidéncia do mandado de seguranca €
deferido de forma residual, pois a medida é possivel, tdo-somente, quando o direito
ligliido e certo carecedor de protecdo ndo estiver amparado por habeas corpus ou
habeas data. Portanto, caso haja outro meio hébil de se pleitear a corre¢do do ato,
este devera ser utilizado.

No que respeita ao conceito de direito “liquido e certo”, o seu surgimento se
deu, inicialmente, na Constituicdo de 1946; antes a referéncia era ao direito certo e

incontestavel. No tocante a alteracdo, acertada é a afirmacéao de Arnoldo Wald:

A expressao direito incontestavel também foi infeliz e por essa razdo o
constituinte ndo a manteve, pois a incontestabilidade €é nocéo
essencialmente subjetiva, além de ser incompleta, pois s6 a vista da
contestacdo se depreenderia a possibilidade ou ndo de impugnar o ato
administrativo praticado. '

Em relacdo a expressdo “liquido e certo”, noticia-nos, pois, Carlos Mario
Velloso que: “Logo apOs a criagdo, em nivel constitucional, do mandado de
seguranca, muitos chegaram a afirmar que direito liquido e certo seria aquele que
ndo demandasse maiores consideracdes, que ndo ensejasse davida, ou que nao

oferecesse complexidade”. %

Ainda sobre o entendimento inicial da doutrina, explicita Celso Ribeiro de

Bastos que:

A primeira tendéncia foi a de considerar como liquido e certo todo o direito
que fosse evidente, insuscetivel de impugnacdo e cuja procedéncia nao
pudesse deixar de ser reconhecida. Exigia-se, pois, que o direito fosse
translicido, ndo sé porque os suportes faticos em que repousava, como
também porque indiscutivel o contetdo do dispositivo invocado.

Seria portador de um direito liquido e certo todo aquele que invocasse em
seu beneficio um comando legal, este mesmo isento de divida, como
também a sua efetiva subsuncé@o a norma abstratamente considerada, pela
implementacdo em seu prol dos pressupostos legais. '*°

Esta concepcdo, entretanto, como se tentara demonstrar, acabou por ser
superada com a propria evolugdo da doutrina, que passou a distinguir — em se
tratando da acdo mandamental — os dois aspectos da situagéo juridica: o fatico e o
normativo e, consequentemente, a atrelar a questéo da certeza e liqtidez do direito

tdo-somente ao primeiro. Vejamos.

193 Op. cit. p. 121.

1% Op. cit. p. 18.

1% BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional . S&o Paulo: Celso Bastos, 2002. p.
404-405.
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Pontes de Miranda, em estudo especifico sobre a acdo em comento, leciona
que a certeza e a liquidez do direito ndo se atrelam a lei que o disciplina, mas sim a

dependéncia ou ndo de provas para a comprovacao dele:

A certeza e a liquidez de um direito ndo podem depender de ndo haver
davida quanto a lei que rege esse direito, porque tal ddvida € subjetiva,
existe e depende de elementos interiores, de estados de consciéncia e de
convic¢ao dos juizes, e nao da relacdo juridica. Por mais duvidoso que se
sinta o espirito do julgador na determinacdo da lei competente, isso nédo
atua na situagédo juridica, que ndo possa, por esse acidente psiquico do
julgador, a ser incerta. O direito existe, ou ndo existe; mas, existindo, pode
depender de provas em dilagBes, e entao € incerto e talvez iliquido. 106

Para os constitucionalistas Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes
Janior, a premissa para se compreender a atual expressao reside no fato, e ndo no
direito. Assim, direito liqtido e certo é o proveniente de fato liquido e certo, ou seja,
comprovavel de plano, com base exclusivamente em prova documental. *’

Liquido e certo, segundo o entender de Alexandre de Moraes, é o direito: “que
resulta de fato certo, ou seja, é aquele capaz de ser comprovado, de plano, por
documentac&o inequivoca”. 1%

No mesmo sentido, prescreve Hugo de Brito Machado:

Direito liquido e certo, protegivel mediante mandado de seguranca, é
aquele cuja demonstracéo independe de prova. Sabe-se que todo direito
(subjetivo) resulta da incidéncia de uma norma. Resulta, pois, do bindbmio
norma-fato. Para que o direito seja liquido e certo basta que o fato do qual
resulta seja incontroverso. A controvérsia quanto a norma nao lhe retira a
liquidez e certeza. **®

Eduardo Arruda Alvim também preleciona: “Para que o direito seja tido por
liquido e certo, preciso é, apenas, que estejam provados documentalmente, de
plano, com os documentos acostados & inicial, os fatos em quest&o”. *'°

As noc¢Oes acima sdo bastante elucidativas na medida que se prestam a
esclarecer no plano prético o significado da expressao constitucional. Assim, a idéia
que transparece € a de que o direito ligliido e certo se refere aquele embasado em
fato liquido e certo, ou seja, incontroverso e que pode ser comprovado de plano pela

parte impetrante, por meio de prova estritamente documental.

1% MIRANDA, Pontes de. Tratado das acBes . v. 6. atual. por Vilson Rodrigues Alves. Campinas:

Bookseller, 1998. p. 76.

97 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional

8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 163.

1% Op. cit. p. 166.

199 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario . 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p.
413.

10 op. cit. p. 42.
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A expressao, portanto, esta atrelada a prova pré-constituida, ndo carecedora
de dilacdo probatdria. Isso porque, caso esta ocorra, a via mandamental torna-se
impropria, pois o direito deixa de ser liglido e certo.

Nesse passo, alerta Cassio Scarpinella Bueno: “O que é fundamental para o
mandado de seguranca é a possibilidade de prova documental do que € alegado e a
desnecessidade de producdo de outras provas ao longo do procedimento. Nisso e
s6 nisso — reside a nocao de ‘direito liquido e certo’.” **

Este entendimento € corroborado por Marcus Orione Gongalves Correia,
quando este anota que a andlise da liquidez e certeza liga-se a uma concepc¢éo

eminentemente processual porque:

[...] a fim de que um direito seja liquido e certo, é indispensavel que possa
ser demonstrado de plano no processo, mediante a apresentacdo de plano
no processo, mediante a apresentacao, Unica e exclusivamente, de prova
documental.

Assim, se deparamos com acdo — em que se ingressou pretendendo o
afastamento do ato ilegal ou abusivo de autoridade — que demande prova
pericial, testemunhal ou qualquer outra natureza, ndo ha como falar em
direito liquido e certo exercitavel por meio do mandado de seguranca. **?

No ponto, ainda, insta salientar que o direito liqtido e certo ndo se confunde
com o mérito da acdo mandamental. Isso porque aquele consiste, sim, em condicéo
da acdo de cunho processual, ou seja, uma vez comprovado pelo impetrante
autoriza o questionamento do ato coator pela via especial do mandado de

seguranca. *

Entretanto, em que pese a exigéncia de comprovacao, de pronto, do direito
liquido e certo alegado pelo impetrante, o paragrafo unico, do artigo 6°, da Lei n°
1.533/51, fixou a possibilidade de a prépria autoridade coatora ou da reparticao

1 BUENO, Cassio Scarpinella. Mandado de Seguranga : comentdrios as Leis n. 1.533/51, 4.348/64
e 5.021/66 e outros estudos sobre mandado de seguranca. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 13.

12 CORREIA, Marcus Orione Gongalves. Direito processual constitucional . 3. ed. rev., atual. e
ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 77-78. Michel Temer também assinala: “Quando se fala, pois, em
direito liquido e certo quer-se significar que num primeiro momento o fato pode ser controvertido;
depois, tornar-se-a certo pela adequada interpretagdo do direito. Por isso, ndo ha instrugdo probatéria
no mandado de seguranca. Impetrante e informante hdo de produzir, documentalmente, todo o
alicerce para sustentacéo das suas alegagfes. O fato, portanto, ha de tornar-se incontroverso pela
interpretacao do direito, dada por meio de deciséo judicial”. (Op. cit. p. 184) Nesse sentido, a titulo de
ilustracdo, os julgados do STJ: RMS 8647-PR, rel. Min. Hamilton Carvalhido, 62 T., j. 15.04.2004, DJ
21.06.2004, p. 254; RMS 19574/RJ, rel. Min. Felix Fischer, 52 T., j. 02.06.2005, DJ 01.07.2005, p.
571.

* Cf. BUENO, Cassio Scarpinella. Op. cit. p. 14.-15.
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publica trazer ao bojo dos autos os documentos comprobatérios que, por ventura,
possuir. 13

Por sua vez, o ato impugnavel pela via mandamental ndo se consubstancia
em qualquer ato, sendo em ato, comportamento advindo de autoridade. De acordo
com a Constituicdo, autoridade “responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder”.
Por conseguinte, soma-se a necessidade de comprovacéo do direito liqlido e certo
gue o ato possua tal qualidade. Tendo em vista tais circunstancias, nao constitui o
mandado de seguranca uma acdo como qualquer outra existente no nosso
ordenamento juridico, como ja afirmou José de Castro Nunes: “O mandado de
seguranca assenta num principio que o nosso direito anterior desconhecia: a
possibilidade de ser a administracdo compelida a praticar certo ato ou abster-se de o
praticar”. 1**

Pelo uso do mandado de seguranca, portanto, da-se um controle dos atos

provenientes de autoridades, haja vista que:

O uso do poder pela autoridade nado é ilimitado, mas, ao contrério, fica
adstrito aos limites tragcados no ordenamento juridico posto, seja em face
de normas que o restrinjam, ou principios constitucionais que Ihe fornecem
balizas delimitadoras, verdadeiras fontes formais a serem observadas.

Destaca-se a questdo de poder ser a ilegalidade fruto de pratica omissiva
ou comissiva por parte da autoridade. Se numa circunstancia é a prépria
condicdo de estar presente uma acdo positiva (ato comissivo), noutra
situacdo € a acdo negativa que se apresenta (ato de omissédo), bastando
gue, em um ou noutro caso, seja vulnerado aquilo que impde o direito
objetivo. '*°

Neste diapasao, essencial esclarecer quem seria autoridade para fins de
impetracdo do mandamus, seja individual ou coletivo. A autoridade é entendida
como a pessoa fisica investida de poder de decisdo dentro da esfera de
competéncia que o proprio diploma legal lhe conferiu. A autoridade publica, no
entanto, diferencia-se diametralmente da figura do agente publico. Com respeito a

esse aspecto, cabivel é a transcricdo de Meirelles:

Deve-se distinguir autoridade publica do simples agente publico. Aquela
detém, na ordem hierarquica, poder de decisdo e é competente para

13 Art. 6°. [...] Paragrafo tnico. No caso em que o documento necessario a prova do alegado se ache
em reparticdo ou estabelecimento publico, ou em poder de autoridade que recusa fornecé-lo por
certidao, o juiz ordenara, preliminarmente, por oficio, a exibicdo desse documento em original ou em
copia auténtica e marcara para o cumprimento da ordem o prazo de 10 (dez) dias. Se a autoridade
gue tiver procedido dessa maneira for a propria coatora, a ordem far-se-a no proprio instrumento de
notificacdo. O escrivao extraira cOpias do documento para junta-las a segunda via da peticao.

14 NUNES, José de Castro. Do mandado de seguranca e de outros meios de defesa contra atos
do poder publico . 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1967. p. 51.

15 Cf. UGGERE, Carlos Alberto Pimentel. Op. cit. p. 58.
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praticar atos administrativos decisérios, 0s quais, se ilegais ou abusivos,
séo suscetiveis de impugnacédo por mandado de seguranca quando ferem
direito liquido e certo; este ndo pratica atos decisérios, mas simples atos
executérios, e, por isso, ndo responde a mandado de seguranca, pois é
apenas executor de ordem superior. Exemplificando: o porteiro é um
agente publico, mas ndo é autoridade; autoridade é o seu superior
hierarquico, que decide naquela reparticdo publica. O simples executor nao
€ coator em sentido legal; coator € sempre aquele que decide, embora
muitas vezes também execute sua propria decisdo, que rende ensejo a
seguranca. Atos de autoridade, portanto, sdo os que trazem em si uma
decisdo, e ndo apenas execucao. 116

Frise-se, ainda, que tal ato podera ser proveniente de qualquer autoridade dos
trés Poderes e do Ministério Pablico. ***

Também sao tidos como atos de autoridade os oriundos de particulares,
quando exercentes de funcdo publica (artigo 1°, da Lei n. 1.533/51), 0 que seria
possivel aos olhos de Cassio Scarpinella Bueno pelo instrumento juridico da
delegacdo (concesséo, permissdo, autorizagcdo ou outra forma de trespasse da
atividade publica ao particular):

Também, particulares podem ser alvo de mandado de seguranca naquilo
gue diz respeito a delegacéo, isto é, a parcela da atividade cujo exercicio
Ihe foi reconhecido em nome do Estado. Dai a admissibilidade, pela
jurisprudéncia, de mandados de seguranca contra dirigentes de escolas
particulares ou de particulares prestadores de servigos publicos. Entende-
se, nhesses casos, que a “autorizacdo” referida no art. 209, I, da
Constituicdo Federal é significativa de trespasse de atividade publica ou
particular. 118

Ademais, referido assunto encontra-se sumulado pelo Supremo Tribunal
Federal: “Sumula 510. Praticado o ato por autoridade, no exercicio de competéncia

delegada, contra ela cabe o0 mandado de seguranca ou a medida judicial cabivel”.

Sendo assim, conclui-se que a expressao “competéncia delegada” deve ser
assimilada como sendo sindnimo de funcdo publica, de maneira que, existindo a

funcdo publica, perfeitamente manejavel € o mandado de seguranca.

Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior dissertam nessa linha

de raciocinio: “Para fins de mandado de seguranca, autoridade € aquela que

18 op. cit. p. 33.

7 Cf. MORAES, Alexandre. Op. cit. p. 165.

118 Op. cit. p. 18. Nesse sentido também argumentam Leda Pereira Mota e Celso Spitzcovsky:
“Autoridade, para efeito de Mandado de Seguranca, é o agente publico investido de poder de decisao
para anular o ato atacado ou para suprir omisséo lesiva de direito liquido e certo do impetrante, nao
se confundindo, portanto, com o mero executor. De outra parte, por agente de pessoa juridica no
exercicio de atribuicdes do Poder Publico, deve-se entender o particular que esteja executando um
servico publico por meio de uma das formas permitidas por nosso ordenamento juridico. Dentro desse
contexto é que surge, por exemplo, a possibilidade de impetracdo de mandado de seguranca contra
ato de estabelecimento particular de ensino”. (Curso de Direito Constitucional . 6. ed. S&o Paulo:
Juarez de Oliveira, 2001. p. 422)
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praticou ou ordenou o ato, podendo ser uma autoridade administrativa ou um agente

no exercicio de atribuicdo do Poder Publico”. **°

Outrossim, os atos praticados por administradores ou representantes de
autarquias, de entidades paraestatais, de empresas publicas, de sociedades de
economia mista exercentes de servigos publicos e de pessoas naturais ou juridicas
com funcdes delegadas podem ser atacados pelo writ.

No mais, atualmente, é pacifico o entendimento de que os atos judiciais —
acordao, sentenca ou despacho — configuram atos de autoridade passiveis de
mandado de seguranca, desde que ofensivos ao direito liqiido e certo do
impetrante. Também o0s atos administrativos praticados por Magistrados no
desempenho de funcbes de administracdo da justica sujeitam-se a correcao por via
do mandamus. Os atos realizados por parlamentares quando da elaboracéao da lei,
da votacdo de projetos ou da administracdo do Legislativo configuram atos de
autoridade; atacaveis, portanto, pela acdo em questdo sempre que infringirem a letra
da Constituicdo ou as normas regimentais da Corporacdo e, consequentemente,
lesarem algum direito do impetrante. *?°

Visto isto, mister também é perceber que o mandado de seguranca pode ser
impetrado com o objetivo de atacar ato lesivo ou mesmo a ameaca de sua pratica.
Diz-se que, na primeira hipbtese, ele é repressivo, vez que a ilegalidade ja foi
cometida, e na segunda, preventivo, pois 0 que existe € uma ameaca a direito
liqguido e certo, individual ou coletivo.

No tocante a ultima espécie, no plano infraconstitucional, o mandado de
seguranca preventivo vem previsto no artigo 1°, caput, da Lei n. 1.533/51:

Conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo,
ndo amparado por habeas corpus, sempre que, ilegalmente ou com abuso
de poder, alguém sofrer violagdo ou houver justo receio de sofré-la  por
parte de autoridade, seja de que categoria for e sejam quais forem as
fungBes que exerca. (grifo nosso)

Vé-se que “a mensagem normativa foi clara ao colocar sob o manto da
atividade jurisdicional tanto a leséo com a ameagca a direito”. *#

Constitucionalmente, a acdo mandamental encontra suporte na tutela
jurisdicional preventiva prevista no artigo 5°, inciso XXXV: “A lei ndo excluird da

apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito ”. (grifo nosso) Constata-

19 Op. cit. p. 163.
1% Cf. MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit. p. 34.
121 cf. ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Ibid., p. 149.
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se, assim, o principio da inafastabilidade da jurisdicdo, também chamado principio

do livre acesso ao Poder Judiciario.

Nesta medida, oportunas se mostram as consideracoes feitas por Carlos Ari

Sundfeld:

Ndo basta garantir a apreciacdo das violagdes de direito, & preciso
sancionar também as ameacas, de modo a evitar as violagdes do direito.
Alias, é esse o projeto central do Estado de Direito: ndo apenas recompor
os direitos ou o patriménio ferido, mas antes evitar que se fira o direito de
alguém. A Constituicdo deve, portanto, fornecer os instrumentos habeis a
proteger alguém de uma ameaca antes que ela se concretize. A propria
redacdo do dispositivo da Constituicdo de 1969 que previa o mandado de
seguranca deixava isso muito claro. “Dar-se-a mandado de seguranca”,
dizia o texto, “para proteger direito liquido e certo”; ndo sé para restaurar
ou para recompor o direito, mas sim para proteger o direito. A protecéo
inclui, & evidente, além da restauracao do direito ja violado, também a
defesa contra a propria violacao. 122

Quanto aos pressupostos para a impetracdo preventiva do mandado de

seguranca, sdo os mesmos da modalidade repressiva, quais sejam: a coexisténcia

de direito liqtido e certo, de ato de autoridade e de ilegalidade ou abuso de poder

por parte desta.

Contudo, o mandado de seguranca preventivo exige um pressuposto

especifico consubstanciado na ameaca de lesdo (“justo receio de sofrer a violagédo”,

conforme a letra da Lei) a direito liquido e certo do impetrante.

Ocorre que a expressao legal, como entende a melhor doutrina, passa a idéia

de uma flagrante subjetividade. Nesse passo, alguns autores rogam pela necessaria

existéncia de uma ameaca real, atual e objetiva, para que a impetracédo seja viavel.

Celso Agricola Barbi delineia, sem tergiversar, 0 assunto em pauta:

O que deve importar ndo é o receio do autor, que varia conforme a sua
sensibilidade. A nosso ver, o que deve ser qualificado ndo é o receio, mas
a ameaca, que é o elemento objetivo. Aquele é apenas o reflexo subjetivo
desta, e ndo o elemento para a sua definicao. [...]

Entendemos que a “ameaca” serd “objetiva’ quando “real”, traduzida por
fatos ou atos, e nao por meras suposi¢cfes; e sera “atual” se existir no
momento, ndo bastando que tenha existido em outros tempos e haja
desaparecido.

A “ameaca’ que tiver essas duas caracteristicas, segundo o prudente
arbitrio do juiz, sera entdo capaz de produzir o “justo receio”, a que se
refere a lei. Na falta de algum daqueles requisitos, a ameaca sera inabil

122 SUNDFELD, Carlos Ari. “Habeas data” e mandado de seguranca coletivo. Revista de Direito
Publico n. 95. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, jul.-set. 1990. p. 195.
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para causar a modalidade de receio que a legislacdo exige para justificar o
ingresso em juizo. **

Carlos Eduardo Nicoletti Camillo, outrossim, sustenta:

Com efeito, o que deve ser necessariamente comprovado para fins de
impetracdo do mandado de seguranca preventivo é a ocorréncia de
ameaca, elemento objetivo por natureza, de lesdo ao direito afirmado em
juizo. Frise-se, entretanto, que nao se trata de qualquer ameaga. Para
fomentar a impetracdo do mandado de seguranca preventivo, a ameaca
deverd ser objetiva, real e atual. [...]

Em uma palavra, a ameaca devera ser concreta e estar em pleno curso, de
modo a autorizar a impetracdo do mandado de seguranca preventivo.

Convém destacar, ainda, que, além de pressuposto especifico para a
impetracdo do mandado de seguranca preventivo, a ameaca € um dos
identificadores do interesse de agir desse remédio constitucional, pelo que
a auséncia da comprovacdo da ameaca pelo impetrante acarretara,
necessellglamente, a extincdo da acdo mandamental, sem julgamento do
mérito.

Resta, assim, patente que a analise do justo receio devera estar pautada em
dados objetivos e em fatos concretos; do contrario, a impetracdo preventiva ndo sera

admitida.

123

82.

24 CAMILLO, Carlos Eduardo Nicoletti. Mandado de seguranca: pressupostos e cabimento da
impetracdo preventiva. In: BUENO, Cassio Scarpinella; ALVIM, Eduardo Arruda; WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim (Coords.). Aspectos polémicos do mandado de seguranca : 51 anos depois. Sédo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 160. Semelhantemente, expfe Sergio Ferraz: “Em verdade,
justo ou injusto, o receio € um dado pertinente ao mundo da subjetividade, a ocorrer, ou ndo, na
conformidade ndo apenas do conteddo ou da intensidade da ameaca ao direito (essa, sim uma
circunstancia objetiva), mas, sobretudo da maior ou menor resisténcia do psiquismo do autor da acao.
Como tal, isto é, como dado subjetivo, a expresséo “justo receio” propde ao intérprete e ao aplicador
da lei um desafio e uma convocacao a transcendéncia: a eles imp8e-se a busca, para admissao do
writ, da comprovacdo (de plano, com a inicial) documentada de uma efetiva ameaca, ilegal ou
arbitraria, ao direito liquido e certo de alguém. Constatado seu existir, ter-se-a como existente um
“justo receio” para os efeitos legais, haja, ou ndo, receio, medo, ou estado semelhante, no espirito do
impetrante”. (FERRAZ, Sergio. Mandado de seguranga e acesso a justica. In: BUENO, Cassio
Scarpinella; ALVIM, Eduardo Arruda; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coords.). Aspectos
polémicos do mandado de seguranca : 51 anos depois. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
770). Nesse sentido, decidiu o Superior Tribunal de Justica: “EMENTA: EMBARGOS DE
DIVERGENCIA. PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANGCA. TUTELA PREVENTIVA. IRPJ.
CSLL. CORREGCAO MONETARIA DE DEMONSTRAGCOES FINANCEIRAS. ART. 30 DA LEI N°
7.799/89. DECADENCIA. ART. 18 DA LEI N° 1.533/51. 1. O mandado de seguranca almeja, na
origem, o afastamento da norma contida no art. 30 da Lei n° 7.799/89, que denegou a incidéncia do
indice de Precos ao Consumidor-IPC como fator de correcdo monetaria das demonstracoes
financeiras, utilizadas na apuracao da base de calculo do Imposto de Renda e da Contribuicdo Social
sobre o Lucro. 2. N&do é qualquer temor ou sentimento de apreenséo que autoriza a tutela preventiva
no mandado de seguranca. O justo receio a que alude o art. 1° da Lei 1.533/51, capaz de justificar a
seguranca, ha de se revestir dos atributos da objetividade e da atualidade. A ameaca deve ser
traduzida por fatos e atos, e ndo por meras suposi¢cdes. [...] 6. Embargos de divergéncia nao
conhecidos”. (EREsp 506.798-MG, rel. Min. Castro Meira, 12 Secdao, j. 23.02.2005, DJ 20.06.2005, p.
117).

BARBI, Celso Agricola. Do mandado de seguranca . 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 81-
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Em suma, apls efetuado o perpasse de alguns dos aspectos da acdo de
mandado de seguranca individual, que sdo igualmente aplicaveis ao writ coletivo,
passemos, pois, a uma andlise da Lei que regula o procedimento no ambito

individual.

2.3 PROCEDIMENTO INDIVIDUAL (LEI N. 1.533, DE 31 DE DEZEMBRO DE 1951)
E SUA ADEQUACAO A ACAO DE MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO

Na seara infraconstitucional, deparamos a Lei n. 1.533, de 31 de dezembro de
1951, a disciplinar boa parte do regime juridico atinente a acdo de mandado de
seguranca.

Dessa forma, se avultam, de antemé&o, 0s questionamentos que serviram de
norte para o desenvolvimento deste ponto, quais sejam:

a) A Lei 1.533/51, reguladora do mandado de seguranca individual, €&
aplicavel ao mandado de seguranca coletivo?

Entendemos perfeitamente que sim. Isso porgue nado ha, no nNosSso
ordenamento juridico, outra lei especifica regulamentadora do mandado de
seguranca coletivo, surgido com a atual Constituicdo Federal. A Lei em tela, em
vigor desde 1951 e recepcionada pela Constituicho de 1988, tratou de regrar,
consequentemente, o instituto no ambito coletivo.

Nesse sentido, a propdsito, explana Carlos Ari Sundfeld:

O mandado de seguranca € uma acdo regulada pela legislagao
infraconstitucional, donde ndo se poder fugir dela nesta nova espécie (a
seguranca coletiva). Ademais, € o préprio Texto Constitucional, quando
regula o mandado de seguranca individual (art. 5° inc. LXIX), que
condiciona seu cabimento a liquidez e certeza do direito. Destarte, ao
mandado de seguranca coletivo aplicam-se o rito, as condi¢cbes e as
limitacdes do mandado de seguranca comum. **°

b) A Lei 1.533/51 mostra-se totalmente adaptavel a acdo de mandado de

seguranca coletivo?

12> SUNDFELD, Carlos Ari. Mandado de seguranca coletivo na Constituicdo de 1988. Revista de

Direito Publico n. 89. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, jan.-mar. 1989. p. 40.
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A nosso ver, tal hipétese ndo ocorre, pois referida legislacdo foi criada em
1951, com vistas a regulamentar o writ em seu ambito individualista.

Por conseguinte, segundo nosso entendimento, lhe devem ser aplicadas —
além do procedimento trazido na Lei 1.533 — as normas destinadas a tutela dos
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, em especial o Cdodigo de
Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90) e a Lei da Acdo Civil Publica (Lei n.
7.347/85), que trazem os principios basicos para a efetivacdo dos direitos
transindividuais. Em outras palavras: o mandado de seguranca coletivo como acao
gue visa a proteger interesses metaindividuais se insere nesse panorama,
guardadas — por certo — as peculiares decorrentes do texto constitucional e o
disciplinado na legislagédo especifica sobre o writ.

Assim, em se tratando da acdo mandamental coletiva, a subsidiariedade
mostra-se mais abrangente, pois se somam as disposi¢cdes que regem 0 mandamus
individual aquelas atinentes ao processo coletivo. Concordamos, nesse passo, com
Marcelo Navarro Ribeiro Dantas quando este afirma que o Coédigo de Defesa do
Consumidor e a Lei da A¢ao Civil Publica, juntos, servem de modelo processual para
as acOes coletivas em geral, até mesmo para as que nao tratem de relacdes de
consumo. Por conseguinte: “suas normas podem ser aplicadas analogicamente aos
demais casos em gque se verificar lacunosidade nas regras tradicionais de processo”.
126

A este respeito, outro ndo é o esclarecimento de Teori Albino Zavascki, para
guem ao mandado de seguranca coletivo se impde a ado¢do de normas processuais
adequadas, diversamente da apropriacdo das que regem o mandado de seguranca

na esfera individual:

Ressalvadas as parcas disposicdes a respeito da legitimacdo ativa e da
sua finalidade, a Constituicdo (art. 5°, LXX), que criou a acao, nada dispds
a respeito do seu processo ou do seu procedimento. E na legislacéo
ordinaria nada existe a respeito. O que existe sdo normas sobre a acéo
individual de mandado de seguranca e normas sobre a a¢do coletiva
genericamente considerada. E, portanto, a partir desse material que se ha
de construir as solugBes processuais para o mandado de seguranca
coletivo.

A propria agdo individual de mandado de seguranga tem seu procedimento
especial disciplinado de forma precéaria, limitada, basicamente, as
disposicbes da Lei 1.533, de 31 de dezembro de 1951, e da Lei 4.348, de
26 de junho de 1964. Por isso mesmo, como ocorre em relacdo a todos os
demais procedimentos especiais, também ao do mandado de seguranca

126 Op. cit. p. 100-101.
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aplicam-se, subsidiariamente, as disposi¢ces gerais do procedimento
comum. [...]

Mais que o individual, que sofre a permeabilidade da aplicacédo subsidiaria
do procedimento comum, o mandado de seguranca coletivo, a cujo respeito
nao ha sequer procedimento especial previsto em lei, fica sujeito a multipla
aplicacdo de normas externas, a saber: por analogia, (a) das regras e dos
principios da acéo individual de mandado de seguranca e (b) das regras e
dos principios das agfes coletivas, e, por subsidiariedade, (c) das regras e
dos principios do procedimento comum. 127

Passando a andlise da lei especial 1.533, a priori, duas séo as disposicdes
incompativeis com a disciplina do mandado de seguranca coletivo, quais sejam: o
paragrafo 2°, do artigo 1° (“Quando o direito ameacado ou violado couber a vérias
pessoas, qualquer delas podera requerer o mandado de seguranca.”) e o artigo 3°
(“O titular de direito liquido e certo decorrente de direito, em condi¢fes idénticas, de
terceiro, podera impetrar mandado de seguranca a favor do direito originario, se o
seu titular ndo o fizer, em prazo razoavel, apesar de para isso notificado
judicialmente.”).

Trata-se de hipoteses de legitimacao extraordinaria, na forma de substituicao
processual.

Em relacdo ao paragrafo 2°, do artigo 1°, afirma Cassio Scarpinella Bueno:

A hipétese da Lei n° 1.533/51, ao contrario dos casos de verdadeira
substituicdo processual, ndo exclui que o titular do direito va a juizo.
Diferentemente, admite-se, aqui, que um direito que pertenca
indistintamente a diversos titulares seja defendido em juizo por apenas um
deles. [...] Evidentemente que, em se tratando de mandado de seguranca,
o impetrante deve apresentar-se como titular de direito liquido e certo,
embora esse mesmo direito (rectius: situacao fatica e juridica demonstrada
de plano) seja compartilhado por outras figuras. 128

Na segunda hipotese, delineada no artigo 3°, o impetrante objetiva proteger
direito seu derivado de outro direito cujo titular se quedou inerte, apesar de ter sido
notificado para exercé-lo em juizo.

Desse modo, despontam dois pressupostos para a impetracdo: a 0missao por
parte do titular do direito originario e a notificacao judicial, para que venha exercé-lo
ap0s um “prazo razoavel’, acompanhada da sua total inércia. A atuacdo do
impetrante encontra-se, portanto, diretamente dependente da omissédo daquele que

deveria ter agido, mas néo o fez.

127 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo : tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de
direitos. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 216 e 217-218.
128 Op. cit. p. 33.
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Tais dispositivos, sem duvida, ndo encontram azo para aplicacdo no ambito
da acéo coletiva mandamental, vez que a propria Constituicdo Federal tratou de
estabelecer no artigo 5°, inciso LXX, o rol dos seus legitimados ativos, os quais
poderdo ajuizar o0 mandamus com vistas a defesa de direito ameagado ou violado

gue couber a varias pessoas:

LXX — 0 mandado de segurancga 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.

Adiante, vislumbra-se como parcialmente aplicavel o trazido no artigo 4°: “Em
caso de urgéncia, € permitido, observados os requisitos desta lei, impetrar o
mandado de seguranca por telegrama ou radiograma ao juiz competente, que

podera determinar seja feita pela mesma forma a notificacdo a autoridade coatora”.

A efetivagao da impetragdo, em caso de urgéncia, foi inicialmente prevista, na
forma como consta no artigo 4°, tendo em vista os meios de comunicagcdo comuns a

época da entrada em vigor da Lei: 1951.

Nesse passo, ha de se pontuar que tanto a figura do telegrama quanto a do
radiograma mostram-se obsoletas, pois atualmente admite-se a impetragéo por meio

de aparelho de fac-simile (“fax”). 1*

O proximo dispositivo que demanda atencdo € o inciso I, do artigo 7°: “Ao
despachar a inicial, o juiz ordenara: [...] Il — que suspenda o ato que deu motivo ao
pedido quando for relevante o fundamento e do ato impugnado puder resultar a

ineficacia da medida, caso seja deferida”.

Observa-se, portanto, a possibilidade de concessao de liminar *** no mandado

de seguranca coletivo, com o fito de suspender de pronto o ato impugnado, desde

129 Apalisando o artigo em comento, anotam Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery que:

“Da mesma forma, admite-se a impetracdo de MS por fac-simile (fax). Quando o material do papel do
fax for de facil deterioracdo, o impetrante devera fazer chegar ao juizo destinatario da impetracéo
copia da peticdo inicial. Caso contrario, como no caso de o fax ser impresso por filme em papel
comum, é desnecessaria essa providéncia”. (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade.
Cdédigo de Processo Civil Comentado e Legislacdo Ext  ravagante . 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 1633).

% Concedida a liminar esta perdurara pelo prazo de 90 (noventa) dias (Lei n. 4.348/64, artigo 1°,
alinea b), que podera ser prorrogado por mais 30 (trinta) dias, quando o juiz justificar acumulo de
servico impeditivo do julgamento de mérito no prazo ordinario.
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que presentes 0s requisitos ali tracados, quais sejam: relevante fundamento e

ineficacia da medida. **

Nesta medida, em sede de mandado de seguranca coletivo, cabe indagar a
aplicabilidade do aludido dispositivo legal, com vistas a concessao de liminar
inaudita altera pars, na hipétese do Poder Publico figurar no polo passivo da acao

coletiva.

Entendemos, pois, no ponto, que o inciso Il, do artigo 7° deve dar lugar a
aplicacao do artigo 2°, da Lei n. 8.437/92, que dispde sobre a concessao de medidas
cautelares contra atos do Poder Publico: “No mandado de segurancga coletivo e na
acao civil publica, a liminar sera concedida, quando cabivel, ap6s a audiéncia do
representante judicial da pessoa juridica de direito publico, que devera se pronunciar

no prazo de 72 (setenta e duas) horas”.

Logo, em atendimento a este preceito, devera ser franqueada a oportunidade
de manifestacdo da parte contraria, por meio de audiéncia, antes de eventual

concessao da medida liminar.

Também possui aplicacao parcial o artigo 11 e seu paragrafo unico:

Julgado procedente o pedido, o juiz transmitird em oficio, por mao do
oficial do juizo ou pelo correio, mediante registro com recibo de volta, ou
por telegrama, radiograma ou telefonema, conforme o requerer o
peticionario, o inteiro teor da sentenca a autoridade coatora.

Paragrafo Unico. Os originais, no caso de transmissao telegrafica,
radiofénica ou telefénica, deverdo ser apresentados a agéncia expedidora
com a firma do juiz devidamente reconhecida.

Bl o primeiro como bem leciona José da Silva Pacheco: “Ha de resultar da perfeita adequacgéo do

fato e do direito, da clareza e precisdo das razbes e argumentos, expostos na inicial, de modo a
sobressair, ressaltar, saliente, proeminente, protuberante, como importante e valioso, o fundamento, a
base, o alicerce do pedido do impetrante. N&do se trata de requisito de cunho inteiramente subjetivo,
como a alguns doutores tem parecido, porque, embora o grau do relevo possa ficar na dependéncia
da acuidade do magistrado, a sua percepcao ha de fornecer-lhe elementos de fato e de direito, para
que, racionalmente, deduza, ainda que preliminarmente, sobre o0 ajustamento apropriado entre eles”.
(Op. cit. p. 257-258.). Por sua vez, o pressuposto consubstanciado na ineficacia da medida
equivaleria ao periculum in mora, caracterizador da tutela cautelar: “Sé6 pode significar a possibilidade
de a decisdo de mérito do mandado de seguranca quedar-se indcua. Ora, o fim do mandado de
seguranca nao é a reparabilidade da leséo; sua finalidade é a de obstaculizar que a lesao persista ou
se verifiqgue. A ordem no mandado de seguranca consiste sempre em determinacdo de fazer ou de
abster-se de fazer. De conseguinte, se a ordem concedida ndo puder se executar porque o
constrangimento ja foi perpetrado, in6cua serd”. (Cf. FIGUEIREDO, Ldcia Valle. Mandado de
seguranca. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 136). Nesse sentido também, dentre outros: José
da Silva Pacheco (Op. cit. p. 258); Eduardo Arruda Alvim (Op. cit. p. 161) e Cassio Scarpinella Bueno
(Op. cit. p. 67).
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Isso porque se nota uma impropriedade do legislador, vez que se torna
impraticavel a transmissdo do inteiro teor da decisdo pela via telefénica, ainda mais
em se tratando do paragrafo Unico, pois este alude aos “originais”.

Em prosseguimento encontramos o paragrafo Unico, do artigo 12, com
redacdo dada pela Lei n. 6.071/74, que prescreve 0 seguinte: “A sentenca, que
conceder o mandado de seguranca, fica sujeita ao duplo grau de jurisdi¢éo,
podendo, entretanto, ser executada provisoriamente”.

No que respeita ao reexame necessario, entendemos que o referido paragrafo
deverd ser aplicado em parte, pois uma vez presente no poélo passivo da agdo o
Poder Publico ha que se ter em mente o disposto no artigo 475, inciso |, do Cadigo
de Processo Civil (com redacéo determinada pela Lei n. 10.352/01): “Art. 475. Esta
sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, ndo produzindo efeito sendo depois de
confirmada pelo tribunal, a sentenca: | — proferida contra a Unido, o Estado, o Distrito
Federal, o Municipio, e as respectivas autarquias e fundac¢des de direito publico”.

Impende, no caso, observarmos a existéncia de previsdo no mesmo sentido
no caput, do artigo 19, da Lei n. 4.717/65, na hipotese da acdo popular ser julgada
improcedente ou o juiz decidir pela sua caréncia: “Art. 19. A sentenca que concluir
pela caréncia ou pela improcedéncia da acdo esta sujeita ao duplo grau de
jurisdicao, ndo produzindo efeito senédo depois de confirmada pelo tribunal; da que
julgar a acdo procedente, cabera apelacdo com efeito suspensivo”.

Dessa forma, uma vez julgada procedente a acao popular em face do Poder
Plblico, podera a parte autora executa-la provisoriamente, se néo for conferido
efeito suspensivo a apelacdo, prevalecendo assim o interesse coletivo.

Em seguida, temos o artigo 16 da Lei: “O pedido de mandado de seguranca
podera ser renovado se a decisdo denegatoria ndo lhe houver apreciado o meérito”.
Este dispositivo devera ser aplicado com ressalvas, haja vista que mesmo no caso
de a acdo ser julgada improcedente, com apreciacdo do meérito, ndo ha qualquer
empecilho a propositura de acdes individuais para ressarcimento dos danos
causados.

Aparentemente, a idéia que transparece deste artigo € a de que na acao
individual de mandado de seguranca, somente haveria coisa julgada na hip6tese de
procedéncia do pedido. Todavia, como nos alerta Teori Albino Zavascki:

Também faz coisa julgada a sentenca que, examinando o mérito, denegar
a seguranca. Convém salientar que, em mandado de seguranca, para
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denegar a ordem no mérito é indispenséavel (a) que nao haja davida alguma
a respeito dos fatos e (b) que, inobstante isso, o impetrante ndo tenha o
direito afirmado. Confirma-se que o fato existiu, mas se nega que desse
fato resultou lesdo ou ameaca a direito. Se a denegacéo é por falta de
prova (= davida sobre a existéncia dos fatos), ndo ha coisa julgada material
em mandado de seguranca.

Em verdade, a lei especial do mandado de seguranca nada estabeleceu em
relacdo ao regime da coisa julgada e a extenséo de seus limites subjetivos quanto a
acdo mandamental coletiva. Assim sendo, alguns autores entendem pela né&o

aplicacdo do artigo 472, do Cédigo de Processo Civil **3

e sim, do artigo 103, do
Cé6digo de Defesa do Consumidor, que trata da coisa julgada no ambito coletivo. ***

Cremos que referido posicionamento assiste razao a tais doutrinadores por
mostrar-se mais consentaneo com a finalidade da acdo do mandado de seguranca
coletivo: a protegcao de direitos transindividuais. Nesse sentido, posiciona-se
Gregorio Assagra de Almeida:

Quando se trata de mandado de seguranca impetrado para a tutela de
direitos coletivos, seria inviavel a aplicabilidade do CPC, especialmente na
parte em que disp8e sobre os limites subjetivos da coisa julgada (art. 472).
Se a tutela é de direito coletivo, a coisa julgada decorrente é a coletiva.
Aplicavel, assim, na espécie, por forca do art. 21 da LACP, o que dispbe o
art. 103 do CDC sobre a coisa julgada coletiva. 135

Acompanha o autor Nelson Nery Junior:

132

1 Processo Coletivo ..., op. cit. p. 221-222.

Art. 472. A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo beneficiando, nem
prejudicando terceiros. Nas causas relativas ao estado da pessoa, se houverem sido citados no
processo, em litisconsorcio necessario, todos os interessados, a sentenca produz coisa julgada em
relacdo a terceiros.

3% Art. 103. Nas acOes coletivas de que trata este codigo, a sentenca fara coisa julgada:

| - erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipotese em
gue qualquer legitimado podera intentar outra agcao, com idéntico fundamento valendo-se de nova
prova, na hipotese do inciso | do paragrafo tnico do art. 81;

Il - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo improcedéncia por
insuficiéncia de provas, nos termos do inciso anterior, quando se tratar da hip6tese prevista no inciso
Il do paragrafo Unico do art. 81;

Ill - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar todas as vitimas e seus
sucessores, na hipétese do inciso Il do paragrafo Gnico do art. 81.

§ 1° Os efeitos da coisa julgada previstos nos incisos | e Il ndo prejudicardo interesses e direitos
individuais dos integrantes da coletividade, do grupo, categoria ou classe.

8 2°Na hipotese prevista no inciso lll, em caso de improcedéncia do pedido, os interessados que nao
tiverem intervindo no processo como litisconsortes poderdo propor agdo de indenizacdo a titulo
individual.

§ 3°0Os efeitos da coisa julgada de que cuida o art. 16, combinado com o art. 13 da Lei n°7.347, de
24 de julho de 1985, ndo prejudicardo as acdes de indenizacdo por danos pessoalmente sofridos,
propostas individualmente ou na forma prevista neste codigo, mas, se procedente o pedido,
beneficiardo as vitimas e seus sucessores, que poderdo proceder a liquidacdo e a execugdo, nos
termos dos arts. 96 a 99.

§ 4° Aplica-se o disposto no paragrafo anterior a sentenga penal condenatdria.

%5 Op. cit. p. 289.
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A aplicacdo dos sistemas do CDC e da LACP ao mandado de seguranca
coletivo tem importancia pratica na medida em que, por exemplo, pode ser
utilizado o regime da coisa julgada daquelas leis, dado que nada existe na
lei sobre a coisa julgada no mandado de seguranca coletivo.

Dentro do sistema da coisa julgada, parece-nos ser relevante a fixacdo dos
limites subjetivos nos moldes tracados pelo art. 103 do CDC, quando o
objeto do mandado de seguranca for a tutela de direito ndo individual em
sentido estrito (individual homogéneo, coletivo ou difuso). 136

Por fim, temos o artigo 19, com redacgao conferida pela Lei n. 6.071/74, que
dispde o seguinte: “Aplicam-se ao processo do mandado de seguranca os artigos do
Caddigo de Processo Civil que regulam o litisconsércio”.

A indagacédo, que neste momento surge, consubstancia em se poder aplicar
ao mandado de seguranca coletivo a figura do litisconsorcio nos termos trazidos pela
Lei 1.533, isto é, em consonancia com o estabelecido no Cadigo de Processo Civil.

N&o obstante, nossa viséo é pela sua aplicacdo nos limites da Lei n. 7.347/85,
que disciplina a acao civil publica, especificamente consoante disposto no seu artigo
19: “Aplica-se a acao civil publica, prevista nesta Lei, o Cédigo de Processo Civil,
aprovado pela Lei n°® 5.869, de 11 de janeiro de 1973, naquilo em que néo
contrarie suas disposi¢cdes . (grifo nosso)

Nesse sentido, pois, leciona Hugo Nigro Mazzilli:

Admite-se em acdo civil publica ou coletiva tanto o litisconsércio inicial
como o ulterior. Em consequéncia da legitimacédo concorrente e disjuntiva
para as aces civis publicas ou coletivas, é possivel o litisconsorcio ativo
inicial: um co-legitimado pode ingressar em juizo s6 ou em litisconsorcio
com outro ou outros co-legitimados. **’ (grifo nosso)

Com efeito, alerta Rodolfo de Camargo Mancuso:

Se a intervencdo litisconsorcial ou assistencial revelar-se descabida ou
abusiva, bem como se houver colusédo entre as partes, o juiz dispora dos
meios repressivos previstos no CPC (art. 125, IIl), podendo mesmo proferir
“sentenca que obste aos objetivos das partes” (CPC, art. 129), valendo
lembrar que esse Cédigo é de aplicacdo subsidiaria na acao civil puablica —
art. 19 da Lei 7.347/85. ™

1% NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor  : comentado pelos autores

do anteprojeto. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005. p. 1035. Esta solugdo também foi
adotada por: Ada Pellegrini Grinover (Mandado ..., op. cit. p. 82-83); Antonio Gidi (Coisa Julgada ...,
op. cit. p. 84); Uadi Lamégo Bulos (Op. cit. p. 77) e Pedro da Silva Dinamarco (Acdo Civil Puablica .
Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 23).

37 Op. cit. p. 298.

%8 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acao civil publica : em defesa do meio ambiente, do patriménio
cultural e dos consumidores: (Lei 7.437/85 e legislacdo complementar). 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004. p. 299.
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Destarte, conclui-se como cabivel o litisconsércio em sede de mandado de
seguranca coletivo, desde que o(s) co-legitimado(s) demonstre(m) a existéncia de
interesse (pertinéncia) na sua atuacao.

Quanto ao exame dos dispositivos que se mostram compativeis com a acao

mandamental coletiva, inicialmente, estabelece o artigo 1°:

Conceder-se-a mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo,
ndo amparado por habeas-corpus, sempre que, ilegalmente ou com abuso
do poder, alguém sofrer violagdo ou houver justo receio de sofré-la por
parte de autoridade, seja de que categoria for e sejam quais forem as
funcbes que exerca.

De acordo com o explanado anteriormente, este dispositivo mostra-se
integramente compativel com a esfera do mandamus coletivo.

Pertinente ao ponto e, em complementacao a esta disposicao legal, o fato de
que tanto o paragrafo 1°, do artigo 1°, bem como o artigo 2°, ambos da Lei 1.533,
trataram de definir a figura da autoridade, assim, respectivamente, serdo autoridades
“os representantes ou administradores das entidades autarquicas e das pessoas
naturais ou juridicas delegadas do Poder Publico, somente no que entender com
essas funcdes”, e federais se “as consequéncias de ordem patrimonial do ato contra
o qual se requer o mandado houverem de ser suportadas pela unido federal ou pelas
entidades autarquicas federais”. **°

Em continuidade, em que pese o campo material residual do writ, outras
hipdteses de ndo cabimento foram fixadas no artigo 5° da Lei, as quais apresentam-
se compativeis com a acdo mandamental coletiva. Desse modo, conforme fixado
pela referida norma: “Nao se dara mandado de seguranca quando se tratar: | — de
ato de que caiba recurso administrativo com efeito suspensivo, independente de
caucao”.

Valemos, neste momento, dos ensinamentos de Michel Temer:

Anote-se que ndo é o efeito suspensivo, atribuido ao recurso, que impede a
utilizacdo do mandado de seguranca, mas sim que, em face desse efeito,
desaparece a lesdo autorizada do mandado de seguranca. Repita-se: ndo
€ o simples fato de o recurso suspender o efeito do ato administrativo que
desautoriza o uso do mandamus, mas, sim, a circunstancia de que a
suspensao de seus efeitos importa o afastamento da lesdo ao direito. Esta
inexiste. Inexistindo lesdo, ndo ha espaco para a seguranca. ***

139
140

V. anterior item 2.2.

Por outro lado, estando o impetrante diante de autoridade estadual, municipal ou distrital, a
competéncia passa a ser da Justica dos Estados (juizo da respectiva comarca ou circunscri¢ao).

1 Op. cit. p. 190.
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7

Contudo, em se tratando de omissao da autoridade administrativa, é
admissivel 0 manuseio do remédio constitucional, nos termos da Sumula 429 do
Supremo Tribunal Federal. ** A este respeito, bem observa Cassio Scarpinella
Bueno:

A hipétese descrita no inciso | do art. 5° da Lei n° 1.533/51 ndo pode,
entretanto, conduzir ao afastamento da impetracdo toda vez que o
impetrante desistir da esfera administrativa por liberalidade sua ou quando
a esfera administrativa, por imposicfes legais, tornar-se onerosa, seja do
ponto de vista temporal (demora indeterminada para apreciacdo do pleito
do particular) ou do ponto de vista econémico (caucionamento para interpor
recursos ou medidas equivalentes). Da mesma forma, quando a
apresentacéo de recurso na esfera administrativa ndo for mecanismo apto

para evitar a consumacdo da lesdo ou da ameaca que fundamenta o
guestionamento do ato ou fato ainda em sede da Administracéo Publica. 143

Outra hipotese de ndo cabimento € prevista no inciso I, do art. 5° “de
despacho ou deciséo judicial, guando haja recurso previsto nas leis processuais ou
possa ser modificado por via de correi¢ao”.

Consoante a sistematica do dispositivo, havendo recurso cabivel do despacho
ou da decisao judicial, pronto a tutelar, de forma eficiente, o direito do recorrente,
nao existe, via de regra, respaldo juridico para a impetracdo do writ. ISso porque o
Caodigo de Processo Civil instituiu um sistema recursal com recursos especificos
contra os despachos e as decisdes judiciais, o qual deverad ser utilizado com
prioridade.

Realmente, os despachos judiciais sdo — em regra — irrecorriveis, pois se
subentende que os mesmos nao tém o conddo de ocasionar qualquer dano as
partes. Sendo assim, por ndo causarem (a primeira vista) prejuizos, o proprio
legislador afastou a necessidade de impugnacao pela via recursal, ndo havendo,
portanto, espaco para que fossem questionados mediante mandado de seguranca.

Todavia, se porventura, o despacho for prejudicial, cabera ao interessado
valer-se do recurso de agravo, em suas formas: retida ou de instrumento, e se este
for suficientemente eficiente para afastar a lesdo ou sua ameaca, inviavel passa a

ser a impetracdo do mandamus. **4

2 Stimula. 429. A existéncia de recurso administrativo com efeito suspensivo ndo impede o uso do

mandado de seguranca contra omissdo da autoridade.
143 :
Op. cit. p. 45.

144 Nesse sentido enfatiza Luiz Pinto Ferreira: “O meio normalmente utilizado para corrigir e impugnar
os despachos e decis@es judiciais € o recurso cabivel na espécie. Somente quando o ato judicial ndo
puder ser modificado pelo meio recursal ou por via de correcéo é que se pode fazer uso do mandado
de seguranca. Surge, entdo, o interesse de agir. Mas se 0 ato judicial pode ser impugnado por
recurso ou correcao, descabe evidentemente o mandado de seguranca”. (FERREIRA, Luiz Pinto.
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Imprescindivel salientar, aqui, a modificacdo trazida com a entrada em vigor
da Lei n. 9.139/95, ao fixar a nova redacdo do artigo 558, do Codigo de Processo
Civil, haja vista que aquele diploma legal criou a possibilidade de se atribuir efeito
suspensivo ao recurso de agravo em todos 0s casos em que “possa resultar lesédo
grave e de dificil reparacéo”. **°

Com isso, uma vez interposto o agravo e concedido efeito suspensivo capaz
de impedir a consumacdo da lesdo, afasta-se a necessidade de utilizacdo do
mandado de seguranca.

A novidade surgida com a Lei n. 9.139 acabou, portanto, tornando
desnecessario o uso do writ. E o que aduzem Gilson Delgado Miranda e Patricia

Miranda Pizzol:

Frise-se que antes do advento da Lei n° 9.139/95, o Mandado de
Seguranca era usualmente utilizado com a finalidade de atribuir efeito
suspensivo a recurso de agravo de instrumento. Havia, inclusive, uma
polémica, na doutrina e na jurisprudéncia, acerca da possibilidade de
utilizacdo apenas do Mandado de Seguranca, sem a necessidade do
agravo de instrumento (parte da doutrina admitia a impetracdo tado-somente
do Mandado de Seguranca; outros entendiam que havia a necessidade de
interposicdo do agravo de instrumento e também da impetracdo do
Mandado de Seguranca; outros sequer admitiam a impetracdo do Mandado
de Seguranca com tal finalidade). Essa polémica ficou ultrapassada, tendo
em vista a possibilidade de concessao de efeito suspensivo ao agravo de
instrumento pelo relator do recurso, nos termos do art. 558 do CPC. **°

Por ultimo, o inciso Ill, do artigo 5° regula que ndo cabera mandado de
seguranca quando se tratar “de ato disciplinar, salvo quando praticado por
autoridade incompetente ou com inobservancia de formalidade essencial”.

A idéia inicial que emana é a de que o ato disciplinar, via de regra, constitui
ato tipico do exercicio da competéncia discricionaria da Administracdo Publica; nédo
sendo, portanto, em um primeiro momento, passivel de controle pela via

jurisdicional.

Teoria e Pratica do Mandado de Segurangca . 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1987. p. 15). Nilson Reis,
outrossim, aduz: “Se a autoridade — juiz — emite o ato judicial que fere direito liquido e certo e contém
ilegalidade ou abuso de direito, inexistindo recurso proprio, sem efeito suspensivo, € cabivel o
remédio juridico rapido e especifico para pronta restauracdo da garantia constitucional e especial das
partes, seu equilibrio, e para restauragdo do sujeito de direito exigivel disposto positivamente”.
(Mandado de seguranca . Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 83-84).

1% Art. 558. O relator poderd, a requerimento do agravante, nos casos de prisdo civil, adjudicacgéo,
remicdo de bens, levantamento de dinheiro sem caucéo idénea e em outros casos dos quais possa
resultar lesdo grave e de dificil reparacdo, sendo relevante a fundamentacdo, suspender o
cumprimento da decisdo até o pronunciamento definitivo da turma ou camara.

¢ MIRANDA, Gilson Delgado; PIZZOL, Patricia Miranda. Processo Civil : Recursos. 4. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2004. p. 61.
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Entretanto, como a Administragdo Publica sé pode agir em estrita
conformidade com o comando normativo, o inciso em comento excepcionou in fine a
hipétese de ndo cabimento do remédio constitucional, que podera, por conseguinte,
ser manejado quando o ato disciplinar tiver sido praticado “por autoridade
incompetente ou com inobservancia de formalidade essencial’. Nada mais ajustado.
Isso porque o ato discriciondrio ndo esta imune a apreciacao judicial, pois “s6 a
Justica podera dizer da legalidade da invocada discricionariedade e dos limites de
opcao do agente administrativo”. 4’

Destarte, o Judiciario pode, a qualquer tempo, declarar nulidades e coibir
abusos por parte da Administracdo, mas sem (ressalve-se) substituir a
discricionariedade do administrador pela do Juiz. Posto isto, diante de um ato
disciplinar, necessario o exame prévio do mesmo no intuito de se constatar se a
legalidade e a juridicidade foram observadas quando da sua consecucao, porque “0
gue nao pode prevalecer € que por detras de um ato chamado de ‘discricionério’ se
esconda ilegalidade ou abusividade de poder”. 48

Adiante, a Lei traca disposicbes acerca do procedimento da acao
mandamental. A priori, estabelece o caput, do artigo 6°: “A peticdo inicial, que devera
preencher os requisitos dos artigos 158 e 159 do Cédigo do Processo Civil, sera
apresentada em duas vias e os documentos, que instruirem a primeira, deveréo ser
reproduzidos, por cOpia, na segunda.” Pertinente apenas a ressalva de que o0s
artigos 158 e 159 correspondem, respectivamente, aos artigos 282 e 283 do atual

Caddigo de Processo Civil.

47 Cf. MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit. p. 120.

48 Cf. BUENO, Cassio Scarpinella. Op. cit. p. 31. Igualmente, deixou bem averbado Celso Antdnio
Bandeira de Mello: “Para ter-se como liso 0 ato ndo basta que o agente alegue que operou no
exercicio da discricdo, isto €, dentro do campo de alternativas que a lei lhe abria. O juiz podera, a
instdncias da parte e em face da argumentacdo por ela desenvolvida, verificar, em exame de
razoabilidade, se o comportamento administrativamente adotado, inobstante contido dentro das
possibilidades em abstrato abertas pela lei, revelou-se, in concreto, respeitoso das circunstancias do
caso e deferente para com a finalidade da norma aplicada. Em consequiéncia desta avaliacdo, o
Judiciario podera concluir, em despeito de estar em pauta providéncia tomada com apoio em regra
outorgadora de discrigdo, que, naquele caso especifico submetido a seu crivo, a toda evidéncia a
providéncia tomada era incabivel, dadas as circunstancias presentes e a finalidade que animava a lei
invocada. [...] Nada ha de surpreendente, entdo, em que o controle judicial dos atos administrativos,
ainda que praticados em nome de alguma discricdo, se estenda necessaria e insuperavelmente a
investigacdo dos motivos, da finalidade e da causa do ato. Nenhum empeco existe a tal proceder,
pois é meio — e, de resto, fundamental — pelo qual se pode garantir o atendimento da lei, a afirmacao
do direito”. (MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 19. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 893 e 907).
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Apébs, prescreve o paragrafo Unico, do artigo 6°, sobre a possibilidade de
exibicdo de documentagao mediante ordem do juiz:

No caso em que o documento necessario a prova do alegado se acha em
reparticdo ou estabelecimento publico, ou em poder de autoridade que
recuse fornecé-lo por certiddo, o juiz ordenara preliminarmente, por oficio,
a exibicdo desse documento em original ou em cépia auténtica e marcara
para cumprimento da ordem o prazo de dez dias. Se a autoridade que tiver
procedido dessa maneira for a propria coatora, a ordem far-se-a no préprio
instrumento da notificacdo. O escrivao extraira cépias do documento para
junta-las a segunda via da peticéo.

Aqui, a propdsito, tem-se como plenamente compativel o artigo 241, do

Caodigo de Processo Civil, que indica o termo a quo do prazo:

| — quando a citagdo ou intimacéo for pelo correio, da data de juntada aos
autos do aviso de recebimento; Il — quando a citac@o ou intimacéo for por
oficial de justica, da data de juntada aos autos do mandado cumprido; Il —
guando houver varios réus, da data de juntada aos autos do Ultimo aviso de
recebimento ou mandado citatério cumprido; IV — quando o ato se realizar
em cumprimento de carta de ordem, precatéria ou rogatoria, da data de sua
juntada aos autos devidamente cumprida; V — quando a citacdo for por
edital, finda a dilacdo assinada pelo juiz.

Em continuidade, e sem maiores problemas de ordem pratica, constam 0s
artigos: 7°, inciso | (“Ao despachar a inicial, o juiz ordenara: | — que se notifiqgue o
coator do conteudo da peticdo entregando-lhe a segunda via apresentada pelo
requerente com as copias dos documentos a fim de que no prazo de quinze dias
preste as informacfes que achar necessarias.”); 8° (“A inicial sera desde logo
indeferida quando néo for caso de mandado de seguranca ou lhe faltar algum dos
requisitos desta lei. Pardgrafo Unico. De despacho de indeferimento cabera o
recurso previsto no art. 12.”) e 9° (“Feita a notificacdo, o serventuario em cujo
cartorio corra o feito juntara aos autos coOpia auténtica do oficio enderecado ao
coator, bem como a prova da entrega a este ou da sua recusa em aceita-lo ou dar

recibo.”).

Em prosseguimento, o artigo 10 dispGe sobre a oitiva do membro do
Ministério Publico, a fim de que apresente seu parecer, e a posterior conclusdo dos
autos ao juiz para julgamento do feito: “Findo o prazo a que se refere o item | do art.
7° e ouvido o representante do Ministério Publico dentro em cinco dias, os autos
seréo conclusos ao juiz, independente de solicitacdo da parte, para a deciséo, a qual
devera ser proferida em cinco dias, tenham sido ou ndo prestadas as informacoes

pela autoridade coatora”.
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Nesse diapasdo, o 6rgdo ministerial é oficiante necessario no feito, como
parte publica autbnoma e deve zelar pela correta aplicacdo da lei (custos legis) e
pelo tramite regular do processo, opinando pelo seu cabimento ou descabimento,
pela caréncia e no mérito, pela concessédo ou denegacdo da seguranca. E o que
alude Luiz Pinto Ferreira: “O Ministério Publico, quando oficia em mandado de
seguranca, evidentemente ndo defende os interesses do coator nem do impetrado,

mas a aplicacédo do direito e dos principios da justica, tem a finalidade precipua de

resguardar os interesses da sociedade.” 14

Em idéntico senso, encontramos a licdo de Hely Lopes Meirelles, segundo
quem o Ministério Publico atua como parte publica autbnoma na acdo de mandado
de seguranca, logo:

[...] ao oficiar nos autos, ndo esta no dever de secundar as informacdes e
sustentar o ato impugnado quando verifique a sua ilegalidade e sustentar o
ato impugnado quando verifique a sua ilegalidade.

O dever funcional do Ministério Publico € o de manifestar-se sobre a
impetracéo, podendo opinar pelo seu cabimento ou descabimento, pela sua
caréncia e, no mérito, pela concessao ou denegacédo da seguranga, bem
como sobre a regularidade ou ndo do processo, segundo sua convicgado
pessoal, sem estar adstrito aos interesses da Administragdo Publica na
manutenc¢do de seu ato.

Quanto aos fatos, o Ministério Publico ndo os pode negar ou confessar,
porgue isto é matéria das informacdes, privativa do impetrado, mas, quanto
ao direito, tem ampla liberdade de manifestacdo, dada a autonomia de
suas funcdes em relacdo a qualquer das partes. **°

Ao membro do Ministério Publico, portanto, devera ser franqueada a

oportunidade de manifestar-se, sob pena de nulidade do processo com posterior

anulacdo da sentenca, nos termos do artigo 84, do Cédigo de Processo Civil. ***

1 Op. cit. p. 83. Igualmente aponta José Frederico Marques: “O Ministério Publico intervém,

obrigatoriamente, nos mandados de seguranca (art. 10, da Lei n° 1.533/51). Sua atuacdo é a de
“custos legis” para a defesa da ordem legal”. (MARQUES, José Frederico. InstituicGes de Direito
Processual Civil . v. 2. Campinas: Millennium, 2000, p. 58). Entretanto, ressalte-se que a intervengéo
do 6rgdo na acdo de mandado de seguranca consiste em inovacéo trazida pela Lei em tela. José
Maria Othon Sidou é quem menciona: “Inovando o chamamento do 6rgédo do Ministério Publico para
oficiar em mandado de seguranca, do que ndo cogitavam as normas processuais antecedentes, a Lei
n® 1.533, de 1.951, nao teve o intuito de dar-lhe qualidade de parte da relacédo, porém a de fiscal da
lei. Deste modo, se as informacdes do coator sdo essenciais, por ser imperiosa na intimacdo, porém
sédo prescindiveis, porque a propria lei (art. 10) isto deixa claro com as expressfes — “tenham sido ou
ndo prestadas as informacdes pela autoridade coatora”, a oitiva do Ministério Publico, por seu 6rgao
competente, é essencial e imprescindivel, porque a ndo dispensa a lei”. (Habeas corpus ..., op. cit., p.
163).

1% MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranca . 19. ed. atual. por Arnoldo Wald. S&o Paulo:
Malheiros, 1998. p. 57.

L Art. 84. Quando a lei considerar obrigatéria a intervencdo do Ministério publico, a parte promover-
Ilhe-4 a intimacdo sob pena de nulidade do processo. Citam-se alguns julgados do STJ: EREsp
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Em seguida, no que tange ao sistema recursal, prescreve o caput, do artigo
12: “Da sentenca, negando ou concedendo o mandado cabe apelagéo”. Tal redacéo,
em consonancia com o atual Cédigo de Processo Civil, é fruto da Lei n. 6.014/73.

Anteriormente dispunha o dispositivo:

Art. 12. Da decisao do juiz, negando ou concedendo o mandado cabera o
recurso de agravo de peticdo, assegurando-se as partes o direito de
sustentacéo oral perante o tribunal ad quem.

Paragrafo Unico. Da decisdo que conceder o mandado de seguranca
recorrera o juiz ex officio sem que ésse recurso tenha efeito suspensivo.

Na sequéncia, vemos o0 artigo 13 que aborda o pedido de suspensao da
execucdo da sentenca mandamental: “Quando o mandado for concedido e o
Presidente do Tribunal, ao qual competir o conhecimento do recurso, ordenar ao juiz
a suspensao da execuc¢do da sentenca, desse seu ato cabera agravo para o Tribunal
a gque presida”.

Compreendemos a aplicacdo deste dispositivo. Entretanto, questionamos o
seguinte: sdo cabiveis aqui outros modos de suspensdo da execuc¢do da sentenca
mandamental?

A nosso ver, mostra-se plenamente aplicavel o artigo 558, do Caodigo de
Processo Civil, que prevé a hipotese de suspensao do cumprimento da deciséo, por

meio de requerimento da parte agravante:

O relator poderd, a requerimento do agravante, nos casos de priséo civil,
adjudicacdo, remicdo de bens, levantamento de dinheiro sem caucéo
iddnea e em outros casos dos quais possa resultar leséo grave e de dificil
reparacdo, sendo relevante a fundamentacao, suspender o cumprimento
da deciséo até o pronunciamento definitivo da turma ou camara.

Igualmente cabivel, na hipbtese, a suspensdo de seguranca disciplinada no
artigo 4°, da Lei n. 4.348/64:

Art. 4°. Quando, a requerimento de pessoa juridica de direito publico
interessada e para evitar grave lesdo a ordem, a salude, a seguranca e a
economia publica, o presidente do tribunal ao qual couber o conhecimento
do respectivo recurso suspender, em despacho fundamentado, a execucgéo
da liminar, e da sentenca, dessa decisdo cabera agravo, sem efeito
suspensivo, no prazo de 10 (dez) dias, contados da publicacdo do ato. **?

161968-DF, rel. min. Fontes de Alencar, 32 Secdo, . 24.09.2003, DJ 24.11.2004, p. 227; REsp
378867-RS, rel. Min. Edson Vidigal, 52 T., j. 05.03.2002, DJ 01.04.2002, p. 209.

Todavia, a eventual falta de intimacao podera ser suprida pela manifestacdo do 6rgdo em segunda
instancia. Nesse sentido, no STJ: REsp 175245-SP, rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, 22 T., j.
03.02.2005, DJ 09.05.2005, p. 321; AgRg no REsp 209804-SP, rel. Min. Castro Meira, 22 T., |.
09.03.2004, DJ 30.06.2004, p. 282. No TRF da 32 Regido: AMS 89030354176-SP, rel. Juiza Alda
Basto, 42 T., . 16.10.2002, DJ 28.03.2003, p. 662.

%2 0 prazo de 10 (dez) dias previsto neste artigo passou a ser de 5 (cinco) dias conforme
determinacéo das Leis n. 8.038/90, que institui normas procedimentais para 0S processos perante o
Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal, em seus artigos 25, paragrafo 1° e 39
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Por sua vez, o artigo 14, da Lei 1.533, ao dispor: “Nos casos de competéncia
do Supremo Tribunal Federal e dos demais tribunais cabera ao relator a instrucdo do
processo”, liga-se as hipoteses de atribuicio de competéncia pela propria
Constituicdo Federal para o julgamento de acdo de mandado de seguranca. Isso
porque, segundo define o artigo 102, inciso |, alinea d, da Lei Maior, o Supremo
Tribunal Federal possui competéncia originaria para o processamento e julgamento
de mandado de seguranca impetrado em face de ato do Presidente da Republica,
das Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, do Tribunal de Contas

da Unido, do Procurador-Geral da Republica e do proprio Supremo Tribunal Federal.

O Superior Tribunal de Justica, de seu turno, tem competéncia originaria para
processar e julgar o mandado de seguranca impetrado contra atos dos Ministros de
Estado, dos Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica ou do préprio

Superior Tribunal de Justica (artigo 105, inciso I, alinea b, da Constituicdo Federal).

Quanto aos Tribunais Regionais Federais, a eles foi atribuido o julgamento
das acbes mandamentais movidas contra atos de seus proprios membros e dos
juizes federais, conforme determina o artigo 108, inciso |, alinea ¢, da Constituicao

Federal.

Em continuidade, estabelece o artigo 15: “A decisdo do mandado de
seguranca ndo impedira que o requerente, por acao propria, pleiteie os seus direitos
e 0s respectivos efeitos patrimoniais”. Posicionamo-nos no sentido de que a letra da
Lei, neste ponto, ndo poderia ser diferente no intuito de obstar o requerente a mover
acao propria de responsabilidade por danos patrimoniais que lhe foram causados,

até mesmo na hipotese de improcedéncia por insuficiéncia de provas, por exemplo.

(“Art. 25. Salvo quando a causa tiver por fundamento matéria constitucional, compete ao Presidente
do Superior Tribunal de Justica, a requerimento do Procurador-Geral da Republica ou da pessoa
juridica de direito publico interessada, e para evitar grave lesdo a ordem, a salde, a seguranca e a
economia publica, suspender, em despacho fundamentado, a execucdo de liminar ou de decisado
concessiva de mandado de seguranca, proferida, em (nica ou Ultima instancia, pelos tribunais
regionais federais ou pelos Tribunais dos Estados e do Distrito Federal. [...] 81° O Presidente pode
ouvir o impetrante, em 5 (cinco) dias, e o Procurador-Geral quando nao for o requerente, em igual
prazo.”; “Art. 39. Da decisdo do Presidente do Tribunal, de Secéo, de Turma ou de Relator que causar
gravame a parte, cabera agravo para o 6rgao especial, Se¢do ou Turma, conforme o caso, no prazo
de 5 (cinco) dias.”) e 8.437/92, que dispbe sobre a concessédo de medidas cautelares contra atos do
Poder Publico, em seu artigo 4°, paragrafo § 3° (“Art. 4°. Compete ao presidente do tribunal, ao qual
couber o conhecimento do respectivo recurso, suspender, em despacho fundamentado, a execucéo
da liminar nas a¢des movidas contra o Poder Publico ou seus agentes, a requerimento do Ministério
Publico ou da pessoa juridica de direito publico interessada, em caso de manifesto interesse publico
ou de flagrante ilegitimidade, e para evitar grave lesdo a ordem, a salde, a seguranca e a economia
publicas. [...] § 3° Do despacho que conceder ou negar a suspenséo, cabera agravo, no prazo de 5
(cinco) dias, que sera levado a julgamento na sessdo seguinte a sua interposi¢ao.”).
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Em relacdo a prioridade dos processos de mandado de seguranca, bem como
sobre sua tramitacdo na instancia superior, menciona o artigo 17, o qual n&o

apresenta maior dificuldade pratica:

Os processos de mandado de seguranca terdo prioridade sobre todos os
atos judiciais, salvo habeas-corpus. Na instancia superior deverdao ser
levados a julgamento na primeira sessao que se seguir a data em que, feita
a distribuicao, forem conclusos ao relator.

Paragrafo Unico. O prazo para conclusao ndo podera exercer de vinte e
guatro horas, a contar da distribui¢éo.

Finalmente, disp&e o artigo 18: “O direito de requerer mandado de seguranga
extinguir-se-a decorridos cento e vinte dias contados da ciéncia, pelo interessado, do

ato impugnado”.

Parece-nos correto o entendimento de que escoado o prazo deste artigo
decai-se, efetivamente, do direito de impetrar o writ, mas nao outra acdo que seja
pertinente. Em outras palavras: uma vez perdida a possibilidade de impetracéo,
ainda ha a alternativa de socorrer-se de outras acdes, pois — como pronunciado pelo
Supremo Tribunal Federal — “a consumacao da decadéncia do direito de impetrar
MS né&o confere juridicidade ao ato estatal impugnado, ndo tem o condéo de

convalida-lo e nem a virtude de torna-lo imune ao controle jurisdicional”. >

%8 “EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA - DECISAO
DENEGATORIA PROFERIDA POR TRIBUNAL SUPERIOR DA UNIAO EM UNICA INSTANCIA -
CONSUMACAO DO PRAZO DECADENCIAL PARA IMPETRAR O "WRIT" (LEI N. 1.533/51, ART. 18)
- CONSTITUCIONALIDADE DESSA NORMA LEGAL - INCOMPETENCIA DA AUTORIDADE
JUDICIARIA PARA ORDENAR, EM SEDE MANDAMENTAL, A SUBSTITUIGAO DO ORGAO
APONTADO COMO COATOR - RECURSO IMPROVIDO.

- A estipulacdo, em sede legal, de prazo para a oportuna impetracdo do mandado de seguranc¢a nao
tem o conddo de ofender a natureza constitucional desse "remedium juris”, cuja relevante funcdo
processual consiste em viabilizar, desde que tempestivamente utilizado nos termos em que disciplina
a lei, a pronta, eficaz e imediata reparacdo a direitos liquidos e certos eventualmente lesados por
comportamento arbitrario da Administragédo Publica.

- O prazo decadencial de 120 dias - a que se refere o art. 18 da Lei 1.533/51 - opera, em face de sua
eficacia preclusiva, a extincdo do direito de impetrar o "writ" constitucional. Ndo gera, contudo, a
extincdo do proprio direito subjetivo eventualmente amparavel pelo remédio do mandado de
seguranca ou por qualquer outro meio ordinario de tutela jurisdicional. Esse direito subjetivo resta
incélume e ndo se vé afetado pela consumacédo do referido prazo decadencial, cujo Unico efeito
juridico consiste, apenas, em inviabilizar a utilizacdo do remédio constitucional do mandado de
seguranca.

- A norma inscrita no art. 18 da Lei 1.533/51 ndo o stenta qualquer eiva de
inconstitucionalidade. A circunstancia de ser omiss a a Constituicdo da Republica quanto a
fixacdo de prazos para o0 ajuizamento da acdo de man dado de seguranca nado retrai,
indefinidamente no tempo, a possibilidade de o inte ressado valer-se, em qualquer momento,
do "writ" mandamental que, essencialmente idéntico a outros meios processuais, constitui
instrumento de efetivacdo e de concretizacdo do dir  eito material invocado pelo impetrante. O
prazo decadencial referido na norma legal em questd o0 ndo tem o carater de penalidade, pois
ndo afeta o direito material eventualmente titulari ~ zado pelo impetrante e nem impede que este
postule o reconhecimento de seu direito piblico sub jetivo mediante adequada utilizagdo de
outros meios processuais. A consumacao da decadénci a do direito de impetrar o mandado de
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No que tange ao termo inicial do prazo, este sera a data da ciéncia do ato
atacado, pelo interessado, no caso do mandado de seguranca coletivo, pelo seu co-

legitimado. ***

Por derradeiro, diante das consideracfes tracadas a respeito do regime
juridico inicialmente estatuido na Lei reguladora da agcdo mandamental no ambito
individual, vimos que a mesma, em vigor desde 1951, devera ser aplicada com
ressalvas a acao coletiva, ou seja, o mandado de seguranca coletivo seguira a
norma no que lhe for aplicavel, compativel, pois algumas solu¢des adotadas deverao
ser necessariamente diversas das empregadas ao processo individual.

Assim, passa-se a exigir do operador do Direito, obviamente, uma atencgao
redobrada, bem como familiaridade com outras leis que disciplinam a¢des coletivas,
uma vez que sem o conhecimento prévio do objeto (no caso a acdo mandamental
coletiva) e do contexto em que ele se encontra inserido, ndo ha possibilidade de sua
aplicac&o correta, em sintonia com a sua realidade. **

Dando-se conta desta realidade, concluimos pela incompatibilidade com o
mandado de seguranca coletivo das disposi¢des tracadas: no paragrafo 2°, do artigo
1°; no artigo 3% no inciso Il, do artigo 7°; no artigo 16 e no artigo 19. Parcialmente
aplicaveis, de outra parte, mostram-se: o artigo 4°, o artigo 11, caput e paragrafo
anico, bem como o paragrafo unico do artigo 12.

Em suma, entendemos que se aplicam ao mandado de seguranca coletivo as
normas sobre pressupostos, requisitos, competéncia e procedimento da Lei n.
1.533/51 e a sistematica recursal do Codigo de Processo Civil; especificamente: o
artigo 1°, caput e paragrafo 1°; artigo 2°; artigo 5° e seus incisos |, Il e lll; artigo 6°,

caput e paragrafo Unico; inciso | do artigo 7°; artigo 8°, caput e paragrafo Unico;

seguranca nao confere juridicidade ao ato estatali  mpugnado, ndo tem o conddo de convalida-

lo e nem a virtude de torna-lo imune ao controle ju risdicional. [...]". (RMS 21362-DF, rel. Min.
Celso de Mello, 12 T., j. 14.04.1992, DJ 26.06.1992, p. 114). (grifo nosso)

%% Tal matéria encontra-se pacificada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no sentido de
que o termo inicial do prazo decadencial para impetracao do mandado de seguranca tem inicio com a
publicacdo do ato impugnado no Diario Oficial. Nesse sentido: RTJ 110/71, RTJ 103/965, RTJ
126/945, RTJ 142/161.

%% Com efeito, em linhas gerais, € 0 que se busca através da chamada nova hermenéutica, ou seja,
essa nova proposta; esse novo olhar para o Direito nos propde ndo mais um processo de passiva
submissdo, com a mera recep¢do de uma ordem juridica. Em outras palavras: ao aplicarmos as
técnicas classicas de interpretacdo, necessario nos valermos, outrossim, de uma visdo tanto critica
como dialética, sopesando os muitos valores que existem no sistema juridico, o qual devera ser
analisado como um todo, bem como as varias areas comunicaveis do Direito para — s6 assim — se
chegar a uma solucdo decisiva quanto a aplicacdo da norma a situacdo concreta colocada ao
intérprete.
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artigo 9°; artigo 10; caput do artigo 12; artigos 13 a 15; artigo 17, caput e paragrafo
anico e, por ultimo, o disposto no artigo 18.
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3. ALEGITIMACAO ATIVA NO MANDADO DE SEGURANCA COLE TIVO

A legitimacéo ativa para o writ coletivo encontra-se estabelecida pela norma

em nivel constitucional no artigo 5°:

LXX - O mandado de segurancga 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.

O surgimento do mandado de seguranca coletivo, conferindo legitimidade em
prol das associacfes elencadas na alinea b, tem sua explicacdo na interpretacao

restritiva que era conferida pelos tribunais:

E que, em geral, embora os tribunais reconhecessem a legitimidade do
sindicato e associacdes de classe, no juizo trabalhista, em defesa de
direitos dessa natureza de seus associados, interpretavam-na de modo
restritivo, a fim de ndo permitir a sua atuacdo em outros juizos e,
especialmente, para o mandado de seguranca. Assim, viam-no como
partes legitimas na defesa de direito proprio e na defesa de direitos
trabalhistas dos associados, mas ndo para seu agir perante outros juizos e
para a defesa de outros direitos.

Embora alguns tribunais ja viessem reconhecendo a legitimidade do
sindicato para impetrar a seguranca em favor de seus associados, muitos

outros recusavam-se em admiti-la. **°
Como se tentard expor adiante, a exegese do inciso LXX — como a de toda
inovacdo — movimentou a comunidade cientifica, tanto a processual, como a
constitucionalista, no sentido de dar a exata dimensdo a essa conquista social e
seus reflexos no processo, notadamente quanto aos pressupostos especificos do
mandamus coletivo no que tange a legitimacdo ativa dos partidos politicos e, em

sentido amplo, das demais associacfes e a amplitude de atuacéo de tais entidades.

1% cf. PACHECO, José da Silva. Op. cit. p. 324-325.
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3.1 NATUREZA JURIDICA DA LEGITIMIDADE PARA AGIR NO MANDADO DE
SEGURANCA COLETIVO

O exame da natureza juridica da legitimidade para agir no mandado de
seguranca coletivo mostra-se matéria ndo pacifica na doutrina. Isso porque ha varias

vertentes.

Ha quem defenda tratar-se de legitimagdo extraordinaria, ocorrendo, em tal
caso, a chamada substituicdo processual. Outros afirmam também que se trata de
legitimacao extraordinaria, porém equiparam-na a representacao do artigo 5°, inciso
XXI, da Constituicdo Federal, o qual exige autorizacdo expressa. **’ Outrossim,

existe quem defenda a tese de legitimacao ordinéria.

Consoante a letra do artigo 6°, do Cdodigo de Processo Civil: “Ninguém podera
pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei”. Trata-se
de regra de legitimacéo ordinaria que “prevalecia também no processo do mandado
de segurancga, e este era entendido como procedimento destinado a proteger direito
subjetivo individual liquido e certo, sendo legitimado para requeré-lo apenas o titular

desse direito”. °®

Por sua vez, a legitimacdo extraordinaria através da substituicdo processual,

consoante o escolio de José Cretella Junior, se traduz no:

[...] fendbmeno processual pelo qual alguém ingressa em juizo, em nome
préprio, mas solicitando protecao de direito alheio, dando-se ao primeiro o
nome de substituto e ao segundo o nome de substituido. E o poder de
pedir, em nome préprio, a atuagdo da vontade da lei que garante direito ou
bem a outrem. Trata-se da legitimatio ad causam, fenémeno de legitimacao
extraordinaria, que ocorre quando alguém fica legitimado para agir em
juizo, como autor ou réu, para a defesa ndo de direito préprio, mas de
direito alheio. **°

Assim, havendo autorizacdo legal expressa para tanto, a parte processual

demanda, pois, em nome proprio, a tutela de um direito controvertido de outrem. Em

57 Art. 5°. [...] XXI — as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém legitimidade
ara representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente.

*8 BARBI, Celso Agricola. Mandado de Segurangca e Mandado de Injungéo na Constituicdo de 1988.
Revista da Faculdade de Direito da Universidade Fed eral de Minas Gerais n. 32. Belo Horizonte:
Universidade Federal de Minas Gerais, out. 1989. p. 98.

1% CRETELLA JUNIOR, José. Os Writs na Constituicdo de 1988 : Mandado de Seguranca,
Mandado de Seguranca Coletivo, Mandado de Injuncdo, Habeas Data, Habeas Corpus, Acéo
Popular. 2. ed. Sdo Paulo: Forense Universitaria, 1996. p. 87.
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linhas gerais, poderiamos ponderar que na hipotese de substituicdo processual o
substituto age em nome proprio, a0 passo que na representacdo, 0 representante

atua em nome do representado.

Nesse passo, entendemos como necessario — antes de adentrarmos nha
hipotese da ocorréncia do fenbmeno da substituicdo processual na acdo de
mandado de seguranca coletivo — afastar a tese da representagcédo processual. Isso
porque a hipotese de legitimidade conferida pelo preceptivo constitucional do inciso
LXX, alineas “a” e “b”, do artigo 5°, nao se relaciona com a que se apresenta no
preceito contido no inciso XXI, do também artigo 5° da Constituicdo Federal: “As
entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém legitimidade para

representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente”.

O inciso XXI trata de uma ampla representacdo que podera vir a ser
executada tanto em juizo como fora dele, bem como através de remédios juridicos
comuns ou de agbes constitucionalmente previstas, inclusive o mandado de
seguranca individual. Ao se tentar estabelecer uma legitimacdo extraordinaria no
caso do mandamus coletivo, ndo vislumbramos possivel uma equiparacdo a

situacdo que se da no inciso XXI, do artigo 5°.

Nesse sentido, Athos Gusmé&o Carneiro manifesta a necessidade de se
afastar qualquer eventual confusdo entre o mandado de seguranca coletivo e o caso

de legitimacéo previsto no artigo 5°, inciso XXI:

Nos casos do art. 5° XXI, da CF vigente, encontramos uma nova
modalidade do instituto da representacdo, para facilitar a defesa daqueles
gue se julguem menos aptos, ou encontrem dificuldades, por quaisquer
motivos, para o ingresso “normal” em juizo, em defesa de seus interesses
(rectius, de seus invocados direitos), propiciando-lhes o apoio e as
facilidades decorrentes do auxilio de sua entidade associativa, geralmente
em litisconsorcio com outros filiados que se encontrem em idéntica ou
similar situacdo. Esta atuacdo podera ser, inclusive, mediante o uso de
mandado de seguranca individual, quer de um Unico impetrante, como de
impetrantes varios litisconsorciados em mandado de seguranca plarimo
(mas néo coletivo). 160

160 Op. cit. p. 57-58. Carlos Ari Sundfeld também alerta no mesmo sentido: “O mandado de seguranca

individual, que é mandado de seguranca classico do nosso Direito, pode ser impetrado pelo
interessado, isto €, pelo titular do direito individual publico, ou por entidades associativas, que o
representam — estou usando a expressao representacdo no sentido técnico-processual — porque o
art. 5°, XXI, da CF prevé que as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém
legitimidade para representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente. Logo, uma entidade
associativa de que eu faca parte pode, como minha representante, impetrar um mandado de
seguranca em meu favor ou pode, em nome de todos os associados, na defesa do direito de cada um
deles — direito esse semelhante — impetrar mandado de seguranca individual. Suponha-se que a
Associacao dos Advogados, por estar expressamente autorizada nos seus estatutos ou porque seus
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Um segundo pensamento a defender a ocorréncia de substituicdo processual
no ambito do mandado de segurancga coletivo conta com varios adeptos, 0os quais
fundamentam que os legitimados elencados pela Constituicdo Federal a propositura
da acdo em comento agem em nome proprio, todavia na defesa de direitos alheios.
Tais direitos constituem os direitos dos filiados, associados ou membros.

Adriano Peracio de Paula pontua que no mandado de seguranca coletivo “a

entidade ou partido politico estdo a defender direitos alheios em nome préprio”. ***

Segundo sustenta José da Silva Pacheco:

No caso do mandado de seguranga coletivo, o sindicato, o partido politico
ou a associacdo pode impetra-lo em defesa de direitos dos associados ou
membros. Ao fazé-lo, agira, em nome proprio, na defesa de direitos de
seus associados. Trata-se de substituicdo processual. ***
Tem posicionamento idéntico Adolfo Mamoru Nishiyama: “A legitimacéo ativa
do mandado de seguranca coletivo é extraordinaria, operando-se a chamada

substituicdo processual”. 1%

Também para Alexandre de Moraes o que ocorre em sede de mandado de

seguranca coletivo é a substituicdo processual. **4

Celso Agricola Barbi afirma tratar-se de substituicdo processual, ou
legitimacdo andmala, em excec¢do ao disposto no artigo 6°, do Cédigo de Processo

Civil. 1°

integrantes conferiram uma autorizacdo expressa, impetre um mandado de segurancga para livrar os
seus filiados da cobranca de um tributo que esteja sendo ilegalmente cobrando deles; nesse caso,
estara defendendo direitos individuais, exercitaveis individualmente. Nao se trata de um direito
coletivo, mas de direitos subjetivos, de cada membro da associacao, que, sendo coincidentes, podem
ser unidos em uma mesma impetracdo. Alias, sdo freqiientes as impetracdes conjuntas, isto €, com
multiplos impetrantes, porque sédo equivalentes os direitos a serem defendidos. Agora, como se da
legitimidade para as entidades associativas representarem em juizo seus filiados, estas podem, por
eles, impetrar mandado de seguranca individual. Esse mandado de seguranca pde 0s mesmos
problemas que o mandado de seguranca tradicional. Ndo esta em causa ainda o direito coletivo, mas
um direito individual que se repete”. (“Habeas data” ..., op. cit. p. 198).

1 pPAULA, Adriano Peréacio de. Do procedimento do mandado de seguranca coletivo. In: BUENO,
Cassio Scarpinella; ALVIM, Eduardo Arruda; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coords.). Aspectos
polémicos do mandado de seguranca : 51 anos depois. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
30.

182 5p. cit. p. 334.

163 NISHIYAMA, Adolfo Mamoru. Remédios Constitucionais . S&o Paulo: Manole, 2004. p. 249.

%4 Op. cit. p. 175.

1% Mandado ..., op. cit. p. 99.
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Nesse sentido, outrossim, segundo Francisco Antonio de Oliveira: “Temos
aqui um caso tipico de substituicdo processual de que fala Chiovenda ou

substituicdo extraordinaria ou anémala de que fala a doutrina”. 1

No tocante a natureza juridica, Ada Pellegrini Grinover sugere que a
investigacdo deva ser feita quando da andlise do caso concreto. Dessa forma, a
autora apresenta uma posiCdo sui generis ao entender que legitimacdo seria
ordinaria, na hipotese de defesa de interesses institucionais e, extraordinaria,

quando a tutela se referir aos membros:

Caso a caso, dever-se-a verificar se a entidade age na defesa de seus
interesses institucionais — protecdo ao ambiente, aos consumidores, aos
contribuintes, por exemplo —, e neste caso a legitimacao seria ordinaria; ou
se atua no interesse de alguns de seus filiados, membros ou associados,
gue ndo seja comum a todos, nem esteja compreendido em seus objetivos
institucionais: nesse caso, sim, haveria uma verdadeira substituicdo
processual. *®’

Em que pese a existéncia destes pareceres, ndo entendemos pela posicao
que sustenta a legitimacdo extraordinaria. Em primeiro ponto porque, ao tentar
estabelecer que a substituicAo processual, efetivamente, tem lugar;
consequentemente, a tbnica — segundo 0s autores — passa a constituir a defesa
apenas de direitos de membros e associados, pois, nesse caso, 0s substituidos sédo
passiveis de delimitacdo. Entretanto, como se tentara ilustrar, a gama de direitos a

serem protegidos por meio de mandado de seguranca coletivo deve ser abrangente.
168

Uma segunda concepgédo é a de que ndo nos parece satisfatoria, se ndo dizer
adaptavel, que a substituicdo processual como fendmeno processual excepcional do
processo civil individual passe a constituir a regra, em se tratando da acao
mandamental coletiva. Isso porque nos leva a conclusdo de que ndo ha uma
legitimacdo ordinaria, proépria do processo coletivo, consentanea com a sua
realidade diversa da seara individualista. Uma vez estabelecido que a substituicdo
processual constitui a regra para 0 mandado de seguranca coletivo, esta passa a ter
validade as demais ac¢les coletivas existentes em nosso ordenamento juridico e

vice-versa.

Concordamos, neste pensar, com Marcelo Navarro Ribeiro Dantas:

196 Op. cit. p. 212.
%7 Op. cit. p. 77.
188 v/, adiante item 3.3.
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[...] a tese da legitimidade extraordinaria, no mandado de seguranca
coletivo, € amplamente majoritaria. Essa é a idéia a que também, a
principio, aderimos.

Mas ha algo ai que ndo se encaixa, e a solugcdo nao nos satisfez, por
sentirmos que nao é adequado a esses casos de tutela coletiva raciocinar
do modo acima referido, embora a estrutura seja légica, e, melhor ainda,
consentdnea com os modelos e conceitos de legitimidade da melhor
ciéncia processual.

Um aspecto da questao, que para nos se tornou cada vez mais incbmodo,
foi a circunstancia de, em se aceitando essa concluséo, admitir-se que em
todas as hipoteses de acgédo coletiva e, por conseguinte, de mandado de
seguranca coletivo a legitimidade seria extraordinaria, e nunca ordinaria.

Ora, ordinario é o que ocorre normalmente, é a regra. O extraordinario é a
excecao. Se a conclusédo leva a que a exce%éo se torne a regra, algo esta
errado, ou, quando menos, muito estranho. "

Antonio Gidi também busca afastar a classica dicotomia do processo
individual que classifica a legitimidade processual em ordinaria e extraordinaria em
se tratando de acdes coletivas, o que engloba — portanto — a acdo de mandado de
seguranca coletivo. O autor expde que as entidades elencadas no artigo 5°, da Lei
da Acdo Civil Publica e no artigo 82, do Cddigo de Defesa do Consumidor
possuiriam uma espécie de “direito proprio” para a defesa em juizo dos direitos
superindividuais, “‘ja4 que ninguém mais poderia fazé-lo”. *’° Para ele, estariamos
diante de legitimados ordinarios e nao substitutos processuais. Finaliza, assim,

nestes termos:

Afinal, alguém h& que ser ordinariamente legitimado para a propositura de
uma acdo coletiva para que possa haver um outro que 0 seja
extraordinariamente. O extraordinario é um conceito relacional, e
pressupde a existéncia do ordinario da mesma forma que o especial
pressupfe a existéncia do comum. o

Outrossim, no tocante a natureza juridica da legitimidade ativa no mandado
de seguranca coletivo, Maria Fatima Vaquero entende que “da mesma forma que

nas acdes coletivas, ndo se pode usar 0S mesmos institutos previstos no direito

processual civil” 1’2, Com isso, conclui a autora que:

A legitimidade ativa no mandado de seguranca coletivo € concorrente e
disjuntiva, ndo se podendo olvidar que se admite a legitimidade individual,

%9 Op. cit. p. 116-117.
7 GIDI, Antonio. Legitimidade para agir em ac¢fes coletivas. Revista de Direito do Consumidor  n.
14. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, abr.-jun. 1995. p. 58.
171 H
Ibid., p. 58.
12 Op. cit. p. 160.
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ou seja, da pessoa que sofrer ameaca ou lesdo a direito liquido e certo,

que podera impetrar o mandado de seguranca individual. 173
A nosso ver, ao se estabelecer a legitimacdo no mandado de seguranca
coletivo como coletiva - sendo, portanto, concorrente e disjuntiva -,
consequentemente, os legitimados a sua impetragdo podem ou ndo atuar em
litisconsércio, bem como a atuacdo de um nao impede a de outro. Todos sdo
igualmente legitimados, sdo — frise-se — entes co-legitimados. '™ Logo, tais
fenbmenos processuais proprios do processo coletivo mostram-se incompativeis
com a substituicdo processual tracada pelo processo individual. Estamos, assim,
diante de uma legitimidade mandamental com caracteristicas proprias da tutela

coletiva.

Um outro argumento que vemos como possivel reside na defesa dos
chamados direitos ou interesses difusos. Uma vez admitida sua tutela mediante a
acdo mandamental coletiva, ou mesmo outra acdo coletiva, a substituicdo
processual do direito individual mostra-se inadequada, pois, neste caso, ndo se
substitui pessoa determinada, mas sim a coletividade como um todo.

Exatamente porque, em se tratando de direitos difusos, a pretensao que se
visa a resguardar € fluida. Vé-se uma legitimacdo desvinculada da titularidade do
direito material a ser tutelado. Trata-se de um direito subjetivo coletivo; ndo ha um
titular especifico, haja vista que a propria natureza do direito é ser difusa, difundida,
como no caso do direito ao meio-ambiente ecologicamente equilibrado, consagrado
no artigo 225, da Constituicdo Federal. Sendo assim, qualquer individuo, em tese,
pode vir a defendé-lo, bastando para tanto que detenha a legitimidade necessaria.'”

Para Carlos Alberto Pimentel Uggere, em sede de mandado de seguranca
coletivo, ndo se mostra correta a afirmagédo da ocorréncia da figura da substituicéo
processual. Consoante o autor, o artigo 8°, inciso lll, da Constituicdo Federal ao

estabelecer que “ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou

73 |bid., p. 161.
7oA legitimacdo no ambito do processo coletivo, conforme explicita Hugo Nigro Mazzilli, &
concorrente e disjuntiva, pois: “[...] cada um dos co-legitimados pode ajuizar essas acdes, quer

litisconsorciando-se com outros, quer fazendo-o isoladamente. E concorrente, porque todos os co-
legitimados do art. 5° da LACP ou do art. 82 do CDC podem agir em defesa de interesses
transindividuais; € disjuntiva porque ndo precisam comparecer em litisconsércio”. (Op. cit. p. 292-
293).

> Anotacbes em sala. Disciplina “Teoria Geral das Acdes Coletivas”, ministrada pelo Prof. Dr. Luiz
Manoel Gomes Junior. Mestrado/UNAERP — SP, 2006.
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individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas” também

nado abarca hipétese de substituicdo processual:

A hip6tese de legitimidade conferida pelo preceptivo constitucional
enfocado, inciso LXX “a” e “b” do artigo 5°, ndo se relaciona com a que se
apresenta no preceito contido no inciso XXI do também artigo 5° da CF.

Se em sede de previsdo concernente ao mandado de seguranca coletivo
ndo se vislumbra a figura da substituicdo processual, esta manifestacéo,
entretanto, é flagrante em face de diretriz inserida no inciso XXI do artigo
5°,  verdadeira previsdo pertinente a substituicdo processual,
indubitavelmente demonstrada até em face da expressa necessidade de
mandado para sua realizacéo.

O critério, portanto, para a analise da legitimidade conferida as pessoas
elencadas no inciso LXX “a” e “b” do artigo 5° da CF ha de ser considerado
de igual maneira para a situacéo que se apresenta o artigo 8°, lll da Carta
Magna, que, vale dizer, ndo guarda qualquer sintonia com a hipo6tese de
substituicdo processual consignadas em outros dispositivos do Texto
Fundamental em vigor, por exemplo a regra do inciso XXI do propalado
artigo 5°. [...]

A legitimacédo conferida as pessoas elencadas no preceptivo constitucional
enfocado, e pertinente a acdo mandamental coletiva, entende-se
desvinculada da noc&o de titularidade do direito material a ser tutelado. ™

Na realidade, o fato € que ha grande discussdo no ambito doutrinario acerca
da legitimidade conferida aos entes do polo ativo nas acdes coletivas como um todo.
Consoante Teresa Arruda Alvim Wambier, ndo se trata de substituicdo processual,
tampouco de representacdo. Segundo a autora, aquela ndo ocorre tendo em vista
que os entes legitimados visam a defesa de direitos seus, vez que foram criados
para tal escopo e ndo se pode falar em representacéo, pois os legitimados ndo agem
em nome do representado, que teriam de arcar, por exemplo, com os efeitos
advindos da sucumbéncia.'”’

Para Ada Pellegrini Grinover, nas acdes que versem sobre interesses
individuais homogéneos, a legitimacdo seria extraordinaria, na espécie de
substituicdo processual. *® Também segundo Hugo Nigro Mazzilli, a defesa de
direitos individuais homogéneos se d& através de substituicdo processual dos
lesados pelos co-legitimados ativos, bem como as ac¢des civis publicas que versem

interesses coletivos stricto sensu. 1"

7% Op. cit. p. 67 e 70.

Y7 ALVIM, Teresa Arruda. Apontamentos sobre as a¢des coletivas. Revista de Processo n. 75. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, jul.-set. 1994. p. 279.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. Codigo brasileiro de defesa do consumidor: comentad 0 pelos
autores do anteprojeto . 8. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005. p. 545-546.

9 Op. cit. p. 61-62.
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J&, no entender de Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, em se
tratando de direitos difusos e coletivos, seria mais correta a denominagao
legitimacdo autdbnoma para a conducdo do processo, e ndo substituicdo processual.
180

Na visdo de Pedro Lenza, a legitimacdo extraordinaria deve constituir a regra
da tutela jurisdicional coletiva.

Por fim, ha os que defendem a idéia de se adotar um tratamento diferenciado
a legitimidade ativa na seara coletiva, tendo em vista as dificuldades de se adaptar,
de forma satisfatéria, os institutos do direito processual civil individual. Nesse

182 Luiz Rodrigues Wambier % e

sentido, militam: Luiz Manoel Gomes Junior
Ricardo de Barros Leonel *8*.

ApOs o levantamento doutrinario realizado, pudemos identificar que a
discussdo contemporanea sobre a natureza juridica da legitimidade ativa nas acdes
coletivas liga-se, essencialmente, ao tipo de interesse protegido. Vimos que a
tentativa de se encaixar o fendbmeno da tradicional substituicdo processual a agéo
mandamental coletiva acaba frustrada, pois a defesa, no seu ambito, ndo se limita
aos direitos dos membros, e os co-legitimados também podem valer-se da garantia,
em se tratando de fins préprios, institucionais. Além disso, a partir do momento em
gue se considera possivel resguardar um leque mais amplo de direitos, como os
difusos, a substituicdo processual do direito individual mostra-se incompativel.

Pelo exposto, parece-nos necessaria a adocdo de uma nova classificacao
para tal legitimacao. Nesse sentido, registramos a sugestdo de Gomes Junior, com a

gual nos identificamos:

A nosso ver, nas A¢des Coletivas estara sempre presente uma legitimacéo
processual coletiva que €, justamente, a possibilidade de almejar a
protecdo dos direitos coletivos “latu sensu” (sic) (difusos, coletivos e
individuais homogéneos), ainda que haja coincidéncia entre os interesses
préprios de quem atua com os daqueles que serdo, em tese, beneficiados
com a deciséo a ser prolatada.

Haverd, assim, no caso dos entes legitimados para atuar no polo ativo das
Acdes Coletivas, sempre, uma legitimacéo processual coletiva. **°

'8 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado e

legislacdo extravagante : atualizado até 1° de marco de 2006. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 339.

¥ Teoria..., op. cit. p. 191.

182 Op. cit. p. 34.

18 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Sentenca Civil : liquidacdo e cumprimento. 3. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006. p. 336.

18 Op. cit. p. 159.

% Op. cit. p. 34-35.
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A preocupacao, portanto, segundo o autor, passa a ser com a legitimagédo —
agora coletiva — estabelecida pela norma; porém, ndo se mostrando valido perquirir
se aquela constitui qualguer modalidade de legitimacdo extraordinaria
(representacao, substituicdo...). A essencialidade reside, pois, na tutela dos direitos
coletivos em sentido amplo, por meio de uma abordagem diferenciada exigida pelo
direito processual coletivo.

3.2 TUTELA DE INTERESSES OU TUTELA DE DIREITOS PELOS ENTES
LEGITIMADOS?

Partindo da andlise dos dispositivos constitucionais acerca do mandado de
seguranca — artigo 5°, incisos LXIX e LXX — surgiu a necessidade de se esclarecer
se 0 mandamus coletivo se presta a defesa de direitos ou de interesses. Isso porque
0 constituinte valeu-se da expressao “para proteger direito liquido e certo” (inciso
LXIX), enquanto que, posteriormente, 0 mesmo optou por estabelecer “em defesa
dos interesses” (inciso LXX). A polémica, portanto, instaurou-se pela prépria redacéo
dos dispositivos constitucionais.

Um primeiro posicionamento a respeito da questdo é o de José Cretella
Juanior. Para o autor, ha diferenca substancial entre interesses e direitos. Interesse,
segundo sua perspectiva, constitui uma pretensédo do individuo, cabivel a todas as
pessoas, enquanto direito é a pretensdo protegida pela norma juridica, sendo o

direito espécie do qual o interesse é género.

Explana ademais que a lesédo a interesses ndo encontra protecao jurisdicional,
porque desprotegida da norma juridica, visto que o0s interesses deverdo ser
pleiteados tdo-somente na esfera administrativa. Dessa forma, defende o
pensamento consistente no fato de que os interesses jamais poderdo ser protegidos
pelos legitimados por intermédio da acdo de mandado de seguranca coletivo, caso
nao sejam qualificados e, consequentemente, erigidos a categoria de direitos. Do
contrario, estar-se-ia possibilitando a tutela de meros interesses. Nesse sentido,

expoe:
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[...] o interesse, por si s6, ndo enseja possibilidade de impetracdo de
mandado de seguranca, quer singular, quer coletivo, a ndo ser que o
interesse se classifigue como qualificado, caso em que se erigiria a
categoria de direito. [..] Pode o partido politco do Brasil, com
representacdo no Congresso Nacional, impetrar mandado de seguranca
coletivo, em defesa de INTERESSES de seus membros?

Antes de tudo, deve haver direito liquido e certo, ndo mero interesse,
ameacado ou violado.

[.]

O sindicato tem o direito subjetivo publico de ir a juizo e impetrar mandado
de seguranca contra ato de autoridade que lese direito liquido e certo da
categoria que representa, desde que o agente do poder publico tenha
agido com ilegalidade ou abuso de poder. “Interesses coletivos” n&o
permitem a impetragdo de seguranga, a ndo ser que esses interesses
sejam fundados em norma juridica, hipétese em que ja se qualificam como
direitos coletivos, jamais como interesses.

“Conceder-se-4 mandado de seguranca para a protecéo de direito liquido e
certo” — e, jamais, para a protecdo de interesses —, “ndo amparado por
habeas corpus ou habeas data, quando o responséavel pela ilegalidade ou
abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica
publica, no exercicio de atribuicdes do poder publico” (art. 5°, LXIX, da
Constituicdo de 1988). Ora, nao existe “interesse liquido e certo”.

[.]

Em defesa de interesses, nunca se podera ser impetrado nem “mandado
de seguranca singular”, nem “mandado de seguranca coletivo”. O Poder
Judiciario exerce o controle jurisdicional sobre atos do poder publico que
ferem, tdo-so, “direitos” eivados de “ilegalidade” ou “abuso de poder”. Esta
parte final do art. 5°, LXX, “b” (“defesa dos interesses de seus membros ou
associados”), pode, no entanto, ser interpretada, em consonéncia com o
art. 8° Il (“ao sindicato cabe a defesa dos direitos e INTERESSES
coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais ou
ADMINISTRATIVAS”). Em questdes ADMINISTRATIVAS, sim; em
guestdes JUDICIAIS, ndo. Questbes administrativas, pleiteadas na via
correspondente — a via administrativa —, podem ser defendidas pelo
sindicato, quando se trata de ‘“interesses coletivos”, ou “interesses
individuais”, desde que da categoria. **°

E de se vislumbrar ainda que, para o autor, os interesses coletivos encontram-
se descobertos da protecdo do mandamus coletivo, pois aquele tenta harmonizar a
guestdo em pauta com a existéncia, no inciso LXIX, do chamado direito liquido e
certo. Consequentemente, aos seus olhos, a liquidez e certeza do interesse — agora
coletivo — deveré se consubstanciar, efetivamente, em um direito. Do contrario, a via

mandamental torna-se impropria.

Por seu turno, a respeito da discussao, afirma Francisco Antonio de Oliveira,

contrariando a tese inicial, que:

1% Op. cit. p. 83-84, 88, e 94.
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No ambito maior dos interesses poderdo ser encontrados direitos que
pertencem a uma pequena multiddo ou a uma categoria ou parte dela.

Dispde o art. 5°, XXXIIl, CF/88 que “todos tém o direito a receber dos
orgdos publicos informacg8es do seu interesse particular, ou de interesse
coletivo em geral...” Tem-se ai, um direito individual ou coletivo contido no
ambito do “interesse”.

E que certas informagBes poderdo ser benéficas, v.g., por onde a
municipalidade pretende iniciar o asfaltamento da cidade, bairro ou a sua
rede de esgotos. Suponha-se que muitos daqueles moradores da regido ja
tenham efetuado o pagamento integral da cota/asfalto. Se a prefeitura ndo
informar, cabera o writ individual ou coletivo.

Os trabalhadores contribuem para a previdéncia social, mediante desconto
em folha, devendo a previdéncia manter hospital ou postos de atendimento.
Suponha-se que o Unico posto de atendimento em determinada regiéo,
cidade ou bairro, tenha sido desativado. Tem a coletividade o interesse
legitimo de saber quando o Poder Publico pretende ativa-lo. Suponha-se
qgue o poder publico se negue a dar informacgdes. Nesse caso caberia o
writ. A evidéncia, ndo é necessario que o cidaddo fique doente ou que
parte da coletividade serd acometida de moléstia epidémica para ter direito
a informacdo. Todavia, o simples interesse, sem que se pressuponha
contido um direito, ndo se traduz em fundamento para a seguranca
coletiva, v.g., saber se o prefeito pretende candidatar-se a deputado nas
proximas eleicdes. O interesse ha de ser legitimo. **’
Dessa forma, ele sustenta ndo se tratar da possibilidade de protecdo de
meros, simples interesses, mas sim de interesses legitimos passiveis de tutela

jurisdicional por intermédio do mandado de seguranca coletivo.

Em um estudo mais aprofundado do tema, explana Hermes Zaneti Junior que
0 termo “interesses” pode ser visto como uma expressao equivoca por ndo existir
uma diferenca pratica entre direitos e interesses e, outrossim, porque os direitos
difusos e coletivos foram constitucionalmente garantidos. Dessa forma, nédo se
trataria de defesa de interesses e, sim, de direitos que se encontram previstos no

bojo da prépria constituicdo. %8

Em continuidade, explana ter ocorrido uma transposicdo da doutrina italiana
para a nossa, da expressao “interessi legitimi”, a qual ganhou espac¢o na doutrina
nacional, ocasionando a necessidade de distincdo diante dos direitos subjetivos.
Todavia, a diferenciacdo tem razédo de ser somente na lItalia, em que ha um sistema
separado de 6rgdos jurisdicionais encarregados do julgamento de um e de outro, e

nao uma jurisdicdo una:

87 Op. cit. p. 213-214.

188 ZANETI JUNIOR, Hermes. Direitos Coletivos Lato Sensu : a definicdo conceitual dos direitos
difusos, dos direitos coletivos stricto sensu e dos direitos individuais homogéneos, p. 5. Disponivel
em: <http://www.abdpc.org.br/artigos/artigo14.htm>. Acesso em: 12 ago. 2007.
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O ordenamento juridico brasileiro respeita o principio da unidade de
jurisdicdo e da inafastabilidade da apreciacao, pelo Judiciario, da leséo ou
ameaca de lesdo a direito (rectius: afirmacédo). Os direitos subjetivos, no
Brasil, se subdividem em direitos subjetivos privados e direitos publicos
subjetivos. Contudo, 0 mesmo ndo ocorre com o sistema italiano que prevé
uma separacao de érgaos jurisdicionais (dualidade de jurisdicdo). Assim, a
doutrina italiana construiu dois conceitos distintos, um referente aos direitos
subjetivos e outro, aos chamados interesses legitimos. Os primeiros séo
julgados pela justica civil (relagBes entre particulares); os outros, perante
orgdos da justica administrativa (relagbes entre particulares e
administragdo publica ou de interesse social relevante). 189

Assim, mesmo evidenciado que o direito subjetivo vincula-se diretamente ao
individuo com o escopo de protecao de seu interesse individual, ao tempo em que 0s
interesses legitimos ligam-se ao interesse geral, prossegue o doutrinador

esclarecendo que a distingdo acaba por esvaziar-se haja vista que:

[...] tanto os direitos subjetivos como os interesses legitimos (na doutrina
italiana) se tornam concretos como direitos a tutela jurisdicional; percebe-
se que se trata, assim, de uma distingdo histérica e peculiar ao sistema
italiano, que ndo tem qualquer aplicacdo ao direito brasileiro, em que os
conceitos de interesse legitimo e direito subjetivo se reduzem a categoria
por nés conhecida como direitos subjetivos (que aqui podem ser publicos
ou privados).

Tanto o direito subjetivo quanto o interesse legitimo sao, portanto, direitos.
A distingdo da doutrina italiana pode fazer sentido na ltalia, mas nao se
justifica no ordenamento brasileiro, que prevé a unidade da jurisdicéo.
Ocorre que o legislador brasileiro foi fortemente influenciado pelo direito
italiano, porque a doutrina brasileira é fortemente influenciada pela doutrina
italiana, onde as categorias de direitos coletivos e direitos difusos
encontram-se em territério cinzento, a meio caminho entre o publico e o
privado, sendo constantemente referidas como “interessi diffusi” e “interessi

collettivi” até mesmo pela sua aproximacao, por vezes, do que se entende

por “interessi legitimi”. **°

Ao que nos parece, tal diferenciacdo n&o se justificaria no nosso ordenamento
juridico, pelo fato deste se preocupar em conceder a mesma protecdo tanto aos
interesses quanto aos direitos. A propria Constituicdo, nossa lei maior, ndo optou por
fazé-lo.

Isso porque elencou, em varios dispositivos, interesses juridicamente
relevantes e passiveis de tutela. E o que sucede, v. g., na hipétese de
desapropriacdo por “interesse social” (artigo 5°, inciso XXIV e artigo 184, caput); na
possibilidade de receber dos 6rgdos publicos informacdes atinentes a “interesse
coletivo ou geral” (artigo 5°, inciso XXXIIl); na defesa dos “interesses coletivos ou
individuais da categoria”, judicial ou extrajudicialmente, pelo sindicato (artigo 8°,

inciso 1ll); na protecdo pelo Ministério Publico dos “interesses sociais e individuais

%9 1pid. p. 6.
% 1pid. p. 6.
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indisponiveis” (artigo 127, caput), dos “interesses difusos e coletivos” por meio do
inquérito civil e da agdo civil publica (artigo 129, inciso IIl), bem como dos direitos e
“interesses das populacfes indigenas” (art. 129, inciso V); na intervencao direta do
Estado na atividade econdmica em virtude de relevante “interesse coletivo” (artigo
173, caput); na estruturacdo do sistema financeiro nacional de modo a servir aos
“interesses da coletividade” (artigo 192, caput). Desses dispositivos emana,
visivelmente, um conceito de interesse ndo mais visto sob a Optica estritamente
individualista.

A posicao ratifica-se com o entendimento de Ada Pellegrini Grinover ao
pontuar a perda de consisténcia de tal discussédo e sua consequente auséncia de

razao pratica no processo:

[...] exatamente na medida em que o0s ordenamentos juridicos da
atualidade se preocupam em dar a mesma protecdo a uns e outros,
independentemente de sua divisibilidade e de sua precisa titularidade.

A distincdo — que no sistema juridico brasileiro é inteiramente despicienda,
pois nem mesmo a justifica o critério de competéncias estabelecido nos
paises que adotam o contencioso administrativo — seria retrégrada e nao
levaria em conta as modernas tendéncias do direito e do processo. 1ot

Outrossim, mostra-se pertinente a doutrina de Kazuo Watanabe segundo a
qual ndo ha que se tentar estabelecer uma nitida diferenciacdo, tanto em nivel
tedrico como pratico, aos interesses e aos direitos, haja vista que “a partir do

momento em que passam a ser amparados pelo direito, os “interesses” assumem 0

mesmo status de “direitos”.” 1%2

Prossegue o autor evidenciando que o abandono de uma visdo individualista
quanto aos interesses fizeram com que estes pudessem ser protegidos
juridicamente. Trata-se, portanto, de uma concepcdo mais ampla, flexivel do direito

subjetivo encartada pelo direito positivo:

A necessidade de estar o direito subjetivo sempre referido a um titular
determinado ou ao menos determinavel impediu por muito tempo que os
“interesses” pertinentes, a um tempo, a toda uma coletividade e a cada um
dos membros dessa mesma coletividade, como por exemplo, o0s
“interesses” relacionados ao meio ambiente, a salde, a educacdo, a
gualidade de vida etc., pudessem ser havidos por juridicamente
protegiveis. Era a estreiteza da concepcéo tradicional do direito subjetivo,
marcada profundamente pelo liberalismo individualista, que obstava a essa
tutela juridica. [...] Hoje, com a concepc¢ao mais larga do direito subjetivo,
abrangente também do que outrora se tinha como “interesse” na otica (sic)
individualista entdo predominante, ampliou-se o espectro de tutela juridica
e jurisdicional. Agora, é a propria Constituicdo Federal que, seguindo a

L op. cit. p. 79.

92 Op. cit. p. 800.
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evolucdo da doutrina e da jurisprudéncia, usa os termos “interesses” (art.
59, LXX, b), “direitos e interesses coletivos” (art. 129, n° Ill), como
categorias amparadas pelo Direito. Essa evolucdo é reforcada, no plano
doutrindrio, pela tendéncia hoje bastante acentuada de se interpretar as
disposicbes constitucionais, na medida do possivel, como atributivas de
direitos, e ndo como meras metas programaticas ou enunciacbes de
principios.*®®
Infraconstitucionalmente, é possivel, outrossim, vislumbrarmos leis ordinarias
que buscaram amparar de forma igualitaria o binémio. E o que sucede de forma

expressa, por exemplo, com a que disciplina a acéo civil ptblica (Lei n. 7.347/85)'%*

e a que institui 0 Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90)*%".
Consequentemente, a nédo existéncia de uma maior preocupagcdo com a
diversificacao de tratamento com relacdo a “direitos” ou “interesses”, leva-nos a crer
que os termos empregados no texto da Constituicdo Federal, nos incisos LXIX e
LXX, alinea “b”, do artigo 5° constituem expressdes sindnimas; utilizadas com um
mesmo sentido, o que afasta, por conseguinte, a idéia de que a liquidez e certeza do

interesse (agora coletivo) devera se consubstanciar, efetivamente, em um direito.

Pelo exposto, quanto a questdao do mandado de seguranca coletivo voltar-se
exclusivamente a protecdo de direitos e ndo interesses, entendemos que a posicao
inicial acaba perdendo for¢a diante das demais, principalmente, porque aquela adota
uma interpretacao restritiva da garantia constitucional a fim de evitar que interesses
coletivos lesados ou ameacados sejam apreciados pelo Poder Judiciario por assumi-
los como sendo meros interesses e nao interesses legitimos passiveis de tutela
jurisdicional.

Todavia, a diferenciacdo entre direitos subjetivos e interesses legitimos (ou

juridicos), que, conforme noticiado, teria advindo de um italianismo, ndo se sustenta,

198 Op. cit. p. 800-801.

1% Art. 1° Regem-se pelas disposicdes desta Lei, sem prejuizo da acdo popular, as acdes de
responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados:

[...]

V - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo.

1% Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em
juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

[...]

Paragrafo Gnico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de
fato;

Il - 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 contraria por uma relacao juridica base;

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem
comum.



96

tendo em vista que nosso ordenamento juridico orientou-se no sentido de conferir a
mesma protecdo tanto aos interesses quanto aos direitos, seja em ambito
constitucional seja em infraconstitucional.

Ademais, cremos que nao se trata de harmonizar a possibilidade de protecao
juridica de interesses com a questdo do direito material, liquido e certo, do inciso
LXIX, e sim da ampla esfera de protecdo que a garantia proporciona em ambito
coletivo.

Portanto, perante a garantia constitucional do mandado de seguranca ha que
se prevalecer uma tutela abrangente de pretensdes coletivas. Nesta esteira,
concluimos ndo existir diferenciacdo préatica, para a finalidade do instituto, que
proporciona a sociedade um instrumento processual efetivo de defesa de direito

liquido e certo.

3.3 OS DIREITOS TUTELAVEIS EM SEDE DE MANDADO DE SEGURANCA
COLETIVO

A agdo mandamental coletiva, em sintonia com as tendéncias mais atuais da
ciéncia do Direito, confere aos seus co-legitimados a prerrogativa de defesa tanto de
direitos como de interesses. Entretanto, ndo obstante a referida amplitude, o texto
constitucional ndo definiu, ou melhor, especificou quais os direitos (rectius:
interesses) abarcados pela acdo, fato que levou a discussdo sobre a natureza

daqueles.

O adjetivo “coletivo” presente no caput do inciso LXX deu azo a indagacao se
a seguranca estaria adstrita somente aos direitos subjetivos de grupos ou
coletividades ou se, por outro lado, aquela se voltaria ndo apenas aos direitos
coletivos stricto sensu, mas as trés categorias coletivamente consideradas: coletivos,
difusos e individuais homogéneos. Ary Azevedo Franco Neto, em andlise da
previsdo constitucional, também evidenciou que a ambiglidade, e conseqglente

incerteza, no tocante aos interesses salvaguardados pela garantia coletiva seriam
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originarias da expressao “interesses de seus membros e associados” da alinea b.

Nesse sentido pontua:

A Constituicdo Federal quando se utilizou da expressédo “interesses de
seus membros e associados” (art. 5°, LXX, b), ao referir-se as entidades
associativas em geral, reacendeu, de logo, a velha polémica acerca do
sentido ambiguo do termo “interesses coletivos”, querendo significar ora os
direitos coletivos de carater coletivo (pluralidade de titulares identificaveis),
ora aqueles ditos difusos (exercidos por todos da coletividade sem
possibilidade de subdivisdo), pelo que passou-se (sic) a questionar se o
mandado de seguranca coletivo estaria referido a ambos ou apenas
aqueles direitos tecnicamente definidos como coletivos. **°
Independentemente do atual foco gerador do debate, Celso Agricola Barbi, ja
em 1962 — muito antes da garantia da seguranca coletiva ser prevista
constitucionalmente — em conferéncia no Instituto dos Advogados do Brasil, procurou

demonstrar

[...] com base no paragrafo 1° do art. 6° da Lei 191, de 16.01.1936, cujo
principio foi repetido no paragrafo 1° da Lei 1.533, de 31.12.1951, que, no
ambito do mandado de seguranca, havia lugar para protecdo dos
chamados interesses legitimos, que integram hoje os chamados
“interesses difusos” ou “interesses coletivos” ou “direitos coletivos”, com
legitimacéo dos interessados para requerer a medida judicial. 1o7

O autor nos noticia, entretanto, que, apesar do esfor¢co, ndo foram obtidos

resultados préaticos imediatos a época.

Contemporaneamente, a celeuma conta com uma posicdo doutrinaria
restritiva, a qual pugna pela defesa, através da acdo mandamental, apenas de
direitos estritamente coletivos, de grupos e tende a afastar uma maior abertura do
seu ambito de utilizacdo, essencialmente em virtude dos direitos difusos. Um dos
argumentos concentra-se na negativa de manejo da garantia, em razao dos
interesses difusos poderem ser resguardados por outros meios processuais, em

especial a agao civil publica consagrada na Lei n. 7.347/85.

Um segundo ponto levantado reside na incompatibilidade dos interesses
difusos e a necessidade de comprovacdo do direito liquido e certo quando da
impetracdo, pois se afirma que aqueles sendo muito amplos, fluidos se torna

impossivel a indicacdo de pronto dos seus efetivos titulares, o que veda o uso do

1% FRANCO NETO, Ary Azevedo. Mandado de seguranca coletivo — legitimacdo das entidades

associativas para a defesa de interesses coletivos. Revista dos Tribunais n. 677. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, mar. 1992. p. 7-8.
9" Mandado ..., op. cit. p. 98.
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writ. Vincula-se, dessa forma, a conceituacdo de direito liqtido e certo a titularidade

do direito material invocado.

Nessa vereda, assenta Ernane Fidélis dos Santos a idéia de que a extensao
do mandado de seguranca ndo abriga os direitos difusos, mas tdo-somente os

interesses de grupos determinados:

O que, na verdade, aconteceu € que a lei constitucional, ao admitir o
“mandado de segurancga coletivo”, ndo Ihe deu extensao tal que também
passasse a ser forma de protecdo de interesses difusos propriamente ditos.
Continua o mandamus a ser forma prépria para deduzir pretensdo de
reconhecimento e “direitos individuais”, podendo apenas haver a protecdo
de tais direitos dimensionados coletivamente, isto &, direito que o individuo,
parceladamente, com pretensdo propria, pode defender, mas que, em
visdo conjunta, revela interesse de todo um grupo determinado, ainda que
seja para a coletividade. '*®

Comunga da mesma interpretacéo Pedro da Silva Dinamarco, para quem:

Nenhum dos legitimados a ajuizar mandado de seguranca coletiva pode
agir na defesa de interesses difusos, transcendentes a categoria.
Tampouco podem defender interesses individuais homogéneos. Essa
legitimidade esta adstrita aos interesses coletivos (em sentido estrito),
comuns a todos os membros de uma categoria qualquer. Ou seja, segundo
penso, 0 mandado de seguranca visa a proteger apenas uma categoria
pré-constituida. **°
Ainda segundo o entender de Athos Gusmé&o Carneiro, o writ constitui “de
todo inadmissivel, relativamente aos chamados “direitos” ou “interesses difusos”,

para cuja tutela remédio juridico outro, a ac&o civil publica, deve ser utilizado”. 2

Segue igual pensar Uadi Lamégo Bulos ao estatuir como “impertinente a
utilizacao do writ coletivo para tutelar interesses difusos, 0os quais sao perfeitamente
protegidos por outros meios processuais, valendo destacar a acéo civil publica (Lei
7.347/85)". *°* Entretanto, muito embora o autor prossiga defendendo a possibilidade
de protecdo de direitos individuais homogéneos pela via mandamental, 0 mesmo
permanece afastando da seguranca os tidos como difusos, por ndo comportarem —
segundo sua perspectiva — comprovacao documental quando da impetracao:

1% SANTOS, Ernane Fidélis dos. Mandado de seguranca individual e coletivo: legitimacdo e

interesse. Revista da Associacdo dos Juizes do Rio Grande do S  ul n. 45. Porto Alegre: Ajuris,
mar. 1989. p. 32.

1% DINAMARCO, Pedro da Silva. A sentenca e seus desdobramentos no mandado de seguranca
coletivo individual e coletivo. In: BUENO, Cassio Scarpinella; ALVIM, Eduardo Arruda; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (Coords.). Aspectos polémicos do mandado de seguranca  : 51 anos depois.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 693.

2% Op. cit. p. 55.

%L Op. cit. p. 64.
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E justamente a certeza e liquidez do direito, cuja verificacdo judicial s6 se
faz possivel através de prova documental, que descarta a hipétese dos
direitos difusos serem resguardados pelo mandado coletivo.

A indole sumaria do writ coletivo compatibiliza-se com a prova documental,
a fim de adequar-se a liquidez e certeza do direito, suscetivel de
reconhecimento por parte do julgador como algo existente. Inconcusso,
alheio a qualquer investigacdo probatéria que ndo seja a produzida,
liminarmente, por via de documentos.

Cremos que os interesses difusos, por serem espalhados
“desorganizados”, muito amplos, fluidos e amorfos, ndo podem ser
comprovados documentalmente, na peti¢&o inicial. [...]

Os interesses individuais homogéneos comportam a seguranca coletiva.

Por ajustarem-se aos requisitos constitucionais, indispensaveis a
propositura do writ coletivo, os interesses individuais homogéneos podem
servir de substrato para os partidos politicos, sindicatos, associacdes e
entidades de classe ingressarem em juizo.

Estes interesses, diferentemente daqueles outros, embutem-se na
estrutura procedimental do mandado de seguranca coletivo, vez que
guardam algum tipo de referéncia com o grupo social, sendo oriundos de
situacdes comuns, promanados de uma mesma origem.202

Nao obstante as razdes aventadas, entendemos que as teses ndo se
apresentam sustentaveis. Em primeiro aspecto, a afirmacéo no sentido de que néo
ha como ampliar o alcance da acdo mandamental coletiva porque a acao civil
publica melhor se prestaria a defesa de direitos/interesses difusos fere o acesso a
justica previsto constitucionalmente no artigo 5°, inciso XXXV: “A lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Ademais, também a agéo
popular constitucional estabelecida no artigo 5°, inciso LXXIIlI e regulamentada pela

Lei n. 4.717/65 se volta para a protecao de direitos difusos.

Nesse sentido, ndo nos mostra procedente que um instrumento processual
anule, exclua, afaste o uso de outro se o intuito deve ser exatamente o oposto, qual

seja: 0 de dotar o ordenamento juridico de instrumentos efetivos de tutela coletiva,

292 1., ibid. p. 65-66. Também Ovidio Baptista da Silva entende que o mandado de seguranca coletivo
ndo pode tutelar os denominados interesses difusos, pois — consoante sua posi¢édo — “[...] 0 mandado
de seguranca — enquanto processo sumario documental — ndo se coaduna e nem podera, jamais,
abrigar sob o manto de sua protecdo alguma coisa que néo seja, rigorosamente, um “direito subjetivo
liguido e certo”. Somente a evidéncia probatéria desta categoria juridica, capaz de ser provada
documentalmente, podera ter como veiculo o procedimento resumido e célere do mandado de
seguranca. [...] Os direitos que podem ser objeto do mandado de seguranca coletivo, sdo os direitos
(individuais) comuns a uma coletividade de legitimados. A indole do mandado de seguranca nao
permite que se va além disso”. (SILVA, Ovidio Baptista. Mandado de seguranca — meio idéneo para a
defesa de interesses difusos? Revista de Processo n. 60. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, out.-
dez. 1990. p. 137 e 144).
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mesmo que isso venha a implicar a existéncia de mais de um meio processual para

a defesa dos mesmos direitos.

Em complementacédo, vemos como valido o comentario de Marcelo Navarro

Ribeiro Dantas:

N&o se queira, a essa altura, desesperadamente, dizer que 0s writs
constitucionais ndo se compadecem com a protecdo de direitos difusos.
Basta ver que o mandado de injuncao destina-se a proteger o direito sem
davida difuso a completa efetivacdo das prerrogativas e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania
e & cidadania. *®

O segundo aspecto repousa na necessaria liquidez e certeza do direito a
impetragdo do writ e a incompatibilidade com a natureza fluida dos interesses
difusos. Cremos que o Obice a vinculacdo do pressuposto constitucional ao fato de
estar em jogo a defesa de um direito difuso ndo se sustenta. A errGnea percepgao
baseia-se na afirmacao de que os interesses difusos, por dizerem respeito a objeto
indivisivel ou de natureza indivisivel, ndo comporta a apuracédo do direito liquido e
certo, pois como seus efetivos titulares sdo impossiveis de serem identificados,
entende-se como ndo cabivel a acdo mandamental para referida espécie de

interesses.

Todavia, a nocao de direito liquido e certo — segundo nosso entendimento —
ainda que relacionada a uma pretensao difusa, mostra-se como o direito deduzido
com plausibilidade e comprovado documentalmente de inicio, com a
desnecessidade de eventuais dilacdes probatérias ou de maiores perquiricbes em
relacdo a matéria fatica ali disposta pelo ente co-legitimado. Em vista disso, uma vez
substancialmente demonstradas, quando da impetracdo: a existéncia e a
possibilidade de comprovacgao do direito difuso alegado, bem como a ilegalidade ou
abuso de poder por parte de autoridade ou de agente de pessoa juridica no exercicio
de atribuicdo do Poder Publico, ndo ha que se tentar vincular a necessidade de
identificacéo dos titulares ao direito material invocado.

Assim, muito embora ndo discordemos da pressuposi¢ao da liquidez do direito
e da certeza dos fatos para que seja viavel o0 mandado de seguranca coletivo,

comungamos com a visdo de Ivan Lira de Carvalho ao entender que: “essa

293 Op. cit. p. 108.
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admissibilidade pode ser perfeitamente executada no trato de direitos difusos, pois o

que é “liquido e certo” para o individuo, pode também sé-lo para a coletividade”. 2>

Em contraposicao, outra corrente doutrinaria advoga pensamento no sentido
de constituirem-se objeto passivel de tutela pelo mandado de seguranca coletivo os
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos. Nessa esteira, encontramos 0s

dizeres de Lucia Valle Figueiredo:

O mandado de seguranca coletivo presta-se, ndo s6 a defesa dos direitos
coletivos, mas também dos difusos.

A declaracéo de direitos individuais e coletivos abriga também os difusos.
Assim, teriamos o adjetivo coletivo usado em sentido genérico, do qsual
seriam espécies o coletivo, em sentido estrito, como também o difuso. 20

Este entendimento € compartilhado, dentre outros, por Ada Pellegrini Grinover
208 pedro Lenza %%/, José da Silva Pacheco 2%, Luiz Alberto Gurgel de Faria 2*°,
Alexandre de Moraes #*°, Lourival Gongalves de Oliveira *** e José Antonio Remédio
212 segundo eles, na interpretacdo do texto constitucional, deve preponderar uma

exegese ampliativa, significando que tanto a alinea “a” como a alinea “b” do inciso

hY

LXX se direcionam a protecdo de todas as categorias de interesses e direitos.
Estaria, nesse passo, empregado o adjetivo coletivo de modo amplo a referir-se:

[...] atudo que emana e atinge uma realidade distinta da mera somatéria de
individuais manifestacdes exercidas ao mesmo tempo, e pela mesma via. E
coletivo na esséncia, e ndo pela forma de exercita-lo.

E assim €&, como parece evidenciar. Tem-se pois o termo coletivo,
empregado no Texto Fundamental, na parte pertinente ao novel instituto
em estudo, de forma ampla e genérica, nao correspondendo
exclusivamente a nogdo de direito coletivo, especificamente considerado,
mas a todos os direitos, inclusive este, desde que coletivos em suas
esséncias, sejam difusos, ou ainda os individuais homogéneos. ***

204 CARVALHO, Ivan Lira de. O mandado de segurancga coletivo e os partidos politicos. Revista de

Processo n. 72. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, out.-dez. 1993. p. 85.

%5 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Partidos politicos e mandado de seguranca coletivo. Revista de
Direito Publico n. 95. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, jul.-set. 1990. p. 38.

2% Op. cit. p. 79.

207 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 9. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Método, 2005. p. 571.

2% Op. cit. p. 328-329.

29 FARIA, Luiz Alberto Gurgel de. Mandado de seguranca coletivo — legitimacao e interesse. Revista
dos Tribunais v. 687. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, jan. 1993. p. 37.

219 Op. cit. p. 174.

21 OLIVEIRA, Lourival Gongalves de. Interesse processual e mandado de seguranca coletivo.
Revista de Processo n. 56. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, out.-dez. 1989. p. 80.

12 REMEDIO, José Antonio. Mandado de seguranca individual e coletivo . S&o Paulo: Saraiva,
2002. p. 482-483.

?13 cf. UGGERE, Carlos Alberto Pimentel. Op. cit. p. 76.
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Ademais, h& de se registrar que as palavras contidas no bojo da Constituicao
devem ser entendidas em seu sentido geral e comum. Isso porque o0 sentido do
proprio texto constitucional ndo € técnico, mas politico. A Lei Maior é e foi elaborada
para o povo; aqui entendido como todos os brasileiros, tanto os desconhecedores,
como os familiarizados da linguagem técnico-juridica.?** Do contrario, estar-se-ia a
exigir que fosse expressamente registrado no texto constitucional, juntamente a
figura do mandado de seguranca coletivo, um mandado de seguranca difuso e,
ainda, um mandado de seguranca individual homogéneo, a fim de que um elenco

maior de direitos metaindividuais pudesse ser resguardado pela via mandamental.

Nesse passo, a concepcao mais abrangente em relacdo aos direitos
tutelaveis, defendida por esta segunda gama de doutrinadores, nos parece ser a
adequada e a mais coerente. Isso porque o entendimento que se deva dar efeito
restritivo & interpretacdo quanto ao campo de incidéncia do mandado de seguranca

coletivo implicaria retirar a sua eficacia, em despotencializar o writ.

Além disso, levando-se em consideracdo o0 bergco constitucional do
mandamus, o0 qual se apresenta atualmente como garantia constitucional que visa a
resguardar direitos coletivos; vé-se que sua maior efetividade s6 sera atingida a
partir do momento em que a protecao néo se estabelecer exclusivamente em prol de
direitos de classes, de grupos ou de associados. Sendo assim, ndo vemos como
possivel restringir a sua aplicacdo, vez que nao teria sido este o sentido que a
Constituicdo procurou imprimir ao instituto. %> Admitir-se, portanto, o mandado de
seguranca como veiculo incompativel com a defesa de todas as espécies de

interesses transindividuais configurar-se-ia:

[...] alijar os direitos difusos e individuais homogéneos de um meio célere e
seguro para sua defesa, mormente quando a necessidade premente o
requer. Na linha do privilegiamento dos interesses transindividuais e dos
mecanismos de acesso a justica pelo legislador constituinte, ndo se
compreende que ele tenha retirado esses interesses da esfera do mandado
de seguranca coletivo. 216

214 AnotacBes em sala. Disciplina “Hermenéutica Constitucional”, ministrada pela Prof. Dra. Maria

Cristina Vidotte Blanco Tarrega. Mestrado/lUNAERP — SP, 2006.

25 Manifestamos como legitimo este parametro, da possibilidade de ampla tutela de direitos coletivos,
inclusive para afastar a exigéncia de pertinéncia tematica quando da sua impetracdo por associacdes.
V. adiante item 3.5.1.

21 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Sindicatos e AcOes Coletivas : Acesso a justica, jurisdicdo coletiva
e tutela dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos. Sdo Paulo: LTr, 2003. p. 429.
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No ponto, mister é perceber, outrossim, como aduz José da Silva Pacheco,
gue a nossa Constituicao, ao elencar certos direitos, ndo o fez de modo a induzir a

uma interpretacéo fechada de seu texto:

A Constituicdo de 1988 reconheceu e protegeu, expressamente, certos
interesses coletivos, que menciona tanto no Titulo I, como nos demais, e.
além desses, os decorrentes do regime e dos principios adotados ou dos
tratados internacionais de que o Brasil seja parte.

Alias, o disposto no § 2° do art. 5° da CF/88, proveniente do art. 78 da
Constituicdo de 1891, foi repetido em todas as anteriores, inspirado na
Emenda 9 a Constituicdo americana de 1791, in verbis: “A enumeracao de
certos direitos na Constituicdo ndo deve ser interpretada como anulagéo ou
restricdo de outros direitos mantidos pelo povo”.

A Constituicdo, pois, ndo sendo exaustiva, admite outros direitos explicitos
ou implicitos no ordenamento juridico. *’

Ainda sobre a discusséo, encontramos o parecer de Nelson Nery Junior que,
mesmo sob outros argumentos, nos apresenta igual conclusdo. Sua idéia assenta-se
no fato de que o termo coletivo veio contrapor o mandado individual ja existente e,
consequentemente, referir-se a legitimidade ativa do impetrante para a causa; e ndo

delimitar os direitos passiveis de protecao pela acéo coletiva:

O escopo da Constituicdo Federal quando criou 0 mandado de seguranca
coletivo, ndo foi o de restringi-lo a que as entidades legitimadas
defendessem somente os direitos de seus associados, ou, ainda, 0s
coletivos de uma categoria ou grupo de pessoas. Ao contrario, foi
estabelecer Gnica e simplesmente regra processual de legitimacdo ativa
para a causa.

Em sendo isto correto, o termo “coletivo” utilizado no inc. LXX do art. 5°, o
foi em sentido diverso das expressdes “difusos e coletivos” do art. 129, IIl.
Com efeito, o termo coletivo do art. 5°, ndo se refere ao interesse ou direito
buscado pelo mandado de seguranca, mas sim a qualificacdo de um
instituto novo, que se contrapde a titularidade ativa do ja tradicional
mandado de seguranca, que se prestava a defesa de interesse unicamente
individual segundo a Constituicdo Federal de 1969.

Entre outras palavras: mandado de seguranca coletivo € o mesmo
mandado de seguranga do inc. LXIX do art. 5° da CF de 1988, somado a
peculiaridade de que a legitimatio ad causam para sua impetracdo €
conferida a entidades e partidos politicos com representacao no Congresso
Nacional, isto é, com uma legitimag¢&o nao individual para a causa. [...] O
instituto presta-se, portanto, a defesa de interesses individuais, difusos e
coletivos. **®

Diante do esposado, posicionamo-nos favoravelmente a tese que pugna pela

defesa ampla de direitos pelo mandado de seguranca coletivo, pois ndo entendemos

17 Op. cit. p. 331-332.
18 NERY JUNIOR, Nelson. Mandado de seguranca coletivo. Revista de Processo n. 57. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, jan.-mar. 1990. p. 153.
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que a acgdo coletiva constitui meio processual especifico, constitucionalmente
garantido para a tutela de direitos coletivos em sentido estrito. A propria
Constituicao, no artigo 5°, paragrafo 2° nos proporciona essa no¢ao e nos leva, por
conseguinte, a crer que nao se trata de direitos coletivos especificamente
considerados, mas sim de todos os direitos coletivos, sejam eles difusos ou
individuais homogéneos.

Por fim, em apertada sintese, vemos por bem n&o admitir as posicoes
focadas, essencialmente: na concessao de tamanha precisdo vocabular ao termo
coletivo no intuito de restringir a seguranca aos direitos de grupos ou de categorias;
no afastamento da utilizacdo do mandamus coletivo, tendo em vista os direitos
difusos e a existéncia, no nosso ordenamento juridico, de outros instrumentos
processuais coletivos habeis a ampara-los; e na impossibilidade de comprovacéo do
pressuposto consubstanciado no direito liquido e certo, uma vez que a lesdo (ou sua

ameaca) se refira a pretensao difusa.

3.4 PARTIDOS POLITICOS: REQUISITOS PARA ATUACAO

Consoante o escélio de José Afonso da Silva ?'°, o partido politico configura
“uma forma de agremiacdo de um grupo social que se propde organizar, coordenar e
instrumentar a vontade popular, com o fim de assumir o poder para realizar seu
programa de governo”. E “antes de tudo, associacdo, ou corporacdo, surgindo, em

sua estrutura, como agrupamento de pessoas, isto &, universitas personarum”. 22

Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior salientam o fato de

que

[...] vige em nosso sistema constitucional a liberdade de criacdo de
partidos, devendo-se observar, contudo, algumas limitagbes de carater
guantitativo e qualitativo. Em nivel quantitativo, o Unico aspecto a ser
observado é o de que os partidos politicos devem possuir carater nacional.
Em nivel qualitativo, estéo vinculados ao respeito das seguintes premissas:

2% Op. cit. p. 458-459.
220 cf. CRETELLA JUNIOR, José. Op. cit. p. 81.
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0 principio democratico, pluripartidarismo e a nao utilizacdo de
organizacdes paramilitares.

De livre criacao, fuséo, incorporacéo ou extingdo, nos termos do artigo 17 da

Constituicdo Federal, o partido politico se constitui ao mesmo modo das associacdes

civis, em obediéncia ao disposto no artigo 45, caput, do atual Cadigo Civil:

Art. 17. E livre a criac8o, fusdo, incorporacdo e extingdo de partidos
politicos, resguardados a soberania nacional, o regime democrético, o
pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa humana e
observados os seguintes preceitos:

| - carater nacional;

Il - proibicdo de recebimento de recursos financeiros de entidade ou
governo estrangeiros ou de subordinacéo a estes;

Il - prestacéo de contas a Justica Eleitoral,

IV - funcionamento parlamentar de acordo com a lei.

[.]

§2° Os partidos politicos, apds adquirirem personalidade juridica, na forma
da lei civil, registrardo seus estatutos no Tribunal Superior Eleitoral.

Art. 45. Comecga a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado
com a inscricAo do ato constitutivo no respectivo registro, precedida,
guando necessario, de autorizagdo ou aprovacao do Poder Executivo,
averbando-se no registro todas as alteracdes por que passam o ato
constitutivo.

Nesse sentido, outrossim, a Lei n. 9.096, de 19 de setembro de 1995 (Lei

Organica dos Partidos Politicos), ao regulamentar o artigo 17 da Constituicao,

estabeleceu:

Art. 1° O partido politico, pessoa juridica de direito privado, destina-se a
assegurar, no interesse do regime democratico, a autenticidade do sistema
representativo e a defender os direitos fundamentais definidos na
Constituicdo Federal.

Art. 2° E livre a criag&o, fuso, incorporacéo e extingdo de partidos politicos
cujos programas respeitem a soberania nacional, o regime democratico, o
pluripartidarismo e os direitos fundamentais da pessoa humana.

[.]

Art. 7° O partido politico, apds adquirir personalidade juridica na forma da
lei civil, registra seu estatuto no Tribunal Superior Eleitoral.

§ 1° S6 é admitido o registro do estatuto de partido politico que tenha
carater nacional, considerando-se como tal aquele que comprove o
apoiamento de eleitores correspondente a, pelo menos, meio por cento dos
votos dados na Ultima eleicdo geral para a Camara dos Deputados, nao
computados os votos em branco e os nulos, distribuidos por um terco, ou

221 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional
5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 192.
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mais, dos Estados, com um minimo de um décimo por cento do eleitorado
gue haja votado em cada um deles.

§ 2° S6 o partido que tenha registrado seu estatuto no Tribunal Superior
Eleitoral pode participar do processo eleitoral, receber recursos do Fundo
Partidario e ter acesso gratuito ao radio e a televisdo, nos termos fixados
nesta Lei.

§ 3° Somente o registro do estatuto do partido no Tribunal Superior Eleitoral
assegura a exclusividade da sua denominagéo, sigla e simbolos, vedada a
utilizacdo, por outros partidos, de varia¢cdes que venham a induzir a erro ou
confuséo.

Dessa forma, mediante o requerimento de registro de seu estatuto em cartério
competente do Registro Civil das Pessoas Juridicas e, posteriormente, junto ao
Tribunal Superior Eleitoral, o partido politico adquire personalidade juridica e passa a
ter legitimidade necessaria para atuar nas causas de seu interesse, defendendo,
assim, direitos proprios, bem como de seus membros ou associados por meio da
acao de mandado de seguranca coletivo, por for¢ca do disposto no artigo 5°, inciso
LXX, alinea a, da Constituicao.

Em continuidade, nota-se que a legitimidade trazida pelo referido dispositivo
constitucional ndo foi, absolutamente, conferida a qualquer partido politico, mas
somente aquele que possua efetiva representatividade no Congresso Nacional. Esta,
portanto, constitui um segundo requisito imprescindivel ao partido que pretenda
impetrar a acdo mandamental coletiva. Logo, “como sujeitos de direito, tém
legitimidade para atuarem em juizo, e, se possuirem representacdo no Congresso

Nacional, poder&o aforar o mandado de seguranca coletivo”. %2

O requisito faz, pois, referéncia a representacdo exercida, a0 menos, por um
deputado federal ou por um senador. Nesse sentido, disserta Lenza: “No tocante aos
partidos politicos, bastard a existéncia de um uUnico parlamentar na Camara ou
Senado, filiado ao partido, para que se configure a ‘representacdo no Congresso
Nacional?*®. Pressupde-se, portanto, que “mantenham representacdo no Congresso

Nacional, isto é, gozem de legitimidade representativa em ambito nacional”. >

Francisco Antonio de Oliveira vai mais além ao ponderar que:

Nos termos do art. 17, § 2°, da Carta Magna os partidos politicos adquirem
personalidade juridica na forma da lei civil, com respectivo registro dos
seus estatutos no Tribunal Superior Eleitoral. Isso significa que somente
apos atendida essa formalidade € que o partido politico estara legitimado a

222 cf, BULOS, Uadi Lamégo. Op. cit. p. 45.
> Direito ..., op. cit. p. 571.
224 cf. CARNEIRO, Athos Gusméo. Op. cit. p. 61.
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figurar no poélo ativo do mandado de seguranca coletivo. E mais. A
representacdo do partido politico em tais casos ser & daquelas
pessoas indicadas no estatuto e ndo de qualquer mem  bro do partido.
Eis ai um pressuposto especifico de admissibilidade do mandado de
seguranca coletivo . 225 (grifo nosso)

Igualmente afirma José Antonio Remeédio:

No tocante a representacdo em Juizo, como o partido politico tem carater
nacional e personalidade juridica na forma da lei civil, sua representacdo
sera exercida pelo 6rgédo constante do respectivo estatuto.

Junto ao Tribunal Superior Eleitoral s6 podera funcionar o Diretério
Nacional (Lei Organica dos Partidos Politicos, art. 58, art. 5°, § 7°). 226

7

Nessa esteira, € de se concluir como imperativa a existéncia de
representacdo no Congresso Nacional, configurada na presenca de no minimo um
parlamentar junto a Camara dos Deputados ou ao Senado Federal, por parte do
partido politico que pretenda impetrar o writ coletivo, pois a exigéncia adveio da
propria Constituicdo Federal, com a ressalva de que poderdo figurar no pélo ativo

tdo-somente os membros indicados no seu estatuto.

3.4.1 A Extenséo da Legitimac¢do Conferida ao Partido Politico

Ao analisarmos a atuacdo do partido politico, em sede de mandado de
seguranca coletivo, assume importancia a abordagem consistente na devida

extensdo da sua legitimidade ativa ao defender direitos pelo writ.

No intuito de se estabelecer uma delimitacdo do referido ambito de atuacéo,
varios doutrinadores, em um esforco interpretativo, buscaram fazé-lo a partir de uma
possivel premissa, estabelecida pelo préprio texto constitucional, no sentido de que
a legitimidade para a impetragdo de mandado de seguranca coletivo teria sido
conferida pela Lei Maior sem qualquer condicionamento; pois — a primeira vista — 0
inciso LXX, do artigo 5° teria vinculado a impetracdo por organizacdo sindical,
entidade de classe ou associacdo a “defesa dos interesses de seus membros ou

associados” (alinea a) e, em relacéo aos partidos politicos, teria deixado de fixar sua

2% Op. cit. p. 223.
226 Op. cit. p. 520.
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esfera de atuacdo ao dispor tdo-somente “partido politico com representacdo no

Congresso Nacional” (alinea b). %/

N&o obstante a atual assimetria entre as disposicoes constitucionais, a
possibilidade de defesa de interesses de seus filiados por intermédio do writ coletivo
ndo gera maiores discussbes em ambito doutrinario, uma vez entendido seu
cabimento. Nesse passo, 0 escopo tem sido o de estabelecer precisamente, quanto
aos partidos politicos, a hipétese de defesa de outros direitos, como os difusos ou os
coletivos; ainda que nao seja estabelecido um vinculo entre os interesses carentes

de protecdo e 0s seus membros ou entre aqueles e o programa partidario adotado.

Apreciando a matéria, alguns autores endossam a idéia de que o partido
politico s0 poderia defender, por meio da acdo mandamental coletiva, além de
direitos dos filiados, prerrogativas ligadas a cidadania e direitos politicos, bem como
direitos atinentes ao processo eleitoral. O entendimento que outorga efeitos
restritivos a interpretacédo é compartilhado por Carlos Mario Velloso, ao afirmar que o
direito a ser pleiteado “deve ser de natureza politica, assim um direito politico ou
com este relacionado (Constituicdo, arts. 14, 15 e 16) ou referido ao partido politico
(Constituicdo, art. 17). O partido politico, outrossim, somente poderia impetrar

mandado de seguranca a favor de filiados seus”. 2%

Outros buscam atrelar a atuacdo do ente co-legitimado ao fixado em seu

programa partidario, a fim de validar seu ingresso em juizo, no caso do pleito ndo se

22 José Afonso da Silva esclarece gue as primeiras redag¢fes constituintes do mandado de seguranca

coletivo relacionavam, de forma expressa, os partidos politicos ao mesmo objeto das demais
entidades, qual seja: a defesa de interesses de seus membros e associados. A propésito, expbe o
autor as mutacdes sofridas nas varias fases de elaboracao constitucional até a redacao final do atual
inciso LXX: “Anteprojeto Nelton Friedrich, art. 29 — “O mandado de seguranca coletivo para proteger
direito liquido e certo ndo amparado por habeas corpus, pode ser impetrado por Partidos Politicos,
organizacfes sindicais, 6rgaos fiscalizadores do exercicio da profissdo, associacfes de classe e
associacfes legalmente constituidas e em funcionamento ha, pelo menos, um ano na defesa dos
interesses de seus membros ou associados”. Esta redacdo passou para o Projeto aprovado na
Comisséo de Sistematizacéo (art. 6°, § 50), com a supresséao da clausula “para proteger direito liquido
e certo ndo amparado por habeas corpus”. A redacéo sugerida pelo Relator Bernardo Cabral, para o
primeiro turno e ai aprovada, despertou a atencdo para a delimitagdo do objeto do mandado de
seguranca coletivo dos partidos. Veio ela no art. 5°, LXXI: “conceder-se-4 mandado de seguranca
coletivo, em defesa dos interesses de seus membros ou associados, por: a) partido politico com
representacdo no Congresso Nacional; b) organizacdo sindical, entidade de classe ou associacéo
legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano”. A rigor, essa redacao
correspondia a que foi aprovada na Comissdo de Sistematizacdo. Houve, porém, reacdo ao
enquadramento dos partidos nesses limites da legitimacdo, de onde, em negociacédo de liderancas,
transpOs-se aquela clausula para o final da alinea b, vinculada apenas a entidades ali referidas”. (Op.
Cit. p. 458).

228 Op. cit. p. 20.
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fundar em direitos dos filiados. José Carlos Barbosa Moreira entende que a
impetragdo poderia se voltar para a defesa de ndao-membros, desde que tais
pessoas sejam destinatarias de algum ponto do programa de governo. Seria um

modo, para ele, de vindicacéo judicial do seu proprio programa. Expde, assim, que:

[...] se houver um tépico no qual o partido se coloque, programaticamente,
a favor de determinado interesse, penso que ele podera usar o Mandado
de Seguranca Coletivo diante de ato supostamente ilegal ou abusivo
praticado por autoridade publica (propriamente dita ou equiparada) que
viole interesse, que seja contrario ao interesse defendido no programa
partidario, para protecdo desse direito, beneficiando, portanto, ndo apenas
pessoas que estejam inscritas, que pertencam aos seus quadros. Acho que
o partido pode defender, pelo Mandado de Seguranca Coletivo, n&o
apenas os interesses de seus membros, daqueles que integram seus
qguadros, como também os de todas asgoessoas gue sejam destinatarias de
algum ponto de programa do partido. 22

Ainda a propdsito, apreciando a matéria, h4 quem sustente a defesa de
direitos coletivos stricto sensu pelos partidos politicos, desde que exista uma
vinculagdo ao programa estabelecido. Ivan Lira de Carvalho assume este
posicionamento, ao asseverar que a matéria levada a apreciacdo 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”. >*°

Para José Maria Othon Sidou, é possivel a defesa de direitos difusos ou
coletivos, uma vez que o partido se sinta convencido do ingresso em juizo, pois a
guestdo em pauta consta dos objetivos e das propostas de seu programa; do

contrario, ndo se mostra pertinente a impetracao:

O dispositivo constitucional, ao diverso do trato que impde as demais
organizacdes, ndo subordina a legitimacédo extraordinaria de partido politico
“a defesa dos interesses de seus membros”. Nao é preciso, portanto, que
sejam integrantes do partido aqueles com direito de defender, para que se
exercite a atividade processual. Logo, trata-se da defesa de um direito
difuso, direito do povo ou que a um segmento do povo toca, ante o qual a
organizacdo politica se sente impulsionada para defender, por constituir
comprometimento de seu programa. E, pondere-se que partido nenhum vai
a lica em defesa de direitos difusos que ndo coincidam com os de seu
programa.

Da analise de tais pontos de vista, vé-se que, em um primeiro momento, pode

transparecer que o interesse legitimador do partido politico encontra-se restringido

2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Acdes coletivas na Constituicdo de 1988. Revista de Processo

n. 61. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, jan.-mar. 1991. p. 197.
%0 Op. cit. p. 85.
%1 Habeas corpus ..., op. cit. p. 260.
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aguele da comunidade partidaria, relacionado com os respectivos direitos politicos
constitucionalmente garantidos nos artigos 14, 15 e 16, da Constituicdo Federal; ou

ligado as diretrizes tracadas em seu plano de governo.

Nesse diapasdo, entendemos pela validacdo parcial dos raciocinios
apresentados, pois visualizamos como legitima a impetragdo que tenha como
embasamento a defesa de interesses 0s quais o proprio partido teria proposto
resguardar com a sua criacdo: politicos, dos filiados ou constantes de modo

expresso em seu programa de governo.

Todavia, em cotejo com o estabelecido no artigo 5°, da Constituicdo Federal,
vemos que 0 mesmo nao estipulou restricio ao campo de atuacdo do ente
legitimado, que néo fosse a representacdo no ambito do Congresso Nacional: “LXX
— 0 mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por: a) partido politico com
representacéo no Congresso Nacional”.

Logo, a admissdo da proposi¢cado de que os partidos politicos ndo conhecem
outras limitagcdes constitucionais aponta para uma interpretacdo ampla da matéria

que podera ser levada a apreciacao judicial.

A satisfacdo do requisito da representacédo junto ao Congresso Nacional,
juntamente com a presenca dos pressupostos para a impetragdo constantes do
inciso LXIX e do artigo 1°, da Lei n. 1.533/51 — liquidez e certeza do direito violado
ou ameacado de violacéo, ato de autoridade e ilegalidade ou abuso de poder —, séo
suficientes para legitimar o partido politico, ndo havendo, nesse caso, que se

investigar além do estabelecido no bojo do texto constitucional.

7

Por conseguinte, a legitimacdo € ilimitada, segundo disposto por Ada
Pellegrini Grinover, s6 podendo sofrer a restricdo oriunda do texto constitucional,

consistente na falta de representacdo exigida. > Em continuidade de raciocinio,

% Op. cit. p. 76. Francisco Antonio de Oliveira ao enfrentar a questdo exprime mesmo pensar:

“Embora prima facie possa parecer que o interesse do partido politico esteja fulcrado no ambito
partidario, todavia, assim ndo &, ja que a lei nenhuma restricdo fez para a espécie. Vale dizer, em
existindo ofensa ou ameaca a direitos liquidos e certos ligados a coletividade, o partido politico tera
legitimidade para o writ”. (Op. cit. p. 212). Outrossim, adota igual posicdo Marta Casadei Momezzo:
“Sobre o mandado de seguranga coletivo impetrado por partido politico, parece-nos que néo se ha de
perquirir mais do que o préprio texto constitucional estabelece, expressa e taxativamente no art. 5°,
LXX, “a”. A constituicdo Federal alude apenas a “partido politico com representacdo no Congresso
Nacional”. Nao acrescenta coisa alguma. Portanto, o partido politico deve apenas satisfazer ao
requisito constitucional, de representacdo no Congresso Nacional”. (MOMEZZO, Marta Casadei.
Mandado de Seguranca Coletivo : aspectos polémicos. Sdo Paulo: LTr, 2000. p. 58).
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acrescenta: “Com relacdo a alinea “a” do inciso LXX do art. 5°, a Constituicdo adotou
a redacdo mais ampla possivel: e para retirar-se do dispositivo a maior carga de
eficacia, parece claro que nenhuma restricdo ha de ser feita. Por isso, o partido
politico esta legitimado a agir para a defesa de todo e qualquer direito, seja ele de

natureza eleitoral, ou ndo.” 2

Partindo de tal argumentacdo — com a qual concordamos — baseada na
literalidade do dispositivo, vislumbramos que o objetivo maior do partido politico, ao
se valer da acdo mandamental, deve ser o de defesa da sociedade, podendo atuar,
por conseqiéncia, na protecao de quaisquer interesses coletivos ou difusos e ndo
somente em favor de direitos subjetivos de membros filiados, ou direitos politicos, ou

atinentes a questdes de cunho eleitoral.

Segundo nosso ver, referida amplitude possui fundamento na propria
finalidade de existéncia do partido politico no ordenamento juridico. Sendo vejamos.
Consistente em uma organizacao formada por pessoas com interesse ou ideologia
comuns, ele goza de autonomia e liberdade no que concerne a sua criacao,
organizacdo e funcionamento, observados 0s principios e preceitos constitucionais,
dentre os quais presentes: a vigilancia ao regime democratico e o resguardo aos
direitos fundamentais da pessoa humana, conforme dispée o artigo 17 da
Constituicao Federal.

A Lei Orgéanica dos Partidos Politicos (Lei n. 9.096/95) ao regulamentar o

dispositivo constitucional estabeleceu de forma expressa:

Art. 1° O partido politico, pessoa juridica de direito privado, destina-se a
assegurar, no interesse do regime democratico , a autenticidade do
sistema representativo e a defender os direitos fundamentais definidos
na Constituicdo Federal. (grifo nosso)

Art. 2° E livre a criacéo, fuso, incorporacéo e extin¢do de partidos politicos
cujos programas respeitem a soberania nacional, o regime democratico , 0
pluripartidarismo e os direitos fundamentais da pessoa humana . (grifo

NOSs0)
Vé-se, portanto, uma amplitude do seu campo de atuacao e a interferéncia do
partido politico na vigilancia de outras matérias com a conotacdo de um dever, pois
ligadas a mantenca do Estado Democratico de Direito e ao respeito as prerrogativas

e garantias constitucionais, dentre as quais encontramos a a¢do de mandado de

% 1d., ibid. p. 78.
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seguranca coletivo, no rol do artigo 5° como direito fundamental para proteger
direito liquido e certo violado por ato de autoridade. Sob esse prisma, a op¢ao por
uma interpretacdo com resultado claramente ampliativo em relacdo aos partidos
politicos, mostra-se coerente “com 0s propositos do constituinte ao instituir os

mecanismos de garantia”. %**

Sobre o tema, vemos como importante a transcricdo do escélio de Alexandre
de Moraes, segundo o qual os partidos politicos possuem legitimidade para a defesa
da sociedade como um todo, desde que devidamente representados no Congresso
Nacional “podendo proteger quaisquer interesses coletivos ou difusos ligados a
sociedade”. ?* Para o autor, mostra-se incabivel conceder ao partido politico a
defesa sO dos seus filiados e em questdes politicas, pois aquele tem por escopo

resguardar interesses muito maiores. Nesse sentido, preconiza:

[...] se todo poder emana do povo, que O exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos da Constituicdo (CF, art.
1°, paragrafo Unico), sendo indispensavel para o exercicio da capacidade
eleitoral passiva (elegibilidade), o alistamento eleitoral (CF, art. 14, § 3°, 1),
a razdo de existéncia dos partidos politicos € a propria subsisténcia do
Democratico de Direito e da preservacdo dos direitos e garantias
fundamentais (CF, art. 1°, V — consagra o pluralismo politico como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil). Nesta esteira de
raciocinio, o legislador constituinte pretende fortalecé-los concedendo-lhes
legitimacdo para o mandado de seguranca coletivo, para a defesa da
propria sociedade contra atos ilegais ou abusivos por parte da autoridade
publica. Cercear essa legitimagdo somente para seus proprios interesses
ou de seus filiados é retirar dos partidos politicos a caracteristica de
essencialidade em um Estado Democratico de Direito e transformé-lo em
mera associacdo privada, o que, certamente, ndo foi a intencao do
legislador constituinte. #*°

Reputamos como acertada a posicdo acima mencionada que, através de uma
interpretacdo teoldgica e sistematica, busca validade para a legitimacdo em sede de
mandado de seguranca coletivo no proprio texto constitucional, pois se todo o poder
provém do povo (artigo 1°, paragrafo unico, da Constituicdo Federal) e é exercido
por representantes, estes detém legitimidade para defender judicialmente os
interesses de seus representados, tendo em vista que foram eleitos exatamente para

este propaosito.

Assim, consideramos que, além da tutela dos direitos coletivos e individuais

homogéneos abrangidos por membros, a ocorréncia de ofensa (ou sua ameaca) a

234 cf. DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Op. cit. p. 116.
2% Op. cit. p. 174.
2% 1d., ibid. p. 176.
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direitos que transcendam seus filiados, v.g. defesa do meio-ambiente, do

consumidor, podera ser sanada pela via mandamental.

Em decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica admitiu-se mandado
de seguranca coletivo impetrado por partido politico, com o intuito de que fossem
exibidos documentos de interesse coletivo, com fulcro no direito fundamental do
artigo 5°, inciso XXXI1%":

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO.
MANDADO DE SEGURANCA  COLETIVO. PARTIDO DOS
TRABALHADORES E PARLAMENTARES ESTADUAIS. GOVERNO DO
PARANA. PROTOCOLO DE INTENGCOES CELEBRADO COM RENAULT
DO BRASIL AUTOMOVEIS S/A. INSTALACAO DE MONTADORA DE
VEICULOS NO ESTADO. EXIBICAO DE DOCUMENTOS DO INTERESSE
DA COLETIVIDADE. ART. 5°, XXXIII, DA C.F.

1. Dentre os Direitos e Garantias Fundamentais capitulados no art. 5° da
Constituicdo Federal esta inserido o de que "todos tém direito de receber
dos orgdos publicos informacdes 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
seguranca da sociedade e do Estado" (inciso XXXIII).

2. Inequivoco que os documentos cuja exibicdo foi requerida pelos
impetrantes ndo estdo protegidos pelo sigilo prescrito no art. 38 da Lei
1.595/64, sendo sua publicidade indispensavel a demonstragdo da
transparéncia dos negocios realizados pela Administracdo Publica
envolvendo interesses patrimoniais e sociais da coletividade como um todo.
3. Recurso ordinario conhecido e provido para, reformando o acdérdao
impugnado, conceder a seguranca nos termos do pedido formulado pelos
recorrentes.

Entretanto, o entendimento encampado pelo tribunal ndo € unéanime.
Diferentemente, decidiu-se que a impetracdo pelo partido politico somente podera

ter lugar na hipotese de defesa de seus filiados e em questdes politicas:

RMS - CONSTITUCIONAL - MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO -
PARTIDO POLITICO.

O mandado de seguranca coletivo visa a proteger direito de pessoas
integrantes da coletividade do impetrante.

Distingue-se, assim, da acdo constitucional que preserva direito individual,
ou difuso.

O partido politico, por essa via, sé tem legitimidade para postular direito de
integrante de sua coletividade. **°

PROCESSUAL - MANDADO DE SEGURANGCA COLETIVO - PARTIDO
POLITICO - ILEGITIMIDADE.

27 Art. 5°. [...] XXXIII — todos tém o direito a receber dos 6rgdos publicos informagBes de seu

interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena
de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e
do Estado.

2% RMS 10.131-PR, rel. Min. Francisco Pecanha Martins, 22 T., j. 07.11.2000, DJ 18.02.2005, p. 279.
2% RMS 2.423-PR, rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, 62 T., j- 27.04.1993, DJ 22.11.1993, p. 24.974.
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Quando a Constituicdo autoriza um partido politico a impetrar mandado de
seguranca coletivo, s6 pode ser no sentido de defender os seus filiados e
em questdes politicas, ainda assim quando autorizado por lei ou pelo
estatuto.

Impossibilidade de dar a um partido politico legitimidade para vir a juizo
defender 50 milhdes de aposentados, que ndo sédo, em sua totalidade,
filiados ao partido e que ndo autorizaram o0 mesmo a impetrar mandado de
seguranca em nome deles. **°

Data venia, reiteramos nossa posicdo no sentido de que assiste razdo aos
que defendem que o mandado de seguranca coletivo impetrado por partidos
politicos ndo tem por escopo a defesa de interesses da coletividade partidaria, como
se poderia pensar, numa leitura apressada do texto constitucional. Isso porque
atentamos para o fato de que se esta fosse a finalidade, ndo haveria porque se
restringir a legitimidade aos partidos com representacdo no Congresso Nacional,
haja vista que também os filiados a partidos sem esta representacdo podem ter
direitos a tutelar coletivamente. Pelo mesmo raciocinio, a seguranca coletiva
ajuizada por partido politico ndo se pode restringir a matéria eleitoral ou a questdes
politicas. O alcance, pois, deve ser maior e, como mencionado anteriormente,

atrelado aos fins existenciais da organizacao.

Por oportuno invocar, em complementacédo, o exposto por Carlos Ari Sundfeld
a fim de demonstrar que aos partidos politicos foi incumbida a defesa da legalidade
objetiva, e ndo s6 a dos interesses dos filiados, por isso mesmo a exigéncia de

representacdo no ambito nacional estabelecida pela Constituicao:

[...] o mandado de seguranca coletivo impetrado pelo partido politico nédo
visa defender interesse dos seus membros, mas antes a legalidade (ou
constitucionalidade ) objetiva: basta demonstrar a violagdo a lei ou a
Constituicdo, é dizer a violacdo da legalidade objetiva. Isso, explica, alias,
porque sO os partidos politicos com representacdo parlamentar tém
legitimidade para a impetracdo. A defesa da legalidade objetiva é uma
funcao publica, que pressupfe uma investidura popular, que os partidos
sem representatividade no Legislativo ndo tém. O partido possui um status
especial no nosso Direito, previsto constitucionalmente, com requisitos de
funcionamento, com fiscalizagdo da Justica Eleitoral; € uma entidade que,
submetendo-se periodicamente ao julgamento popular, e logrando eleger
parlamentares, tem alta representatividade. 241

Relativamente a atuacdo do partido politico, de forma semelhante posiciona-
se Nelson Nery Junior, ao entender que a ratio essendi da atribuicdo de legitimacéo

dada pela Constituicdo Federal para que possa impetrar a agcdo mandamental

reside, exatamente, na funcdo politica exercida por aquela associacédo, e que tal

249 MS 197-DF, rel. Min. José de Jesus Filho, 12 S., j. 08.05.1990, DJ 20.08.1990, p. 7.950.
1 “Habeas data” ..., op. cit. p. 199.
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circunstancia transparece evidente “quando observamos que nao é qualquer partido
politico que pode impetrar a seguranca coletiva, mas apenas aqueles que tenham
representacdo no Congresso Nacional. Logo, nada tem a ver a legitimacdo com os
interesses coletivos ou individuais dos membros do partido”.>*> Desse raciocinio do
autor decorre a afirmativa de que o partido politico poderia se valer do writ coletivo
no intuito de atacar ato ilegal de autoridade praticado em detrimento do meio
ambiente, que constitui “direito difuso por exceléncia”, e possui “legitimidade para
tanto porque exerce fiscalizacdo politica dos interesses difusos, vale dizer, dos

valores maiores da sociedade”. 243

Ante essas circunstancias e ao modo de conclusdo, nédo pretendemos
afastar a atuacao do partido politico em prol de seus filiados, pois entendemos como
curial, assim como a impetracéo cujo objeto se refira aos direitos politicos ou aos fins
institucionais contidos em seu programa partidario, mas sim — diversamente —
visualizamos que a tentativa de relacionar, vincular de forma expressa, a atuagéo do
partido politico, em sede de mandado de seguranca coletivo tdo-somente a estas
hipoteses, ndo condiz com a abertura que emana da alinea a, do inciso LXX, do
artigo 5°, da Constituicdo e tampouco com a finalidade com que a organizacéo foi
instituida em nosso Estado Democratico de Direito, segundo disposto nos artigos 1°
e 17, da Lei Maior. Sendo assim, uma vez presentes a ilegalidade e a leséao
advindas de autoridade publica, o partido politico agird na defesa do interesse da
sociedade como no caso dos direitos vinculados, v.g., a cidadania, das garantias

fundamentais, bem como dos direitos coletivos lato sensu.

3.5 ASSOCIACOES

Além dos partidos politicos, legitimados a propositura de mandado seguranca
coletivo, encontram-se as organizag0es sindicais (ou sindicatos), as entidades de

classe e as associacdes, consoante disposto na alinea b, do inciso LXX.

242 .
Op. cit. p. 156.
3 |bid. p. 156.
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Atualmente dispde o artigo 8° caput, da Constituicdo Federal que a
organizacdo sindical € livre, uma vez observado o disposto nos incisos que |he
sucedem, cabendo-lhe a defesa — judicial e administrativa — dos direitos e interesses

da categoria (inciso 11). 2**

Infraconstitucionalmente, outrossim, tem-se a Consolidacdo das Leis do
Trabalho — CLT (Decreto-Lei n. 5.452, de 1° de maio de 1943) que dispde sobre a

associacao em sindicato sem, porém, defini-lo:

Art. 511. E licita a associacdo para fins de estudo, defesa e coordenacao
dos seus interesses econdmicos ou profissionais de todos os que, como
empregadores, empregados, agentes ou trabalhadores autbnomos ou
profissionais liberais exercam, respectivamente, a mesma atividade ou
profissdo ou atividades ou profissdes similares ou conexas.
E prossegue ao estabelecer no artigo 513, alinea a que constitui prerrogativa
dos sindicatos: “representar, perante as autoridades administrativas e judiciarias, os

interesses dos seus associados relativos as atividades ou profissdes exercidas”.

As decisoes, pois, que “beneficiem a categoria profissional representada pelo
sindicato unico, por forca do art. 8°, Il, da CF/88, devem ser estendidas a toda ela,

independente de filiacdo, que é livre (art. 82, V, CF)". 2*°

O sindicato é pessoa juridica de direito privado, nos termos do artigo 44 do

Caodigo Civil (“Séo pessoas juridicas de direito privado: | — as associacoes; Il — as

24 Art. 8°. E livre a associacgao profissional ou sindical, observado o seguinte:

| - a lei ndo podera exigir autorizagdo do Estado para a fundacao de sindicato, ressalvado o registro
no érgdo competente, vedadas ao Poder Publico a interferéncia e a intervengdo na organizagao
sindical;

Il - é vedada a criacdo de mais de uma organizagdo sindical, em qualquer grau, representativa de
categoria profissional ou econémica, na mesma base territorial, que sera definida pelos trabalhadores
ou empregadores interessados, ndo podendo ser inferior a area de um Municipio;

Il - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive
em questdes judiciais ou administrativas;

IV - a assembléia geral fixar4 a contribuicdo que, em se tratando de categoria profissional, sera
descontada em folha, para custeio do sistema confederativo da representacdo sindical respectiva,
independentemente da contribuicdo prevista em lei;

V - ninguém sera obrigado a filiar-se ou a manter-se filiado a sindicato;

VI - é obrigatoria a participacdo dos sindicatos nas negociagdes coletivas de trabalho;

VII - o aposentado filiado tem direito a votar e ser votado nas organizac¢des sindicais;

VIl - é vedada a dispensa do empregado sindicalizado a partir do registro da candidatura a cargo de
direcdo ou representacdo sindical e, se eleito, ainda que suplente, até um ano apés o final do
mandato, salvo se cometer falta grave nos termos da lei.

Paragrafo unico. As disposicBes deste artigo aplicam-se a organizacdo de sindicatos rurais e de
colénias de pescadores, atendidas as condi¢des que a lei estabelecer.

245 cf. PACHECO, José da Silva. Op. cit. p. 332.
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sociedades; Il — as fundaces.”) e de acordo com Amauri Mascaro Nascimento®*®

consubstancia “uma forma de organizacdo de pessoas fisicas ou juridicas que

figuram como sujeitos nas relacdes coletivas de trabalho”.

Assim, observa-se como caracteristica principal do sindicato sua consisténcia
em uma organiza¢do de um grupo existente na sociedade, tanto de pessoas fisicas
como juridicas, em prol da defesa de interesses comuns pré-estabelecidos por todos

e da tutela judicial e administrativa de seus membros.

Como sujeito coletivo, também possui legitimidade para denunciar a

ocorréncia de irregularidade ou ilegalidade perante o Tribunal de Contas da Uniao,

participando assim da fiscalizacdo deste 6rgdo. E o0 que prescreve o artigo 74,

paragrafo 2°, da Constituicdo Federal:
Art. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario manterdo, de forma
integrada, sistema de controle interno com a finalidade de:

| - avaliar o cumprimento das metas previstas no plano plurianual, a
execucao dos programas de governo e dos orcamentos da Unido;

Il - comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia e
eficiéncia, da gestdo orgcamentdria, financeira e patrimonial nos 6rgdos e
entidades da administracdo federal, bem como da aplicacdo de recursos
publicos por entidades de direito privado;

lll - exercer o controle das operacdes de crédito, avais e garantias, bem
como dos direitos e haveres da Uniéo;

IV - apoiar o controle externo no exercicio de sua misséo institucional.

§ 1° - Os responsaveis pelo controle interno, ao tomarem conhecimento de
qualquer irregularidade ou ilegalidade, dela dardo ciéncia ao Tribunal de
Contas da Uniédo, sob pena de responsabilidade solidaria.

§ 2° - Qualquer cidadéo, partido politico, associa¢do ou sindicato é parte
legitima para, na forma da lei, denunciar irregularidades ou ilegalidades

perante o Tribunal de Contas da Unido.
Ademais, concorrentemente com o0s outros legitimados, o sindicato é
legitimado a propor A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADIn) e A¢do Declaratoria
de Constitucionalidade (ADECOnN), caso seja participante de confederacao sindical,

conforme diccao do artigo 103, inciso IX, da Constituicdo Federal:

Art. 103. Podem propor a agéo direta de inconstitucionalidade e a acéo
declaratoria de constitucionalidade:

[.]

IX - confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

2% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao direito do trabalho.  29. ed. rev. Sdo Paulo: LTr,

2003, p. 553.
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No que diz respeito a segunda entidade legitimada elencada pela Constituicdo
Federal na alinea b, do inciso LXX, do artigo 5°, pontifica José Cretella Junior: “A
entidade de classe, ou sociedade de classe, ou associacdo, € pessoa juridica,
agrupamento de pessoas, consequéncia natural da sociabilidade, que impele os
seres vivos a se defenderem para a consecucéo de um fim almejado por todos™*’.
Uma vez estando legitimamente constituida, a entidade de classe, “pode impetrar
mandado de seguranca coletivo, pouco importa a denominacéo, seja sociedade ou

associacao, federacéo ou confederacdo”. 4

A proposito, preleciona Uadi Lamégo Bulos:

As entidades de classe séo pessoas juridicas, publicas ou privadas, com
personalidade prépria, cuja finalidade é representar um agrupamento de
associados, os quais se submetem a disciplina imposta em seus estatutos.

Possuem autonomia para organizar seus estatutos, delineando neles os
preceitos de sua administracdo, regime disciplinar, diretoria, comissoes,
direitos, deveres e sancdes aos que violem seus regulamentos.

As ordens podem ser entendidas como verdadeiras entidades de classe.

Dai estarem habilitadas a ajuizarem o mandado de seguranca coletivo. **°
As ordens profissionais constituem, pois, entidades de classe, e dentre estas,
sobressai, no ambito juridico, a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), entidade de
classe dos advogados, de natureza publica, uma “verdadeira constelacdo de
entidades autarquicas corporacionais locais, autarquia-mater, que congrega as
inUmeras Seccdes da Ordem, sediadas em varios pontos do territorio nacional, cada

uma delas, por sua vez, com personalidade juridica propria”. 2>° 2°*

A Ordem dos Advogados do Brasil, como ressaltado por Nilson Reis:

[...] tem a mesma legitimidade que os partidos politicos e sindicatos, em
aplicacdo do inc. LXX, de forma subsidiaria, como substituto processual, na
forma do art. 5°, XXI. Assim, ndo somente a OAB, mas também todas as

47 Op. cit. p. 89.

248 cf. PACHECO, José da Silva. Op. cit. p. 333.

249 Op. cit. p. 52.

%0 cf CRETELLA JUNIOR, José. Op. cit. p. 89.

1 Sobre a Ordem dos Advogados do Brasil, dispbe o artigo 44, da Lei n. 8.909/94: “A Ordem dos
Advogados do Brasil — OAB —, servigco publico dotada de personalidade juridica e forma federativa,
tem por finalidade: | — defender a Constituicdo, a ordem juridica do Estado democratico de direito, os
direitos humanos, a justica social, e pugnar pela boa aplicacdo das leis, pela rapida administracdo da
justica e aperfeicoamento da cultura e das instituicdes juridicas; Il — promover, com exclusividade, a
representacao, a defesa, a selecéo e a disciplina dos advogados em toda a Republica Federativa do
Brasil”.
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entidades de classe, que sejam pessoas juridicas, estdo legitimadas

ativamente ao ajuizamento do mandado de seguranca coletivo [...]. 252
Quanto as associacdes, estas — igualmente — constituem pessoas juridicas de
direito privado, consoante o artigo 44, do nosso Cédigo Civil. E, como explicita Silvio
Rodrigues®3, possuem como elemento subjacente o homem, vez que se compdem
pela reunido de pessoas (universitas personarum), “sem finalidade lucrativa, como

os clubes esportivos, 0s centros culturais, as entidades pias etc.”.

A existéncia legal da associacdo inicia-se com a inscricdo do seu ato
constitutivo no respectivo registro, conforme dispde o artigo 45, do Cédigo Civil. Os
artigos 53 a 61, por sua vez, apresentam sua disciplina geral, tais como: o0s
requisitos necessarios do estatuto, disposicdes acerca dos associados (direitos,
transferéncia de cota, exclusdo da associagédo), competéncia e deliberacdes da
assembléia geral e dissolugdo da associagéao.

Constitucionalmente, prevé o artigo 5°, inciso XVII que a associacdo para fins
licitos € livre e ndo depende de autorizacéo: “E plena a associagéo para fins licitos,

vedada a de carater paramilitar”.

Explicita Ada Pellegrini Grinover que

[...] as associacdes podem ser regidas pela lei civil, por regras de direito
administrativo ou mesmo por outras normas legais, como pode ocorrer, por
exemplo, com associac¢ées de servidores ou associagées sindicais. E regra
classica de hermenéutica que ao intérprete ndo cabe diferenciar, onde a lei
— e sobretudo a Lei Maior — néo faz distin¢des. 254

Para fins de impetracdo do mandado de seguranca coletivo, ela pode

abranger:

associa¢cfes de garimpagem (art. 21, XXV, CF), colbnias de pescadores
(art. 8°, paragrafo Gnico, CF), entidades ou associacdes desportivas (art.
217, 1, CF), cooperativas (art. 5°, XVIIl, e 174, § 2° CF), profissionais ou
sindicais (arts. 8° e 37, VI, da CF), de consumidores (art. 170, V, CF) de
defesa do meio ambiente, de moradores, de atividade econémica (art. 170,
paragrafo tnico, CF) etc. **°

Apresentados, entdo, alguns delineamentos acerca de cada um dos entes
legitimados, cumpre estudar os requisitos que |he sdo exigidos para 0 ajuizamento

do mandamus coletivo.

22 Op. cit. p. 59

23 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. 32. ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2002. v. 1. Parte Geral. p. 90-91.
2% Mandado ..., op. cit. p. 76-77.

2% cf. PACHECO, José da Silva. Op. cit.. p. 333.
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No que concerne aos pressupostos para fins de impetracéo, a alinea b tratou
de enumerar: a necessidade de constituicdo consoante previsto em lei e

funcionamento ha pelo menos um ano.

Carlos Ari Sundfeld nos esclarece que o fato de 0 mandamus se prestar a
defesa de direitos coletivos, pertencentes, portanto, a varios individuos é que torna

essencial a exigéncia temporal contida na norma:

O mandado de seguranca coletivo impetrado por outras entidades
associativas serve para a defesa dos direitos coletivos, isto é, para as
situagBes em que a norma juridica prescreve ao Estado um dever cujo
cumprimento beneficia o individuo, mesmo que indiretamente, devendo a
fruicdo do beneficio ser feita em conjunto com terceiros.

Afirmo também que esse tipo de direito é protegido s6 pelo mandado de
seguranca coletivo, além € evidente, dos outros instrumentos especificos
gue a Constituicao prevé para a tutela do direito coletivo, como a acéo civil
publica. Destarte, o direito coletivo, com a conformacdo que apresentei,
ndo é protegido pelo mandado de seguranca individual. Por tal razdo, a
Constituicdo exigiu, como requisito para que a entidade associativa impetre
essa seguranca, o de estar constituida ha mais de um ano. Percebe-se que
isso é diferente da situacdo do inc. XXI, em que a associacdo, que pode
representar seus filiados em juizo, ndo precisa estar constituida ha mais de
um ano. Por qué? Porque ela representa direito individual. Se eu quero
outorgar a uma entidade o direito de me representar, pouco importa se ela
€ idénea ou inidénea; o problema é meu, porque eu é que outorguei 0s
poderes. Mas o direito coletivo € um direito que todos fruem ou ndao em
conjunto, de modo que uma impetracdo mal colocada prejudica a todos.
Dai exigir-se esse requisito de seriedade da entidade. Isso, a meu ver, quer
dizer que s6 as entidades podem defender os interesses coletivos, através
de mantzzisaédo de seguranca; logo, os individuos isoladamente ndao podem
fazé-lo.

Celso Agricola Barbi nos informa sobre a imprescindibilidade do lapso, vez

que impede a ocorréncia de fraude:

A amplitude da legitimacdo na acdo coletiva tem o perigo de permitir que
alguém a proponha e conduza mal o processo deliberadamente, de modo a
ser vencido e, com isso, criar-se coisa julgada para os outros titulares do
direito ou interesse. [...]

Mas nossa legislacao contém férmula feliz para evitar essa modalidade de
fraude: o inciso LXX ja referido limita a legitimacao das entidades de classe
e associagbes as que funcionem ha mais de um ano, o que exclui a
Esgssibilidade de criar-se uma delas somente para frustrar a protecéo legal.

Com inegavel razdo, também alerta Francisco Antonio de Oliveira no sentido
de que:

[...] a facilidade na constituicao (art. 8°, I, CF/88) sem duvida dara margem
a pseudo-representacdes do ponto de vista fatico. Entretanto, mesmo com
as exigéncias e cautela tomadas pelo constituinte o desvirtuamento da

%6 «sHabeas data” ..., op. cit. p. 199.
" Mandado ..., op. cit. p. 104.
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seguranca coletiva ndo esta descartado. Cabera, Joois, ao Poder Judiciario
corrigir e coibir possiveis distor¢es a esta parte. 298

Existe, entretanto, certa discussdo doutrinaria se a limitacdo expressa de

tempo trazida pela ConstituicAo abarca tdo-somente as associagbes ou se 0

sindicato e a entidade de classe legalmente constituidos poderdo se valer do writ

apenas na hipétese de funcionamento, no minimo, ha um ano.

Na concepcdo de Francisco Antonio de Oliveira também a organizacao

sindical deverd comprovar seu funcionamento ha pelo menos um ano, visto que:

[...] procurou o legislador precaver-se contra sindicalistas de plantdo e
exigiu que a organizacéo sindical esteja funcionando a pelo menos um ano,
em defesa dos interesses de seus membros ou associados. A auséncia
desse requisito desagua na ilegitimidade e tera por conseqliéncia o
indeferimento da peticao inicial. Assim devera o 6rgdo sindical comprovar
com a peticdo inicial essa qualidade e que se traduz num dos pressupostos
de admissibilidade. Exigéncia também imposta as associac¢des (art. 5°, XX,
CF/88). *°

Na visdo de José da Silva Pacheco, ao sindicato incumbe demonstrar,

igualmente, que se encontra em funcionamento ha mais de um ano:

No que se refere a organizacao sindical, igualmente, € livre a associagao
profissional ou sindical, cabendo ao sindicato a defesa dos direitos e
interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questdes
judiciais e administrativas (art. 8°, Ill, CF). Caber-lhe-ia, também, a
legitimidade para representar os filiados judicialmente (art. 5°, XXI, CF),
sem qualquer restricdo. Entretanto, o art. 5°, LXX, restringiu 0 uso do
mandado de seguranca coletivo ao sindicato ou a associacdo legalmente
constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos
interesses de seus membros e associados.

Alias, a CLT, art. 513, ja autorizava o sindicato a representar os interesses
da categoria e os individuais dos associados perante as autoridades
judiciais e, desse modo, tinha legitimidade para impetrar mandado de
seguranca. Agora, para impetrar mandado de seguranca coletivo, tem de
estar em funcionamento ha mais de um ano. Preenchendo essa condicéo,
a legitimidade é plena. **°

Para Adolfo Mamoru Nishyama: “As entidades de classe ou associacfes

legalmente constituidas e em funcionamento ha pelo menos um ano poderdo

impetrar mandado de seguranca coletivo em defesa dos interesses de seus

membros ou associados”.

n 261

%8 Op. cit. p. 229-230.
9 |bid., p. 212.

260 Op. cit. p. 324.

1 Op. cit.. p. 251.



122

Diferentemente, aos olhos de Maria Fatima Vaquero Ramalho Leyser, 0s

sindicatos encontram-se livres da obediéncia ao pressuposto temporal:

Para a caracterizacdo da legitimidade ativa do mandado de seguranca
coletivo ndo ha se falar em distingcdo entre organizacédo sindical e sindicato.
O que importa, isto sim, é a sua regular constituicéo.

Os sindicatos nao estédo cingidos a observancia do prazo de mais de um
ano de legal constituicdo e funcionamento. 262

Nessa esteira, também se posiciona Uadi Lamégo Bulos, para quem:

O prazo exposto no término da alinea b, que tem levantado davidas quanto
a sua extensao, dirige-se, tdo-somente, as associa¢des. **

Consoante entendimento esposado pelo Superior Tribunal de Justica, ha

necessidade de ndo sO as associagcbes cumprirem a referida exigéncia

constitucional. Vejamos:

PROCESSUAL CIVIL — RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA COLETIVO - DEFESA DE INTERESSE INDIVIDUAL -
REPRESENTACAO — NECESSIDADE DE AUTORIZAGCAO EXPRESSA
DO TITULAR DO DIREITO — LEGITIMIDADE AD CAUSAM.

1. A Constituicdo Federal admite a atuacéo judicial da entidade associativa
na defesa dos interesses de seus membros (art. 5°, incisos XXI e LXX).

2. Deve a associagao, na hipétese de impetracdo de mandado de
seguranca coletivo, comprovar sua constituicdo segu ndo as
exigéncias legais e funcionamento de pelo menos um ano.

3. Para a protecdo, mediante acdo individual, dos direitos individuais do
associado, age a associacdo em regime de representacdo, e ndo na forma
de substituicAo processual, devendo, por isso, munir-se de autorizagéo
expressa do titular do direito defendido.

4. Hipotese de ajuizamento de mandado de seguranca individual, mas sem
autorizacdo expressa do associado.

5. llegitimidade ad causam.

6. Processo extinto sem julgamento do mérito. Prejudicado o exame do
recurso ordinario. *** (grifo nosso)

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA.
IRREGULARIDADE DA REPRESENTAGCAO JUDICIAL. INEXISTENCIA,
SINDICATO LEGALMENTE CONSTITUIDO E EM FUNCIONAMENTO HA
MAIS DE UM ANO. SUBSTITUTO PROCESSUAL. DESNECESSIDADE
DE AUTORIZAGAO OU RELACAO NOMINAL DOS SUBSTITUIDOS.
PRECEDENTES DO STJ E DO STF. ILEGITIMIDADE PASSIVA E
INCOMPETENCIA DO STJ PARA A APRECIACAO DO MANDAMUS.
IMPROCEDENCIA. ANISTIA. REINTEGRACAO. ART. 54 DA LEI N.
9.784/91. DECADENCIA ADMINISTRATIVA NAO CONFIGURADA.
PROCEDIMENTO  ADMINISTRATIVO. PRINCIPIO DO DEVIDO
PROCESSO LEGAL. NAO-OBSERVANCIA. OFENSA A DIREITO
SUBJETIVO.

262 Mandado ..., op. cit. p. 163.

263

Op. cit. p. 51.

2% ROMS 22.552-DF, rel. Min. Eliana Calmon, 22 T., j. 19.04.2007, DJ 30.04.2007, p. 299.
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1. A irregularidade na representacéo judicial do Sindicato foi devidamente
sanada pelo Impetrante, tendo sido, inclusive, juntado novo instrumento
particular de mandato com outorga de poderes para o foro em geral.

2. Segundo entendimento desta Corte e do Pretorio E  xcelso, seja em
mandado de seguranga coletivo, seja por via de outr  a acdo qualquer,
age o sindicato como substituto processual e, como tal, ndo necessita
de autorizacdo ou de relagdo nominal dos substituid 0s, bastando,
para tanto, a circunstancia de a entidade estar leg  almente constituida
e em funcionamento ha, pelo menos, um ano.

[7.:.]Seguran<;a concedida. **° (grifo nosso)

Quanto ao nosso posicionamento, apds o0 cotejo das posi¢cdes elencadas
sobre a extensao do prazo anual, vemos como imprescindivel a exigéncia de um ano
nao so por parte das associacoes.

N&o nos parece razoavel a simples afirmacdo de que o lapso temporal
exigido pela norma constitucional esteja atrelado tdo-somente as associacoes,
deixando, assim, tanto os sindicatos como as entidades de classe livres de tal
encargo. O entendimento do Superior Tribunal de Justica sobre a questdo aponta
para uma amplitude do requisito; e da analise da doutrina, entendemos pela
necessidade de se perquirir a matéria pela propria finalidade da garantia
constitucional coletiva.

Ou seja, se esta objetiva resguardar direitos coletivos, pertencentes a varios
individuos, ha que se exigir dos co-legitimados, que em juizo exercerdo referida
tutela, um grau de seriedade compativel com a tarefa imposta, uma vez que a
decisdo judicial exarada afetara os titulares das pretensdes em jogo. Nesse
diapasdo, uma ma atuacdo do ente legitimado Ihes acarretara um prejuizo evidente.

Logo, a exigéncia do lapso acaba por se mostrar como requisito benéfico
desta atuacao perante o Poder Judiciario, pois implica — conseqientemente — que a
associacao esteja a um ano, no minimo, estruturada, e em funcionamento, antes de
se embrenhar em uma impetracdo do mandamus coletivo.

Nesse sentido, e por fim, se a pretensdo é justamente esta, ndo cremos
como cabivel que o pressuposto esteja atrelado somente as associagcfes, e ndo aos
sindicatos e as entidades de classe — igualmente legitimados —, pois também estes
podem estar sujeitos a um desvirtuamento da seguranca coletiva, 0 que nos

influencia a buscar um tratamento isonémico para o assunto.

%5 MS 7.993-DF, rel. Min. Laurita Vaz, 32 Sec&o, j. 09.11.2005, DJ 23.11.2005, p. 155. Ainda em
relacdo aos sindicatos: ROMS 16.137-RJ, rel Min. Humberto Gomes de Barros, 12 T., j. 26.08.2003,
DJ 10.11.2003, p. 155, fonte: STJ.
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3.5.1 Legitimagédo e a Questdo da Pertinéncia Tematica

A extensédo da atuacao em juizo, em sede de mandado de seguranca coletivo
das associacdes elencadas na alinea b, do artigo 5°, inciso LXX, da Constituicdo
Federal, volta-se ao enfrentamento da exigéncia (ou ndo) de um nexo, de uma
relacdo entre os direitos/interesses que aquelas pretendem resguardar por meio da

impetracéo e os fins sociais defendidos pela entidade.

No tocante a essa discussao, para uma vertente doutrinéria, as associagoes,
os sindicatos e as entidades de classe se véem necessariamente compelidos a
comprovacdo de uma pertinéncia tematica, vez que o objeto alvo da seguranca
devera estar atrelado aos seus objetivos institucionais. Nesse sentido, prevalece a
nocdo de que a defesa coletiva por meio desses legitimados ativos volta-se,
essencialmente, aos direitos da categoria, do grupo dos membros filiados.

A tese mostra ares sedutores, haja vista que o préprio texto constitucional
parece, a primeira vista, reforcar tal interpretacdo, ao dispor que o mandado de
seguranca coletivo pode ser impetrado por organizacdo sindical, entidade de classe
ou associagao “em defesa dos interesses de seus membros ou associados”. Nesta
medida, quando da defesa dos interesses dos filiados, passou-se a compreender
pela necessidade dos direitos debatidos ligarem-se aos propdsitos associativos a fim

de que a utilizacdo da agcdo mandamental coletiva se mostrasse aceitavel.

Assim sustenta Teori Albino Zavascki, para quem, a tutela mandamental néao
podera ser estendida a quaisquer direitos, mas somente aqueles que guardarem
uma relacao de pertinéncia e compatibilidade com a razéo de ser da pessoa juridica
impetrante encartada em suas finalidades, programas ou objetivos institucionais.
Explicita o autor sobre a necessidade de demonstracdo de um interesse proprio por
parte da entidade legitimada justamente por entender que, no ambito do mandado

seguranca coletivo, o que sucede é o fenbmeno da substituicdo processual:

Porque para ajuizar qualquer demanda nao basta que o autor detenha
legitimidade. E indispensavel que tenha também interesse, diz o artigo 3°
do CPC. Isso se aplica igualmente ao substituto processual, que ha de
ostentar interesse proéprio, distinto e cumulado com o do substituido. Ora,
esse interesse proprio, no caso de mandado de seguranca coletivo, se
manifesta exatamente pela relacéo de pertinéncia e compatibilidade entre a
razdo de ser (= finalidade institucional) da entidade impetrante e o
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conteddo do direito ameagado ou violado, objeto da demanda. Ndo seria
concebivel que o partido politico ou qualquer dos demais legitimados
fossem a juizo para bater-se em defesa de direitos que nem direta nem
indiretamente Ihes dissessem respeito algum. **°

De forma semelhante, posiciona-se Athos Gusmao Carneiro, ao defender que
a melhor solucéo seria admitir como regra a conservacao do “principio da vinculacéo
entre as finalidades da entidade substituta com o0s interesses das pessoas
substituidas” em se tratando da acdo de mandado de seguranca coletivo. %’

Ainda sobre o assunto, outros autores parecem assumir posicao favoravel a
manutencdo de uma pertinéncia tematica em matéria da acéo coletiva. A propdosito,
um dos primeiros a se manifestar foi Celso Agricola Barbi, em 1989, ao estatuir:
“Quando se tratar de organizacdo sindical, entidade de classe ou associacdo, €
necessario que a ameaca ou lesdo seja a interesses de seus membros ou

associados”. 258

Em mesma época, Vicente Greco Filho também buscou validar este raciocinio
declarando que “o universo atingido € o dos associados, dentro dos limites das
finalidades da associacdo”. 2 Isso porque entende o autor que o escopo intrinseco
de se associarem e, com isso, manterem interesses comuns traduzidos nas

finalidades da entidade, estas devem constituir o cerne motivador da impetragéo:

As pessoas associam-se para determinadas finalidades, porque relinem
certos interesses comuns. A associacdo, no plano politico e institucional,
defende esses interesses e, agora, podera defendé-los judicialmente. Esta
observacédo é importante para esclarecer que os interesses dos associados
a serem defendidos nédo séo quaisq7uer interesses, mas somente 0s que
coincidem com os objetivos sociais. >

Acompanhando o mesmo entendimento, tem-se a doutrina de José Rogério
Cruz e Tucci a defender que, em qualquer das hipbéteses previstas

constitucionalmente, alineas a e b, mostra-se imperioso:

gue o interesse em questdo seja coletivo, vale dizer, atinente aos fins
institucionais da associacdo, da categoria, ou do partido politico,
decorrendo necessariamente de um Iiame7juridico que une os integrantes,
sujeitando-os a regime normativo proéprio. M

265 Op. cit. p. 213-214.
267 Op. cit. p. 61.
288 Mandado ..., op. cit. p. 74.
89 GRECO FILHO, Vicente. Tutela Constitucional das Liberdades . S&o Paulo: Saraiva, 1989. p.
168.
291d., p. 168.
271 H
Op. cit. p. 50.
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Interesse coletivo, na hipétese — ensina José Cretella Janior — “é o interesse
da profissdo, que o sindicato representa”. >’ Refere-se a

“namero certo e identificado”, de modo precioso, em dado momento.
Interesse coletivo do sindicato A é o que se refere s6 e a todos que, em
dado momento, estéo filiados a essa entidade. Nem mais, nem menos. E o
interesse global da categoria. >

Destarte, conclui o autor nos seguintes termos: “A tutela de interesses, alheios
a finalidade basica do sindicato ndo pode ser protegida pelo mandado de seguranca

coletivo”. 274

Sob esse angulo, a atuacdo da entidade legitimada, portanto, volta-se aos
interesses coletivos atrelados aos fins institucionais, isto é, agueles que se elegeram
tutelar com a criacdo da pessoa juridica.

Urge a necessidade, neste momento, de um pequeno paréntesis a fim de
suscitar que a defesa insinuada pelos colacionados autores deve tomar a dimenséo
coletiva, ndo se podendo, por conseguinte, estabelecer a impetracéo,
especificamente, em prol de direitos ou interesses de um ou de alguns membros.
Com efeito, assiste razdo a Marcos Alaor Diniz Grangeia em sua assertiva: “o
mandado de seguranca previsto no art. 5°, LXX, da CF foi criado para reparar
violagdo a direito liquido e certo, mas coletivo, no sentido da expressdo e ndo para
servir a um reduzido namero de pessoas associadas, sindicalizadas ou partidarias
de entidades”. 2"

Fechado o paréntesis, e partindo, assim, da visualizacdo dos pontos de vista

encartados, é possivel assentarmos o seguinte: parte consideravel da doutrina

212 Op. cit. p. 85.

"3 |pid., p. 86.

2" |bid., p. 88. Coadunam um mesmo pensar, dentre outros, Francisco Antonio de Oliveira: “O
interesse ha de revelar-se nos proprios fins perseguidos pela organizacao sindical” (Op. cit. p. 215);
José da Silva Pacheco: “O interesse dos associados ou membros, a que se refere o dispositivo, deve
consistir em direito liquido e certo da categoria (dos metallrgicos, dos militares, dos professores, dos
bancarios etc.), da corporacéo (do grupo de bombeiros, da magistratura etc), ou de certo segmento
(dos ferramenteiros, dos eletricistas etc.), ou de certo grupo de empregados, servidores associados
ou membros”. (Op. cit. 335); Marcelo Navarro Ribeiro Dantas: “S6 havera legitimacao, qualquer que
seja a natureza, quando da impetracdo de mandamus em defesa de direitos individuais homogéneos
ou de associados da entidade, se o objetivo da seguranca estiver dentro dos fins da entidade”. (Op.
cit. p. 114); Cassio Scarpinella Bueno: “Sé é cogitavel a legitimagcdo para a causa em hipétese de
mandado de seguranga coletivo quando concorrer necessario vinculo ou conexao entre o interesse a
ser tutelado pelo writ coletivo e as finalidades institucionais do impetrante de que trata o art. 59, inc.
LXX, da Constituicdo Federal”. (Op. cit. p. 327).

"> GRANGEIA, Marcos Alaor Diniz. Pontos controvertidos do mandado de seguranca coletivo e do
mandado de injuncdo. Revista dos Tribunais v. 641. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, mar. 1989. p.
85.
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mostra-se unissona ao sustentar que, para efeitos da acdo de mandado de
seguranca coletivo, o direito ou interesse devera ser coletivo na acep¢do mais estrita
do termo, exigindo-se, de forma inafastavel, um nexo que correlacione os interesses
da entidade com os dos membros ou associados, de modo a que os direitos tidos
como lesados, ou em vias de sofrer uma lesdo, tenham ligagdo com os interesses

gue operam como vinculo associativo.

Em outras palavras: no estatuto do ente legitimado devera constar, como
finalidade institucional da associacdo, sindicato ou entidade de classe, algum bem
gue corresponda ao que se vai perseguir em juizo, por meio do mandado de

seguranca coletivo; do contrario, a via mandamental se tornara imprépria.

Pois bem, em que pesem os argumentos explanados no intuito de validar uma
interpretacdo voltada para a necessidade de se estabelecer uma pertinéncia
tematica e, desse modo, conduzir o agir das associacdes enumeradas na alinea b,
do inciso LXX, do artigo 5° em favor apenas de direitos coletivos atrelados aos
objetivos sociais estatutarios, ousamos alegar que referida tese comporta

contrapesos argu mentativos.

Em um primeiro aspecto, ndo poderiamos admitir, de forma absoluta, o que
nos propde as doutrinas antes mencionadas, pois — como desenvolvido
anteriormente neste trabalho — procuramos afastar a ocorréncia do fendbmeno da
substituicdo processual, em sede de acdo mandamental coletiva, bem como
demonstrar que todas as categorias de interesses e direitos coletivos comportam

resguardo pelo mandamus. 2®

Indo mais além, tem-se o fato de que a Constituicdo Federal estabeleceu uma
garantia coletiva consubstanciada no instituto do mandado de seguranca coletivo, ao
qual ha de se imprimir o maior grau de efetividade possivel a fim de que o
instrumento atinja seu objetivo de protecdo dos direitos coletivos. Por conseguinte, e
considerando como legitimo esse parametro, entendemos que, ao atrelarmos a
impetracdo a investigacdo e coincidéncia dos fins institucionais do legitimado ativo,
acabariamos por restringir a garantia constitucional e, em vista disso, reduzir o

potencial de eficacia do mandado de seguranga como instrumento de tutela coletiva.

2’ Remetemos o leitor, especificamente, aos itens anteriores: 3.1 e 3.3.
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Estariamos afastando, pois, a seguranca, mesmo diante da existéncia dos
pressupostos constitucionais exigidos — lesao (ou sua iminéncia), liquidez e certeza
de um direito, ato ilegal ou abusivo deflagrado por autoridade publica — e,
consequentemente, deixando desprotegidos direitos coletivos pela inviabilidade da
via mandamental. Seria um embate entre o interesse na ampla protecéo coletiva que
a garantia visa versus a necessidade de atendimento de uma coincidéncia com o0s

fins sociais do ente co-legitimado.

Em nosso sentir, a interpretacdo de dispositivos legais que consignam direitos
e garantias fundamentais devera, necessariamente, ser ampliativa. Do contrario,
seria como interpretar o texto constitucional “em defesa dos interesses de seus
membros ou associados” como clausula que se prenderia aos impetrantes de modo
a nortear e validar sua atuacdo com base, exclusivamente, em seus elegidos
escopos associativos. Ou seja, 0s objetivos estatutariamente tragados delimitariam a
extensdo da atuacdo das associagOes, ndo se concebendo uma impetracdo fora

daqueles limites.

Corroborando referido posicionamento, ha os doutrinadores que ndo advogam
a necessidade de se restringir o uso da agdo coletiva a evidéncia de uma correlacéo

tematica, em se tratando das associac¢fes legitimadas na alinea b, do inciso LXX.

Nesse passo, posiciona-se Ada Pellegrini Grinover ao explanar que a locugao
“defesa dos interesses dos membros ou associados” pode parecer restritiva em um
primeiro momento. Todavia, a concessao de efeitos restritivos a interpretacdo quanto
ao objeto do mandamus, afastaria o papel de maior amplitude que se pretende

conceder ao instrumento potenciado. Convém transcrevermos o escolio:

Quanto a alinea “b” do inciso LXX do mesmo art. 5°, € bem de ver que a
Constituicdo se refere a defesa dos interesses de seus membros ou
associados. A locucdo parece restritiva, a primeira vista, levando
eventualmente a ser interpretada no sentido de que os interesses visados
s@o apenas 0s coletivos. Mas a interpretacdo que restringisse o objeto da
seguranca coletiva aos interesses dos membros da categoria fugiria ao
critério da maior amplitude do instrumento potenciado. E ainda, a adotar-se
essa posi¢cdo, chegariamos a conclusao de que o dispositivo é supérfluo,
absorvido como ficaria, para os sindicatos, pelo disposto no art. 8°, Ill e,
para as entidades associativas, pelo inc. XXI do art. 5°.

Tampouco convence a linha interpretativa que pretende incluir no objeto da
tutela apenas os interesses difusos e coletivos, dela excluindo os direitos
subjetivos homogéneos. [...]

Conclui-se dai que a Unica interpretagdo harmoniosa da alinea “b” do inc.
LXX do art. 5° em sintonia com o disposto quanto aos sindicatos e as
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entidades associativas, € que, para estes, as normas especificas cuidam
de interesses coletivos da categoria, ou de direitos individuais de seus
membros; enquanto a via potenciada do mandado de seguranca coletivo
ndo encontra restricdes. Interesses de membros ou associados, sim, mas
também interesses difusos (que transcendam a categoria), além dos
coletivos e dos direitos individuais homogéneos.

Outrossim, para Marta Casadei Momezzo, no que concerne ao mandado de
seguranca coletivo e a questdo da pertinéncia tematica, o imprescindivel vinculo
alegado pela primeira corrente de doutrinadores ndo se encontra previsto no texto
constitucional. Nao obstante os interesses sejam alheios a finalidade béasica da
entidade, a autora vislumbra como possivel 0 ajuizamento da acdo, vez que outros
elementos, além dos que constam de forma expressa na Constituicdo, ndo poderiam

ser exigidos:

[...] as entidades estao legitimadas a impetracdo do mandado de seguranca
coletivo para a defesa de seus interesses institucionais, bem como no
interesse de alguns de seus filiados, membros ou associados, que néo seja
de todos, nem esteja compreendido em seus objetivos institucionais.

O suscitado vinculo, ou adequacdo, ou ainda uma correcdo entre o
interesse brandido na acao e natureza ou 6rbita de atuacéo do ente que se
apresente em juizo como seu portador ndo se encontra previsto na norma
constitucional, sendo, portanto, prescindivel tal requisito. O mandado de
seguranca coletivo ndo exige outros elementos além dos expressamente
indicados no seu texto. [...]

Dessa forma, ainda que os interesses sejam alheios a finalidade basica da
instituicdo, autoriza-se a impetracdo do mandamus coletivo. 2"

Elizabeth Nogueira Calmon de Passos também compreende que a protecao

coletiva pode transcender os interesses ligados a categoria:

Tanto a alinea “a” como a alinea “b” se voltam para a tutela de todas as
categorias de interesses. Os legitimados a seguranca coletiva podem agir
na defesa dos interesses difusos, transcendentes a categoria; de
interesses coletivos, comuns a todos os filiados, membros ou associados;
de interesses coletivos que se titularizem em apenas uma parcela dos
filiados, membros ou associados. E ainda os direitos pessoais, que
poderiam ser defendidos pela via do mandado de seguranca individual,
mas que podem ter tratamento conjunto com vistas a sua homogeneidade,
evitando-se assim, a proliferacdo de segurancas com decisfes
contraditérias. *"°

Segundo nosso ver, tais posicbes sobre a questdo mostram-se as mais

acertadas tendo em vista que a tutela de direitos dos membros acerca dos fins

" Mandado ..., op. cit. p. 78-79.

28 Op. cit., p. 56.

" pPASSOS, Elizabeth Nogueira Calmon de. Mandado de Seguranca Coletivo. Revista de Processo
n. 69. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, jan.-mar. 1993. p. 168.
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associativos consistiria 0 minimo (que por certo ndo poderia ser negado) a se
esperar da atuacdo das associacdes ao manejar o writ, tendo em vista o proprio
objetivo motor de agregacéo, com vista a defesa dos interesses de seus associados.
Logo, ndo nos parece adequado e compativel com a garantia constitucional a
reducdo do seu campo de protecdo, pura e simplesmente a este minimo alcance,
consubstanciado no resguardo dos direitos dos membros diante dos objetivos
institucionais estabelecidos pelo ente co-legitimado, pois aquele ja constitui a
finalidade impulsionadora da agremiacdo quando resolve pela sua criagcdo e
consequente atuagdo em juizo.

Um outro aspecto reside na propria abrangéncia da locucdo “em defesa dos
interesses dos membros e associados”. ISso porque, esta se mostra suficientemente
ampla para comportar situacdes que fogem a referida nocao de pertinéncia tematica.
Trata-se de pensamento com que comungamos, enunciado por Luciano Velasque
Rocha, ao analisar alguns dos problemas praticos que envolvem a acado de mandado
de seguranca coletivo. 2

Nesse sentido, tomemos, pois, a legitimidade para a impetracdo do
mandamus coletivo de um sindicato de servidores ou de uma associacdo de
magistrados de certo Estado, por exemplo, em face da poluicdo ambiental de
mananciais autorizada por determinado prefeito “X”.

Se a Constituicdo Federal estabeleceu que o meio ambiente sadio é direito de

todos 28!

, 0 ajuizamento da acédo coletiva em defesa daqueles mananciais nao
estaria descumprindo o requisito trazido na alinea b, do inciso LXX, do artigo 5° do
texto constitucional. Isso porque se constitui um direito de todos indistintamente o
equilibrio do meio ambiente, também o sera dos membros daquela associacao de
magistrados, bem como dos servidores filiados aquela organizacéo sindical, em que
pese o fato de as referidas pessoas juridicas ndo terem sido “criadas” para tutelar
bens ambientais. Com efeito, a defesa do meio ambiente pertencente a todos os
cidaddos abarca, inerentemente, o0s interesses de categoria profissional ou

econbmica especifica.

80 cf. ROCHA, Luciano Velasque. Acdes Coletivas : o problema da legitimidade para agir. Rio de

Janeiro: Forense, 2007. p. 180-181.

8L Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao poder publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracdes.
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Logo, nessa hipotese, ainda que ndo presente o alegado “nexo” ou “vinculo”,
0 ajuizamento da acao estaria a proteger os interesses dos membros. %

Outrossim, vemos que deve ser levado em consideracdo outro ponto
argumentativo, qual seja: a propria associacdo possui a prerrogativa de “excluir”
essa pertinéncia temética, no sentido de que basta a modificacdo no estatuto a fim
de constar a defesa em prol de qualquer direito individual homogéneo, coletivo ou
difuso. Ainda que pareca natural a atuacdo das associacbes legitimadas pela
Constituicao Federal, dentro dos limites em que foram inicialmente instituidas, nédo
nos parece possivel negar que a definicdo da extenséo do liame temético encontra-
se a cargo da entidade. ?®* N&o se trata, pois, de um critério objetivo fixo; imutavel.

No caso, o Supremo Tribunal Federal ja se posicionou de forma flexivel, no
sentido de que ndo ha necessidade de que o direito defendido seja proprio da
classe. Desse modo, entendeu-se que o0 objeto da impetracdo devera se pautar nos
direitos dos associados e ndo especificamente nos fins proprios do ente legitimado:

CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA
COLETIVO. SUBSTITUICAO PROCESSUAL.  AUTORIZAGCAO

EXPRESSA. OBJETO A SER PROTEGIDO PELA SEGURANCA
COLETIVA. C.F., art. 5°, LXX, "b".

I. - A legitimacdo das organizacdes sindicais, entidades de classe ou
associacles, para a seguranca coletiva, é extraordinaria, ocorrendo, em tal
caso, substituicdo processual. C.F., art. 5°, LXX.

II. - Nao se exige, tratando-se de seguranca coletiva, a autorizacdo
expressa aludida no inciso XXI do art. 5° da Constituicdo, que contempla
hip6tese de representacao.

lll. - O objeto do mandado de seguranga coletivo se  ra um direito dos
associados, independentemente de guardar vinculo co m os fins
préprios da entidade impetrante do writ, exigindo-s e, entretanto, que o
direito esteja compreendido na titularidade dos ass ociados e que
exista ele em razdo das atividades exercidas pelos associados, mas
nao se exigindo que o direito sezja peculiar, prépri 0, da classe.

IV. - R.E. conhecido e provido. *** (grifo nosso)

%82 | uiz Alberto Gurgel de Faria apresenta entendimento analogo: “[...] com relacdo aos sindicatos, as

entidades de classe ou as associacdes, compreendo possivel a promogdo do mandamus coletivo em
protecdo aos interesses difusos. Para aclarar essa posicao, vejamos um exemplo: O Governo Federal
institui, inconstitucionalmente, um imposto extraordinario sobre combustiveis. Embora envolva
interesses difusos (dos consumidores), podera a Associacdo das Empresas de Transportes
Rodoviarios do Rio Grande do Norte impetrar o writ coletivo, ja que atinge, também, interesses de
todos os seus membros”. (Op. cit. p. 37-38).

283 AnotacBes em sala. Disciplina “Teoria Geral das Ac¢des Coletivas”, ministrada pelo Prof. Dr. Luiz
Manoel Gomes Junior. Mestrado/UNAERP — SP, 2006.

% RE 193.382-SP, rel. Min. Carlos Velloso, Pleno, j. 28.06.1996, DJ 20.09.1996, p. 34547. Em
sentido contrario, entretanto: “O interesse exigido para a impetracdo de mandado de seguranca
coletivo ha de ter ligacdo com o objeto da entidade sindical e, portanto, com o interesse juridico
desta”. (RE 157.234-DF, rel. Min. Marco Aurélio, 22 T., j. 12.06.1995, DJ 22.09.1995, p. 30608,
origem: STF).
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Sem embargo daquilo que foi explanado, é mister esclarecer que nosso intuito
ndo seria o de rechacar totalmente a tese embasada na pertinéncia temética que
nos é proposta pela doutrina que a sustenta. Isso porque, havendo no caso concreto
0 alegado nexo e 0s pressupostos constitucionais indispensaveis a impetracao da
seguranca, a via devera, por inevitavel, ser aceita. O que entendemos como
incorreto é: a admissao da necessidade de comprovacao do nexo como regra Unica
(frise-se) que devera servir como parametro para validar o ajuizamento da acao
mandamental coletiva pelas associacfes legitimadas. Em outras palavras: havendo
a correlacdo temética, ndo ha porque se impedir a impetragéo, todavia esta também
podera tomar lugar ainda que aquela néo exista, a primeira vista, ou nao possa ser
comprovada.

Nesse passo, vemos que a aceitacdo da exigéncia do referido nexo, ndo ha
que prevalecer como norte Unico em se tratando do mandamus coletivo, pois a
interpretacdo restritiva originaria deste pensamento ndo se mostra compativel com
uma maior efetividade que se deseja imprimir a acdo coletiva como garantia
constitucional e, a propésito disso, inexiste mencédo expressa da existéncia de tal
correlacao no proéprio texto da Constituicdo, como evidenciado pela doutrina.

Além disso, viu-se que é possivel resguardar direito subjetivo comum aos
integrantes da categoria sem que haja manifesta pertinéncia tematica com o0s
objetivos associativos pré-estabelecidos e o0s interesses insitos ao grupo, a
categoria.

Quanto aos aspectos de interpretacdo referentes a questdo da exigéncia (ou
ndo) da pertinéncia tematica, no ambito do mandado de seguranga coletivo, cremos
que a discussao maior que podera advir do afastamento do referido nexo refira-se a
propria operacionalizacdo da acdo. Em outras palavras: mostra-se possivel pensar
em um eventual aumento de demandas mandamentais e conseqiente sobrecarga
do Poder Judiciario, haja vista que as associacdes poderiam dispor do mandamus
em hipoteses de lesdo a direitos ndo ligados aos seus fins institucionais.

Em um primeiro relance, esta poderia constituir uma consequéncia inevitavel,
e porgue nao dizer até militante, conflitante com a celeridade da via, pois um
acréscimo de impetracdes implicaria uma demora na entrega da prestacdo
jurisdicional pelo o6rgao judicante. Contudo, refutamos por afastar a hipdtese de
ocorréncia de um “abarrotamento” do Poder Judiciario tendo em vista,

essencialmente, que a propria lei disciplinadora da acéo individual, a 1.533; tratou de
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estabelecer um prazo limite para a impetracdo consistente em 120 (cento e vinte)
dias. %®° Prazo este de aplicacéo ao writ coletivo. Logo, o lapso temporal a que estdo
adstritos os legitimados pela Constituicdo Federal constitui um refreamento a
utilizacdo da via, vez que esta ndo estara disponivel ad aeternum as entidades
legitimadas. Deste modo, ndo vemos maior Obice em se estender a protecdo a
outros interesses coletivos, ainda que ndo guardem nexo com O0S objetivos

associativos.

3.6 AUTORIZAGCAO DOS MEMBROS

Outro ponto sensivel reside em saber se os legitimados pela Constituicdo
Federal podem impetrar a seguranca sem autorizagdo dos seus membros ou
necessitam desta; tal como prevé o disposto no artigo 5°, inciso XXI: “As entidades
associativas, quando expressamente autorizadas, tém legitimidade para representar
seus filiados judicial ou extrajudicialmente”. Ou seja: 0 mandado de seguranca

coletivo contém uma excecao a regra geral ou a ela se subsume?

Discute-se, assim, a necessidade de outorga de um mandado especifico por
parte dos associados, sindicalizados ou partidarios para fins de impetracdo, bem
como se para tanto o ente legitimado vé-se obrigado a convocacado de assembléia

geral, com o fito de obter autorizagdo dos seus membros filiados.

Aos olhos de Adriano Perécio de Paula:

[...] sdo legitimados a impetrar mandado de seguranca coletivo, ainda que
na defesa de direito material de outrem, aquelas pessoas e entidades
relacionadas no inc. LXX do art. 5°da Constituicdo, e independentemente
de autorizacdo assemblear de seus membros e associados. Isso porque o
mandado de seguranca coletivo ndo se amolda a hipotese prevista no inc.
XXI do mesmo art. 5° da Constituicdo. 286

Também para Ary Azevedo Franco Neto ha que distinguir duas situacfes
diferentes:

28 Art. 18. O direito de requerer mandado de seguranca extinguir-se-a decorridos cento e vinte dias

contados da ciéncia, pelo interessado, do ato impugnado.
28 Op. cit. p. 29-30.
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a) Art. 5°, LXX, b: o 6rgédo de classe esta legitimado extraordinariamente,
independente de qualquer autorizacdo, em razdo de situacdo
legitimamente (situacdo juridica subjetiva de que deflui a legitimagéo)
guardar certo vinculo com os fins mesmos da entidade;

b) Art. 5°, XXI: o érgdo de classe esta legitimado extraordinariamente,
subordinado a autorizacao expressa, em razao de a situacdo legitimamente
derivar, em carater eventual, da conveniéncia do associado e em atencéo
estrita, em qualquer caso, aos interesses individuais. 281

No entendimento de José Rogério Cruz e Tucci:

Como ocorre no ambito das class actions ndo se afigura necessario, como
alguns imaginam, autorizacdo formal e expressa do grupo para que a
entidade legitimada atue ao interesse daqueles.

[...] ndo ha como confundir a hipétese de mandado de seguranca coletivo
com aquela prevista no inc. XXI do art. 5°, da Constituicdo Federal, verbis:
“as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém
legitimidade para representar seus afiliados judicial ou extrajudicialmente”

[.]

Para a respectiva atuacao, por tratar-se de legitimacao extraordinaria, nao
se delineia necessaria a autorizagdo dos integrantes da entidade. 288

Igualmente para José Antonio Remédio: “A autorizacdo expressa, que da

legitimidade ativa a

qualquer entidade para postular em nome dos associados,

prevista no art. 5°, inciso XXI, da Constituicdo Federal, tem carater diverso e mais

abrangente”, ndo se podendo, assim, exigi-la tratando-se de seguranca coletiva. %*°

Outrossim, manifesta-se Athos Gusméao Carneiro para quem:

A “autorizagdo” dos associados é desnecessaria em matéria de mandado
de seguranca coletivo, sendo os substituidos pessoas indeterminadas na
peticdo inicial, impetrada pela entidade em defesa dos seus “membros ou
associados”. A determinacdo dos atingidos pela coisa julgada far-se-a ao
final, quando da revogacédo dos atos ilegais, ou da satisfacdo da ameaca
de sua prética.

Na visdo de Ada Pellegrini Grinover:

O intérprete, assim como o futuro legislador, ndo podem estabelecer outros
obstaculos a legitimacéo, que ndo os decorrentes da Constituicdo. Por isso
€ que ndo temos divida em afirmar que, para o ajuizamento do mandado
de seguranca coletivo, nem os partidos politicos, nem as organizacfes
sindicais, nem as entidades de classe e nem mesmo as associacdes
legalmente constituidas necessitam daquela autorizagdo expressa a que
alude o inciso XXI do art. 5° da Constituicdo para outras ac¢des, que ndo a
seguranca coletiva. 291

287 Op. cit. p. 9.

28 Op. cit. p. 42, 43 e 50.
289 Op. cit. p. 502.

299 Op. cit. p. 63-64.

1 Mandado ..., op. cit. p.

77.



135

Doutra parte, para Carlos Mério Velloso: “[...] as organizacdes sindicais, as

entidades de classe ou associacdes devem estar expressamente autorizadas a

representar seus membros ou associados (CF, art. 5°, XX1)". 2%

José Cretella Junior, de seu turno, ao considerar o questionamento, conclui

pela necessidade de realizacdo de assembléia:

Podem as mencionadas entidades impetrar mandado de seguranca
coletivo, em defesa de direito liquido e certo de seus membros, ou
associados, sem anuéncia expressa destas, outorgadas em Assembléia de
Classe? De modo algum.

[.]

A entidade — partido politico, sindicato ou associacdo — ndo podera ir a
juizo sem que, antes, seja convocada Assembléia Geral, na qual a maioria
dos membros esteja de acordo com a propositura da acédo, devendo-se
juntar a petigéo inicial transcrigdo da ata que foi dada a anuéncia. 293

J& para Pedro Lenza “ndo h& necessidade de autorizacdo especifica dos

membros ou associados, desde que haja previsao expressa no estatuto social”.

294

~

No que diz respeito a necessidade de autorizagcdo expressa dos membros

sindicalizados, a fim de que se possa dar o ajuizamento do mandamus coletivo,

Maria Fatima Vaquero Ramalho Leyser defende a existéncia tdo-somente de

disposicédo estatutaria genérica, “na qual conste a possibilidade do mandado de

seguranca coletivo, para que se preencha o requisito da autorizacéo”.

n 295

Acompanha a autora Marcos Alaor Diniz Grangeia:

Todavia, se a autorizagdo especifica é dispensavel, a genérica, ou seja,
aguela advinda da lei ou dos estatutos que criaram a entidade classista ou
associativa, torna-se indispensavel.

O texto constitucional ndo determina de que maneira se dara a autorizacédo
genérica, mas € imprescindivel que ela exista, sob pena de irregularidade
no pélo ativo do mandado de seguranca coletivo.

E de se concluir pela plausibilidade de uma autorizacdo, ainda que
genérica, para que a entidade possa estar em juizo, no polo ativo da
guestao.

292

Op. cit. p. 22.
293 Op. cit. p. 76 e 95.

4 Direito ..., op. cit. p. 572.
2% Mandado ..., op. cit. p. 163.
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A dispensabilidade de mandato especifico resulta da substituicdo
processual da parte que se opera no mandamus coletivo, distinguindo-se,
neste ponto, da mera representacao.

No tocante ao tema, ha julgado de origem do Superior Tribunal de Justica:

Nesse sentido,

MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO. ASSOCIACAO DE CLASSE.
LEGITIMACAO ATIVA. CF, ARTS. 5° XXI E LXX, "B". RECURSO
ORDINARIO.

1. O mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por associacdo
legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos 01 (um) ano, no
interesse geral de seus filiados, sendo prescindivel autorizagdo individual e
expressa destes ou em assembléia geral se do respectivo estatuto ja a
consta expressamente.

2. Néo fazendo o estatuto da recorrente qualquer mencao, de forma clara e
expressa, sobre a defesa de seus associados em juizo como um de seus
objetivos institucionais, ndo ha como reconhecer-lhe legitimidade ativa
automatica.

3. Recurso conhecido e n&o provido. **’

também decidiu a mesma Corte:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL.
MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO. AUTORIZACAO DOS
ASSOCIADOS. SINDICATOS PROFISSIONAIS. LEI N° 9.494/97, ART. 2-
A, PARAGRAFO UNICO. MEDIDA PROVISORIA N° 2.180/2001. NAO-
INCIDENCIA. PRECEDENTE DA CORTE ESPECIAL. VIOLACAO A
PRECEITO CONSTITUCIONAL. ANALISE. IMPOSSIBILIDADE.

| - A associacdo, entidade de classe ou entidade sindical, regularmente
constituidas e em funcionamento, podem propor acao coletiva destinada a
defesa dos direitos e interesses das categorias que representam,
independentemente de autorizagdo especial, bastando a constante no
estatuto.

Il - A colenda Corte Especial deste Tribunal, ao apreciar os EREsp n°
436.312/SC, Relator Ministro FRANCIULLI NETTO, DJ de 08/03/2004,
entendeu que a aplicacdo de medida proviséria em questdo processual,
enquanto ndo convolada em lei, € por demais temeraria, pois repercute na
inseguranca juridica em que as partes, no caso a Fazenda Publica e o
contribuinte, ficariam sujeitas, diante da possibilidade de sua néo-
conversdo em lei ou eventual modificagcéo de seu teor.

[Il - Com o advento da EC n°32/2001, que alterou a redacédo do art. 62 da
Constituicdo Federal, ficou explicitamente vedada a edicdo de medida
proviséria para tratar de matéria processual. Assim, impossivel adotarem-
se os termos da MP n°2.180/2001, que dispbe

acerca de tema de indole processual.

IV - E vedado a esta Corte analisar suposta violacdo a preceito
constitucional, ainda que para fins de prequestionamento.

V - Agravo regimental improvido. >

RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE SEGURANGCA COLETIVO.
SUBSTITUICAO PROCESSUAL. SINDICATO. DEFESA DOS DIREITOS

2% Op. cit. p. 86.

9T RMS 11.365-RO, rel. Min. Edson Vidigal, 52 T., j. 13.09.2000, DJ 09.10.2000, p. 165.
298 AgRg no REsp 506.692-RS, rel. Min. Francisco Falcéo, 12 T., j. 05.10.2004, DJ 16.11.2004, p. 189.
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DE UMA PARTE DE SEUS REPRESENTADOS. DESNECESSIDADE DE
AUTORIZACAO EXPRESSA. POSSIBILIDADE. RETORNO DOS AUTOS.

| - Ja esta pacificado no ambito desta e. Corte e no ¢. Supremo Tribunal
Federal que a entidade de classe tem legitimidade ativa, na qualidade de
substituto processual, para pleitear direitos de parte da categoria,
independentemente de autorizacdo destes.

Il - Precedentes desta e. Corte e do Excelso Pretério. Recurso ordinario
provido para, afastando a preliminar de ilegitimidade ativa, determinar que
a Corte de origem prossiga no julgamento do mandamus. 299

No ambito do Supremo Tribunal Federal, encontra-se sumulado: “A
impetragcdo de mandado de seguranca coletivo por entidade de classe em favor dos

associados independe de autorizacdo destes”. 3

Ao ensejo da conclusdo deste item, tendo em vista 0s posicionamentos
doutrinarios e jurisprudenciais, cremos que se exigir um requisito consistente na
autorizacdo especifica dos membros ndo se mostra viavel, pois havendo previsdo
expressa e genérica no estatuto da entidade autorizando a postulacao, esta ja seria

suficiente e conferiria a regularidade necessaria para estar em juizo.

3.7 MINISTERIO PUBLICO E A (AFIRMADA) LEGITIMACAO PARA O MANDADO
DE SEGURANCA COLETIVO

E sabido que o Ministério Publico pode atuar na qualidade de impetrante
sempre que “o direito liquido e certo lesado diga com os interesses (sic) da prépria
instituicdo ou desde que o direito liquido e certo atine com interesses daqueles a
quem incumbe ao Ministério PUblico postular em defesa”. 3

Na esfera do mandado de seguranca individual, a impetracao pelo Parquet,
nos moldes acima referidos, ndo gera maiores debates. Contudo, em sede da acdo
coletiva, a questao é fonte de posicionamentos dos mais diversos. Esta talvez seja
uma das questdes mais controvertidas para quem se propde a estudar o mandado

de seguranca coletivo.

299 RMS 19.278-GO, rel. Felix Fischer, 52 T., j. 06.03.2007, DJ 16.04.2007, p. 216.
390 sumula 629.
%01 ¢f. ALVIM, Eduardo Arruda. Op. cit. p. 57-58.
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Da investigacdo da matéria, vimos que ha um primeiro entendimento
meramente dogmatico que visualiza o rol de legitimados do artigo 5°, inciso LXX, da
Constituicdo Federal como exclusivo e taxativo, ndo admitindo, a par disso, a

legitimacao ativa do Ministério Publico em sede de mandado de seguranca coletivo.

Dentre os defensores de tal posicdo, encontramos Vicente Greco Filho, para
quem a acdo mandamental somente poderd ser impetrada por partido politico com
representacdo no Congresso Nacional ou organizacdo sindical, entidade de classe
ou associacao legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano,

em defesa dos interesses de seus membros e associados. 3%

Também para José Rogério Cruz e Tucci: “[..] afora as entidades
especificadas no dispositivo ora focado, a nenhuma outra sera dado utiliza-lo para a

defesa judicial dos interesses comuns de seus membros ou associados.” 33

A proposito do tema, Pedro da Silva Dinamarco, outrossim, entende que a
legitimidade para a impetracdo do mandado de seguranca coletivo € exclusiva das

pessoas juridicas elencadas no inciso LXX. 3%

Ainda militando contra a legitimacdo do Ministério Publico tem-se Adriano
Peracio de Paula ao expor seu ponto de vista: “A Unica determinacdo, assentada em
regra constitucional, € de que os legitimados a impetrarem a seguranca coletiva
sejam aguelas pessoas determinadas, ndo cabendo qualquer elastério exegético

relativamente a essa legitimacéo de agir”. **°

Pois bem, interessa-nos aqui, particularmente, a legitimacdo do Ministério
Publico, conferida pelo texto constitucional, no &mbito dos direitos metaindividuais. A
Constituicdo Federal dispés sobre o Parquet na Secao | de seu Capitulo IV. Dentre
os dispositivos ha que considerarmos o artigo 127, caput, bem como o artigo 129,

incisos Il e IX.

O artigo 127, caput, estabeleceu que o Ministério Publico constitui instituicao
incumbida da “defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses

sociais e individuais indisponiveis.” (grifo Nosso)

Em continuidade, o artigo 129 ao arrolar suas func¢des institucionais fixou:

%2 Op. cit. p. 168.

%3 Op. cit. p. 41.

S04 Acéo Civil ..., op. cit. p. 21.
%% Op. cit. p. 29.
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“lll = promover o inquérito civil e a acao civil pdblica, para a protegdo do
patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos;

[.]

IX — exercer outras funcdes que lhe forem conferidas, de  sde que
compativeis com sua finalidade , sendo-lhe vedada a representacao
judicial e a consultoria juridica de entidades publicas”. (grifo nosso)
Nota-se, assim, que ao 6rgdo ministerial foi conferida uma ampla atuagéo na
defesa de interesses, sejam estes sociais, coletivos ou difusos, além de outras

funcdes que julgar compativeis.

A mencéo de tais dispositivos mostra-se pertinente, pois, ao que nos parece,
parte da doutrina desfavoravel a impetracdo do writ coletivo pelo Ministério Publico
entende ndo haver, ou ndo se poder estabelecer conexao entre o conteudo do artigo
59, inciso LXX e os artigos 127, caput e 129, incisos Il e IX, da Constituicdo Federal.
A nosso ver, esta consistiia em uma primeira falha apresentada pelos que
defendem tal posicionamento. Isso porque a Constituicdo pode, e mais do que isso,
deve ser vista como uma unidade interna, como um complexo de disposi¢cdes que se
apresentam, em seu conjunto, como uma unidade. Nesse passo, ha que analisa-las
de forma integrada e ndo desconexa. Do contrario, estariamos interpretando o texto

constitucional “em tiras” 3%

, 0 que nos volta, consequentemente, a um importante
principio norteador da atuacdo do intérprete constitucional, qual seja: o principio da

unidade da Constituicao.

Exatamente pelo fato de o Texto Maior ser gerado de forma peculiar, vez que,
em um Estado Democratico de Direito, aquele documento inaugural e instituidor da
ordem juridica passa a abarcar, inerentemente, crencas, interesses e aspiracoes
diferenciadas, € o que torna imprescindivel a unidade da sua interpretacéo. E o que

assenta Luis Roberto Barroso:

E precisamente por existir pluralidade de concepgdes que se torna
imprescindivel a unidade na interpretagdo. Afinal, a Constituicdo ndo é um
conjunto de normas justapostas, mas um sistema normativo fundado em
determinadas idéias que configuram um nucleo irredutivel, condicionante
da inteligéncia de qualquer de suas partes. O principio da unidade é uma

%% Observa-se que ndo € outra a prescricdo de Eros Roberto Grau: “Assim como jamais se interpreta

um texto normativo, mas sim o direito, ndo se interpretam textos normativos constitucionais,
isoladamente, mas sim a Constituicdo, no seu todo. Nao se interpreta a Constituicdo em tiras, aos
pedacos. A interpretacdo de qualquer norma da Constituicdo impde ao intérprete, sempre, em
qualquer circunstancia, o caminhar pelo percurso que se projeta a partir dela — da norma — até a
Constituicdo”. (GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econ6mica na Constituicdo de 1988 : interpretacéo
e critica. 10. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 166).
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especificacdo da interpretacdo sistematica, e impde ao intérprete o dever
de harmonizar as tensées e contradicbes entre normas.

Em idéntico senso, discorrem José Joaquim Gomes Canotilho e Vital Moreira:

Principio importante para a compreensao do estatuto constitucional é o
principio da unidade da Constituicdo. Ela forma uma unidade de sentido
normativo e politico-axioldgico. Esta idéia de unidade reforca o carater
normativo global da Constituicdo, superando ou resolvendo as
contraposicdes ou antinomias que por vezes se apresentam instaladas no
seu proprio seio. *%
Efetivamente, a Constituicdo contém a prote¢cdo a muitos valores e bens
juridicos, os quais — uma vez contrapostos — deverdo ser harmonizados pelo

intérprete. 3%

A afirmacao de que a interpretagdo constréi e da “vida” ao texto normativo ndo
comporta refutacdo nos dias de hoje. A propdsito, em sede de hermenéutica
constitucional, ha muito anotara Peter Haberle que ndo ha norma juridica, e sim
norma juridica interpretada. 3'° Nesta medida, ao visualizarmos a Constituicdo como
um todo; uma unidade de valores (unidade axioldégica) mostra-se forcoso (j& como
segundo ponto de contra-argumentacao a tese inicial langada) que suas disposicdes
possam ser interpretadas de forma atual, em consonancia com a realidade
contemporanea dos fatos em que estdo inseridas, visto que um texto fundamental é
elaborado no intuito de reger certa nagcéo para o presente e, principalmente, para o
futuro. Sob esse prisma, entendemos que o intérprete, em vez de se ater a uma
técnica interpretativa rigida e estreita, deve buscar um sentido que tornem efetivos e
eficientes os valores constitucionais, 0 que, por conseguinte, confere um carater

atemporal, e a0 mesmo tempo, atual a norma interpretada.

%7 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo : Fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 196.
%8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicdo . Coimbra:
Coimbra Editora, 1991. p. 44.

%99 Na seara dos direitos individuais, por exemplo, tem-se o artigo 5°, incisos IV e X a consagrar a
liberdade de manifestacdo do pensamento e de expressdo. Referidas prerrogativas deverdo estar em
sintonia, harmonizacéo com o direito — igualmente constitucional — a honra e a intimidade, previsto no
artigo 5°, inciso XI.

%19 'HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional : A sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constituicao. Titulo
original: Die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten. Ein Beitrag zur pluralistischen und
“prozessualen” Verfassungsinterpretation. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 1997. p. 9. A frase foi pronunciada pelo autor em outra obra a que o tradutor reportou-
se no local citado.
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Nessa linha de argumentacao, ensina-nos Konrad Hesse que a interpretacao
assume papel fundamental e decisivo da eficacia da Constituicdo. Para ele, a
otimizacdo da concretizacdo da norma liga-se intimamente; além de outros fatores
como o conteudo trazido na norma constitucional e a praxis que dela se espera por
parte dos que vivem sob a sua égide, a sua interpretacdo, a qual devera —
necessariamente — ser modificada conforme as alteragcfes sociais, faticas e politicas
a fim de que a Constituicdo possa alcancar uma Otima forca normativa e a maior
efetividade possivel. Ou seja: ndo se pode desconsiderar a tensdo entre a norma e a
realidade em que esta se encontra inserida. Ha que se procurar uma interpretacao

construtiva nesta dinamica. Assim:

Se o direito e, sobretudo a Constituicdo, tém a sua eficacia condicionada
pelos fatos concretos da vida, ndo se afigura possivel que a interpretagao
faca deles tdbua rasa. Ela hd de contemplar essas condicionantes,
correlacionando-as com as proposi¢cdes normativas da Constituicdo. [...]

Em outras palavras, uma mudanca nas relacdes faticas pode — ou deve —

provocar mudancas na interpretacdo da Constituicdo. st
Todo este arcabouco teorico referente a interpretacdo unificada constitucional
e a sua imprescindibilidade de mutacdo impde-se quando da andlise do artigo 5°,
inciso LXX e os artigos 127, caput e 129, incisos Il e IX, da Constituicdo Federal,
haja vista que a contradicdo e consequente incompatibilizacdo entre eles se liga
justamente a fatores historicos. A antinomia presente, a primeira vista, entre estes
dispositivos constitucionais, advém da circunstancia dos artigos relacionados ao
Ministério Publico “terem sido redigidos” pelos membros do préprio Parquet, ao
passo que o artigo 5° com seus varios incisos, foi desenvolvido por muitas
comissdes, ndo sendo assim gerados a partir de um trabalho conjunto de

sistematizacao.

A este respeito, Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti Junior nos recordam o
fato de a Constituicdo de 1988 nao ter sido redigida linearmente, tendo o Capitulo IV
da Secdo | atinente ao 6rgado ministerial sofrido forte influéncia dos membros da

propria instituicdo, o0 mesmo ja ndo teria sucedido com o artigo 5°, redigido por

1 HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo . Titulo original: Die normative Kraft der

Verfassung. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991. p. 22-23.
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diversas comissdes “e, por vezes, sem completa consonancia (quanto a légica

formal) com os dispositivos subseqiientes”. 3*?

Em virtude deste quadro, consideramos como necessaria a tentativa de
interpretacdo de tais disposicdes constitucionais como normas conjuntas
(compatibilizadas) de instrumentalizacdo dos direitos coletivos, e ndo o inverso.
Desta feita, a visao inicial que tende a uma interpretacdo com efeitos restritivos
parece nao ter forca diante desse panorama, e deve, dessa maneira, ser
abandonada, vez que analisa a norma do artigo 5°, inciso LXX isoladamente e n&o

na totalidade deste contexto. **

Nossa posicao, portanto, € no sentido de admissdo do manejo do writ pelo
Ministério Publico. Para nés, os ja enfocados artigos 127 e 129 garantem a

legitimidade do 6rgao para o ajuizamento da agao coletiva.

bY

A Constituicdo Federal conferiu a instituicdo, no artigo 129, inciso Il a
prerrogativa para a defesa de interesses coletivos e difusos. Logo pensamos que
nao ha que se restringir esta legitimacdo do Ministério Publico para defendé-los,

ainda que nao conste o Parquet expressamente das alineas a e b, do inciso LXX.

Também nos parece que o0s interesses metaindividuais que compdem o
objeto da acéo civil publica poderédo dar azo a impetragdo de mandado de seguranca
coletivo pelo érgdo ministerial, uma vez existindo, no caso concreto, 0S pressupostos
necessarios consubstanciados: na liquidez e certeza do direito alegado atraves de
prova pré-constituida e na ilegalidade ou abuso de poder, advindo de ato de

autoridade do Poder Publico.

%2 Op. cit. p. 330. Também Nelson Nery Junior se vale do método histérico para rechacar o

entendimento que nega a legitimidade ao Ministério Publico: “O capitulo do Ministério Publico, do qual
faz parte o referido art. 129, foi elaborado e praticamente redigido pelo préprio Parquet, ao passo que
0 mandado de seguranca “coletivo” o foi por juristas da area do direito publico. Ndo houve, em
verdade, trabalho de sistematizacdo que pudesse ser denominado de rigorosamente cientifico, de
sorte que a redacao final da Carta Politica ensejou a aparente antinomia entre essas duas normas.
[...] Em suma, o argumento interpretativo correto deve ser pela finalidade de ampliacdo que o art. 129,
I, quis dar ao cabimento da acao civil publica e nao pela restricdo do art. 5°, LXX, a admissibilidade
do mandado de seguranca coletivo para todos os tipos de interesses que justificam a acdo civil
Ell'éblica". (Mandado ..., op. cit. p. 154).

Nesse aspecto, pontuais sdo 0s ensinamentos de Miguel Reale: “[...] Uma lei nasce obedecendo a
certos ditames, a determinadas aspiracdes da sociedade, interpretadas pelos que a elaboram, mas o
seu significado nao é imutavel. Feita a lei, ela ndo fica, com efeito, adstrita as suas fontes originarias,
mas deve acompanhar as vicissitudes sociais”. (REALE, Miguel. Li¢cdes preliminares de direito . 24.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 284).
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Dentre os autores que adotam esta linha de pensamento, fundamentando-o
no estatuido nos artigos 127 e 129, ambos da ConstituicAo Federal, encontram-se:
José Antonio Remédio ***, Carlos Alberto Pimentel Uggere 3'°, Maria Fatima Leyser
318 Marta Casadei Momezzo 3/, entre outros. Gregério Assagra de Almeida pontua,

igualmente, que:

O Ministério Publico, v. g., podera impetrar um mandado de seguranca, se

presentes os pressupostos do art. 5°, LXIX, para a tutela de um direito

difuso, sendo que a sua legitimidade, para tanto esta no art. 127, caput,

que diz: “O Ministério Pablico é instituicdo permanente, essencial a fungao

jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do

regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”. 318

Para estes doutrinadores, o rol do inciso LXX deve ser visto como meramente
exemplificativo e analisado conjuntamente com as demais regras constitucionais que
versam sobre legitimacdo coletiva, no caso do Ministério Publico, os artigos acima

mencionados.

Ademais, o Codigo de Defesa do Consumidor € claro ao estatuir: “Art. 83.
Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este cddigo sdo admissiveis
todas as espécies de acbes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela”. O
intuito, ao se colacionar referido dispositivo, ndo € o de validar uma interpretacéo do
texto constitucional com fundamento em uma legislacéo infraconstitucional, e assim,
consequentemente, tentar inverter a ordem natural das coisas, mas sim evidenciar

que a tutela coletiva prima por uma facilitacdo de defesa dos direitos coletivos.

A propésito, a autorizada doutrina de Gregorio Assagra de Almeida nos
ensina que do referido dispositivo decorre o principio da maxima amplitude da tutela
jurisdicional coletiva, que, por forca do estabelecido no artigo 21, da Lei da Acdo
Civil Publica (Lei n. 7.347/85)%"° é aplicavel & tutela dos direitos coletivos em sentido
amplo. Por este principio, todos os instrumentos processuais necessarios e eficazes

poderdo ser utilizados na tutela jurisdicional coletiva. Dessa forma, deverdo ser

14 Op. cit. p. 523-524.

315 Op. cit. p. 87.

%® Mandado ..., op. cit. p. 164.

st Op. cit. p. 61 e passim.

%18 Op. cit. p. 273.

319 Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for
cabivel, os dispositivos do Titulo Il da Lei 8.078/90, de 11 de setembro de 1990, que instituiu o
Cédigo de Defesa do Consumidor.



144

admitidos todos os tipos de acdes, procedimentos e medidas, uma vez adequados a
propiciar uma efetiva protecéo dos direitos coletivos afirmados. *%°

A funcéo institucional do Ministério Publico, de defesa dos direitos difusos,
coletivos e individuais indisponiveis ganha, assim, com este principio, um reforco de
validacdo no intuito de lhe conceder a legitimacédo para impetragdo do mandamus

coletivo, pois o writ sofre a interpenetracéo daqueles dois diplomas legais. 3%

Outrossim, considerando que o mandado de seguranca coletivo constitui uma
acao coletiva, se poderia argumentar a inerente presenca de interesse social, o que
legitimaria a atuacdo em juizo, haja vista que o artigo 127, caput, tratou de
estabelecer como funcéo institucional do Ministério Publico a defesa deste interesse,
e 0 artigo 129, inciso IX, conferiu-lhe uma amplitude de suas atividades, uma vez
que estas guardem relacdo com as ademais atribuicdes e finalidades constitucionais

a que deve obediéncia o Parquet.

Pertinente, sim, se revela a atribuicdo dessa legitimacao, em raz&o do proprio
papel que essa instituicdo desempenha perante a sociedade brasileira, somado a
tutela célere que a via mandamental oferece por seu rito sumario e documental, pois
se estaria imprimindo uma maior efetividade a garantia, igualmente constitucional, do

amplo acesso a justica.

Ainda mais se pensarmos que o 0rgdo ministerial estaria atuando como
salvaguarda daqueles direitos coletivos liquidos e certos diante da inércia dos co-

legitimados: partidos politicos e associacdes.

320 Op. cit. p. 578. Sobre os principios do processo coletivo, remetemos o leitor a dois excelentes

trabalhos: GUTIERREZ, Daniel Mota. Principios do processo civil coletivo na Constituic do
Federal : analise baseada na discusséao de institutos e questdes polémicas da tutela coletiva. Trabalho
inédito. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Pontificia Universidade Catdlica, Sdo Paulo. 2006; PINTO,
Eneida Luzia de Souza. Principios Informativos das A¢des Coletivas. Revista de Processo n. 151.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, set. 2007. p. 311-334.

%L O intuito deste tdpico foi 0 de investigacdo da possibilidade de impetracdo da seguranca por parte
do Parquet. Entretanto, a titulo de complementacdo, de se mencionar que ha doutrinadores a
sustentar, em uma posi¢do mais ampla, a viabilidade de ajuizamento da acdo mandamental coletiva
pelos demais co-legitimados do processo coletivo. Renato Rocha Braga é um dos que pontua essa
linha de pensamento: “[...] poderdo impetrar mandado de seguranca coletivo ndo apenas 0s autores
elencados pelo inciso LXX do artigo 5° da CF, as também dos co-legitimados para a defesa dos
direitos metaindividuais (sejam difusos, coletivos ou individuais homogéneos)”. (BRAGA, Renato
Rocha. A Coisa Julgada nas Demandas Coletivas . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 94).
Gregério Assagra de Almeida, também, pugna pelo cabimento de impetracdo de mandado de
seguranca coletivo para a tutela de qualquer direito coletivo e exp8e que “essa impetracdo podera ser
levada a efeito por qualquer um dos legitimados coletivos do art. 5° da LACP e art. 82 do CDC. A
legitimacao coletiva prevista no inciso LXX da CF ndo é excludente”. (Op. cit. p. 285).
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Outro ponto a ser levantado: em se tratando de debate de garantia
fundamental, ndo havendo vedacgédo expressa limitadora da sua ampliacao,
entendemos que esta podera tomar lugar. Ha, por certo, quem evidencie o fato de
nao existir 6bice expresso no artigo 5°, que poderia vir a impedir a legitimacdo por

parte do Ministério Publico:

[...] o texto constitucional, ao dispor sobre a acdo mandamental coletiva,
ndo consignou no preceptivo, que dela trata, qualquer termo ou expresséo
gue demonstre, inequivocamente, a limitacdo da legitimidade ativa para
impetracéo do writ as pessoas ali elencadas. 322

Sobre a matéria, o Anteprojeto do Codigo Brasileiro de Processos Coletivos,
de autoria do Instituto Brasileiro de Direito Processual, na sua ultima versdo (janeiro
de 2007) %%, propde a ampliacdo do rol de legitimados, no seu artigo 42, constante

do Capitulo IV — Do Mandado de Seguranca Coletivo:

Art. 42. Legitimacdo ativa — O mandado de seguranca coletivo pode ser
impetrado por:

| — Ministério Publico;

Il — Defensoria Publica;

[Il — Partido politico com representacao no Congresso Nacional;

IV — entidade 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, dispensada a autorizacao
assemblear.

Paragrafo Unico. O Ministério Publico, se ndo impetrar o mandado de
seguranca coletivo, atuara como fiscal da lei, em caso de interesse publico
ou relevante interesse social.

Na visdo de Hermes Zaneti Junior, com a qual comungamos, a inovacgao

trazida pelo anteprojeto mostra-se relevante porque:

Sem sombra de dulvida este sera um avanco para o desenvolvimento do
instituto, aumentando o espectro de sua aplicacdo pratica. Hoje esta claro
gue o sonho constituinte de legitimar apenas os corpos intermediarios da
sociedade civil para 0 mandamus coletivo ndo resultou no amadurecimento
destes legitimados. Ao contrario, geralmente sao ainda os 6érgéos publicos,
com especial destaque para o Ministério Publico, que atuam na tutela
coletiva. A defensoria, instituicdo essencial a Justica, sem dulvida soma
nessa proposta, podendo atingir melhores graus de efetividade em seu
mister se legitimada para ac¢fes coletivas como o mandado de seguranca
coletivo. ***

%22 cf UGGERE, Carlos Alberto Pimentel. Op. cit. p. 72.

323 Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP). Disponivel em:
<http://www.direitoprocessual.org.br>. Acesso em: 20 out. 2007.

%24 JUNIOR, Hermes Zaneti. A efetividade do mandado de seguranca coletivo no Cédigo Brasileiro de
Processos Coletivos. In: GRINOVER, Ada Pellegrinij MENDES, Aluisio Goncalves de Castro;
WATANABE, Kazuo. (Coords.). Direito Processual Coletivo e o anteprojeto de Codi  go Brasileiro
de Processos Coletivos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 388.
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Diversamente posiciona-se Luiz Manoel Gomes Junior, ao entender pela
taxatividade do rol de legitimados do artigo 5°, inciso LXX da CF, bem como pela

inconstitucionalidade de qualquer ampliacdo do mesmo por lei ordinaria.

Sobre a matéria, transparece, em algumas decisfes do Superior Tribunal de
Justica, um entendimento a favor da legitimacdo do Parquet no ambito da acéo de

mandado de seguranca coletivo:

ACAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE. MINISTERIO PUBLICO. LESAO
A MORALIDADE PUBLICA.

1. O Ministério publico, por forca do art. 129, Ill, da CF/88, é legitimado a
promover qualquer espécie de acao na defesa do patriménio publico social,
ndo se limitando a acédo de reparacao de danos. Destarte, nas hipoteses
em que ndo atua na condicdo de autor, deve intervir como custos legis
(LACP, art. 5°, 8 1°, CDC, art. 92; ECA, art. 202 e LAP, art. 9°).

2. A carta de 1988, ao evidenciar a importancia da cidadania no controle
dos atos da administracéo, com a eleicdo 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 microsistema de tutela de interesses difusos referentes a probidade da
administragdo publica, nele encartando-se a A¢do Popular, a Agéo Civil
Pdblica e o Mandado de Seguranga Coletivo, como instrumentos
concorrentes na defesa desses direitos eclipsados por clausulas pétreas.

3. Em consequéncia, legitima-se o Ministério Public o a toda e
qualquer demanda que vise a defesa do patrimbnio pu  blico sob o

angulo material (perdas e danos) ou imaterial (lesd o a moralidade).

4. A nova ordem constitucional erigiu um auténtico ‘concurso de
acOes' entre os instrumentos de tutela dos interess es transindividuais
e, a fortiori, legitimou o Ministério Publico para 0 manejo dos
mesmos.

5. A légica juridica sugere que legitimar-se o Ministério Publico como o
mais perfeito 6rgao intermediario entre o Estado e a sociedade para todas
as demandas transindividuais e interditar-lhe a iniciativa da Ac¢éo Popular,
revela contraditio in terminis.

6. Interpretagdo histérica justifica a posicdo do MP como legitimado
subsidiario do autor na Acao Popular quando desistente o cidadao,
porquanto a época de sua edi¢ao, valorizava-se o parquet como guardiao
da lei, entrevendo-se conflitante a posicéo de parte e de custos legis.

7. Hodiernamente, apés a constatacdo da importancia e dos
inconvenientes da legitimag&o isolada do cidad&o, n ao ha mais lugar

para o veto da legitimatio ad causam do MP para a A ¢&o Popular, a
Acéo Civil Publica ou o0 Mandado de Seguranga coleti  vo.

8. Os interesses mencionados na LACP acaso se encon trem sob
iminéncia de leséo por ato abusivo da autoridade po  dem ser tutelados

pelo mandamus coletivo.

[.-]

12. Recurso especial desprovido. 325

Diante de tudo que foi expendido, e ao modo de arremate do tema, aduzimos,
com a devida vénia aos que pensem de maneira distinta, favoravelmente a

legitimacdo do Ministério Publico para impetrar mandado de seguranca coletivo na

325 REsp 427140-RO, rel. Min. José Delgado, 12 T., j. 20.05.2003, DJ 25.08.2003, p. 263. No mesmo
sentido: REsp 817710-RS, rel. Min. Luix Fux, 12 T., j. 17.05.2007, DJ 31.05.2007, p. 364.
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defesa de interesses difusos e coletivos tendo em vista: a) a necessidade de se
interpretar as disposi¢coes constitucionais atinentes ao mandado de seguranca e ao
Parquet sistematicamente pelo principio da unidade da Constitui¢cdo, através do qual
se verifica a existéncia da funcao institucional conferida para a defesa daqueles
interesses (artigo 129), bem como para a protecao dos interesses sociais (artigo
127); b) a imprescindibilidade desta interpretagdo guardar identidade com a
realidade atual em que se insere e ndo com a da época em gue se promulgou o
Texto Maior e os fatores que tiveram influéncia quando da redacéo dos dispositivos;
c) o refor¢o de validacdo desta legitimacéo pelo principio da maxima amplitude da
tutela jurisdicional coletiva encartado no artigo 83, do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, combinado com o artigo 21, da Lei da Acdo Pdblica; d) que a
interpretacdo de efeitos restritivos atenta contra a andlise das garantias
constitucionais, as quais se deve — sempre quando possivel — imprimir uma
amplitude com vistas a uma maior efetividade; e) o fato da via mandamental mostrar-
se como célere e sua utilizacéo pelo 6rgdo ministerial — caso se mostre conveniente
e estejam presentes 0S requisitos necessarios — garantir uma maior concretizacéo
do acesso a justica; f) a eventual inércia dos co-legitimados e a possibilidade de
impetracdo pelo Ministério Publico como salvaguarda dos direitos em jogo; g) a
existéncia de decisdes, no ambito do Superior Tribunal de Justica, conferindo
legitimacdo ao Parquet para a defesa dos direitos passiveis de resguardo por meio

da acéo civil publica.
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CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo geral assumido pela presente pesquisa foi o de demonstrar a
necessidade de se re (discutir) aspectos processuais e materiais ligados a
efetividade, ou melhor, a operacionalizacdo da legitimidade ativa da acédo
constitucional do mandado de seguranca coletivo, tendo em vista 0os escopos da
tutela coletiva, as reformulacdes de conceitos tradicionais a luz do processo civil
coletivo, enquanto novo ramo do Direito, os posicionamentos jurisprudenciais
relacionados ao tema e as posi¢cdes doutrindrias encampadas pelos que se

debrucam a estudar os institutos concernentes ao processo coletivo.

Apbés o cumprimento deste trajeto, buscou-se resumir abaixo — de forma
congruente e sintética — as principais notas conclusivas a que chegamos sobre os

assuntos abordados ao longo do trabalho.

1. Com a constitucionalizacdo dos Estados, surgiu a premente necessidade
da criagcdo de um sistema de protecédo dos direitos individuais dos cidad&os perante
0 poder absolutista e incontestavel dos antigos governantes. Tal sistema, como se
encontra atualmente tracado na Constituicdo Federal de 1988, assentou inUmeras
garantias protetoras daquelas prerrogativas, dentre as quais se vislumbra a figura do
mandado de seguranca, previsto no artigo 5°, inciso LXIX. Sua esséncia, pois, é de
instrumento de protecdo, em regra, dos direitos do particular, vale dizer, do
governado contra o Estado; figurando, sem duvida, no rol das grandes conquistas
democraticas. Liga-se, portanto, intimamente, a idéia de Estado de Direito, de

contencdo do Poder Publico, colocando sob suspeita os atos deste emanados.

2. O mandado de seguranca coletivo, enquanto garantia constitucional e acao
coletiva, foi previsto expressamente no texto da Constituicdo Federal de 1988, em
seu artigo 5°, inciso LXX. Entretanto, suas origens atrelam-se as do mandado
tradicional, o qual surgiu no nosso cenario juridico encarnando nossas
peculiaridades, ndo obstante tenha sofrido influéncias de institutos juridicos

estrangeiros semelhantes, dentre eles: os writs norte-americanos, o0 “juicio de
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amparo” mexicano e as apelagfes portuguesas; de debates doutrinarios travados
pelos juristas patrios e da chamada “doutrina brasileira do habeas corpus”,
encabecada por Ruy Barbosa, a fim de que este instrumento juridico pudesse ser
utilizado em um espectro mais amplo para proteger interesses mais abrangentes e
fora do ambito da liberdade de locomocéo. Assim sendo, o habeas corpus, por mais
de 90 anos, fez as vezes do mandado de seguranca até que este viesse a ser
previsto, de forma inédita, na Constituicdo Federal de 1934 e, a posteriori, também,
na Constituicdo Federal de 1988, tendo entrado em vigor, neste interregno, a lei

regulamentora da acao: Lei n° 1.533, de 31 de dezembro de 1951.

3. Com a atual Constituicdo, deu-se, consequentemente, a inser¢cdo do
mandado de seguranca no rol das acdes coletivas, previstas, constitucional e
infraconstitucionalmente, em nosso ordenamento juridico, e que formam um
instrumental processual responsavel pela protecao de pretensdes referentes a varias
pessoas simultaneamente, pois o0 objeto do direito material € metaindividual ou
coletivo. A relevancia dessas acdes decorre da necessaria mudanca do angulo de
visdo da ciéncia do Direito, como sendo, essencialmente, ortodoxa e ligada a

resolucao de conflitos tdo-somente individuais.

4. As vantagens decorrentes da concretizacdo da tutela coletiva ndo séo
dificeis de serem visualizadas: promove o efetivo acesso a justica de direitos de
natureza difusa ou coletiva; maximiza o principio da economia processual tanto sob
0 ponto de vista do Poder Judiciario, pois se evita a propositura de inUmeras acoes e
a consequente sobrecarga do sistema judiciario, quanto dos autores que propdem a
demanda, visto que ocorre uma diminuicdo de tempo e de dinheiro para o0 grupo;
impede que haja decisdes conflitantes sobre uma mesma questéo juridica, as quais
causam inseguran¢a no meio social; o Poder Judiciario aproxima-se da democracia

porque se da uma maior participacdo da sociedade na administracdo da justica.

5. A protecdo dos direitos metaindividuais em nosso pais foi implementada
por intermédio da disciplina processual disposta na Lei da A¢éo Civil Publica (Lei n®
7.347/85) e no Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/90). Subsidiados pelo
atual Codigo de Processo Civil, tais diplomas legais se interagem e complementam.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, por sua vez, adquiriu relevancia ao caracterizar
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em uma norma Unica (artigo 81) os direitos transindividuais, o que significou um
avanco na construcao dos conceitos de referidos interesses ou direitos. A Lei 8.078
distinguiu trés categorias: direitos difusos, direitos coletivos, em sentido estrito, e
direitos individuais homogéneos — possiveis objetos da acdo de mandado de
seguranca coletivo — por meio, igualmente, de trés critérios: um objetivo, um
subjetivo e outro concernente a sua origem. Em verdade, os interesses difusos,
coletivos, bem como os individuais homogéneos nao constituem inovacao de poucas
décadas, o fato € que somente nos ultimos anos acentuou-se uma preocupacao
doutrinéria e legislativa em identifica-los de forma mais pormenorizada e protegé-los

jurisdicionalmente, por meio do processo coletivo.

6. Nesse passo, difusos sédo os direitos provenientes de circunstancias faticas
gue podem atingir um numero indeterminado e indeterminavel de individuos ligados
pela fluidez e indivisibilidade de um mesmo objeto; que, uma vez violado, ocasiona
um dano uniforme, pois atinge a todos os membros daquela coletividade. Em relacao
aos interesses e direitos coletivos stricto sensu, figuram como tragos identificadores
bésicos: a existéncia de titulares que podem ser determinados e que partilham uma
mesma pretensdo, vez que o bem juridico apresenta natureza transindividual, e se
ligam a um grupo organizado e determinado na sociedade ou a parte contréria por
intermédio de um vinculo juridico pré-existente (relacéo juridica-base). Os direitos
individuais homogéneos, de seu turno, sdo aqueles cujos titulares comportam
individualizag&o; constituem assim direitos individuais resguardados pelo processo
coletivo em virtude da sua origem comum e da homogeneidade das pretensdes.
S&o vistos, portanto, como nova categoria de direitos coletivos lato sensu por razdes
de politica legislativa e pelos pontos favoraveis que advém desta protecdo molecular
de direitos individuais (economia e efetividade processuais, alivio da sobrecarga do
Poder Judiciario quanto ao numero de demandas, prevencado da multiplicacdo de
lides em que sdo discutidos delitos de bagatela, os quais representam pequenas

lesGes em termos individuais, porém, em nivel coletivo, geram grande repercussao).

7. No que respeita ao regime juridico aplicavel ao writ coletivo, ndo obstante a
sua dimensdo de acado coletiva, vé-se que aquele ndo apresenta total autonomia
diante da modalidade tradicional de mandado de seguranca. Ou seja: ainda que

voltado para a defesa de direitos transindividuais, prevalece tudo que se diz acerca
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do mandado de seguranca individual e que ndo conflite com o propdsito do mandado
de segurancga enquanto agdo coletiva constitucional. H4, portanto, de um lado, certo
distanciamento entre as duas acbes pelo préprio fato do mandado de seguranca
absorver as peculiaridades inerentes a tutela coletiva e, de outro, € possivel afirmar
gue este esta sujeito aos mesmos requisitos constitucionais de admissibilidade
estabelecidos quanto a via tradicional. Logo, tanto as acdes mandamentais
individual, quanto a coletiva, deverdo atender aos mesmos pressupostos materiais,
cujas bases legais residem no inciso LXIX, do artigo 5°, da Constituicdo Federal e no
caput, do artigo 1°, da Lei n°® 1.533/51.

8. O escopo do mandado de seguranca coletivo €, igualmente, o de tutelar
direitos liquidos e certos — ndo protegiveis pelos institutos do habeas corpus ou do
habeas data (campo residual da acdo) — quando sejam violados (modalidade
repressiva), ou mesmo ameacados de sofrer violagdo (modalidade preventiva), por
ato de autoridade que agiu com abuso de poder ou ilegalmente, ou deixou de
realizar a conduta comissiva a que estava adstrita (inércia da Administracdo
Publica). Imprescindiveis, assim, a utilizacdo da acdo coletiva: a presenca de
liqlidez e certeza dos direitos alegados em juizo; que estes ndo possam ser
tutelados por meio dos habeas: corpus ou data; a demonstracdo de ato ilegal ou

abuso de poder, provindos de autoridade publica.

9. A contextualizacdo, para fins de impetracdo, do que vem a ser direito
liglido e certo reside no ponto central deste estar atrelado, sim, a existéncia, de
plano, de fatos incontroversos, comprovados documentalmente pelo impetrante.
Havendo necessidade de dilacdo probatéria, ou seja, ndo havendo provas pre-
constituidas, conforme autorizadas doutrina e jurisprudéncia, afastada estara a via

mandamental.

10. A autoridade coatora deve ser vista como a pessoa fisica que possui
poder decisorio, conferido pela Lei ou por outro ato normativo, para determinar a
execucao de atos administrativos. Caso venha, também, a executar a decisédo, sera
considerada parte coatora no pedido de seguranca. No tocante ao ato de autoridade,
englobados estdo: o praticado por qualquer autoridade da Administracdo Publica,

assim como do Ministério Publico; o executado por pessoas naturais ou juridicas,
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quando exercentes de func¢des publicas delegadas; os realizados por representantes
ou administradores de entidades da Administracdo Publica Indireta (autarquias,
entidades paraestatais, empresas publicas e sociedades de economia mista
prestadoras de servi¢cos publicos); bem como o ato judicial ou administrativo, levado
ao cabo pelo Magistrado, que venha, consegientemente, a ofender direito ligido e
certo.

11. Consoante o disposto nos artigos 1°, caput, da Lei n°® 1.533/51 e no artigo
59, inciso XXXV, in fine, da Constituicdo Federal, o0 mandado de seguranca coletivo
podera ser ajuizado preventivamente, entretanto, além dos requisitos necessarios a
impetracao repressiva, mostra-se curial a presenca da ameaca de sofrer a lesao, isto
e, esta deve ser considerada iminente e, para tanto, imprescindivel que exista, no
caso concreto, um justo receio, fundado em elementos objetivos e concretos, atuais

e reais e ndo em especulacdes do impetrante.

12. O procedimento individual estabelecido na Lei n°® 1.533, de 1951, pode ser
aplicado & acdo mandamental em ambito coletivo. Todavia, em que pese o fato de
algumas de suas disposicfes legais possuirem aplicabilidade imediata, ndo s&o
todos os dispositivos que se adaptam, de modo total ou satisfatorio, ao writ enquanto
acdo coletiva. Logo, o mandado de seguranca coletivo sofre, outrossim, a
interpenetracdo e a subsidiariedade obrigatdrias das normas que visam a tutela dos
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos em nosso ordenamento juridico
— com relevante atencdo para as Leis n° 8.078/90 (Cdédigo de Defesa do
Consumidor) e 7.347/85 (Lei da Acao Civil Publica) — e das normas processuais

tracadas no Codigo de Processo Civil.

13. Da andlise pormenorizada da lei especial reguladora da acéo
mandamental, infere-se pela incompatibilidade das disposicdes atinentes a
legitimacdo extraordinaria na esfera da acdo de mandado de seguranca individual
(paragrafo 2°, do artigo 1° e artigo 3°) e a concessdo de decisao liminar para
suspensdao do ato impugnado, uma vez presentes 0S pressupostos legais
necessarios, pois em lugar do inciso Il, do artigo 7° devera ser aplicado o artigo 2°,
da Lei n° 8.437/92. Ademais, o artigo 16 da Lei também transparece como

incompativel com a acdo mandamental coletiva, porque preferivel a aplicacdo do
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disposto no artigo 103, do Cdodigo de Defesa do Consumidor no tocante ao regime
da coisa julgada na esfera coletiva. Por fim, a aplicacdo da figura do litisconsorcio ao
writ coletivo dar-se-a nos limites tracados pelo artigo 19, da Lei n® 7.347/85 (Lei da
Acado Civil Publica) e ndo nos termos do artigo 19, da Lei n® 1.533/51, ou seja, 0
Cddigo de Processo Civil, no que toca a figura litisconsorcial, sera aplicado tendo em
vista as peculiaridades das ac¢fes coletivas as quais admitem, no processo coletivo,
tanto o litisconsorcio ativo inicial, como o posterior, dos co-legitimados. Doutra parte,
apresentam aplicabilidade parcial a acdo mandamental coletiva os artigos 4°, 11,
caput e paragrafo unico, pois alguns pontos de suas redacdes ndo se adaptam a
atualidade, vez que remontam a época em que a legislacdo entrou em vigor: 1951.
Igualmente, o reexame necessario da sentenca concessiva da segurancga, conforme
dispbe o paragrafo Unico, do artigo 12, da Lei 1.533, devera levar em consideracéao,
quando da sua aplicacdo, o prescrito no inciso I, do artigo 475, do Codigo de
Processo Civil, assim como o disposto no caput, do artigo 19, da Lei n°® 4.717/65, a
fim de que possa prevalecer, no caso concreto, o interesse coletivo e ndo possa ser
executada provisoriamente a decisdo judicial procedente até que a mesma seja

confirmada pelo tribunal ad quem.

14. Por fim, ndo oferecem maiores dificuldades de ordem pratica a adequacao
da acao coletiva as disposicdes legais que tratam: dos pressupostos, dos requisitos,
da competéncia, do procedimento a ser seguido e da sistematica recursal do
mandado de seguranca individual, em especifico: o artigo 1°, caput e paragrafo 1°; o
artigo 2°; o artigo 5° e seus incisos |, Il e lllI; o artigo 6°, caput e paragrafo unico; o
inciso |, do artigo 7°; o artigo 8°, caput e paragrafo Unico; o artigo 9°; o artigo 10; o
caput do artigo 12; os artigos 13 a 15; o artigo 17, caput e paragrafo Unico e, em

derradeiro, o artigo 18.

15. Sobre a natureza juridica da legitimidade dos partidos politicos, das
organizacdes sindicais, das entidades de classe e das associacdes a impetracdo do
mandado de seguranca coletivo, ha expressiva doutrina que tende a considera-la
como sendo extraordindria, na modalidade de substituicdo processual. Nao obstante
e considerando o debate existente em torno da legitimidade ativa das acdes
coletivas em um modo mais amplo, o posicionamento por nos defendido, no ambito

deste trabalho, é de que a substituicdo processual, como fenbmeno excepcional e
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proprio do processo civil individual, ndo se adapta a acdo mandamental coletiva. Isso
porque: a) os direitos que podem ser defendidos pelos co-legitimados ndo se
referem somente aos direitos dos filiados, associados ou membros, aqueles
primeiros poderdo se ligar a propria finalidade institucional do ente; b) em se
tratando da defesa de direitos difusos, em que os “substituidos” ndo constituem
pessoas determinadas, a tentativa de encaixe do fenbmeno da substituicdo
processual do direito individual torna-se falha; c) dentre as caracteristicas da
legitimacdo ativa no processo coletivo esta o fato desta delinear-se como
concorrente e disjuntiva, caracteres, pois, peculiares da tutela coletiva e ndo do
processo individual; d) concluir pela ocorréncia de substituicAo processual como
regra para a acdo mandamental coletiva implica estender tal premissa as demais
acOes coletivas, o que significa, por sua vez, descartar a possibilidade de
visualizacdo da existéncia de uma legitimagéo prépria do processo coletivo, como
entendem alguns doutrinadores (Antonio Gidi e Luiz Manoel Gomes Junior), e a
consequente necessidade de se procurar adotar uma nova classificacdo para tal
legitimacao, por meio de uma abordagem diferenciada do direito processual coletivo,
como ramo do Direito, porém desvinculado, em muitos aspectos, dos conceitos
classicos do direito processual civil individual.

16. Quanto a questdo do mandamus coletivo, voltar-se a protecdo téo-
somente de interesses ou de direitos. Em sintonia com as tendéncias mais atuais da
ciéncia do Direito, € de se concluir que a garantia possui como escopo a tutela de
ambos, seja porque nosso ordenamento juridico preocupou-se em conceder a
mesma protecdo aos interesses e aos direitos, em nivel constitucional e em
infraconstitucional, o que nos leva a crer que eles passam a assumir 0 mesmo status
e gue os vocabulos “direitos” e “interesses” utilizados, respectivamente, nos incisos
LXIX e LXX, alinea “b”, do artigo 5°, da Constituicdo Federal teriam sido empregados
em sentido univoco; seja porque a expressao “direito liqliido e certo” do inciso LXIX,
do artigo 5° da Constituicdo Federal, ndo se atrela a uma interpretacao literal e
fechada no intuito de imprimir ao writ um carater limitador do seu alcance protetivo
enguanto garantia constitucional; seja porque a tentativa de firmar uma diferenciagéo
no plano pratico vai de encontro a finalidade do instituto, o qual oferece um

instrumento processual efetivo de defesa de direitos liquidos e certos dos cidadaos.
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17. Com relacdo aos direitos tutelaveis (objeto passivel de tutela, atrelado a
disposicéo do artigo 81, da Lei n® 8.078/90) em sede de mandado de seguranca
coletivo, defendemos uma concepcao ampliativa do texto constitucional a fim de que
a acao coletiva possa resguardar ndo somente os direitos coletivos em sentido
estrito, como também os difusos e os individuais homogéneos, tendo em vista que
pensamento contrario importaria em despotencializar a garantia constitucional. Mais
coerente, se nao dizer adequado, afigura-nos a nao restricdo do campo material da
acao coletiva exclusivamente aos direitos de classes, de grupos ou de associados.
Os demais direitos transindividuais, portanto, ndo podem restar alijados por meio de
uma interpretacéo literal e restritiva da letra da Lei, haja vista o disposto adiante no
paragrafo 2°, do artigo 5° da Constituicdo Federal: “Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”. Esta exegese ampliativa, a propésito, é defendida
por uma gama consideravel de doutrinadores e descaracteriza, por conseguinte,
eventuais teses que buscam restringir a seguranca com base ou na existéncia de
outros instrumentos juridicos hébeis a proteger, atualmente, os direitos difusos; ou
na impossibilidade de se poder comprovar o pressuposto do direito liquido e certo no
bojo da acdo mandamental coletiva, em se tratando de pretensdes difusas, fluidas.

18. No que tange ao partido politico, este devera, inicialmente, obedecer aos
ditames contidos na ConstituicAio Federal (artigo 17) e na legislagéo
infraconstitucional (artigo 45, do Cdédigo Civil e Lei n° 9.096/95 — Lei Orgéanica dos
Partidos Politicos), para que, uma vez adquirida personalidade juridica, na forma
legal, e posteriormente, satisfeito o requisito da “representacdo no Congresso
Nacional”, previsto na alinea “a”, in fine, do inciso LXIX, do artigo 5°, da Constituicao
Federal, a organizacdo possa atuar em juizo na defesa de direitos liquidos e certos.
A doutrina apresenta-se unanime no sentido de reconhecer ao partido politico a
necessidade do mesmo contar com, pelo menos, um deputado federal ou um
senador, no Congresso Nacional, para que esteja apto a impetrar a agédo de
mandado de seguranca coletivo. Ademais, a ressalva de alguns autores de que
apenas poderdo figurar no poélo ativo da demanda os membros constantes do

estatuto partidario, € considerada valida.
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19. Pertinente a discussdo, em torno da extensdo da legitimidade ativa
conferida ao partido politico para a impetracdo do mandado de seguranca coletivo,
temos que a organizacdo nao esta adstrita, absolutamente, a defesa tdo-somente de
seus membros filiados ou mesmo de direitos politicos, conforme disposto nos artigos
14 a 16 da Constituicdo Federal. O campo de atuacdo do ente legitimado, pois,
admite um entendimento que outorga efeitos ampliativos a interpretacdo, partindo
dos métodos finalistico e sistematico, no sentido de que aquele podera, com base na
sua propria ratio essendi, emanada dos artigos 1°, paragrafo unico, e 17, do texto
constitucional e dos artigos 1° e 2°, da Lei Organica dos Partidos Politicos, proteger
interesses coletivos ou difusos ligados a sociedade transcendendo, assim, direitos
atinentes apenas aos filiados, haja vista, outrossim, a prépria exigéncia de
representacdo em nivel nacional estabelecida pela alinea “a”, do inciso LXX, do
artigo 5°, da Constituicdo Federal; além de agir na defesa do Estado Democratico de
Direito, dos direitos fundamentais e das garantias constitucionais. Nesse contexto,
consequentemente, as visbes dos doutrinadores que se colocam em posicédo
intermediaria, como José Carlos Barbosa Moreira, Ivan Lira de Carvalho e José
Maria Othon Sidou, acabam por ofuscadas, pois vemos que a construcdo da
aplicacdo da norma juridica tracada na alinea “a”, do inciso LXX, do artigo 5°, da
Constituicdo Federal deve ir além da letra da Lei, porque a natureza da linguagem
constitucional, propria a veiculacdo de normas principiolégicas e esquematicas, faz

com que estas apresentem uma maior abertura e um maior grau de abstracao.

20. lgualmente legitimadas ao ajuizamento de mandado de seguranca coletivo
estdo: as organizacgOes sindicais (ou sindicatos), as associagcfes e as entidades de
classe. As primeiras constituem pessoas juridicas de direito privado, enquanto as
Gltimas podem ser de natureza publica ou privada. Entretanto, todas, uma vez
instituidas conforme prescreve a legislagdo, mostram-se aptas a defender
judicialmente os interesses de seus associados. Ndo obstante, ao mandado de
seguranga acresceu-se um pressuposto especifico, para o exercicio da legitimacéo
ativa, consubstanciado no funcionamento do ente ha pelo menos um ano (alinea “b”,
do inciso LXX, do artigo 5°, da Constituicdo Federal), o qual devera ser exigido ndo
somente da parte das associa¢fes, mas sim de outros co-legitimados, como forma
de conferir uma maior seriedade a atuacdo em juizo e evitar possiveis

desvirtuamentos da seguranca na defesa de direitos que sao fruidos em conjunto.
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21. Em relagéo ao debate sobre a comprovacdo de uma pertinéncia tematica
pelas associacoes legitimadas, entendemos pela possibilidade de se argumentar no
sentido de que a expressao constitucional “em defesa dos interesses de seus
membros e associados” ndo equivaleria a uma regra unica e, portanto, estatica a
nortear a atuacao dos co-legitimados. Isso porque, existindo uma correlagdo (nexo)
tematica, a impetracdo ndo deve ser obstada, todavia, consoante transparece de
posi¢cdes doutrinarias e posicionamentos jurisprudenciais mais flexiveis, vemos que
€ possivel a defesa de situacOes juridicas que fogem a nocdo de pertinéncia
tematica, sem, entretanto, deixar-se a mingua de protecao jurisdicional direitos dos
associados. Preferivel, nesse passo, a adogcdo de uma interpretagcdo mais
compativel com a efetividade que se quer imprimir a acdo coletiva mandamental
enguanto garantia constitucional de direitos coletivos, pois aquela ndo militaria com a
celeridade da via, haja vista o prazo limite estabelecido em Lei de cento e vinte dias,
para que o ente legitimado faca uso da acdo. Tal lapso temporal, desse modo,

obstaria — de antemé&o — uma (afirmada) sobrecarga do Poder Judiciario.

22. Sobre a questdo focada na exigéncia de uma autorizagcdo especifica dos
membros, por meio de assembléia geral ou outra forma de convocacéo, quando da
impetracdo do mandamus coletivo, concluimos pela sua desnecessidade, o que nao
descarta, contudo, a previsdo genérica do estatuto para que o ente co-legitimado

possa estar em juizo.

23. Quanto a possibilidade de se conceder legitimidade ativa ao Ministério
Plblico para impetrar o mandado de seguranca coletivo, ha doutrinadores que
entendem que o rol dos legitimados ativos do artigo 5°, inciso LXX, da Constituicdo
Federal é taxativo, ndo comportando, dessa forma, a atribuicdo de tal prerrogativa ao
Parquet. Em sentido contrario, militam varios expoentes da doutrina nacional, com
base no estabelecido nos artigos 127 e 129, também do texto constitucional. Na
esfera deste trabalho, julgamos, ndo s6 como conveniente, mas sim imperiosa, a
afericdo de legitimidade ativa ao 6rgdo do Ministério Publico por varias razdes, que
se complementam: a) o principio da unidade da Constituicdo, que deve nortear a
interpretacdo do exegeta quando da analise das disposi¢des referentes ao mandado
de seguranca e ao Ministério Publico; b) os dados historicos ligados a redacdo dos

dispositivos relacionados ao 6rgao ministerial; ¢) o principio da maxima amplitude da
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tutela jurisdicional coletiva trazido nos artigos 83, do Cdédigo de Defesa do
Consumidor e 21, da Lei n° 7.347/85; d) o afastamento de uma interpretacéo
restritva em relacdo as garantias constitucionais; e) a viabilizacdo da acao
mandamental coletiva ao Ministério Publico como forma de concretizacdo do acesso
a justica e, outrossim, de salvaguarda de direitos coletivos, uma vez inertes 0s co-
legitimados do artigo 5° f) os entendimentos jurisprudenciais no sentido de se
conferir referida prerrogativa para tutelar os direitos protegiveis por intermédio da

acao civil publica.
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