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RESUMO

O presente trabalho realiza uma andlise sobre a legitimidade ativa no mandado de seguranca
coletivo. Com base nos diplomas do microssistema processual coletivo e uma leitura
sisttmica da Constituicdo da Republica de 1988, busca-se definir quem possui legitimidade
para impetrar o mandamus coletivo, bem como as peculiaridades de cada um dos legitimados.
Iniciaremos com uma resenha histérica da evolucao do direito processual coletivo no Brasil e
no direito comparado, a fim mostrar como surgiu e como se firmou entre nds. As duas partes
seguintes sdo dedicadas ao estudo do objeto e das condi¢cbes da acdo do mandado de
seguranca coletivo, definindo em especial as caracteristicas da legitimidade coletiva. Na parte
final, é analisado o rol dos legitimados ativos no mandado de seguranca coletivo, com intuito
de definir se o rol constitucional, bem como se o da lei que regulamenta 0 mandado de
seguranca € taxativo ou apenas exemplificativo. Para isso analisaremos cada um dos possiveis
legitimados para a propositura do writ coletivo, verificando com base na interacdo das leis que
disciplinam a tutela coletiva e nas disposi¢Ges do texto constitucional se é possivel ampliar a

legitimidade no mandado de seguranca coletivo.

Palavras-chave: Processo Coletivo. Direitos Fundamentais. Mandado de Seguranca Coletivo.

Legitimidade. Ampliacdo do rol de legitimados.



ABSTRACT

This work performs an analysis on the active legitimacy in collective writ of mandamus.
Based on the collective degrees of procedural microsystem and a systematic reading of the
Constitution of 1988 , we seek to define who has standing to petition for mandamus the
collective as well as the peculiarities of each legitimized . We begin with a historical
overview of the evolution of collective procedural law in Brazil and comparative law in order
to show how it arose and steadied between us. The next two sections are devoted to the study
of the object and the conditions of the action of the collective writ of mandamus. in particular
defining characteristics of collective legitimacy. In the final part, we analyze the role of assets
in legitimate collective writ of mandamus , in order to define the constitutional role and the
law governing the writ of mandamus is exhaustive or merely illustrative . For this we analyze
each possible legitimate for bringing the collective writ checking based on the interaction of
the laws governing the collective protection and the provisions of the Constitution if it is

possible to increase the legitimacy of the warrant of collective security.

Keywords: Collective Process. Fundamental Rights. Collective Writ of Mandamus.

Legitimacy. Expansion of the list of legitimate.
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1 INTRODUCAO

Os direitos fundamentais sdo direitos inerentes a prépria condicdo humana,
abrangendo ndo apenas o direito vital do individuo, assim como a sua dignidade, o que
demonstra a face normativa suprema dos referidos direitos perante o Estado. Como elemento
nuclear da Constituicdo da Republica de 1988, os direitos fundamentais tém a finalidade de
limitar o exercicio do poder estatal contra as liberdades essenciais. De tal modo, como leciona
Ingo Wolfgang Sarlet “o Estado constitucional determinado pelos direitos fundamentais
assumiu fei¢des de Estado ideal, cuja concretizacdo passou a ser tarefa permanente.” *

Com base nas ideias lancadas é necessario o aperfeicoamento dos institutos juridicos a
fim de proporcionar maior efetividade aos direitos e garantir um maior acesso a justica, o que
somente é possivel no ambito de um auténtico Estado Democratico de Direito.

Assim, com a finalidade de proteger e garantir os direitos fundamentais contra as
arbitrariedades provenientes do Estado, a Constituicdo de 1934 trouxe em seu texto um
instituto capaz de resguarda-los: o mandado de seguranca.

Trata-se 0 mandado de seguranca de uma garantia constitucional por exceléncia
destinado a defesa de atos ilegais ou abusivos, praticados por autoridade pablica, ou quem lhe
faca as vezes, e que resultem em violagdo de direitos sejam eles individuais e ou coletivos,
desde que esses sejam liquidos e certos.

Nesta perspectiva, 0 mandado de seguranca é indispensavel no modelo de Estado
Democratico de Direitos, sendo “imprescindivel tanto para os direitos fundamentais quanto
para a propria democracia no Pais”, como ensina Gregorio Assagra de Almeida®.

Visto a sua importancia no plano da protecéo dos direitos e garantias fundamentais, a
Constituicao da Republica de 1988, preocupada com uma série de novos direitos, consagrou o
mandado de seguranca coletivo, embora tratando exclusivamente da matéria atinente a
legitimidade ativa. Importante salientar que essa acdo coletiva ndo ¢ uma figura nova do
mandado de seguranca e sim 0 mesmo mandado de seguranca individual com a possibilidade

de tutela de direitos transindividuais.

! SARLET, Info Wolfgang. A efic4cia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 10° Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 58-59.

2 ALMEIDA, Gregoério Assagra; CIANCI, Mirna, QUARTIERI, Rita. Mandado de Seguranca. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 30.
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No que tange a regulamentacéo infraconstitucional do mandado de seguranca coletivo,
foi realizada com a edicdo da lei 12.016 em 07 de agosto de 2009, que a respeito da
legitimidade, se limitou a repetir o disposto na CR/88, ao elencar apenas o partido politico, a
organizacdo sindical, a entidade de classe e a associacdo como partes legitimas.

E nesse contexto que o problema levantado neste estudo incide sobre o seguinte
questionamento: sera possivel a extensdo da legitimidade ativa para impetracdo do mandado
de seguranca coletivo?

A relevancia do tema se justifica pelo fato de que a expansdo dos possiveis
legitimados garantiria maior acesso a justica e economia processual, consequentemente mais
efetividade na protecgéo dos direitos fundamentais violados ou ameagados, principalmente em
razdo da celeridade e simplicidade do procedimento adotado pelo Mandado de Seguranca.

E ainda, a importancia do mandado de seguranca coletivo evidencia-se no fato de que
a andlise de um anico processo serd feita de forma muito mais célere e técnica do que o
exame voltado para centenas de demandas individuais. Além disso, a multiplicidade de
litigios individuais esta propensa a respostas diversas do poder judiciario, o que sem duvida €
uma afronta a garantia da seguranca juridica.

O objetivo geral desse estudo é, portanto, demonstrar a viabilidade e relevancia da
extensdo dos legitimados para a impetracdo do mandado de seguranca coletivo.

Especificamente objetiva-se analisar a evolucdo histérica do mandado de seguranca;
definir conceitos e salientar a importancia da extensdo do rol de legitimados para a
propositura do mandado de seguranca coletivo, a fim de ampliar o acesso a justica; analisar
casos concretos em que esteja em discusséo a legitimidade no mandado de seguranca coletivo;
examinar a aplicabilidade do mandado de seguranca coletivo como uma medida socio juridica
capaz e eficiente de assegurar a efetividade do direito fundamental e 0 acesso a justica; e
ainda analisar cada um dos entes legitimados pelo microssistema comum de direito coletivo.

Assim, buscar-se-a, realizar um estudo acerca da legitimidade ativa no mandado de
seguranca coletivo diante do rol do artigo 5° da CR/88 e do artigo 21 da Lei 12.016/2009, e
promover uma analise sistémica do texto constitucional e dos diplomas legais que compdem o
microssistema coletivo.

Metodologicamente, para este trabalho, utilizou-se a pesquisa bibliografica e
jurisprudencial, de modo a delimitar o conhecimento cientifico acumulado sobre o tema
proposto, empregando entendimentos de autores sedimentados em artigos, periédicos, livros,

legislacdo e doutrina multidisciplinar, aderindo como fundamento a atual viséo
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constitucionalizada dos direitos fundamentais. Ademais, adotou-se a vertente dedutiva
dogmatica critica, com o desenvolvimento do raciocinio dedutivo-indutivo.

Para o desenvolvimento dessas questdes, este trabalho sera desenvolvido em quatro
capitulos. Logo, o estudo serd iniciado com elaboracdo de um capitulo que delineard uma
breve andlise diacrénica do processo coletivo no Brasil e no direito comparado, passando
pelos diplomas que construiram o processo coletivo, atualmente vigente. Nesse capitulo sera
essencial analisar, ainda que de modo breve, sobre a evolucdo da acdo mandamental no
sistema juridico brasileiro.

No topico seguinte, o texto focard nas espécies de direitos coletivos, objeto do
mandado de seguranca coletivo. Destaca-se aqui a analise dos direitos difusos como matéria
de defesa através do mandamus coletivo, ja que a lei infraconstitucional ndo incluiu essa
espécie de direito dentre o rol dos direitos tutelados por meio dessa a¢do, mas por outro lado a
CR/88 ndo fez nenhuma restricéo a esse respeito, apenas trata do direito tout court.

Dedicar-se-a o terceiro capitulo para o exame das condi¢des da acdo exigidas pelo
nosso Codigo de Processo Civil, retomando as teorias elaboradas ao longo da historia para
definir um conceito de acdo até as teorias aceitas no modelo processual atual. Nesse capitulo
também serd realizada uma andlise das especificidades das condi¢des classicas — possibilidade
juridica do pedido, interesse de agir e legitimidade das partes — no ambito do mandado de
seguranca coletivo e sera definida a condicao especifica da acdo mandamental. Sublinha-se
que dentro da legitimidade de agir sera analisada com especial atencdo sua natureza juridica
no campo das acbes coletivas bem como sera delimitado as principais premissas da
legitimidade ativa e passiva no mandamus coletivo.

Até esse ponto, o trabalho tera pretensdes apenas gerais e expositivas, como meio de
se definirem questdes e institutos que terdo importancia para o estudo critico que se fara no
capitulo seguinte.

Por fim, no quarto capitulo, concluiremos o estudo analisando cada um dos
legitimados elencados no art. 5° da CR/88, no art. 21 da Lei 12.016/2009. Faremos, ainda,
uma analise ampla e sistémica dos dispositivos constitucionais e infraconstitucionais, bem
como do microssistema comum do direito processual coletivo, das disposi¢cbes dos
anteprojetos de cddigo de processo coletivo sobre legitimidade ativa, do projeto de lei que
pretende alterar a lei 12.016/2009, e dos os principios do processo coletivo atinentes a
legitimidade ativa, a fim de verificar se esse rol de legitimados seria taxativo a disposi¢do

legal ou, ao contrario, tratar-se-ia apenas de estabelecimento exemplificativo.
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O trabalho utilizard de conceitos do processo individual quando necessério para
contextualizagdo do assunto, mas sobretudo focara nas peculiaridades atinentes ao processo
coletivo. Logo, lancara médo de conceitos oriundos e ja sedimentados do mandado de
seguranca individual.

Quanto a questdo terminoldgica, é fundamental verificar que ndo ha acordo entre os
tedricos a respeito da designacgdo correta ao género que abrange os direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos, sendo utilizadas como sinénimas as expressdes: direitos coletivos
em sentido amplo, direitos transindividuais, direitos massificados, direitos metaindividuais.
Ainda que possa haver distingGes etimoldgicas entre as expressfes, o fato é que ndo tém
qualquer diferenca juridica, de modo que serdo utilizadas como sindnimas ao longo deste
trabalho.

Do mesmo modo, serdo aplicadas ao longo do texto, com sentido semelhante, as
expressdes microssistema coletivo, sistema Unico coletivo, e sistematizacdo do sistema
processual coletivo, microssistema comum do direito processual coletivo.

Também ndo se faz qualquer distin¢do entre os direitos ou interesses transindividuais,
uma vez que a polémica é superada pelo CDC, pois, conforme explica Kazuo Watanabe®, “a
partir do momento em que passam a ser amparados pelo direito, os “interesses” assumem o
mesmo status de ‘direitos’, desaparecendo qualquer razdo pratica, e mesmo teorica, para a
busca de uma diferenciacdo ontologica entre eles”.

O trabalho ndo tem a pretensdo de esgotar o assunto, por ser vasto e complexo, mas
pretende verificar quem possui legitimidade para impetrar a acdo mandamental para tutela de
interesses metaindividuais, partindo do pressuposto de que o0 mais importante é a protecdo
efetiva dos direitos metaindividuais, bem como tratar o mandado de seguranca coletivo de

instrumento habil a realizacdo do Estado Democrético de Direito.

® GRINOVER, Ada Pellegrini; WANTANABE, Kazuo; NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo Brasileiro de Defesa
do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. v. 2. p. 70.
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2 CONTEXTO HISTORICO DAS AQ@ES COLETIVAS
2.1 A tutela coletiva como evolucéo do processo individual

A existéncia dos direitos metaindividuais ndo é um fato inédito e recente; trata-se na
verdade de um fenémeno social que acompanha a sociedade desde os tempos primitivos.”
Desse modo, o que se pode definir como recente é o tratamento processual desses direitos de
indole coletiva.’

Os referidos direitos prescindiam de uma adequada prote¢do juridica, visto que a tutela
jurisdicional foi elaborada para atender a protecdo de direitos individuais e ndo previam
instrumentos habeis para a tutela coletiva. Tal necessidade foi verificada apenas com a
evolucdo do conceito de processo que passou por trés fases marcantes: fase imanentista ou
sincretista, fase autonomista e fase instrumental.

Na primeira fase, que predominou até 1.868, denominada de fase imanentista ou
sincretista, o direito processual ndo era visto como uma ciéncia autbnoma, mas como
acessorio do direito material, isto é, ndo existia a possibilidade de separacdo entre o direito
material ou substancial e o direito formal ou procedimental.®

Céssio Scarpinella Bueno’ esclarece que o0 uso do termo sincrético ou fase sincrética é
estabelecido tendo em vista a auséncia de elementos minimos para se separar ou distinguir as
normas processuais civis e o direito material ou normas substanciais.

Acrescentam Antonio Carlos A. Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel

Dinamarco®:

Até meados do século passado, 0 processo era considerado simples meio de
exercicio dos direitos (dai, direito adjetivo, expressao incompativel com a
hoje reconhecida independéncia do direito processual). A acdo era entendida
como sendo o proprio direito subjetivo material que, uma vez lesado,
adquiria forgas para obter em juizo a reparacdo da leséo sofrida. Néo se tinha

* LEONEL. Ricardo de Barros. Manual de Processo Coletivo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p.
52£I)__ggNEL. Ricardo de Barros. Manual de Processo Coletivo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p.
63(,)A.LMEIDA, Gregorio Assagra. Manual das A¢des Constitucionais. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2007. p.
Q%UENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
g(?l?\llTRA, Antonio Carlos A.; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do
Processo. 23. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007. p. 48.
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consciéncia da autonomia da relacdo juridica processual em face da relagéo
juridica de natureza substancial eventualmente ligando os sujeitos do
processo. Nem se tinha nocdo do proprio direito processual como ramo
autdonomo do direito e, muito menos, elementos para a sua autonomia
cientifica. Foi o longo periodo de sincretismo, que prevaleceu das origens até
guando os alemdes comecaram a especular a natureza juridica da a¢do no
tempo moderno e acerca da propria natureza juridica do processo.

A insuficiéncia da concepgdo sincretista foi evidenciada através da obra do jurista
alemdo Oscar Von Bilow, que demonstrou a possibilidade de existir uma relacédo processual
independente da relacdo material.’

Assim, por influéncia da obra de Bilow surge a fase autonomista do processo,
caracterizada pela autonomia entre a relagdo processual e material. A partir daqui 0 processo

|.10

civil passa a ser estudado de forma autdénoma e independente do direito material.™ Na licdo de

Gregorio Assagra de Almeida**:

Nessa fase, 0 método de estudo do direito processual era 0 meramente
técnico-juridico. A visdo do sistema processual era introspectiva, fechada
como se o direito processual tivesse um fim em si mesmo. Com efeito, ndo
havia preocupacdo com questfes relativas ao acesso a justica, a efetividade
do processo. Na fase autonomista, também conhecida como fase do
procedimentalismo cientifico, os pobres e a coletividade massificada, essa na
sua condicdo de titular dos direitos ou interesses transindividuais, ficavam
fora da preocupacao e dos estudos dos processualistas.

Apesar de o direito processual ter alcangado um ponto de maturidade gratificante, ao
estabelecer grandes construcbes cientificas, com a formulacdo de teorias a respeito da
jurisdicédo, da acdo, da defesa e do processo, percebeu-se a necessidade de revisdo deste para
atender aos reais anseios da sociedade, com a efetividade do direito material e a garantia do
amplo acesso & justica.™

Surge entdo a terceira grande fase do direito processual, denominada fase
instrumentalista. Nessa fase prevalece uma visdo pluralista que vai além da técnica juridica e

da visdo introspectiva’, reconhecendo a “necessidade de fazer o processo valer pelo que

% ALMEIDA, Gregdrio Assagra. Manual das Acdes Constitucionais. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2007. p.
9°6ALMEIDA, Gregorio Assagra. Manual das Acbes Constitucionais. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2007. p.
%SALMEIDA, Gregorio Assagra. Manual das Ac6es Constitucionais. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2007. p.
%GLEONEL, Ricardo de Barros. Manual de Processo Coletivo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 20.

3 ALMEIDA, Gregério Assagra. Manual das A¢es Constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 07.
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propicia, a justica substancial, a adequada aplica¢do do direito material, ou ainda, 0 acesso a
ordem juridica justa.”**

Na terceira fase os processualistas passaram a perceber que 0 processo nada mais é do
qgue um instrumento de acesso a justica. Por conseguinte, sendo 0 processo um instrumento,
sO se pode analisa-lo a luz de um objetivo maior, que € justamente prestar a jurisdi¢cdo. Em
outras palavras “a preocupagdo central desta nova visdo metodologica ¢ com o acesso a uma
ordem juridica justa.”*®

Aqui, também se desenvolveram as denominadas ondas renovatorias do acesso a
justica, abordado com exceléncia na classica obra de Mauro Cappelletti e Bryant Garth.

Segundo Cappelletti e Garth'® uma primeira onda garantiu assisténcia juridica aos
pobres, uma segunda onda superou obstaculos mais complexos e se refere a defesa em juizo
de interesses difusos e, uma terceira onda, diz respeito a ampliacdo do acesso a justica.

Cappelletti e Garth sobre a primeira onda renovatéria ponderam que:

Os primeiros esforgos importantes para incrementar 0 acesso a justica nos
paises ocidentais concentraram-se, muito adequadamente, em proteger
servicos juridicos para os pobres. Na maior parte das modernas sociedades, o
auxilio de um advogado é essencial, sendo indispensavel para decifrar leis
cada vez mais complexas e procedimentos misteriosos, necessarios para
ajuizar uma causa. Os métodos para proporcionar a assisténcia judiciaria
aqueles que ndo a podem custear sdo, por si mesmos, vitais®’.

A segunda onda renovatoria tratou da superacdo de obstaculos mais complexos: fazer
acessivel a tutela jurisdicional aqueles direitos que surgem particularmente importantes e
vulneraveis. Cappelletti e Garth®® asseveram que o “segundo movimento no esforo de
melhorar 0 acesso a justica enfrentou o problema da representacdo dos interesses difusos,
assim chamados os interesses coletivos ou grupais, diversos daqueles dos pobres.”

Os citados autores ainda expdem que a dificuldade da segunda onda renovatéria para
inserir a protecdo a direitos difusos € consequéncia da concepgéo tradicional do processo

civil, que tinha o processo apenas como uma solucéo de controvérsia entre duas pessoas que

| EONEL, Ricardo de Barros. Manual de Processo Coletivo. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 21.

> ALMEIDA, Gregério Assagra. Manual das A¢des Constitucionais. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2007. p.
07.

1* CAPPELLETTI, Mauro; GAHTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1988. p. 31-32.

Y CAPPELLETTI, Mauro; GAHTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1988. p. 31-32.

8 CAPPELLETTI, Mauro; GAHTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1988. p. 49.
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discutiam interesses préprios e individuais.*

Entretanto, as mudancas iniciadas nessa fase geraram resultados rapidos e a visao
individualista foi se fundindo com a concepcdo social e coletiva, para assim alcancar a
protecdo dos direitos metaindividuais. Cappelletti e Garth®® apontam algumas dessas

mudancas ocorridas durante a segunda onda renovatoria do acesso a justica:

Em primeiro lugar, com relacdo a legitimidade ativa, as reformas legislativas
e importantes decisGes dos tribunais estdo, cada vez mais, permitindo que
individuos ou grupos atuem em representacdo dos interesses difusos. Em
segundo lugar, a protecdo de tais interesses tornou necessaria uma
transformacao do papel do juiz e de conceitos basicos como a “citacdo” € o
“direito de ser ouvido”. Uma vez que nem todos os titulares de um direito
difuso podem comparecer a juizo — por exemplo, todos os interessados na
manutenc¢do da qualidade do ar, numa determinada regido — é preciso que
haja um “representante adequado” para agir em beneficio da coletividade,
mesmo que os membros dela ndo sejam “citados” individualmente. Da
mesma forma, para ser efetiva, a decisdo deve obrigar a todos os membros
do grupo, ainda que nem todos tenham tido a oportunidade de ser ouvidos.
Dessa maneira, outra nogdo tradicional, a da coisa julgada, precisa ser
modificada, de modo a permitir a protecdo judicial efetiva dos interesses
difusos.

Por ultimo, a terceira onda renovatdria delineou o acesso mais amplo a justica, através
de um novo enfoque que buscava ampliar os programas de assisténcia judiciaria, para atender
os individuos hipossuficientes, 0 que garantiu a essas pessoas menos privilegiadas o
conhecimento dos seus direitos e consequentemente aumentou a reivindicagdo dos direitos
lesados. Outro aspecto crucial dessa terceira onda renovatéria consistiu na criacdo de
mecanismos para a tutela de direitos difusos dos consumidores, preservacionistas e do publico

em geral e ndo apenas dos pobres.?! Nas licdes de Cappelletti e Garth®*:

O novo enfoque de acesso a Justica, no entanto, tem alcance muito mais
amplo. Essa “terceira onda” de reforma inclui a advocacia, judicial ou
extrajudicial, seja por meio de advogados particulares ou publicos, mas vai
além. Ela centra sua atencdo no conjunto geral de instituicbes e mecanismos,
pessoas e procedimentos utilizados para processar € mesmo prevenir

19 CAPPELLETTI, Mauro; GAHTH, Bryant. Acesso & Justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1988. p. 49.

2 CAPPELLETTI, Mauro; GAHTH, Bryant. Acesso & Justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1988. p. 49-50.

2l CAPPELLETTI, Mauro; GAHTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1988. p. 67.

22 CAPPELLETTI, Mauro; GAHTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1988. p. 67-68.



19

disputas nas sociedades modernas. N6s o denominamos “o enfoque do
acesso a Justica” por sua abrangéncia. Seu método ndo consiste em
abandonar as técnicas das duas primeiras ondas de reforma, mas em trata-las
como apenas algumas de uma série de possibilidades para melhorar o acesso.

Destaca-se que essa Ultima fase de evolucdo do processo, fase instrumentalista,
reconhece o0 processo coletivo, ao passo que é o instrumento essencial para garantir 0 acesso a
justica nas situaces em que ocorra violag&o de direitos metaindividuais.?® Ricardo de Barros

|24

Leonel“” destaca:

Se 0 processo é instrumento e deve funcionar de forma adequada a tutelar
todas as situacGes materiais, deve ser predisposto de modo a amparar
igualmente situacBes em que se facam presentes os direitos ou interesses
coletivos, que crescem em nossos tempos em decorréncia da evolugdo da
sociedade e das relagbes de massa, e que ndao encontravam amparo,
anteriormente, nos métodos tradicionais de solucdo judicial de conflitos.

Contudo, a doutrina verifica que a fase instrumentalista esta em crise e necessita de
uma revisitacdo com base na teoria dos direitos fundamentais.”® O objetivo n&o é a rendncia
dos conceitos da fase instrumentalista, mas sim aproveitar o trabalho j& existente e adequé-lo
as exigéncias atuais.?® De acordo com Gregério Assagra de Almeida, a intencdo é revisitar e
redirecionar a fase instrumentalista sob duas premissas basicas: “o direito processual ¢
instituicdo constitucional; o seu estudo, a sua forma legislativa, a sua interpretacdo e aplicagédo
tém de ter como guia condutora a teoria dos direitos e garantias fundamentais.”*’

O que se pretende com essa revisitacdo, enfim, é uma releitura dos conceitos ja
existentes, que foram basicamente definidos na fase autonomista do processo e adapta-los aos
anseios atuais e ao modelo do Estado Democratico. Almeida destaca ainda, que caso essa
revisdo ndo seja feita, conviveremos com incessantes reformas no sistema processual que

nunca satisfazem os anseios da sociedade e, acima de tudo, do Estado Democratico de

% LEONEL, Ricardo de Barros. Manual de Processo Coletivo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 21-22.
* LEONEL, Ricardo de Barros. Manual de Processo Coletivo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 22.

% ALMEIDA, Gregério Assagra. Manual das Acdes Constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 17.

% Ainda a propésito da adaptacdo da fase instrumentalista aos anseios atuais Gregério Assagra de Almeida
afirma: “Da mesma forma que a fase instrumentalista ndo negou a autonomia do direito processual, que foi
conquistada pela fase anterior (autonomista e conceitual), a nova fase a ser implantada do garantismo-
constitucional processual fundamental ndo nega a metdédica pluralista e aberta conquistada pela fase
instrumentalista, mas pretende redireciona-la e revisitad-la com base nas duas premissas acima quais sejam: o
direito processual que é uma instituicdo constitucionalizada; o seu estudo, a sua reforma legislativa, a sua
interpretacdo e aplicagdo tém ter como guia condutora a teoria dos direitos e garantias fundamentais”.
(ALMEIDA, Gregorio Assagra. Manual das Ac¢Oes Constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 18)

2" ALMEIDA, Gregério Assagra. Manual das A¢es Constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 17-18.
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Direito.?

Evidencia-se nesse contexto a necessidade de reajustar as técnicas processuais as
necessidades dos conflitos de massa, ou seja, elaborar novas técnicas processuais que se
ajustem as peculiaridades das acdes coletivas.”

Assim, identifica-se que a tutela coletiva foi consequéncia de uma releitura do sistema
processual individual frente aos anseios da sociedade ao amplo acesso a justica.

E com o proposito de entender a origem e o desenvolvimento das acdes coletivas no

direito brasileiro, analisaremos a seguir a tutela coletiva no direito inglés e norte-americano.
2.2 Das ag0es coletivas inglesas e norte-americanas

A concepcdo atual de processo coletivo desenvolveu-se na Inglaterra e nos Estados
Unidos da América, sendo que a Inglaterra é indicada como o berco dos litigios coletivos.® E
é exatamente por esse motivo que no plano do direito comparado, analisaremos com énfase as
acdes coletivas no direito inglés e no direito norte-americano.

Stephen Yeazeel*!

, citado por Aluisio Goncalves de Castro Mendes, aponta que 0 caso
inaugural das demandas coletivas teria ocorrido no ano de 1.199, quando o péaroco Martin,
ajuizou uma acgdo em face dos paroquianos de Nuthamstead, povoacdo de Hertfordshire,
pleiteando o reconhecimento do direito a certas oferendas e servicos diarios. Apenas alguns
do membros da comunidade foram chamados a juizo, para, supostamente, responder por
todos.*

No entanto, Edward Peters, nota um acontecimento similar, no ano de 1179. Na cidade
de Paris, um grupo de aldedes da vila de Rosnysouns-Bois teriam proposto acéo reivindicando
o fim da condicdo de servos, em face do abade e dos clérigos de Santa Genoveva.*®

Embora ndo haja consenso entre os estudiosos em relagcdo a primeira manifestacdo da

tutela coletiva, observa-se que o0s primeiros registros sdo de acdo coletiva passiva que,

8 ALMEIDA, Gregério Assagra. Manual das Acdes Constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 18.

» LEONEL, Ricardo de Barros. Manual de Processo Coletivo. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 23-24.
% MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des Coletivas no Direito Comparado e Nacional. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 43.

' MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des Coletivas no Direito Comparado e Nacional. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 43.

%2 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acdes Coletivas no Direito Comparado e Nacional. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 43-44.

% MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Ac¢des Coletivas no Direito Comparado e Nacional. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 43, nota de rodapé n° 2.
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atualmente séo estudadas como algo inovador no sistema processual coletivo.*

Registra-se que a principio ndo havia nenhuma preocupacdo relacionada as questdes
processuais desse novo instituto. Até mesmo porque prevalecia a ideia de que 0 processo era
mero acréscimo do direito material. A preocupacéo era simplesmente a defesa dos direitos
materiais.®

Entretanto, o surgimento das acGes de natureza coletiva somente foi possivel nessa
época em razdo das peculiaridades da jurisdicdo inglesa. A organizacdo jurisdicional era
prestada de forma partilhada: jurisdicdo de direito (common law jurisdicion), aplicado pela
court of law,solucionava os litigios com base no direito comum; e jurisdicdo da equidade
(equity jurisdicion), um sistema de maior flexibilidade, aplicado pela denominada court of
chancery, que solucionava as pretensfes de natureza declaratorias e mandamentais, para 0s
quais ndo havia previsao legal, com base em um juizo de equidade.*

Considerada essas duas esferas jurisdicionais é necessario analisar a figura da
intervencdo de terceiros. No plano das courts of law ndo era possivel a formacgdo de
litisconsdrcio voluntario/facultativo; permitia-se apenas o litisconsorcio necessario, enquanto
que as courts of chancery admitiam a formacdo de litisconsorcio, justificado em questdes
afins e impunha a presenca de todos os interessados na agdo, sob pena de extin¢do. Assim,
embora presente a figura da tutela coletiva na jurisdicdo de equidade, era convicta a existéncia
de efetivo prejuizo as partes, ja que essa era impedida pela impossibilidade de identificar
todos os interessados no julgamento da lide.*’

A frente da necessidade de criar um sistema para tutela de interesses de indole
coletiva, nasce, no ambito das courts of chancery, o procedimento denominado bill of peace,
que passou a admitir, conforme ensina Teori Albino Zavascki®, “que representantes de
determinados grupos de individuos atuassem, em nome proprio, demandando por interesses
dos representados ou, também, sendo demandados por conta dos mesmos interesses.”

Aqui nascem as denominadas acdes de classe (class action), segundo Zavascki®

% TORRES, Artur Luis Pereira. Anotacdes a respeito do desenvolvimento histérico das acdes coletivas. Revista
Brasileira de Direito Processual (RDBPro). Belo Horizonte, ano 17, n. 69, jan. 2010.

* TORRES, Artur Luis Pereira. Anotacdes a respeito do desenvolvimento histérico das acdes coletivas. Revista
Brasileira de Direito Processual (RDBPro). Belo Horizonte, ano 17, n. 69, jan. 2010.

% TORRES, Artur Luis Pereira. Anotacdes a respeito do desenvolvimento histérico das acdes coletivas. Revista
Brasileira de Direito Processual (RDBPro). Belo Horizonte, ano 17, n. 69, jan. 2010.

¥ TORRES, Artur Luis Pereira. Anotacdes a respeito do desenvolvimento histérico das acdes coletivas. Revista
Brasileira de Direito Processual (RDBPro). Belo Horizonte, ano 17, n. 69, jan. 2010.

%8 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela dos direitos coletivos e tutela coletiva dos direitos. 4. ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 23.

% ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela dos direitos coletivos e tutela coletiva dos direitos. 4. ed.
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“embora se registre, na jurisprudéncia da época, casos ilustrativos da sua utilizagdo, esse
modelo procedimental enfrentava dificuldades de ordem tedrica e pratica, relacionados
sobretudo com a auséncia de defini¢do de seu contorno.”

Entretanto, o bill of peace ndo permitiu a plena efetividade dos direito coletivos, ja que
na sua origem na Inglaterra s6 era aplicado na esfera da courts of chancery, ou seja, quando
seu fundamento fosse a equidade.*’

Em 1873, marcado com o surgimento da Court of Judicature Act, foi realizada a fuséo
entre a common law jurisdicion e a equity jurisdicion, e a definicdo da class action se
aproximou mais, com suas caracteristica modernas. Aqui, a tutela coletiva dos direitos passou
a ser reconhecida tanto nos direitos comuns, como naqueles fundados na equidade.**

O certo é que, como ensina Zavascki*’, “da antiga experiéncia das cortes inglesas se
originou a moderna class action, aperfeicoada e difundida no sistema norte-americano”, mais
especificamente, de acordo com a licdo de Antonio Gidi*}, “la accién colectiva
norteamericana tiene sus origenes historicos en el antiguo Derecho de Equidad (Equity) . E
foi no direito norte-americano que o processo coletivo se aprimorou, até conquistar 0s
aspectos de hoje.

Sublinha-se que o bill of peace do direito inglés tinha a finalidade de eliminar os
limites em relacéo a formacéo do litisconsorcio, uma vez que era necessario identificar todos
os interessados*. Enquanto que, nas class actions norte-americanas como explica Artur Luis
Pereira Torres “o ntcleo do pensamento residia em possibilitar ao jurisdicionado,

independentemente da diminuta expressao financeira da lesdo, irrestrito acesso a justiga.”*

S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 24.

0| EONEL, Ricardo de Barros. Manual de Processo Coletivo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 36-67.
*! LEONEL, Ricardo de Barros. Manual de Processo Coletivo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 66.

% ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela dos direitos coletivos e tutela coletiva dos direitos. 4. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 24.

** GIDI, Antonio. Las Acciones Colectivas y la Tutela de los Derechos Difusos, Colectivos Individuales en
Brasil: un modelo para paises de derecho civil. University of Houston. Public Law and Legal Theory Series,
2006. p. 17. Tradugdo livre: “A agdo coletiva norte-americana tem suas origens histdricas no antigo Direito de
equidade”.

* TORRES, Artur Luis Pereira. Anotagdes a respeito do desenvolvimento histérico das acdes coletivas. Revista
Brasileira de Direito Processual (RDBPro). Belo Horizonte, ano 17, n. 69, jan. 2010.

** TORRES, Artur Luis Pereira. Anotacdes a respeito do desenvolvimento histérico das acdes coletivas. Revista
Brasileira de Direito Processual (RDBPro). Belo Horizonte, ano 17, n. 69, jan. 2010. O autor ainda esclarece: “O
pensamento americano referente & ampliacdo da possibilidade de uso do instrumento coletivo, como é de facil
percepcdo, desenvolve-se mediante a constatacdo de que, em diversos casos, o infimo aspecto financeiro das
violagdes sofridas individualmente ndo justificavam a busca da tutela jurisdicional. Melhor dizendo, a reparacéo
do dano, financeiramente, ndo instigava os lesados demandar em juizo, pois que, grosso modo, os valores
alcangados ndo cobririam sequer os gastos despendidos com o processo. Nesse contexto, a preocupagdo
doutrinaria ndo mais encontrava despendidos com o processo”.
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No processo de evolugdo das class actions no direito norte-americano, 0 primeiro
regulamento formal foi a Equity Rule 48%, de 1842. Essa regra representou um grande
avanco, haja vista ter dispensado a necessidade de formacéo de litisconsorcio entre todos 0s
titulares do direito lesado, ao reconhecer a figura da representacdo adequada.*’ Por outro lado,
verifica-se um grande problema pratico no texto da Equity Rule 48, ja que o resultado da
demanda atingia apenas aqueles presentes no processo.*®

Em 1912, diante das limitacSes contidas na Equity Rule 48 foi editada a Rule 38.*° O
texto da referida norma, segundo Torres™, “implantava o regime da coisa julgada erga omnes
a generalidade das a¢des coletivas, determinando que as decisdes proferidas vinculassem além
dos membros presentes, aqueles pertencentes ao grupo que estivessem ausentes no processo.”

Somente em 1.938, com a edicdo da rule 23, que o processo coletivo comegou a
ganhar os contornos que tem atualmente. Conforme pondera Leonel “este regramento
representou inescondivel expansdo da possibilidade de utilizacdo, ou seja, disponibilizacdo
das class actions no sistema americano, tanto para as demandas fundadas no sistema at law
como na equity.”**. Torres?, nesse sentido, esclarece que com a promulgacio da rule 23
“chega ao fim o referido dualismo jurisdicional norte-americano herdado do direito inglés,
isto €, as jurisdicdes de law e equity deixam de ser distinguidas e o fendbmeno das agdes
coletivas passa a ser admitido, também, & protecdo de direitos reconhecidos tdo somente em
law”.

|53

Ainda, de acordo com Leonel® a rule 23 previa trés modalidades distintas de acdes

coletivas:

*® TORRES, Artur Lufs Pereira. Anotagdes a respeito do desenvolvimento histérico das acdes coletivas. Revista
Brasileira de Direito Processual (RDBPro). Belo Horizonte, ano 17, n. 69, jan. 2010. Segundo Torres o texto da
Equity Rule 48 dispunha: “Quando as partes forem numerosas em um ou outro polo e ndo puderem, sem
manifesta inconveniéncia e opressivos retardamentos, figurar como parte na acao, a corte em conformidade com
a sua descrigdo poderé dispensa-los da atuagdo como parte e poderd dar prosseguimento a acdo, tendo partes
suficientes diante de si, para representar apropriadamente todos 0s interesses contrarios aos dos autores e réus na
acdo perante a corte. Mas, em tais casos, a decisdo judicial deve ser proferida sem prejuizo para os direitos e
pretensdes de todas as partes ausentes”.

* TORRES, Artur Luis Pereira. Anotagdes a respeito do desenvolvimento histérico das acdes coletivas. Revista
Brasileira de Direito Processual (RDBPro). Belo Horizonte, ano 17, n. 69, jan. 2010.

* MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Aces Coletivas no Direito Comparado e Nacional. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 66-67.

* MENDES, Aluisio Goncalves de Castro. AcBes Coletivas no Direito Comparado e Nacional. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 68.

® TORRES, Artur Luis Pereira. Anotacdes a respeito do desenvolvimento histérico das acdes coletivas. Revista
Brasileira de Direito Processual (RDBPro). Belo Horizonte, ano 17, n. 69, jan. 2010.

51 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual de Processo Coletivo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 68.

52 TORRES, Artur Luis Pereira. Anotacdes a respeito do desenvolvimento histérico das agdes coletivas. Revista
Brasileira de Direito Processual (RDBPro). Belo Horizonte, ano 17, n. 69, jan. 2010.

53 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual de Processo Coletivo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 68.
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Na true class action, o direito era absolutamente comum a todos 0os membros
do grupo; na hybrid class action, o direito era comum em razdo de varias
demandas sobre um mesmo bem; e na spurius class action, inimeras pessoas
possuindo interesses diversos, reuniam-se para litigar em conjunto.

Em 1966, a rule 23 passa por uma reforma na medida em revolucionar o trato com a
matéria para acabar com as duvidas e aclarar alguns aspectos relacionados a sua aplicacao
perante os tribunais, com destaque & legitimagdo e ao efeito da coisa julgada> e estabelecer o
regime processual atualmente existente. >

Observa-se que os Estados Unidos elaboraram o modelo mais importante no direito
comparado de tutela coletiva de direitos.®® Assim, como verifica Fredie Didier e Hermes

Zaneti®’ «

a tendéncia mundial é a universalizacdo do modelo das class actions, sem duvida o
mais bem-sucedido e difundido entre os ordenamentos juridicos da comom law e do civil
law.”

Referente a legitimidade ativa, que € o tema central do nosso estudo, no sistema norte-
americano ndo ha necessidade de prévia autorizacdo para a propositura da class action, sendo
que cabe ao o juiz o controle da admissibilidade da representacéo.”®

N&o se pode negar a forte influéncia do sistema norte-americano para 0 Sistema
brasileiro no que diz respeito ao tratamento do processo coletivo, ja que a doutrina brasileira

foi influenciada pelo direito Italiano que, por sua vez, baseou seus estudos sobre agdes

 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual de Processo Coletivo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 68-69.
% Teori Albino Zavascki sobre a Rule 23 ensina: “admite-se que um ou mais membros de uma classe promovam
acdo em defesa dos interesses de todos 0s seus membros desde que (a) seja invidvel, na pratica, o litisconsércio
ativo dos interesses, (b) estejam em debate questdes de fato ou de direito comuns a toda a classe, (c) as
pretensGes e as defesas sejam tipicamente de classe e (d) os demandantes estejam em condices de defender
eficazmente os interesses comuns. Duas grandes espécies de pretensdes podem ser promovidas mediante class
action: (a) pretensdes de natureza declaratdria ou relacionadas com direitos cuja tutela seja efetiva mediante
provimentos com ordens de fazer ou ndo fazer, geralmente direitos civis (injuctions class actions); e (b)
pretensBes de natureza indenizatéria de danos materiais individualmente sofridos (class actions for damages).
Destaca-se, na acdo de significativa de poderes, seja para o exame das condigdes de admissibilidade da demanda
e da adequada representacdo ostentada pelos demandantes, seja para o controle dos pressupostos para 0 seu
desenvolvimento e a sua instrugdo. Atendidos os requisitos de admissibilidade e de desenvolvimento do
processo, a sentenga fara coisa julgada com eficéacia geral, vinculando a todos os membros da classe, inclusive 0s
que ndo foram dele notificados, desde que tenha ficado reconhecida a sua adequada representagdo”.
(ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela dos direitos coletivos e tutela coletiva dos direitos. 4. ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 26-27)

°® DONIZETTI, Elpidio; CERQUEIRA, Marcelo Malheiros. Curso de Processo Coletivo. S&o Paulo: Atlas,
2010. p. 36.

°" DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo. Bahia:
Juspodivm, 2008. p. 60.

¥ MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das Acdes Coletivas: as agdes coletivas como acdes tematicas.
S&o Paulo: LTr, 2006. p. 139-140.
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coletivas no modelo norte-americano®. E o Brasil, “de modo responsavel e inteligente,

» 80 realizou a

atentando-se para as peculiaridades da sociedade ¢ do direito brasileiro
transposicdo de diversas normas do modelo das class actions norte-americana para 0 seu
ordenamento®.

Sublinha-se, contudo, que o direito inglés e norte-americano adotam o sistema da
common law, ao contrério do ordenamento juridico brasileiro que segue o sistema da civil
law. Esses dois sistemas possuem diferencgas estruturais, visto que enquanto o sistema de
common law é mais flexivel o sistema da civil law é mais rigido e formalista®®. A vista disso,

como orienta Leonardo Silva Nunes® «

o direito processual coletivo brasileiro possui
peculiaridades que fazem do seu processo coletivo algo deveras particular, impedindo o
transplante forcado de instituicGes que com este sdo incompativeis. E dizer: inspiraco é bem
diverso de uma imposta transmutacao”

No que pese a influéncia modelo de processo coletivo do direito inglés e do direito
norte-americano, € importante consignar o desenvolvimento no direito processual coletivo no
restante do mundo, em especial na Unido Européia. Na historia recente, especificamente em
11 de junho de 2013 a Unido Européia elaborou uma carta de Recomendacbes sobre
principios comuns que devem reger 0s mecanismos de tutela coletiva inibitorios e

indenizatérios dos Estados-Membros aplicaveis as violacdes de direitos garantidos pelo

% “La accion colectiva brasilefia tiene sus origenes en los estidios académicos realizados em Italia en la
décagda de los setenta, cuando um grupo de professores italianos estudiaron las acciones colectivas
norteamericanas y publicaron articulos y libros sobre el tema. Los trabajos italianos de mayor influencia em
Brasil fueron escritos por Mauro Cappelletti, Michele Taruffo y Vicenzo Vigoriti.” (GIDI, Antbnio. Las
Acciones Colectivas y la Tutela de los Derechos Difusos, Colectivos Individuales en Brasil: un modelo para
paises de derecho civil. University of Houston. Public Law and Legal Theory Series, 2006. p. 18). Tradugédo
livre: “A agdo coletiva brasileira tem suas origens em estudos académicos na Italia, na década de setenta, quando
um grupo de professores italianos estudou as a¢des coletivas norte-americanas e publicou artigos e livros sobre o
assunto. Os trabalhos italianos de maior influéncia no Brasil foram escritos por Mauro Cappelletti, Michele
Taruffo Vicenzo e Vigoriti”.

% DONIZETTI, Elpidio; CERQUEIRA, Marcelo Malheiros. Curso de Processo Coletivo. Sdo Paulo: Atlas,
2010. p. 37.

81 A titulo de exemplo Elpidio Donizetti e Marcelo Malheiros apontam: “Veja-se, por exemplo, a modalidade de
execucdo coletiva concernente a direitos individuais homogéneos prevista no art. 100 do CDC, que tera lugar, de
modo geral: quando a sentenga condenatoria ndao for liquidada pelas vitimas individualmente (ou pelos entes
legitimados mediante representacdo — art. 97 do CDC); ou, ainda, se as vitimas que se habilitarem a tal fim néo
guardarem compatibilidade com a gravidade ou proporcdo do dano. Tal figura remete a fluid recovery norte-
americana, isto €, uma reparacdo expansivel (fluida), que ndo sera utilizada exatamente para ressarcir, mas sim
para fins conexos com os interesses do grupo de individuos homogeneamente considerados” (DONIZETTI,
Elpidio; CERQUEIRA, Marcelo Malheiros. Curso de Processo Coletivo. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 37).

%2 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das Acdes Coletivas: as agdes coletivas como acdes tematicas.
S8o Paulo: LTr, 2006. p. 139-145.

8 NUNES, Leonardo Silva. Mandado de Seguranca coletivo: tutela de direitos difusos e legitimidade ativa
expansiva. Tese de doutorado apresentada no programa de pos-graduacdo em direito da Faculdade de Direito da
UFMG, 2014. p. 126.
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direito da Unigo.*

Por fim, importante mencionar que ndo compde objeto deste trabalho aprofundar no
exame dos institutos peculiares ao processo coletivo no Direito Comparado. Todavia, essa
analise superficial mostra-se essencial em virtude da forte influéncia exercida pelos modelos
de outros paises no processo coletivo brasileiro.

A seguir, o fendmeno da coletivizagdo do processo no direito brasileiro.

2.3 O movimento pela coletivizacdo do processo no direito processual brasileiro

Segundo Ricardo de Barros Leonel, a tutela dos direitos transindividuais no direito
brasileiro teve sua origem na ac&o popular.®® No inicio, anterior & Constituicio de 1934, o
referido instrumento processual coletivo ndo era disciplinado em lei prépria e eram definidas
como popular as acdes que de alguma forma tutelavam um interesse pGblico.®®

Com o advento da Constituicdo de 1934 a Acdo Popular passou a integrar o rol das
garantias constitucionais do cidaddo e conferia legitimidade para que estes pudessem pleitear
a nulidade ou anulacdo de atos lesivos ao patriménio publico. Ndo obstante tenha sido
suprimida do texto Constitucional de 1937, a agdo popular regressou na Constituicdo de 1946
mantendo-se até a atual Constituicdo da Republica de 1988. Assinala-se que em 1965 foi
editada a lei 4.717/65 que disciplina a A¢&o Popular, legislacio vigente até os dias atuais.®’

N&o se pode negar, também, a importancia do Direito do Trabalho na evolucdo da

tutela coletiva no Brasil. A organiza¢do dos trabalhadores em “estruturas sindicais” foi sem

%% Referente a Legitimidade a Unido Européia Recomenda que: Ill. Principios Comuns as formas inibitdria e
Indenizatéria da Tutela Coletiva - Legitimidade para intentar uma acdo representativa - 4. Os Estados-Membros
devem designar as entidades representativas para intentar agBes representativas com base em condi¢des
claramente definidas. As condi¢des devem incluir, pelo menos, 0s requisitos seguintes: a) A entidade ndo deve
ter fins lucrativos; b) Deve existir uma relacdo direta entre os objetivos principais da entidade e os direitos
concedidos pelo direito da Unido que se alega terem sido violados e em relagéo aos quais é intentada a acao; c) A
entidade deve dispor de capacidade suficiente em termos de recursos financeiros e humanos, e de conhecimentos
juridicos, para representar varios requerentes agindo da melhor forma no interesse destes.

5. Os Estados-Membros devem assegurar que a entidade designada perderd o seu estatuto se uma ou mais das
condicOes deixarem de se verificar.

6. Os Estados-Membros devem garantir que as a¢des representativas s6 podem ser intentadas por entidades que
tenham sido designadas oficial e previamente, conforme recomendado no ponto 4, ou por entidades que tenham
sido certificadas ad hoc pelas autoridades ou pelos tribunais um Estado-Membro para uma determinada acéo
representativa.

7. Cumulativa ou alternativamente, os Estados-Membros devem habilitar as autoridades publicas a intentar ac6es
representativas.

% LEONEL, Ricardo de Barros. Manual de Processo Coletivo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 52.

% EONEL, Ricardo de Barros. Manual de Processo Coletivo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 53.

" LEONEL, Ricardo de Barros. Manual de Processo Coletivo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 52-53.
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duvida um dos marcos historicos, que conferiu mais notoriedade aos tracos dos direitos
transindividuais.®® De acordo com Artur Lufs Pereira Torres®, a nocio de representacdo
coletiva, ja era admitida no direito brasileiro desde o inicio do século XX, como o decreto n°
979/1903 que facultava aos profissionais da agricultura e das industrias rurais a organizacao
em sindicatos para defesa de seus direitos.

Em que pese o0 exposto, o efetivo desenvolvimento do processo coletivo
contemporaneo se deu entre n6s em um periodo mais recente e pode ser definido em trés
grandes momentos histdricos de movimento da coletivizacio do processo brasileiro.”

O primeiro marco histérico do movimento de coletivizacdo do processo brasileiro foi a
Lei de Acdo Civil Publica (Lei n® 7.347/1985), com a finalidade de proteger o meio ambiente,
0s consumidores, os bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico e qualquer outro direito difuso e coletivo. Um dos critérios adotados por essa lei,
que significou esse divisor de &guas no processo coletivo, foi a mudanca do modelo de
legitimidade que passa a ser ativa concorrente e pluralista’™ e ndo mais exclusiva como, por
exemplo, o cidaddo, para a propositura da Acao Popular.

A acdo civil publica também apresentou um grande avango, que merece nossa atencao,
referente ao regime especial de coisa julgada: “que tem eficacia erga omnes, salvo quando
nelas for proferido juizo de improcedéncia por falta de provas, hiptese em que qualquer dos
legitimados ativos poderé renovar a agdo, & base de novos elementos probatorios.”"?

O segundo grande momento da coletivizacdo do processo coletivo brasileiro foi a
Constituicdo da Republica de 1988 que, ao romper com o sistema da “tutela juridica
individualista, consagrou no Brasil um novo sistema juridico, que é aberto, dindmico e de
tutela juridica ampla ou irrestrita, seja em relagdo aos direitos individuais, seja em relacdo aos
direitos massificados”".

Destacam-se na Constituicdo da Republica de 1988 alguns dispositivos que
demonstram o verdadeiro avanco para a tutela de direitos coletivos: rompeu com a

taxatividade dos direitos tutelados pela Acéo Civil Publica, ao dispor que a utilizacdo da Agéo

% TORRES, Artur Luis Pereira. Anotacdes a respeito do desenvolvimento histérico das acdes coletivas. Revista
Brasileira de Direito Processual (RDBPro). Belo Horizonte, ano 17, n. 69, jan. 2010.

% TORRES, Artur Luis Pereira. Anotacdes a respeito do desenvolvimento histérico das acdes coletivas. Revista
Brasileira de Direito Processual (RDBPro). Belo Horizonte, ano 17, n. 69, jan. 2010.

® ALMEIDA, Gregério Assagra. Manual das Agdes Constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 5.

"t ALMEIDA, Gregério Assagra. Manual das A¢es Constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 18.

2 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela dos direitos coletivos e tutela coletiva dos direitos. 4. ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 15.

" ALMEIDA, Gregério Assagra. Manual das Acdes Constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 19.
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Civil Publica podera se dar para a protecdo do patrimoénio publico e social, do meio ambiente
e de outros interesses difusos e coletivos (art. 129, inciso 111)"*; consagrou o mandado de
seguranca para a tutela de interesses massificados, o que potencializou a aplicacéo e eficacia
da tutela coletiva’; estendeu o campo de atuacdo através da acdo popular ao dispor que esta
pode ser promovida por “qualquer cidaddo” para “anular ato lesivo ao patrimonio publico ou
de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao
patrimonio histérico e cultural”.”®

E de se registrar com especial destaque que a Constituicdo da Republica de 1988
rompeu com a summa divisio classica Direito Publico e Direito Privado, ao inserir
expressamente os direitos coletivos ao lado dos direitos individuais, dentro dos direitos e
garantias constitucionais fundamentais, como se observa do Capitulo I, Titulo Il, sobre os
Direitos e Deveres Individuais e Coletivos.

Essa mudancga ocasionou o surgimento de uma nova summa divisio constitucionalizada
Direito Individual e Direito Coletivo, que, como exalta Gregério Assagra de Almeida, “leva
em conta ndo s6 o plano da titularidade dos direitos, mas também e especialmente o plano da
protecdo e da efetivacdo, que constitui o cenario capaz de fazer do direito instrumento de
transformac¢do com justi¢a da realidade social.”

Nesse contexto € inegavel reconhecer que essa nova divisdo é coerente com as
acepcOes do Estado Democratico de Direito e que nos dias atuais o dualismo Estado e
Sociedade esta superado.

O Cadigo de Defesa do Consumidor é terceiro momento histérico do movimento pela
coletivizagdo do direito processual coletivo brasileiro e traz em seu texto a diviséo tripartite
dos direitos coletivos em difusos, coletivos e individuais homogéneos.”’

Salienta-se que o advento desse Codigo possibilitou o surgimento de um

microssistema do direito processual coletivo comum “formado pela completa interagdo entre a

" ALMEIDA, Gregério Assagra. Manual das Acdes Constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 19.

> Antbnio Gidi destaca a criagdo do mandado de seguranca coletivo pela Constituicio Federal de 1998: “Una
innovacion procesal creada por la Constitucion fue el mandado de seguranca coletivo, una especie de accion
colectiva de carater no criminal, como el habeas corpus, para proteger de la ilegalidad y abuso de poder de las
autoridades” (GIDI, Antdnio. Las Acciones Colectivas y la Tutela de los Derechos Difusos, Colectivos
Individuales en Brasil: un modelo para paises de derecho civil. University of Houston. Public Law and Legal
Theory Series, 2006. p. 21). Tradugéo livre: “Uma inovagéo processual criada pela Constituigdo foi o mandado
de seguranca coletivo, uma espécie de acdo coletiva de carater acdo ndo criminal, como é habeas corpus, para
proteger a ilegalidade e abuso de poder por parte das autoridades”.

6 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela dos direitos coletivos e tutela coletiva dos direitos. 4. ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 16.

" ALMEIDA, Gregério Assagra. Manual das Acdes Constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 19.
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parte processual do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90, art.90) e a Lei de Acdo
Civil Publica, com aplicabilidade, no que for compativel, do Codigo de Processo Civil”®".
Com efeito, na lacuna legislativa ou em caso de davida sobre a aplicacdo do direito coletivo,
deve-se buscar a resposta nesse microssistema integrado de tutela coletiva, que abrange nao
apenas a Lei de Acdo Civil Publica e o Codigo de Defesa do Consumidor, mas todos 0s
diplomas que regulamentam a tutela de direitos coletivos.*

Atenta-se para o fato de que ha a tentativa de constru¢do de um quarto momento da
coletivizacdo do direito processual, que consiste na criacdo de um Codigo de Processo
Coletivo® e a atualizacdo da Lei de Acéo Civil Pablica®®,

Importante se faz nesse ponto transcrever a observacdo de Ada Pellegrini Grinover®

em relacdo a transformacdo do direito processual brasileiro:

Alguns anos ap6s a introdugdo, no Brasil, da tutela jurisdicional dos
interesses difusos e coletivos, passando pela linha evolutiva que levou ao
reconhecimento dos direitos individuais homogéneos, o balango é
francamente positivo. Depois de alguma tergiversacdo e de certas idas e
vindas, até previsiveis em face da natural dificuldade de apreender
plenamente toda a complexidade das novas normas, pode-se afirmar que os
processos coletivos integram hoje a praxis judiciaria. A notavel quantidade
de demandas e da adequada resposta jurisdicional iluminaram as novas
técnicas processuais e demonstraram o empenho dos legitimados — primeiro

® ALMEIDA, Gregério Assagra. Manual das Acdes Constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 19-20.
" Nesse sentido Antdnio Gidi explica: “Estas son leyes sobre acciones colectivas que se complementan unas a
otras, siendo el equivalente a un Codigo de Procedimientos Colectivos”. (GIDI, Antbnio. Las Acciones
Colectivas y la Tutela de los Derechos Difusos, Colectivos Individuales en Brasil: un modelo para paises de
derecho civil. University of Houston. Public Law and Legal Theory Series, 2006. p. 23) Tradugdo Livre: “Estas
sdo as leis sobre a¢des coletivas que se complementam, sendo o equivalente a um Codigo de Processo Coletivo”.
8% ALMEIDA, Gregoério Assagra. Manual das AcBes Constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 19-20.
81 J4 existem no Brasil dois Anteprojetos de Codigo de Processo Coletivo. O primeiro deles é coordenado pela
Professora Ada Pellegrini Grinover e elaborado no curso de pds-graduacdo da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo; e o segundo, elaborado em conjunto nos programas de pés-graduacao stricto sensu
da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ) e da Universidade Esticio de S& (UNESA), com
coordenacdo do Professor Aluisio Gongalves de Castro Mendes.

%2 PL 5.13/2009 e PL 4.484/2012.

8 Importante transcrever aqui a licio de Antdnio Gidi: “El momento, sin embargo, ya maduré, para la
consolidacion de las leyes sobre acciones colectivas en Brasil y para el desarrollo de un Cédigo Procesal
Colectivo auténomo y actualizado. Este Cédigo daria enfoques claros y consistentes sobre el litigio de la accion
colectiva y revisaria las reglas actuales, tomando en consideracion la experiencia acumulada, los nuevos
adelantos en jurisdicciones extranjeras y los recientes estudios comparativos”. (GIDI, Antbnio. Las Acciones
Colectivas y la Tutela de los Derechos Difusos, Colectivos Individuales en Brasil: un modelo para paises de
derecho civil. University of Houston. Public Law and Legal Theory Series, 2006. p. 23.) Tradugao livre: “O
momento, no entanto, estd maduro, para consolidar as leis sobre aces coletivas no Brasil e para o
desenvolvimento de um cddigo de processo coletivo autbnomo e atualizado. Este cddigo claro e consistente para
a questdo da acdo coletiva e revisaria as regras atuais, tendo em conta a experiéncia acumulada, 0s novos
desenvolvimentos em jurisdigdes estrangeiras e estudos comparativos recentes”.

8 GRINOVER, Ada Pellegrini; WANTANABE, Kazuo; NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo Brasileiro de Defesa
do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. v. 2. p. 43-44.
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dentre todos, o Ministério Publico -, a ampla gama de ac¢Ges ajuizadas, 0
reconhecimento do corpo social. Pode-se afirmar, por certo, que 0s processos
coletivos transformaram no Brasil todo o processo civil, hoje aderente a
realidade social e politica subjacente e as controvérsias que constituem seu
objeto, conduzindo-o pela via da eficicia e da efetividade. E que, por
intermédio dos processos coletivos, a sociedade brasileira vem podendo
afirmar, de maneira mais articulada e eficaz, seus direitos de cidadania.

Depreende-se, portanto, que a insercdo das acdes coletivas no sistema processual
brasileiro foi de extrema importancia e causaram um profundo impacto na sociedade, ja que
possibilitaram amplo acesso a justica e reparacdes que ndo seria possivel através do processo
individual, de forma a impedir condutas ilegais e indesejaveis.®

Analisaremos a seguir a evolugdo da acdo coletiva que é objeto especifico do nosso

trabalho: 0 mandado de seguranca coletivo.

2.4 Origem e estagio atual do Mandado do Seguranca Coletivo

O mandado de seguranga surgiu no direito brasileiro sobre a influéncia do amparo
Mexicano e os writs do direito anglo-americano®.

Segundo Arnoldo Wald®’, “nos debates parlamentares e na campanha pela criagéo do
novo remédio juridico, os juristas brasileiros invocaram os exemplos do direito estrangeiro,
fazendo referéncia expressa ao juicio de amparo Mexicano.”

Em 1922, no Congresso Juridico de Secdo de Direito Judiciario, o Ministro Muniz
Barreto defendeu a necessidade de um instituto semelhante ao juicio de amparo, criado no
México®, porém, “com rito mais sumario, e que compreenda tanto a agressdo ao direito,

partida da autoridade publica, como a proveniente de ato privado.”89

8 GIDI, Antonio. Las Acciones Colectivas y la Tutela de los Derechos Difusos, Colectivos Individuales en
Brasil: un modelo para paises de derecho civil. University of Houston. Public Law and Legal Theory Series,
2006. p. 26.

% ALMEIDA, Gregério Assagra; CIANCI, Mirna, QUARTIERI, Rita. Mandado de Seguranca. S&o Paulo:
Saraiva, 2011. p. 32.

8 WALD, Arnoldo. Do Mandado de Seguranca na Prética Judiciéria. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 11.
88 BUZAID, Alfredo. “Juicio de amparo” e mandado de seguranga. (Contraste e confrontos). Revista de Direito
Processual Civil. Sdo Paulo: Saraiva, Ano Ill, v. 5, p. 30-70. jan./jun. 1962.

8 José de Castro Nunes. Do mandado de seguranca. 8a. ed. Rio de Janeiro : Forense, 1980 (edicio atualizada
por José de Aguiar Dias), p. 2-3, apud, FACCI, Lucio Picanco. Evolugdo Histérica do Mandado de Seguranga.
Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=4241>. Acesso em: 25 fev. 2014.
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J4

O juicio de amparo ¢ “uma agdo ajuizada pelo particular, na qual pleiteia perante a
justica a protegdo contra ato de autoridade eivado de inconstitucionalidade.”®® Apesar de néo
haver um consenso entre os doutrinadores sobre a origem do juicio de amparo, todos
concordam que o “antecedente mais proximo estd no projeto de constituicdo elaborado em
1840 por Manuel Crescéncio Rejon para o Estado de Yucatan.”®* Posteriormente, foi previsto
na Acta de Reforma de 1847, elaborada por Marino Otero, a quem foi conferido o titulo de
“criador do judicio de amparo”. Dez anos depois, em 1857, o juicio de amparo foi incluido na
Constituicdo Mexicana, e ndo se separou mais do direito Mexicano.*

Ja os writs anglo-americano, instituidos no direito inglés e adotados no direito norte-
americano, denominados de injunction®®, mandamus®, prohibition®, quo warranto®® e
certiorari®’ sio meios judicial de defesa do particular contra a Administragdo Publica. Porém,
0s writs ndo sdo medidas de protecdo exclusiva contra atos publicos, sdo utilizados também

para defesa contra atos de particulares.

% WALD, Arnoldo. Do Mandado de Seguranga na Prética Judicidria. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 11.
% BUZAID, Alfredo. “Juicio de amparo” e mandado de seguranca. (Contraste e confrontos). Revista de Direito
Processual Civil. S&o Paulo: Saraiva, Ano Il1, v. 5, p. 30-70. jan./jun. 1962.

o WALD, Arnoldo. Do Mandado de Seguranca na Pratica Judicidria. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 11.
%1 BUZAID, Alfredo. “Juicio de amparo” ¢ mandado de seguranga. (Contraste e confrontos). Revista de Direito
Processual Civil. S&o Paulo: Saraiva, Ano Ill, v. 5, p. 30-70. jan./jun. 1962.

%2 WALD, Arnoldo. Do Mandado de Seguranca na Pratica Judiciaria. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 11.
%2 BUZAID, Alfredo. “Juicio de amparo” e mandado de seguranca. (Contraste e confrontos). Revista de Direito
Processual Civil. S&o Paulo: Saraiva, Ano Ill, v. 5, p. 30-70. jan./jun. 1962.

% O “writ of injunction” é utilizado por particular contra a administracéo publica e vice-versa, bem como entre
particulares e tem a finalidade de proibir ato cujo resultado causaria um dano irreparavel. (BARBI, Celso
Agricola. Do Mandado de Seguranca. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 20-21)

% De acordo com Celso Agricola Barbi 0 “writ of mandamus” “¢ utilizado para compelir 0 funcionario & prética
de ato do seu oficio, nos casos em que o servidor ndo tem poder discricionario.” (BARBI, Celso Agricola. Do
Mandado de Seguranca. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 20)

% Celso Agricola Barbi sobre 0 “writ of prohibition” ensina que este “raramente ¢ usado para controle de ato de
orgdo da Administracdo Publica. Seu aproveitamento normal é para impedir que Cortes inferiores julguem sem
jurisdicdo. E expedido aos tribunais inferiores e ao demandante, para que ndo prossigam no feito. Como se V&,
tem predominantemente caracteristicas de instrumento de controle de 6rgdos judiciais e ndo dos
administrativos.” (BARBI, Celso Agricola. Do Mandado de Seguranca. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p.
21)

% Em relagdo ao “writ quo warranto” Barbi aponta que “apesar de adequado para o controle da Administragdo,
ndo se destina, todavia, a resguardar direito privado. E geralmente pedido em favor e em nome do povo, para
protegé-lo contra usurpacdo ilegal de cargos ou privilégios. A iniciativa, portanto, cabe comumente ao
procurador ou membro do Ministério Publico, e o resultado ndo é adjudicar a alguém o direito & nomeacdo, mas
apenas definir a legalidade ou ndo do titulo do ocupante do cargo.” (BARBI, Celso Agricola. Do Mandado de
Seguranca. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 21)

9 O “writ certiorari” “é muito usado na justica estadual para rever atos da Administragio de natureza quase
judicial.” Além disso, sublinha-se “que sua finalidade ndo ¢ proibir, mas sim anular decisdes das autoridades
inferiores.” (BARBI, Celso Agricola. Do Mandado de Seguranga. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 21)
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Contata-se, afinal, que os instrumentos processuais do direito comparado tinham um
objetivo comum ao mandado de seguranca: a protecdo de direitos do homem contra as
ilegalidades e abusos do Estado.

Contudo, ndo obstante a inspiracdo do mandado de seguranca nos remédios do direito
comparado, a acdo mandamental é uma criacdo juridica brasileira, ndo havendo instrumento
absolutamente similar no direito estrangeiro. O mandado de seguranca é resultado do esforco
da doutrina e do legislador nacional que, estabeleceu suas caracteristicas juridicas, observando

as reais necessidades da sociedade brasileira.”® Assim, conforme explica Gregério Assagra de

% Ao fazer um paralelo entre o Mandado de Seguranca e o amparo Mexicano, o jurista Mexicano Alcala-Zamora
explica: “Por lo menos desde 1922, juristas brasilefios vienen dirigiendo la mirada al amparo mexicano, y éste
aparece com frecuencia em ellos como uno de los posibles antecedentes del mandato de seguridad. Si ahora
agregamos que en México el amparo suele ser designado como juicio constitucional, facil seria por este derrotero
conducir el mandato de seguridad al redil del processo constitucional. Sin embargo, una vez mas las apariencias
engafian, porque, en rigor, de lo que menos tiene el amparo mexicano es de proceso constitucional stricto sensu,
salvo endosarle tal caracterizacion por el mero hecho de que a diario se invoquenciertos articulos de la Carta
fundamental, como el 14, el 16, el 20 o el 123, a manera de trampolines o pretextos para lograr laverdadera
finalidade perseguida, consistente en provocar um control de legalidade ( no de constitucionalidade) respecto de
sentencias definitivas recaidas em juicios civiles, laborales o penales. Para explicarse la aparente paradoja, hay
gue tener em cuenta que el amparo mexicano es un remédio sumamente complejo, mediante el que se atienden
exigencias juridicas que em otras partes se llenan acudiendo a expedientes diversos. En efecto, segin opinion
que esbhoce hace afios y que luego hé sido desenvuelta com su perfecto dominio de la matéria por Héctor Fiz
Zamudio, el ilustre amparista mexicano, el amparo, ademés de haberse hipertrofiado, como también em su época
el habeas corpus brasilefio (supra, nim.11), asocia tres recursos distintos: el de inconstitucionalidad, muy
defectuosamente planteado segun el modelo norteamericano; el de amparo de garantias y el de casacién, a los
gue todavia podria agregarse, en un caso especial, una modalidad de recurso de rescisién o audiéncia, como se le
llama em Espafia, o sea de oposicion contumacial. Rasgo comun a todos ellos es el de aparecer como um
conflicto entre quejoso y autoridade, con la consecuencia de que en el amparo casacion la contraparte en el juicio
gue desemboc6 em la sentencia definitiva impugnada quede reducida a la condicién de terceiro. Abstraccion
hecha de esa nota y de la incumbencia de las trés o de las cuatro variantes a la jurisdiccion federal, las
divergéncias entre ellas son profundas e impiden un cotejo global del amparo mexicano com el mandato de
seguridad brasilefio, que persigue uma finalidad méas concreta. Es evidente, em efecto, que ni la mera declaracion
de inconstitucionalidade, que en Brasil se consigue por outra via ni tampoco el amparo-casaciontienen nada que
ver com el mandato de seguridade. Descartada igualmente la perspectiva representada por la hipotesis de
oposicién contumacial, la conclusion seria la de perspectiva representada por la hipétesis de oposicion
contumacial, la conclusién seria la de que el parentesco o la coincidéncia del mandato de seguridad y el amparo
se reduciria a los casos em que éste funciona por violacién de garantias cometida por autoridades, o sea el tipo de
amparo que, perfectamente deslidado del recurso de inconstitucionalidad, por um lado, y del de casacién, por
outro, acagio la Constitucion espafiola de 1931 ( supra, nota 30). Junto a él, las mayores semejanzas del mandato
de seguridade son, a mi entender, las que presenta com el recurso por desviacion de poder que el Consejo de
Estado francés elabord en el campo Del derecho administrativo. Si a esta circuntancia afiadimos que tanto el
mandato de seguridade como el amparo de garantias funcionaran de preferencia — no, por supuesto, de manera
exclusiva — frente a actos de autoridades gubernativas y administrativas, no creemos que deba vacilarse em
colocar aquél em el cuadro o lista de los processos administrativos, com independéncia de que el procedimento
figure luego em uno u outro cuerpo legal (supra, nims. 12-13) o de que incluso se tramite conforme a alguno de
los previstos em el enjuiciamiento civil ( sumario o incidental, verbigracia). A lo sumo, cabria asignarle
naturaleza procesal administrativa con una cierta contaminacion constitucional, derivada no de enraizar em la
Ley Fundamental ( supra, nims. 9 y 12), sino de la posibilidad de utilizarlo frente a actos de autoridad de
cualquiera de los poderes del Estado. Tras ello, huelga casi decir que comparto plenamente la posicion de los
expositores brasilefios que enfocan el mandato de seguridad desde el angulo Del derecho administrativo, asi
como también la de mi ilustre compatriota el profesor Jesis Gonzalez Pérez cuando a propdsito del amparo
mexicano entiende que éstehubo de desbordarse a fin de suplir las deficiéncias de una justicia administrativa
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Almeida® “a sua criagdo originou-se de um processo histérico de mudangas significativas do
sistema juridico brasileiro e de evolucdo da consciéncia doutrinaria no Pais”.

No Brasil, o mandado de seguranca surgiu na Constituicdo de 1934, como meio
idoneo a ensejar a protecdo jurisdicional dos direitos vinculados as liberdades contra o arbitrio

do Estado, com a seguinte redac&o™®:

Dar-se-4 mandado de seguranga para a defesa de direito certo e
incontestavel, ameagado e violado por ato manifestamente inconstitucional
ou ilegal de qualquer autoridade. O processo serd 0 mesmo do habeas
corpus, devendo ser sempre ouvida a pessoa de direito publico interessada.
O mandado ndo prejudica as a¢Oes petitorias competentes.

Apos, a insercdo no texto constitucional editou-se a Lei n° 191 de 16 de janeiro de
1936, com a finalidade de determinar o seu cabimento, uma vez que a Constituicdo de 34
apenas afirmava que seu rito seria 0 mesmo do habeas corpus. ***

Entretanto, a Constituicdo de 1937, editada no periodo ditatorial, suprimiu o mandado
de seguranca, retirando o writ da qualidade de acao constitucional. Apesar de ter sido cogitada
nesse periodo a extin¢cdo do mandado de seguranca, o decreto lei n° 06, de 16 de novembro de
1937 prescreveu: “continua em vigor o remédio do mandado de seguranca, nos termos da lei
n° 191, de 16 de janeiro de 1936, exceto, a partir de 10 de novembro de 1937, quanto aos atos
do Presidente da Republica e dos Ministros de Estado, Governo e Interventores”. Observa-se,
contudo que houve uma restricdo em relacdo a legitimidade passiva. Nesse mesmo ano, foi
editado outro decreto lei, n° 96 de 22 de dezembro de 1937, que limitou ainda mais o alcance
do mandado de seguranca, ao determinar em seu art. 21 que “contra 0s atos da administragéo
do Distrito Federal sé caberdo os recursos judiciais admitidos contra atos da administracdo
federal; excluido o mandado de seguranca contra atos do Prefeito, a partir da data da
Constituigdo.” O Codigo de Processo Civil de 1939 também dispds sobre o mandado de

seguranca, classificando entre 0s processos especiais e atendendo as restrigdes vigentes. %2

montada sobre bases inconsistentes y con horizontes limitados.” (ALCALA-ZAMOURA Y CASTILLO, Niceto.
Estudios de Teoria General e Historia del Proceso. Tomo Il. Universidad Nacional Autdnoma de México: 1992.
p.652-655.)

% ALMEIDA, Gregério Assagra; CIANCI, Mirna, QUARTIERI, Rita. Mandado de Seguranca. S&o Paulo:
Saraiva, 2011. p. 33.

100 o] MEIDA, Gregério Assagra. Manual das A¢des Constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 423.

101 EACCI, Lucio Picanco. Evolugdo Histérica do Mandado de Seguranca. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=4241>. Acesso em: 25 fev. 2014.

192 Art. 319. do Cédigo de Processo Civil de 1939: “Dar-se-4 mandado de seguranca para defesa e direito certo e
incontestavel, ameagado ou violado por ato manifestamente inconstitucional, ou ilegal. de qualquer autoridade,
salvo do Presidente da Republica, dos Ministros de Estado, Governadores e Interventores”.
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Com o advento da Constituicdo de 1946 o mandado de seguranca foi restabelecido
como garantia constitucional, ampliando seu alcance e eliminando as restri¢des do tratamento
infraconstitucional do periodo da Constituicdo de 1937. Assim, foi determinado: “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.” No
periodo de vigéncia dessa Constituicdo foi editada a Lei n°® 1533/1951, para regulamentar o
mandado de seguranca.'®®

Em continuidade, a Constituicdo de 1967 e a Emenda Constitucional n° 01 de 1969
dispuseram sobre o mandado de seguranca: “Conceder-se-4& mandado de seguranga, para
proteger direito individual liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus, seja qual for a
autoridade responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder.”

Destaca-se que até esse momento o mandado de seguranca era uma garantia
constitucional restrita a defesa de direitos individuais. Foi a Constituicdo da Republica de
1988 que inovou ao prever em seu art. 5°, LXIX e LXX ndo s6 o mandado de seguranca

individual, como também o coletivo, ao dispor:

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

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

a) partido politico com representacdo no Congresso Nacional;

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

Cumpre ressaltar, que a CR/88 ndo prevé dois mandados de seguranca, um individual
e outro coletivo. O texto constitucional, na verdade, apenas estendeu a legitimidade aos
partidos politicos, entidade de classe, organizacao sindical e ampliou 0 seu objeto; ndo criou
uma nova agd0.'% Assim, as regras do mandado de seguranca individual devem ser aplicadas,
no que for compativel, ao mandado de seguranca coletivo.

Em 7 de agosto de 2009 foi promulgada a nova lei do Mandado de Seguranca, Lei

12.016, revogando a Lei 1533/51. A nova lei ndo trouxe muitas alterages como se esperava.

183 EACCI, Lucio Picanco. Evolugdo Histérica do Mandado de Seguranca. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id =4241>. Acesso em: 25 fev. 2014.
104 ALMEIDA, Gregério Assagra. Manual das Acdes Constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 419.
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Uma das mais importantes inovac6es da nova lei foi a regulamentagéo do mandado de
segurancga coletivo, porém, limitou-se a regulamentar o assunto em dois artigos (art. 21 e art.
22), ndo trazendo nenhuma grande novidade em relacdo ao disposto na CR/88, ao passo que
enumerou 0s mesmos legitimados da Constituicdo da Republica e especificou os direitos
tutelaveis através do mandado de seguranca coletivo: direitos coletivos e individuais
homogéneos.

Todavia, nota-se, as disposicdes da lei 12.016/2009 parecem ter restringido o alcance
constitucional do mandado de seguranga coletivo, uma vez que limitou a legitimidade do
partido politico & defesa de seus interesses legitimos de seus integrantes ou a finalidade
partidaria e ndo enumerou os direitos difusos entre os direitos tutelaveis por meio da acéo
mandamental coletiva, o que gerou grande discussao na doutrina, como serd abordado em
topico proprio.

O mandado de seguranca coletivo é de grande importancia no cenario de tutela
coletiva dos direitos, notadamente para proteger direitos fundamentais violados ou ameagados
de lesdo por ato de autoridade publica. Além disso, seu rito simplificado e célere é um
instrumento capaz para propiciar a adequada e efetiva tutela dos direitos transindividuais.

Nos capitulos seguintes analisaremos algumas das principais caracteristicas do
mandamus coletivo, com a finalidade de definir quem é parte legitima para impetrar essa

espécie de acdo coletiva.
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3 DIREITOS TUTELADOS PELO MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO

A tutela coletiva abrange os direitos essencialmente coletivos e os acidentalmente
coletivos. Os primeiros incluem os direitos difusos e coletivos stricto sensu, uma vez que a
defesa desses direitos se faz apenas de forma coletiva. JA os acidentalmente coletivos,
referem-se aos direitos individuais homogéneos, em que a defesa podera ser realizada de
maneira coletiva, mas também na modalidade tradicional, quando o proprio interessado
defende a parcela de seu interesse de forma individual'®.

Concernente ao Mandado de Seguranca coletivo dispde o art. 21 da Lei 12.016/2009
que este podera ser impetrado para a defesa de direitos coletivos e individuais homogéneos.
Constata-se que o legislador infraconstitucional ndo fez nenhuma alusdo a defesa dos direitos
difusos. No entanto, como sera estudado em tdpico préprio, ndo ha argumentos que sustentam
a impossibilidade de impetracdo de mandado de seguranca coletivo para a tutela de direitos
difusos, isso porque, como analisa Nelson Nery Janior, a Constituicdo da Republica ndo
especifica qual espécie de direito, seja difuso, coletivo ou individual homogéneo; assim “as
normas sobre direitos e garantias fundamentais devem ser interpretadas via expansiva, como é
curial: ndo havendo vedacdo na Constituicdo da Republica, a impetracdo para defesa de
direito difuso ¢ admissivel.”*®®

A conceituacdo das espécies de direito, elencadas no paragrafo Unico do art. 21, ndo
divergem, no geral, dos conceitos do Cddigo de Defesa do Consumidor. Em relacdo aos
direitos coletivos a lei 12.016 reproduziu literalmente o disposto no CDC. Ja na definicdo dos
interesses individuais homogéneos, a lei infraconstitucional apresentou pequenas alteragdes
que visam limitar a tutela desta espécie de direito aos associados ou membros do impetrante,
abrangendo a totalidade ou parte deles.™®” No que tange aos direitos difusos, apesar de a lei
12.016/2009 ndo fazer nenhuma referéncia, entendemos que este devera ser interpretado com
base no conceito do CDC.

E importante registrar ainda que para os direitos coletivos serem tutelados por meio da

acdo mandamental coletiva € necessario que estes sejam liquidos e certos e ndo possam ser

1% GRINOVER, Ada Pellegrini; WANTANABE, Kazuo; NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo Brasileiro de Defesa
do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. v. 2. p. 70.

1% GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; CRUZ, Luana Pedrosa de Figueiredo; CERQUEIRA, Luis Otavio Sequeira
de; MARCAO, Renato; FAVRETO, Rogério; PALHARINI JUNIOR, Sidney. Comentarios & Lei do Mandado
de Seguranca — Lei 12.016, de 7 de agosto de 2009. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 18.

07 ALMEIDA, Gregério Assagra; CIANCI, Mirna, QUARTIERI, Rita. Mandado de Seguranca. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 434-435.



37

protegidos através do habeas corpus e habeas data.

Verifica-se, entdo, que o objeto do mandado de seguranga coletivo é definido por
exclusdo, ou seja, onde € cabivel habeas corpus ou habeas data ndo é possivel a impetracdo
do mandamus. E importante, pois, estabelecer quais sdo os direitos tutelaveis por essas duas
espécies de ac¢Bes constitucionais, que faz do mandado de seguranca uma acao subsidiaria.

O habeas corpus é uma medida judicial dedicada a prote¢do do direito a liberdade de
locomocdo, conforme define o inciso LXVIII, art. 5° da CR/88 “conceder-se-a "habeas-
corpus” sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou coacdo em sua
liberdade de locomogéo, por ilegalidade ou abuso de poder.”

J& 0 habeas data é uma acédo constitucional utilizada “para garantir o acesso de uma
pessoa a informacdes sobre ela que facam parte de arquivos ou bancos de dados de entidades

governamentais ou publicas” *%

e também para pedir a correcao de dados incorretos.

Diante disso, observa-se que o direito a liberdade de locomoc¢do e o direito ao
conhecimento ou retificagdo de informagdes préprias do impetrante, constantes em poder de
entidades governamentais ou publicas, ndo podem ser objeto do mandado de seguranca
coletivo, cabendo a defesa destes direitos através de habeas corpus e habeas data,
respectivamente.

Assim, definido que os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos séo as
espécies de direitos que comportam a defesa através da acdo de mandado de seguranca
coletivo, desde que sejam liquidos e certos e tenham sido lesados, ou estejam em iminéncia de
0 ser, por ato ilegal ou abusivo de uma autoridade, ressalvadas as hipdteses em que seja
possivel a propositura de habeas corpus e habeas data, passamos a analise de cada um desses

direitos de natureza transindividual.

3.1 Direitos Difusos

Os direitos difusos séo definidos pelo Cddigo de Defesa do Consumidor (art. 81),
como direitos transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato.

Duas caracteristicas elementares dos direitos difusos podem ser destacadas. A

108 Conceito extraido do Glossario Juridico do STF. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/glossario/
verVerbete.asp?letra=H&id=156>. Acesso em: 25 fev. 2014.


http://www.stf.jus.br/portal/glossario/
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primeira, a relativa a titularidade’®. S&o direitos caracterizados pela alta capacidade de
dispersdo e pertencem a um ndmero indeterminado de pessoas unidas por uma situacdo fatica
qualquer em comum, inexistindo um vinculo juridico.

Outro ponto nodal dos direitos difusos é a indivisibilidade do objeto. Ndo é admitido
fruicdo do direito de forma divisivel, seja por pessoas, seja por grupos determinados, visto
que “ndo ¢ possivel atribuir a cada um dos interessados (...) a parcela que lhes cabe daquele
interesse considerado.”*'® Assim, os prejuizos de uma eventual reparacdo dos danos n&o
podem ser individualmente calculados e ira atingir sujeitos indefinidos, ja que “ndo podem ser

o ~ e 111
satisfeitos nem lesados sendo em forma que afete a todos os possiveis titulares”

, pois como
esclarece Ada Pellegrini Grinover, invocada por Rodolfo de Camargo Mancuso*?, o objeto de
um direito difuso “é sempre um bem coletivo, insuscetivel de divisao, sendo que a satisfagao
de um interessado implica necessariamente a satisfacdo de todos, ao mesmo tempo em que a
lesdo de um indica a lesdo de toda a coletividade”.

O exemplo classico de direitos difusos é o meio ambiente. Isso porque, como indagado

113 . Lo , . .
. “a quem pertence o ar que respiro?”. E impossivel identificar e

por Mauro Cappelletti
determinar quais sejam os sujeitos da coletividade que tenham interesse na conservacdo de um

ar limpo e passivel de ser respirado, sem prejuizo & satde, & fauna, a flora etc.*** Com efeito,

199 Rodolfo de Camargo Mancuso em relagdo & indeterminagio dos sujeitos pondera: “indeterminagio de sujeitos
deriva, em boa parte, do fato de ndo haver vinculo juridico coalizador dos sujeitos afetados por esses interesses:
eles se agregam ocasionalmente, em virtude de certas contingéncias, como o fato de habitarem certa regido, de
consumirem certo produto, de viverem numa certa comunidade, por comungarem pretensdes semelhantes, por
serem afetados pelo mesmo evento originario de obra humana ou da natureza etc.” (MANCUSO, Rodolfo de
Camargo. Interesses Difusos: conceito e legitimacdo. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 95).
10V/IGLIAR, José Marcelo Menezes. Tutela Jurisdicional Coletiva. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2001. p. 68. O autor
completa “incindivel que é, porque a natureza do interesse/direito ndo comporta uma divisdo entre todos os
interessados em cotas reais ou ideais, a defesa somente se opera, somente se verifica, somente se viabiliza, na
modalidade coletiva (...)”. E ainda exemplifica: “Pensemos, apenas para exemplificar, na qualidade do ar que se
respira numa metrépole como Sdo Paulo. A higidez desse ar interessa a todos. Alids, quando o legislador
reconhece a necessidade de defender o ar que se respira, ele parte de uma presuncdo absoluta de que a (boa)
gualidade do ar a todos interessa: qualquer manifestagdo em contrario é absolutamente desprezada pelo direito.
Poluir o ar dos moradores de um bairro significa poluir o ar de todos os moradores da cidade. Ndo ha, pela
propria natureza do interesse/direito que é protegido, como se pensar de forma diversa. Mas, esse mesmo
exemplo pode alcancar proporges inimaginaveis, porém reais e atuais: o0 excesso de poluicdo em uma
determinada cidade, somado aos excessos de tantas outras aquece, como um todo, a atmosfera. Ocorrendo esse
fenbmeno, exemplificando mesmo que na simpléria forma acima, ocorrem fendmenos tragicos e correlatos,
como aqueles provocados pelo El Nifio, decorrente do aquecimento das aguas do Oceano Pacifico”.

1 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela dos direitos coletivos e tutela coletiva dos direitos. 4.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.36.

12 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses Difusos: conceito e legitimacao. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 94.

3 VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Tutela Jurisdicional Coletiva. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2001. p. 70.

14 VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Tutela Jurisdicional Coletiva. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2001. p. 70.
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José Marcelo Menezes Vigliar'™ pondera que “todos, individualmente, ainda que a
intensidade desses interesses ndo seja a mesma, tém o interesse na manutencdo do meio
ambiente equilibrado e sadio como fator de sobrevivéncia”.

Para Rodolfo de Camargos Mancuso™*

sdo quatro os elementos que definem os
direitos difusos: a) indeterminacdo dos interessados, b) indivisibilidade do objeto, c) intensa
litigiosidade interna e d) tendéncia a transicdo ou mutagdo no tempo e no espaco. Remanesce
a compreensdo dos elementos relacionados nas letras “c” e “d”, uma vez que os demais ja
foram objetos de estudo.

A respeito da intensa litigiosidade interna Mancuso®’ explica que as agdes
envolvendo interesses difusos “ndo guardam caracteristicas dos conflitos tradicionalmente
concebidos na féormula “Ticio versus Caio”, nem tampouco se reduzem aos conflitos que
contrapGem interesses coletivos ja organizados e bem delineados, como os dissidios
trabalhistas, mas ao contrario apresentam contornos diversos”.

Isso ocorre porque os interesses difusos “estdo soltos, fluidos, desagregados,
disseminados entre segmentos sociais mais ou menos extensos; ndo tém um vinculo juridico
basico, mas exsurgem de aglutinacdes contingenciais, normalmente contrapostas entre si.”
Mancuso™® exemplifica: “a protecio dos recursos florestais conflita com os interesses da
indUstria madeireira e, por decorréncia, com os interesses dos lenhadores a mantenca de seus
empregos.”

Quanto ao aspecto da transicdo ou mutacdo no tempo e no espaco, ja foi destacado que
os direitos difusos ndo apresentam vinculo juridico; a ligacdo se da por circunstancias de fato,
“dai deriva a consequéncia de eles serem mutaveis como essas situacfes de fato e, mesmo,
podem fornecer e desaparecer, acompanhando o declinio e a extingdo daquelas situagdes.”
Exemplo disso, ocorre quando “uma comunidade toma conhecimento de que a
municipalidade estad na iminéncia de aprovar licenca para construcdo de fabrica notoriamente

poluidora;”120

15 VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Tutela Jurisdicional Coletiva. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2001. p. 71.

116 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses Difusos: conceito e legitimacao. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 93.

17 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses Difusos: conceito e legitimacdo. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 101.

118 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses Difusos: conceito e legitimacdo. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 101.

19 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses Difusos: conceito e legitimacao. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 106.

120 Mancuso ainda exemplifica: “uma associagio de protecio aos animais recebem deniincia de que certa
empresa agroindustrial estd em vias de iniciar experiéncia com inoculagdo de horménios no rebanho, com vistas
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3.1.1 Da polémica dos direitos difusos como objeto do Mandado de Seguranga Coletivo

A defesa dos interesses difusos ndo se inclui entre os direitos tutelaveis através do
mandado de seguranca coletivo (art. 21, paragrafo Unico da Lei 12.016/2009), porém nada
impede a impetragdo do mandamus para sua protecao, visto que o art.5°, LXIX, da CR/88 ndo
faz nenhuma restricdo ao alcance do direito tutelado através do Mandado de Seguranca
Coletivo, seja individual, coletivo ou difuso. **

Além do que, a acdo mandamental é uma garantia constitucional e, por isso, deve ser
interpretada de forma ampla Assim, ndo havendo vedagdo na CR/88 sobre qual espécie de
direito pode ser tutelado através da referida ago, a defesa de direito difuso é admissivel '??
até mesmo porque, conforme aponta Nelson Nery Jinior e Rosa Maria de Andrade Nery'?,
“quando a lei ndo aponta, ndo cabe ao intérprete fazé-1o.”

Vejamos, porém, que a doutrina divide o entendimento sobre o assunto.

Primeiramente é importante salientar que a diferenciacdo fundamental entre o
Mandado de Seguranca Coletivo e as demais ac¢des coletivas é a impossibilidade de producéo
de provas no curso da acéo, ja que se trata da defesa de direitos liquidos e certos.*®* Nesse

contexto, Uadi Lamego Bullos'® assevera:

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 probatoria que ndo seja a produzida,
liminarmente, na peti¢éo inicial.

Diante do requisito de pré-constituicéo de provas Uadi Lamego Bullos*® entende que
é impertinente a utilizacdo do mandado de seguranca coletivo para a defesa de interesses ou

a apressar o processo de engorda; uma associacdo de produtores de agricultura organica vem a saber que uma
empresa agropecudria estd plantando, em area proxima, sementes geneticamente modificadas”. (MANCUSO,
Rodolfo de Camargo. Interesses Difusos: conceito e legitimacdo. 6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004,
p. 107.)

121 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado. 11. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 1726.

122 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado. 11. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 1726.

122 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. C6digo de Processo Civil Comentado. 11. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 1726.

124 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; CRUZ, Luana Pedrosa de Figueiredo; CERQUEIRA, Luis Otavio Sequeira
de; MARCAO, Renato; FAVRETO, Rogério; PALHARINI JUNIOR, Sidney. Comentérios & Lei do Mandado
de Seguranca — Lei 12.016, de 7 de agosto de 2009. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 231.

125 BULOS, Uadi Lamégo. Mandado de Seguranca Coletivo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1996. p. 65.

126 BULOS, Uadi Lamégo. Mandado de Seguranca Coletivo. So Paulo: Revista dos Tribunais, 1996. p. 65.
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direitos difusos, uma vez que, para o autor os direitos difusos sdo “espalhados
‘desorganizados’, muito amplos, fluidos, amorfos, ndo podendo ser comprovados,
documentalmente na peticao inicial.”

No que pese a opinido de Uadi Lamégo, a tutela dos direitos difusos por meio da acédo
mandamental é “tanto possivel como recomendavel”*?’,

Verifica-se que a duracdo de um direito difuso é efémera, dai, como pondera Mancuso
“deve ele ser tutelado prontamente antes que se altere a situagdo de fato que o originara”lzs.
Assim, nada mais eficaz que a utilizacdo do mandamus coletivo, ja que “trata-se, na verdade,
de instrumento especifico de tutela coletiva, que se notabiliza por ser dotado de um
procedimento mais célere, agil e simplificado, fortalecendo o principio constitucional da
duracdo razoavel do processo, que também vigora para as agoes coletivas”?13°

Além disso, ndo ha limitacdo constitucional, uma vez que o art. 5°, incisos LXIX e
LXX, da CR/88 impde tdo somente que o direito violado seja liquido e certo, ameacado ou
violado por ato ilegal ou abusivo praticados por autoridade publica ou quem lhes faca as

131

vezes, quando ndo seja amparado por habeas corpus ou habeas data™", ndo fazendo nenhuma

27 ALMEIDA, Gregério Assagra; CIANCI, Mirna, QUARTIERI, Rita. Mandado de Seguranca. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 437. Os autores ainda explicam: “Nao ¢é adequado sustentar abstratamente que as caracteristicas
dos direitos ou interesses difusos impedem que eles sejam objeto de prova pré-constituida no mandado de
seguranga coletivo, cujo procedimento é documentado. N&o cabe essa aferi¢do abstrata para restringir as vias de
tutela jurisdicional dos direitos difusos como direitos fundamentais. A andlise devera ser diante do caso
concreto. Nada impede, por exemplo, a impetracdo de mandado de seguranca coletivo preventivo, na tutela de
direitos ou interesses difusos, para atacar ilicitos, como podera ocorrer em licenciamentos ambientais ou em
decorréncia da pratica de determinados atos administrativos, em que as circunstancias faticas sdo facilmente
aferiveis pelos documentos existentes, sem a necessidade de maiores consideragdes a respeito da liquidez dos
fatos. Portanto, é plenamente possivel a pratica de ilegalidade ou abuso de poder que sejam danosos ou
ameacadores de lesdo a direitos difusos, v. g., a0 meio ambiente, o que justificaria a utilizagdo do mandado de
segurancga, seja porque a matéria possa ser plenamente de direito, seja porque possa ser de direito e de fato, mas
exista prova pré-constituida que ndo deixa ddvida sobre os fatos alegados”.

128 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses Difusos: conceito e legitimacao. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 107.

12 ROQUE, André Vasconcelos; DUARTE, Francisco Carlos. Aspectos Polémicos do Mandado de Seguranca
Coletivo: evolucéo ou retrocesso? Revista de Processo, v. 203, jan. 2012. p. 39.

130 |mportante transcrever o entendimento de Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel
Mitidiero: “O mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado para tutela de direitos individuais ou para
tutela de direitos coletivos — direitos coletivos, difusos e individuais homogéneos. Impedir a tutela de direitos
difusos mediante mandado de seguranca coletivo a partir de uma interpretacao literal do art. 21 da Lei 12.016,
importa inquestionavel retrocesso na protecdo do direito fundamental a tutela adequada dos direitos. A alusdo a
tutela coletiva mediante mandado de seguranca revela a preocupacgdo constitucional com a dimenséo coletiva dos
direitos — e com isso d& azo ao reconhecimento da dignidade outorgada pela nossa Constituicdo aos novos
direitos. Com isso, 0 mandado de seguranca desloca-se da esfera de influéncia do Estado Legislativo — em que
sobressai a necessidade de protecdo do individuo contra o Estado tdo somente — e passa a integrar os dominios
do Estado Constitucional, sendo veiculo adequado também para prestacéo de tutela aos novos direitos em que a
transindividualidade estd normalmente presente” (SARLET, Ingo Wolfgang, MARINONI, Luiz Guilherme,
MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 690).

131 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado. 11. ed. Sdo
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restricdo em relacdo a quais espécies de direito poderdo ser objeto de tutela através da acéo

mandamental**?.

Nesse sentido Gregdrio Assagra de Almeida™**

assevera que por se tratar “o mandado
de seguranca de uma garantia constitucional fundamental o campo de atuacdo do legislador
ordinario é limitado.” Assim, ndo cabe a ele restringir as disposi¢des da lei 12.016/2009, no
tocante a tutela de direitos difusos, se o texto constitucional ndo o fez. Isso porque, de acordo
com Assagra, cabe ao legislador ordinario apenas “o poder para regulamentar o0 processo e o
procedimento do mandado de seguranga.”***

Outro argumento favoravel a protecdo dos direitos difusos através do mandado de
seguranca coletivo é o art. 83 do Cddigo de Defesa do Consumidor'®®, que compde o
microssistema coletivo®® e traz em seu contetido o principio da maxima amplitude da tutela
jurisdicional coletiva comum®®’. Referido dispositivo admite a utilizacdo de qualquer espécie
de acdo capaz de propiciar a adequada e efetiva tutela dos direitos difusos, inclusive o
Mandado de Seguranca Coletivo. Além disso, o artigo supracitado é aplicado a toda espécie
de tutela coletiva por forga do art. 21 da Lei de Agdo Civil Publica: “Art. 21. Aplicam-se a
defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel, os
dispositivos do Titulo III da lei que instituiu o Codigo de Defesa do Consumidor.”

Para Leonardo Silva Nunes a aptiddo do mandado de seguranca coletivo a defesa de
direitos difusos se fundamenta em quatro premissas: 0 mandado de seguranca coletivo
pertence ao microssistema de tutela jurisdicional coletiva, o principio da atipicidade das
formas gerencia a atuacdo do microssistema de tutela jurisdicional coletiva, disposto no

supracitado art. 83 do CDC; a irrelevancia da indeterminacdo dos eventuais beneficiarios pela

Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 1726.

132 ALMEIDA, Gregério Assagra; CIANCI, Mirna, QUARTIERI, Rita. Mandado de Seguranca. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 437.

13 ALMEIDA, Gregoério Assagra; CIANCI, Mirna, QUARTIERI, Rita. Mandado de Seguranca. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 62.

13 ALMEIDA, Gregério Assagra; CIANCI, Mirna, QUARTIERI, Rita. Mandado de Seguranca. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 62.

135 Art. 83 do Codigo de Defesa do Consumidor: “para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este
cddigo sdo admissiveis todas as espécies de acdes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela”.

1% GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; CRUZ, Luana Pedrosa de Figueiredo; CERQUEIRA, Luis Otéavio Sequeira
de; MARCAO, Renato; FAVRETO, Rogério; PALHARINI JUNIOR, Sidney. Comentérios & Lei do Mandado
de Seguranca — Lei 12.016, de 7 de agosto de 2009. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 232.

137 ALMEIDA, Gregério Assagra; CIANCI, Mirna, QUARTIERI, Rita. Mandado de Seguranca. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 438.
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concessdo da ordem e a irrelevancia da indivisibilidade de seu objeto material.**®
A superacdo do problema fica assente nas palavras de Luiz Manoel Gomes Junior e

139, «

Rogério Favreto nao havendo necessidade de ampla dilagdo probatoria, ndo se verifica

qualquer ébice legal ou fatico a impedir a impetracdo de mandado de seguranca coletivo,
ainda que almeje a defesa de direito difuso.”**

E pertinente consignar que esta em processamento no Senado Federal o Projeto de Lei
n® 222/2010, de autoria do Senador Valter Pereira, que propde diversas modificacdes na Lei
do Mandado de Seguranca. Dentre as alteracfes, destaca-se a previsdo dos direitos difusos,
como espécie de direito a ser protegido por meio do Mandado de Seguranca Coletivo.

N&o resta davida, portanto, que para a defesa do meio ambiente, do patriménio
historico e cultural, da saude, dos consumidores e de tantos outros interesses difusos
disseminados entre um numero indeterminado de sujeitos é possivel a utilizacdo do Mandado
de seguranca Coletivo, desde que haja prova pré-constituida. Como conclui J. J. Gomes

Canotilho*** «

no caso de duvida deve preferir-se a interpretacdo que reconheca maior eficacia
aos direitos fundamentais™.

A limitacdo contida no paragrafo Gnico, do art. 21, da Lei 12.016/2009, além de ndo
ter fundamento na Constituicdo da RepuUblica, ndo se conforma com o microssistema

processual coletivo, competindo ao judiciario afasta-la, em face de sua inconstitucionalidade.

3.2 Direitos Coletivos

Direitos coletivos sdo, segundo a Lei 12.016/2009, “direitos transindividuais, de

natureza indivisivel, de que seja titular grupo ou categoria de pessoas ligadas entre si ou com

138 NUNES, Leonardo Silva. Mandado de Seguranca coletivo: tutela de direitos difusos e legitimidade ativa
expansiva. Tese de doutorado apresentada no programa de pos-graduacdo em direito da Faculdade de Direito da
UFMG, 2014. p. 149-157.

39 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; CRUZ, Luana Pedrosa de Figueiredo; CERQUEIRA, Luis Otéavio Sequeira
de; MARCAO, Renato; FAVRETO, Rogério; PALHARINI JUNIOR, Sidney. Comentérios & Lei do Mandado
de Seguranca — Lei 12.016, de 7 de agosto de 2009. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 232.

140 «Um exemplo ajudard na compreensdo da questdo. Imagine-se, por exemplo, que uma determinada pessoa
consiga, de forma ilegal, licenca para demolir uma &rea que se encontra tombada. Indo mais além, suponha-se
ainda que exista uma associacdo nesta cidade constituida para a defesa de seu patrimdnio histdrico. Nestas
circunstancias, se a ilegalidade da licenca concedida puder ser verificada de plano, ndo existe justificativa para
gue ndo se admita a tutela do direito difuso a prote¢do do patriménio historico da cidade através de um mandado
de seguranca coletivo”. (ROQUE, André Vasconcelos; DUARTE, Francisco Carlos. Aspectos Polémicos do
Mandado de Seguranca Coletivo: evolucdo ou retrocesso? Revista de Processo, v. 203, p. 39. jan. 2012.)

141 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina, 1991. p. 162.
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a parte contriria por uma relacio juridica basica”'*?. Verifica-se que esse conceito foi
adquirido do Cédigo de Defesa do Consumidor'*?,

Hugo Nigro Mazzilli pondera que “nos interesses coletivos, o que une o grupo ¢ uma
relacdo juridica basica comum, que devera ser solucionada de maneira uniforme e indivisivel
para todos 0s seus integrantes™**. O autor ainda nos ensina que para identificar um direito
coletivo, é preciso responder se naquela situagdo concreta “o proveito pretendido em
decorréncia das lesdes € indivisivel, mas o grupo é determinavel, e o que une o0 grupo é apenas
uma relacgéo juridica basica comum, que deve ser resolvida de maneira uniforme para todo o
grupo? Se sim, entdo estaremos diante de interesses coletivos™*

Os direitos coletivos possuem trés caracteristicas basicas. O primeiro aspecto diz
respeito aos sujeitos ou titulares, que sdo indeterminados, porém, determinaveis por um
grupo, categoria ou classe de pessoas, por exemplo: os estudantes, os metallrgicos, 0s
contratantes. Outra peculiaridade é o fato de os sujeitos estarem ligados entre si ou com a
parte adversa por vinculo juridico préprio, ndo sendo possivel conceber tratamento
diferenciado aos diversos interessados coletivamente. Por Gltimo, os direitos coletivos sdo
classificados como indivisiveis, pois ndo ha fruicdo individual do objeto litigioso, uma vez
que o bem juridico almejado é um so para todos.

Marcelo Abelha salienta que “o grupo, a categoria ou a classe de pessoas estdo ligados
entre si (relagéo institucional como uma associagdo, um sindicato, uma federacéo, etc.) ou,
alternativamente, é possivel que esse vinculo juridico emane da propria relacdo juridica
existente com a parte contréria.”**® Nesse ponto, Fredie Didier Janior e Hermes Zaneti Janior,
a titulo de exemplo, ensinam que na hipétese da relagdo juridica base dar-se entre membros de
grupos temos os advogados inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil, ja se a ligacdo for
com a parte contraria, temos o grupo de contribuintes ligados ao ente estatal responsavel pela
tributagdo.'*’

Outra definicdo que merece destaque é de autoria de Ricardo de Barros Leonel**®:

Y2 Art, 21, 1, da Lei 12.016/2009.

13 Art. 81, 11, Cédigo de Defesa do Consumidor - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos
deste cddigo, 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.

1 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 24. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 58.
% MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 24. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 59.
146 ABELHA, Marcelo. Acéo Civil Publica e Meio Ambiente. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2003. p. 40.
Y7 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo. Bahia:
Juspodivm, 2008. p. 76.

148 | EONEL, Ricardo de Barros. Manual de Processo Coletivo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 107.
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Refletem uma unidade de sentimento e de agdo, coordenada a realizacdo de
um escopo comum, correspondente a uma pluralidade ou totalidade orgénica
formada por varios individuos. Sao inerentes a uma coletividade de pessoas
repousando sobre um vinculo definido, como a sociedade comercial, o
condominio, a familia, que ddo margem ao surgimento de interesses
nascidos em funcdo da relacdo-base que agrega seus componentes, mas ndo
se confundindo com os interesses individuais. Situam-se num plano mais
complexo, onde o conjunto de interessados ndo é facilmente determinavel,
embora exista a relagdo-base.

A rigor, a distin¢do entre o interesse difuso e o interesse coletivo faz-se através da
origem, do momento da vinculagdo dos sujeitos e da abrangéncia dos titulares.

No direito difuso as pessoas estdo ligadas entre si por circunstancias faticas'*’, o que
“significa que basta certo evento acarretar lesdo ou ameacga de lesdo a um bem indivisivel
entre individuos indeterminaveis para que esses se unam, quer queiram ou nao, formando uma
coletividade (...)"**". J4 no direito coletivo existe uma prévia relaco juridica base’*, que nada
mais é que o vinculo juridico intersubjetivo formado pela ocorréncia de um fato cujos efeitos
s30 apregoados pela lei. *2

Ja em relacdo ao momento da vincula¢do dos sujeitos, pode-se dizer que a relacdo
juridica base dos direitos coletivos devera ser formada anteriormente a lesdo do direito. E nos
direitos difusos a ligacdo decorre em razdo da propria lesdo (circunstancia fatica), nao
havendo vinculo juridico anterior ao acontecimento.

Os direitos coletivos também se distinguem dos difusos pela abrangéncia do grupo. Os
titulares dos direitos difusos sdo indeterminaveis, unidos por circunstancias de fato, a medida
que os direitos coletivos dizem respeito a grupo, categoria ou classe de pessoas determinadas
ou determinaveis, ligadas pela mesma relacéo juridica basica.

Observa-se, contudo, que os direito coletivos possuem aspectos semelhantes aos

19 ALMEIDA, Gregério Assagra. Direito Material Coletivo: superacdo da summa divisio Direito Piblico e
Direito Privado por uma summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 482.

%0 DONIZETTI, Elpidio; CERQUEIRA, Marcelo Malheiros. Curso de Processo Coletivo. Sdo Paulo: Atlas,
2010.p . 47.

11 ALMEIDA, Gregério Assagra. Direito Material Coletivo: superacdo da summa divisio Direito Piblico e
Direito Privado por uma summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 482.

152 Elton Venturi explica que “Diferentemente do que ocorre com os direitos difusos, quando as pretensdes
indivisiveis encontram-se dispersas entre individuos indeterminados e indeterminaveis, na hipétese dos direitos
coletivos a existéncia de relagdes formais entre seus titulares, ligados ndo apenas por circunstancias faticas, mas
por concretas relagdes juridico-formais, torna possivel a alusdo a corporificardo de grupos, classes ou categorias,
em torno dos quais se concentram pretensdes comuns e divisiveis”. (VENTURI, Elton. Processo Civil Coletivo.
S8o Paulo: Malheiros, 2007. p. 55.)

13 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 56.
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direitos difusos. A principio temos que ambos s&o indivisiveis. Além disso, existe uma
equivaléncia com relacdo ao bem juridico tutelado, uma vez que ndo € possivel satisfazer
apenas a pretensdo de um dos titulares dos interesses difusos e coletivos, ja que a satisfacdo de
um implica necessariamente a satisfacéo de todos.

Nesse ponto, Rodolfo de Camargo Mancuso assevera que o0s direitos coletivos
possuem, assim como os difusos, certa conflituosidade interna, porém menos intensa e de
outra natureza. Nos direitos coletivos a area conflituosa € mais restrita, ja que os titulares sao
determinaveis por um grupo, categoria ou classe de pessoas, enquanto “nos interesses difusos
a indeterminagdo dos sujeitos e a mobilidade e fluidez do objeto ampliam ao infinito a area

conflituosa.”*>*

3.3 Direitos Individuais Homogéneos

Os interesses ou direitos individuais homogéneos sdo definidos pelo nosso legislador
como, nos termos do art. 21, pardgrafo Unico, inc. III, da Lei 12.016/2009, ‘“aqueles
decorrentes de origem comum e da atividade ou situacdo especifica da totalidade ou de parte
dos associados ou membros do impetrante.”

Embora nédo sejam coletivos em sua esséncia os direitos individuais homogéneos séo
acidentalmente coletivos, considerando sua origem comum.'®® Essa espécie de direitos
representam uma ficcdo juridica criado pelo legislador brasileiro™®, com o propésito

especifico de tutelar direitos individuais de forma coletiva.™’

A esse respeito Ricardo de
Barros Leonel™® pondera que “na esséncia, sdo interesses individuais e nada impede a
demanda atomizada de cada qual dos titulares, com v.g., obtencdo de indenizacdo a titulo
pessoal pelos danos sofrido.”

Os direitos individuais homogéneos se caracterizam pela absoluta divisibilidade de seu

1 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses Difusos: conceito e legitimacao. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 106.

1% GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; CRUZ, Luana Pedrosa de Figueiredo; CERQUEIRA, Luis Otéavio Sequeira
de; MARCAO, Renato; FAVRETO, Rogério; PALHARINI JUNIOR, Sidney. Comentérios & Lei do Mandado
de Seguranca — Lei 12.016, de 7 de agosto de 2009. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 233.

1% DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo. Bahia:
Juspodivm, 2008. p. 78. Os autores discorrem: “A importincia desta categoria é cristalina. Sem sua criagdo pelo
direito positivo nacional néo existiria possibilidade de tutela “coletiva” de direitos individuais com natural
dimensdo coletiva em razdo de sua homogeneidade, decorrente da massificacdo/padronizacdo das relagdes
juridicas e das lesGes dai decorrentes. A ficcdo juridica atende a um imperativo do direito, realizar com
efetividade a Justica frente aos reclames da vida contemporanea”.

57 GIDI, Antonio. Coisa Julgada e Litispendéncia em Acdes Coletivas. Sao Paulo: Saraiva, 1995. p. 20.

158 | EONEL, Ricardo de Barros. Manual de Processo Coletivo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 108.
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objeto e pela perfeita identificacdo dos titulares®, que mesmo que néo determinados em um
momento inicial sdo sempre determinaveis. Assim, ocorre, por exemplo, no caso de defeitos
de fabricacdo em série de veiculos, a lesar individualmente todos os consumidores que
tenham adquirido veiculos daquela série defeituosamente fabricada.*®®

Insta mencionar que os direitos individuais homogéneos “originam-se ndo de uma
idéntica relacdo juridica, disciplinada pelo direito, que dé a coletividade determinada feic&o.
Apenas circunstancias faticas unem os interessados. Nao ha, portanto, relacdo juridica-base
(ou bésica) a uni-los.”*®* E o que ocorre por exemplo com o direito de adquirentes de um
produto viciado no abatimento proporcional do preco pago na aquisicdo da mercadoria.'®?
Importante ressaltar que “ndo ¢ necessario que o fato se dé em um sé lugar ou momento
histérico, mas que dele decorra a homogeneidade entre os direitos dos diversos titulares de
pretensdes individuais.”****%* No exemplo citado, os produtos viciados ndo precisam
necessariamente ser adquiridos no mesmo dia e no mesmo lugar, pode ocorrer um longo
espaco de tempo, e em Varios lugares, para se verificar um Direito Individual Homogéneo.

Para José Marcelo Menezes Vigliar “os interesses que compartilham os titulares dos
interesses individuais homogéneos sdo divisiveis, cindiveis, passiveis de ser atribuidos a cada
qual dos interessados, sem contar que oriundos de uma mesma situacdo fatica e ndo de relacao
juridica base.” Ricardo de Barros Leonel™® define os direitos difusos como “interesses de

grupo, categorias ou classe de pessoas determinadas ou determinaveis que compartilhem, v.g.,

%9 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela dos direitos coletivos e tutela coletiva dos direitos. 4.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 36.

160 CAMARA, Alexandre Freitas. Manual do Mandado de Seguranca. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 354.

161 VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Interesses Individuais Homogéneos e seus Aspectos Polémicos. Sdo
Paulo: Saraiva, 2003. p. 28.

162 7 AVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela dos direitos coletivos e tutela coletiva dos direitos. 4.
ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 36.

183 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo. Bahia:
Juspodivm, 2008. p. 78.

164 Nesse sentido Ricardo de Barros Leonel assevera: “A ‘origem comum’ ndo significa necessariamente uma
unidade factual e temporal, uma Unica conduta no mesmo momento gerando a lesdo dos interessados, mas sim a
mesma fonte e espécie de conduta ou atividade, ainda que tenha sua ocorréncia postergada no tempo em mais de
uma agao, v.g., vitimas de publicidade enganosa veiculada por varios 6rgdo de informagdo em dias subseqiientes,
num largo espaco de tempo e em varios locais, figurando, na hipdtese, como causa dos seus danos a
homogeneidade, que torna comum a origem do dano a cada um deles; venda de vérios veiculos produzidos por
uma empresa ou montadora contendo defeito em série que ocasiona danos similares aos adquirentes; adquirentes
de determinado medicamento que apresenta a mesma falha de producdo, danosa a salde dos respectivos
usudrios; investidores da bolsa de valores que sofreram lesdo em virtude de cobranga de taxa indevida na
aquisicdo de agdes de certa empresa; consumidores de cigarro que venham a desenvolver patologia em fungdo de
um componente indevidamente inserido na formula em certo lote. Cabivel, enfim, imaginar sua implementacéao
até mesmo em outras areas onde ndo se recorda, usualmente de sua existéncia, como em matéria trabalhista.
(LEONEL, Ricardo de Barros. Manual de Processo Coletivo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 109).
%5 VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Tutela Jurisdicional Coletiva. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2001. p. 108.
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prejuizos divisiveis surgidos numa origem comum.” Por sua vez, Aloisio Gongalves de Castro
Mendes pondera que para “serem qualificados como homogéneos precisam envolver uma
pluralidade de pessoas e decorrer de origem comum.”*®

E importante, ainda, fazer um paralelo entre os direitos difusos e coletivos com 0s
direitos individuais homogéneos e estabelecer os aspectos similares e distintos dos direitos de
natureza transindividual.

Os direitos difusos e os coletivos tém como objeto bem indivisivel, enquanto nos
direitos individuais homogéneos os bens a serem tutelados séo divisiveis. Além disso, nos
direitos difusos os titulares sdo indeterminéveis. J& nos Coletivos e Individuais Homogéneos
os titulares, mesmo que a principio indeterminados, sdo determinaveis. E, ainda, os difusos e
individuais homogéneos se originam de circunstancias de fato, ndo ha relacédo juridica base,
enguanto os coletivos nascem de uma relacéo juridica base.

Em que pese a definicdo legal e todo estudo doutrinério, na préatica pode haver
confuséo para determinar os direitos coletivos lato sensu e individuais homogéneos, tendo em
vista 0s pontos semelhantes.

Ricardo de Barros Leonel, a fim de criar uma solugdo para essas davidas pondera
sobre a necessidade de serem considerados alguns critérios “o da expansao do sujeito (maior
ou menor nimero de lesado), o da extensdo do objeto (mais ou menos abrangente) e,
finalmente o do pedido formulado na demanda.”*®’

Infere-se, contudo, a importancia das acbes coletivas sobre direitos individuais
homogéneos, uma vez que garantem o adequado acesso a justica, principalmente para
conflitos em que o valor irrisério do beneficio pretendido significa manifesto desestimulo

para a formulacdo da demanda'®®; evitam a proliferacdo de numerosas demandas individuais,

“molecularizando” a solucdo do conflito™®®

, 0 que corrobora com a uniformizacdo das
decisbes, que estariam designadas a julgamentos contraditorios, se apreciadas de modo
singular'™, e conferem efetividade & garantia constitucional da isonomia de todos perante a

lei; representam a celeridade da prestacéo jurisdicional, pois descarregam o judiciario, “para

186 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acdes Coletivas no Direito Comparado e Nacional. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 220.

171 EONEL, Ricardo de Barros. Manual de Processo Coletivo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 111.
%8 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Ac¢es Coletivas no Direito Comparado e Nacional. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 221.

%9 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo. Bahia:
Juspodivm, 2008. p. 81.

10 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢Bes Coletivas no Direito Comparado e Nacional. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 221.
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. e ~ 171
que este possa cumprir em tempo habil as suas fungdes”™"".

1 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢Bes Coletivas no Direito Comparado e Nacional. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 221.
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4 CONDICOES DA ACAO

A acdo é um instituto fundamental ao exercicio da tutela jurisdicional individual ou
coletiva, indispensavel a concretizacdo das garantias dos individuos.

A fim de definir um conceito para acdo surgirdo ao longo da histéria diversas teorias.
Algumas, como a teoria imanentista, a teoria do direito concreto da agéo e a teoria do direito
potestativo de agir estdo superadas e s6 possuem valor historico, em que pese a existéncia de
outras com interesse atual. A teoria adotada pelo Cddigo de Processo Civil foi a Teoria
Eclética da acéo, entretanto existem doutrinadores que defendem a teoria do direito abstrato
de aco e a teoria da assercéo.'"

Passa-se a analise das teorias mais importantes para o estudo e compreensdo da
matéria, uma vez que concepc¢des existentes sobre a acdo ndo faltam.

A primeira teoria que merece destaque é a teoria civilista ou imanentista da acéo.
Nessa teoria o direito de acdo € apontado como o préprio direito material, reagindo a uma
ilegalidade ou a uma ameaca.'”® Assim, n3o havia direito de agdo sem existir o direito
material. Nessa acepcdo, Alexandre Freitas Camara'™ ensina que “essa teoria é reflexo de
uma época em que ndo se considerava ainda o Direito Processual como ciéncia autbnoma,
sendo o processo civil mero “apéndice” do direito Civil”.

Destaca-se que a teoria civilista surgiu a época do Estado Liberal, em que o individuo
era “compreendido como o cidadao “sem rosto”, como ser abstrato e ndo como uma pessoa de
carne e 0sso” ">, Além disso, 0s direitos fundamentais “eram vistos apenas como direitos de
liberdade e de defesa™"®, em outras palavras, referiam-se aos limites de intervencdo do Estado
na liberdade individual, caracterizando-se como uma atitude negativa por parte do Estado.
Destarte, a acdo era um instrumento de defesa de direitos fundamentais apenas se estes

objetivassem a defesa do direito de liberdade do autor contra o Estado.*"’

12 CAMARA, Alexandre de Freitas. Licoes de Direito Processual Civil. 16. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007.v. 1. p. 119-124.

13 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Manual de Direito Processual Civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo
Paulo: Método, 2012. p. 87.

14 MARINONI. Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo. 5. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011. v. 1. p. 198.

1 MARINONI. Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo. 5. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011. v. 1. p. 197.

176 MARINONI. Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo. 5. ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011. v. 1. p. 197.

T MARINONI. Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo. 5. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011. v. 1. p. 198.
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A teoria civilista comegou a ser superada, em meados do século XIX, com a famosa
polémica entre Windscheid e Muther'™, dois juristas alemées, que apés um estudo sobre o
instituto da acdo concluem que o direito de acdo e o direito material sdo distintos, sendo este
um direito & prestagéo jurisdicional®’.

No final do século XIX foi reconhecida a autonomia do direito de acdo perante o
direito material. Todavia, como pondera Marinoni “aceitou-se a idéia de que o cidaddo tinha
um direito de acdo contra o Estado, mas nesse momento ainda ndo se admitia que dos direitos
fundamentais decorriam direitos a prestag:ées.”lso

Surge entdo a Teoria concreta da acdo ou teoria do direito concreto de agir. Esta teoria,
elaborada por Adolf Wach'®, foi a primeira a defender a autonomia do direito de ac#o,
distinto do direito material. Entretanto, apesar do progresso, se comparada a teoria
imanentista, a teoria concreta afirmava que o direito de acdo sO existiria se o direito material
existisse’®. Logo confere-se a autonomia do direito de acdo, mas ndo a independéncia'®.
Camara™* pondera que para a teoria concreta “a acdo so existia naqueles casos em que o
resultado final do processo fosse favoravel ao autor, pois apenas nos casos em que se
reconhecesse a existéncia do direito material se reconheceria a existéncia do direito de a¢do.”,
ou seja, a acéo seria o direito de se obter em juizo uma sentenca favoravel .

Afastada a teoria concretista, surge a teoria do direito potestativo de agir, concebida

18 CAMARA, Alexandre de Freitas. Licdes de Direito Processual Civil. 16. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007. v. 1. p. 120. Cémara explica: “O Jurista alemdo Bernard Windscheid publicou um ensaio sobre o instituto
da actio no direito romano, defendendo ali que tal conceito ndo correspondia ao moderno conceito de a¢éo, mas
sim ao de pretensdo (Anspruch). Outro notavel estudioso do Direito Romano, também alem&o Theodoro Miither,
respondeu as afirmages de Windscheid, em ensaio onde afirmou a coincidéncia entre os conceitos romano da
actio e moderno de agdo. Windscheid publicou ainda um outro trabalho, verdadeira réplica as afirmacdes de
Muither, onde, aceitando embora muitas das afirmacdes daquele jurista reiterou sua teoria basica: a de que actio e
acdo seriam conceitos inconfundiveis. Dessa polémica surgiu a no¢do de que o direito material e o direito de
acdo seriam distintos, este tltimo devendo ser entendido como um direito a prestacdo jurisdicional”.

" CAMARA, Alexandre de Freitas. Licdes de Direito Processual Civil. 16. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007. v. 1. p. 120.

180 MARINONI. Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo. 5. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011. v. 1. p. 198.

181 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Manual de Direito Processual Civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense; S&o
Paulo: Método, 2012. p. 88.

182 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Manual de Direito Processual Civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo
Paulo: Método, 2012. p. 88.

183 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Manual de Direito Processual Civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense; S&o
Paulo: Método, 2012. p. 88.

18 CAMARA, Alexandre de Freitas. LicBes de Direito Processual Civil. 16. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007.v. 1. p. 121.

185 Celso Agricola Barbi pondera: “A essa teoria, objetou-se que néo explica 0s casos em que o autor perde a
causa, pois ficaria sem justificacdo qual o poder que permitiu ao autor movimentar a maquina estatal, uma vez
que ele ndo tinha o direito de a¢do”. (BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao Cdodigo de Processo Civil. 8. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1993. v. I. p. 18)
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por Giuseppe Chiovenda. Para esta teoria, a agdo seria um direito potestativo. Direito
potestativo trata-se de uma espécie de direito em que ndo ha controvérsias, ndo ha discusséo,
mas td0 somente uma situacdo de sujeicdo da parte contraria na relacdo juridica. E o que
ocorre no caso do mandante revogar o mandado: ele tem direito de o fazer a qualquer tempo e
0 mandatario tera apenas que se submeter a este direito do mandante®®. Em suma, Alexandre
Freitas Camara aclara que “para a teoria do direito potestativo de agir, a acdo seria um direito
voltado contra o réu, em face de quem se produz o efeito juridico da atuacdo da lei, ndo tendo
o demandado nenhuma obrigacédo diante desse poder; simplesmente estar-lhe ia sujeito.”

Constata-se que a teoria do direito potestativo de agir também tem natureza concreta,
dado que so existiria o direito de agdo quando presente também o direito material. Insta
salientar que assim ndo haveria explicacdo para a hipotese de uma acdo improcedente, em que
0 juiz teria prestado indubitavelmente jurisdicdo, proferindo uma sentenca de mérito, porém
ndo protegendo o direito subjetivo de quem exercera a agdo.*®’

Com “o desaparecimento do estado liberal classico e o surgimento dos Estados

5,188

Sociais”™™ — surge uma nova dimensdo dos direitos fundamentais em que o Estado assume

uma postura positiva, na qual deve satisfazer as necessidades sociais do cidaddo e a acéo
passa a ter valor como direito fundamental de defesa, independente do direito material.'®
Luiz Guilherme Marinoni exalta que “a possibilidade de se exigirem judicialmente prestacoes
constitutivas de direitos sociais mediante a chamada agdo coletiva confere a acdo a
caracteristica de meio a servico da realizacdo desses direitos e de instrumento capaz de
fomentar a participacdo na sua reivindicagdo.”*%

Diante desse novo cendrio surge a teoria abstrata ou teoria do direito abstrato da acéo
criada por Heinrich Degenkolb e Alexander Plész, que mantém a autonomia entre o direito de
acao e o direito material e acrescenta que esses direitos sdo independentes, logo é possivel

existir um e ndo existir o outro®*.

18 CAMARA, Alexandre de Freitas. Licoes de Direito Processual Civil. 16. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007.v. 1. p. 121-122.

87 CAMARA, Alexandre de Freitas. LicSes de Direito Processual Civil. 16. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007.v. 1. p. 122.

188 MARINONI. Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo. 5. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011. v. 1. p. 198.

18 ALMEIDA, Gregério Assagra. Direito Material Coletivo: superacdo da summa divisio Direito Piblico e
Direito Privado por uma summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 167-168.

%9 MARINONI. Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo. 5. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011. v. 1. p. 200.

191 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Manual de Direito Processual Civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo
Paulo: Método, 2012. p. 89.
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Agora a acdo passa a ser vista como um direito abstrato de agir em juizo'® que “ndo
depende da efetiva existéncia do direito material da parte que provoca a atuagcdo do Poder
Judiciario”.**® Dessa maneira, como explica Humberto Theodoro Jdnior, “mesmo quando a
sentenca nega a procedéncia do pedido do autor, ndo deixa de ter havido acdo e composicédo
da lide”'®: em outras palavras: “tanto tem agdo o autor da demanda infundada, como o de
demanda procedente.”®

Daniel Amorim de Assumpcdo Neves ressalta que o termo “caréncia de a¢do” nao
existe para os adeptos dessa teoria: eles rejeitam a existéncia das condi¢Ges da acdo existentes
no nosso ordenamento juridico. A auséncia de possibilidade juridica do pedido, interesse de
agir e legitimidade sdo consideradas matéria de mérito, de modo que quando ausentes as
chamadas condicGes da acdo, ocorrera uma sentenca de improcedéncia, que julgara
improcedente 0 mérito e ap6s o transito em julgado essa acdo estara protegida pela coisa
julgada, impedindo a repropositura da demanda.**®

A teoria consagrada pelo nosso ordenamento juridico, criada por Liebman'¥’, é a
Teoria Eclética, ao prever expressamente no art. 267, inc. VI, do Cddigo de Processo Civil
gue acdo serd extinta sem apreciacdo do mérito; se ausentes as condi¢cdes da acdo, ndo
produzindo coisa julgada material. E, ainda, ao dispor no artigo 3° do Codigo de processo
Civil que “para propor ou contestar acdo, € necessario ter interesse e legitimidade.”

Para a Teoria Eclética o direito de acdo € independente e autbnomo do direito material.
Entretanto, o direito de acdo possui limites e o julgamento de mérito ocorrera somente quando
estiverem presentes alguns requisitos, denominados de condi¢bes da acdo, que ndo se
confundem com o proprio mérito. Além disso, a auséncia dessas condi¢cdes conduz a uma

sentenca de caréncia de acfo, em que ndo ha analise do mérito'®®. Nesse ponto, Celso

192 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Direito Processual
Civil e Processo de Conhecimento. 44. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. v. 1. p. 60.

1% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Direito Processual
Civil e Processo de Conhecimento. 44. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. v. 1. p. 60.

1% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Direito Processual
Civil e Processo de Conhecimento. 44. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. v. 1. p. 60.

1% BARBI, Celso Agricola. Do Mandado de Seguranca. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 19.

1% NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Manual de Direito Processual Civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo
Paulo: Método, 2012. p. 89-90.

9" NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Manual de Direito Processual Civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense; S&o
Paulo: Método, 2012. p. 90.

198 «3 agdo constitui apenas direito ao julgamento do mérito e, portanto, ¢ satisfeita com uma sentenca favoravel
ou desfavoravel ao autor. O que importa, para a configuracdo da acdo, € a presenca das suas condicgdes, a
principio delineadas por Liebman como legitimagdo para agir e possibilidade juridica do pedido, e
posteriormente por ele reduzidas apenas a legitimidade para agir e ao interesse”. (MARINONI. Luiz Guilherme.
Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. v. 1. p. 179.)
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Agricola Barbi*®

esclarece que “a a¢do pode existir mesmo quando o autor ndo tiver o direito
que pleiteia, mas so existird se o autor preencher determinadas condi¢fes que permitam ao
juiz julgar o mérito da causa.”

Registre-se que o STJ*® ja teve oportunidade de afirmar que o sistema processual
brasileiro adora a teoria eclética da acao: “De acordo com a teoria eclética da agdo, adotada
pelo nosso ordenamento processualista € necessaria, em regra, a afirmacdo de lesdo a um
direito para o exercicio do direito de ac¢do.”

Em tempos mais recentes foi desenvolvida na doutrina a teoria da assercdo. Para essa
teoria as condi¢cOes da acdo devem ser analisadas com base apenas no que foi afirmado pela
parte na inicial, ndo h& que se falar em producdo de provas para analise das condicGes da
acao. Assim, o juiz aceita provisoriamente o que foi afirmado pela parte na inicial, sendo que
a analise sobre a veracidade ou nio dos fatos é considerada matéria de mérito.?*

E interessante consignar que o STJ ja reconheceu a teoria da assercdo em sede de
Recurso Especial: “Aplica-se a hip6tese, ainda, a teoria da asser¢do, segundo a qual, se 0 juiz
realizar cognicdo profunda sobre as alegacGes contidas na peti¢do, apds esgotados 0s meios
probatdrios, terd, na verdade, proferido juizo sobre o mérito da ques‘[éo.”202

Salienta-se, contudo, critica a teoria da assercdo apontada por Daniel de Assumpcao
Neves?® no sentido de que é impossivel “modificar a natureza de um instituto juridico
tomando por base a diferente carga cognitiva ou 0 momento em que um pronunciamento é
proferido.” Assim, uma condigdo da ac¢ao ¢ sempre uma condi¢do da acdo, sendo irrelevante
se foi percebida pelo juiz no momento da propositura da acdo ou somente ap0s a cognicao
completa do caso. Como conclui Neves?®, se assim fosse, “bastaria ao autor mentir em sua
peticdo inicial para adapta-la as exigéncias das condi¢es da acdo para merecer o julgamento
de mérito.” Resta, assim, afastada a teoria da asser¢do do direito brasileiro.

O direito de acdo assume atualmente valor como direito fundamental de defesa e

19 BARBI, Celso Agricola. Do Mandado de Seguranca. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 19.

20 AgRg no AREsp 152247/PE - Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial - 2012/0055521-5 -
Relator(a) Ministro Humberto Martins (1130) - Relator(a) p/ Acorddo - Ministro Herman Benjamin - Orgéo
Julgador - T2 - SEGUNDA TURMA - Data do Julgamento 17/05/2012 - Data da Publicacdo/Fonte — DJe
08/02/2013.

201 NEVES. Daniel Amorim Assumpcao. Manual de Direito Processual Civil. p. 92.

202 REsp 832370 / MG - RECURSO ESPECIAL: 2006/0060802-1 - Relator(a): Ministra NANCY ANDRIGHI
(1118) - Orgéo Julgador - T3 - TERCEIRA TURMA - Data do Julgamento: 02/08/2007 - Data da
Publicacéo/Fonte: DJ 13/08/2007.

203 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Manual de Direito Processual Civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo
Paulo: Método, 2012. p. 92.

204 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Manual de Direito Processual Civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo
Paulo: Método, 2012. p. 92-93.
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possibilita o amparo de todas as espécies de direitos até mesmo a protecdo da

205 14 que viabiliza a tutela dos direitos de

“multifuncionaliadade dos direitos fundamentais
liberdade ameacados ou lesados pelo Estado (mandado de seguranca), a efetividade dos
direitos fundamentais sociais (direito a saude) e a participacdo na defesa dos direitos
fundamentais (acdo popular e acdo coletiva).”®® Diante disso, como destaca Luiz Guilherme
Marinoni o direito de acdo pode “ser dito o mais fundamental de todos os direitos, ja que
imprescindivel a efetiva concrecao de todos eles”.

Em sintese, o Sistema Processual Brasileiro adota a teoria eclética da acdo. Assim,
para a concessao do provimento jurisdicional pleiteado, é necessario verificar a presenca das
condicBes da acdo: possibilidade juridica do pedido, interesse de agir e legitimidade das
partes.

Acentua-se que as condicBes da acdo do processo individual sdo as mesmas do
processo coletivo. Atenta-se ainda que algumas acdes possuem condicfes especificas para o
exercicio da tutela jurisdicional, como por exemplo: no mandado de seguranca individual ou
coletivo € exigida também como condicdo da acdo a liquidez e a certeza do direito, que sera
abordada em tépico préprio.

Isto posto, destaca-se que as condi¢cdes da acdo podem ser analisadas a qualquer

tempo, ndo estando sujeitas a preclusdo®’

e sdo imprescindiveis para a existéncia da agdo e
apreciacao do mérito. No mais, a auséncia de qualquer das condi¢cdes implica a caréncia da
acao e a extingcdo do processo sem resolucdo do mérito.

Abordaremos nos proximos topicos os conceitos tradicionais das condi¢bes da acao:
possibilidade juridica do pedido, interesse processual e legitimidade para agir, para em
sequida, observar a adaptacdo de cada uma dessas condi¢cbes ao mandado de seguranca

coletivo.
4.1 Possibilidade juridica do pedido

O pedido é juridicamente possivel quando ndo é vedado pelo ordenamento juridico, ou

2% MARINONI. Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo. 5. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011. v. 1. p. 210.

2% MARINONI. Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo. 5. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011. v. 1. p. 210.

207 Art. 267, § 3°, do Codigo de Processo Civil: “O juiz conhecera de oficio, em qualquer tempo e grau de
jurisdicdo, enquanto ndo proferida a sentenga de mérito, da matéria constante dos ns. IV, V e VI; todavia, o réu
gue ndo alegar, na primeira oportunidade em que lhe caiba falar nos autos, responderd pelas custas de
retardamento”.
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seja, ninguém pode invocar a tutela jurisdicional formulando pedido néo admitido em lei.?%®
Deve-se, entdo, analisar a adequacdo do pedido ao direito material que corresponde a
pretensdo do autor.’®’Assim, presente vedacdo legal ao pedido formulado inicialmente, este é
juridicamente impossivel.?*°

Segundo Humberto Theodoro Juanior, a possibilidade juridica do pedido indica “a
exigéncia de que deve existir, abstratamente, dentro do ordenamento juridico, um tipo de
providéncia como a que se pede através da a¢do.”*™* Vicente Greco Filho, pondera que “a
possibilidade juridica do pedido consiste na formulacdo de pretensdo que, em tese, exista na
ordem juridica como possivel, ou seja, que a ordem juridica brasileira preveja a providéncia
pretendida pelo interessado”.?*?

Vale mencionar que, para a apreciacdo da possibilidade juridica do pedido deve-se
associar o pedido a causa de pedir, j& que o pedido pode ser licito, porém a causa de pedir
proibida pelo direito. Diante da ilicitude de um dos dois elementos, o pedido sera
impossivel?®. Em outras palavras, ndo sé o pedido, mas também seu fundamento deve se
pautar no ordenamento juridico.?* A respeito Nelson Nery Janior esclarece “deve-se
entender-se o termo “pedido” ndo em seu sentido estrito de mérito, pretensdo, mas conjugado
com a causa de pedir. Assim embora o pedido de cobrancga, estritamente considerado, seja
admissivel pela lei brasileira, ndo o seré se tiver como causa pretendi divida de jogo.”**®

A andlise da possibilidade juridica do pedido evita desenvolver uma demanda inviavel,
cuja finalidade ndo é permitida pelo sistema normativo. Assim, na hipotese de pedidos
juridicamente impossiveis, 0 juiz devera julgar extinto o processo sem apreciar 0 merito, nos

termos do artigo 267, inciso VI, do CPC, visto que se trata de caréncia de acao.

28 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Direito Processual
Civil e Processo de Conhecimento. 44. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. v. 1. p. 63.

29 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Direito Processual
Civil e Processo de Conhecimento. 44. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. v. 1. p. 63.

210 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Manual de Direito Processual Civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo
Paulo: Método, 2012. p. 94.

' THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Direito Processual
Civil e Processo de Conhecimento. 44. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. v. 1. p. 63.

22 GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 2000. p. 84.

13 CAMARA, Alexandre de Freitas. LicBes de Direito Processual Civil. 16. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007.v. 1. p. 134.

214 CAMARA, Alexandre de Freitas. Licoes de Direito Processual Civil. 16. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007.v. 1. p. 134.

215 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado. 11. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 527.
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4.1.1 Possibilidade juridica no mandado de seguranca coletivo

No mandado de seguranca coletivo, para que o pedido seja juridicamente possivel
exige-se um ato de uma autoridade que configure lesdo ou ameaca a um direito que pertence a
uma coletividade determinada ou néo.

Assim, em um primeiro momento, é necessario observar se o direito objeto da acéo
mandamental de natureza coletiva realmente configura como direito difuso, ou coletivo, ou
individual homogéneo.

Ada Pellegrini Grinover®®, a respeito dos direitos individuais homogéneos, ensina
com exceléncia, que para analisar do ponto de vista pratico, se os direitos individuais sdo
realmente homogéneos, ou ndo, deve-se aplicar o critério utilizado nas class actions norte-
americanas da “prevaléncia da dimensao coletiva sobre a individual”.

Segundo Grinover, na hipétese de os aspectos coletivos ndo prevalecerem sobre as
questdes individuais, os direitos seriam heterogéneos. Assim, por ndo se tratar de direitos
homogéneos, nao seria possivel a tutela coletiva desses direitos e o pedido seria juridicamente
impossivel 2’

Da mesma forma, para verificar a existéncia de um direito difuso, deve-se observar se
aquele direito é de natureza indivisivel, se os titulares sdo pessoas indeterminadas e ligadas
por circunstancias de fato. Ao passo que, para analise dos direitos coletivos para fim de
mandado de seguranca coletivo, € necessario conferir a natureza indivisivel do direito e se a
titularidade € definida por grupo ou categoria de pessoas ligadas entre si ou com a parte
contraria por uma relacéo juridica bésica.

Vale mencionar, a titulo de exemplo, a decisdo do Tribunal de Justica de Minas
Gerais®*®, em reexame necessario e apelacdo civel interposta pelo Municipio de Itabira, em
face de sentenca em mandado de seguranca coletivo impetrado pelo SINTSEPMI, que rejeitou

a preliminar de impossibilidade juridica do pedido. De acordo, com o impetrado o pedido ndo

218 GRINOVER, Ada Pellegrini; WANTANABE, Kazuo; NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo Brasileiro de Defesa
do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. v. 2. p. 133.

2" GRINOVER, Ada Pellegrini; WANTANABE, Kazuo; NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo Brasileiro de Defesa
do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. v. 2. p. 133. Ada
Pellegrini ainda acrescenta: “Como ¢ sabido, a possibilidade juridica caracteriza-se pela previsdo, no
ordenamento, da tutela jurisdicional para o pedido que se formula. Se se entender que a tutela jurisdicional dos
direitos individuais, a titulo coletivo, esta circunscrita, no sistema brasileiro, aos direitos homogéneos, a falta
dessa caracteristica levara a inadmissibilidade da agdo civil pdblica em defesa de direitos individuais
homogéneos. Sendo os direitos heterogéneos, haveria impossibilidade juridica do pedido de tutela coletiva”.

28 TJMG. Numero do 1.0317.10.003561-5/001. Relator: Des.(a) Branddo Teixeira. Data do Julgamento:
27/11/2012. Data da Publicagdo: 07/12/2012.
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seria possivel porque o objeto do mandado de seguranca coletivo em discusséo tratava-se de
uma omisséo. Entretanto, como observado pelo juiz a quo e afirmado pelo Tribunal, o pedido
¢ possivel nessa hipdtese uma vez que a omissdo da autoridade possui previsdo abstrata.

Vejamos:

12 - Impossibilidade juridica do pedido. O Juizo a quo afastou a preliminar
de impossibilidade juridica do pedido sob o fundamento de que ’0 mandado
de seguranca coletivo contra ato omisso de autoridade encontra previsdo
abstrata no ordenamento brasileiro, razao pela qual rejeito a preliminar’” (f.
61). Com razéo o Juizo a quo. A possibilidade juridica do pedido na seara
publica liga-se a possibilidade de se pedir, em abstrato, aquilo que néo for
tacitamente ou expressamente proibido de se pleitear em juizo. Nesse sentido
a CF/88, em seu art. 5°, XXXIII, prevé o direito de todos a receber dos
orgdos publicos informagdes de seu interesse particular, ou de interesse da
coletividade. Rejeita-se a preliminar de impossibilidade juridica do pedido.

Impossivel, contudo, definir todas as hipoteses em que o pedido no mandado de
seguranca coletivo serd impossivel. Faz-se necessario, entdo, analisar cada caso concreto, com

base no ordenamento juridico, a possibilidade juridica do pedido no writ coletivo.

4.2 Interesse Processual

O interesse processual, também chamado de interesse de agir, alicerca-se no
pressuposto que, ao acionar o Poder Judiciario, deve-se extrair algum resultado Util e que
assegure uma melhoria na situacdo fatica pretendida. Diante disso a prestacdo da tutela
jurisdicional deve se fundamentar na necessidade de atingir a tutela reclamada e na adequacéo
entre o pedido e a protecéo jurisdicional que se pretende obter.?*®

O interesse processual configura-se quando a parte tem necessidade de invocar o
judiciario para resolver o litigio existente, ou seja, o direito deve ter sido ameacado ou

220

efetivamente violado™". Além da necessidade, deve ser verificada a adequacédo, intimamente

ligada a utilidade pratica, que significa que na hipotese de o “autor mover a ag¢do errada ou
utilizar-se do procedimento incorreto, o provimento jurisdicional ndo lhe sera util, razéo pela

qual a inadequagdo procedimental acarreta a inexisténcia de interesse processual” 22?24?23

219 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Manual de Direito Processual Civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo
Paulo: Método, 2012. p. 96.

220 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado. 11. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 504.

21 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado. 11. ed. Sdo
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Por conseguinte, a medida judicial invocada devera condizer com a situacdo concreta
pleiteada, de modo que o pedido formulado ao juiz seja adequado, razodvel e viavel para
satisfacdo do interesse contrariado.

Na concepcdo de Vicente Greco Filho®**

, “o interesse processual ¢, portanto, a
necessidade de se socorrer ao Judiciario para a obtengédo do resultado pretendido.” Ao mesmo
tempo, de acordo com o autor, ¢ uma relagdo de adequagéo, “porque € inutil a provocacgdo da
tutela jurisdicional se ela, em tese, ndo for apta a produzir a correcdo da lesdo arguida na
inicial”.

Ainda de acordo com as licdes de Greco Filho?®:

A doutrina dominante é no sentido de que o Codigo exige, quanto ao
interesse, também a utilidade, ou seja, o Codigo, em principio, somente
admite a provocacdo do Judicidrio quando o autor tiver a necessidade de
obter o provimento jurisdicional e, também, quando esse provimento lhe
puder trazer utilidade pratica.

Cumpre destacar a licdo de Daniel Amorim Assumpcao Neves®® no sentido de que em
um primeiro momento “o juiz deve analisar em abstrato e hipoteticamente se o autor,
sagrando-se vitorioso, terd efetivamente a melhora que pretendeu obter com o pedido de
concessdo de tutela jurisdicional que formulou por meio do processo.” Assim, inicialmente,
nédo se deve analisar se o autor tem verdadeiramente raz&o no direito pleiteado, tornando-se

vitorioso, j& que a andlise do resultado é matéria de mérito, ndo pertinente as condigdes da

Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 504.

222 Nelson Nery Junior exemplifica: “Se a parte possui, a seu favor, cheque com eficacia executiva, deveréa
promover sua cobranca pela via da acdo de execugdo. Ao revés, se ajuizar a a¢do de cobranca pelo rito comum,
de conhecimento, portanto, ndo tera preenchido a condigdo da acdo interesse processual, devendo o magistrado
extinguir o processo sem julgamento do mérito. Isto porque, com a agdo de conhecimento, poderia obter
sentenca condenatdria (titulo executivo judicial, CPC 475-N, 1), que lhe sera indtil, pois ja possui titulo
executivo extrajudicial (CPC 585, I) com a mesma forga e eficacia da sentenga condenatéria”. (NERY JUNIOR,
Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cadigo de Processo Civil Comentado. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 504.)

223 Assumpgio Neves, com a finalidade de aclarar o assunto, também exemplifica: “Narrando-se um esbulho
possessorio, ndo é adequado o pedido reivindicatério porque, mesmo que o autor realmente seja o proprietario da
area invadida, esse reconhecimento ndo sera capaz de afastar o esbulho cometido, para o que deveria ter sido
pedido uma tutela possessoria e ndo petitéria. Na realidade, ndo sendo adequada a pretensdo formulada para
resolver a lide narrada na peti¢do inicial, a tutela pretendida é indtil, faltando interesse de agir ao autor”.
(NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢do. Manual de Direito Processual Civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo
Paulo: Método, 2012. p. 96.)

224 GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2000. p. 81.

225 GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2000. p. 81.

226 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Manual de Direito Processual Civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo
Paulo: Método, 2012. p. 96.
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ac#o, e ndo configura falta de interesse de agir®®’.

Enfim, o interesse de agir existe diante da associacdo de duas premissas: utilidade e
necessidade do processo. Assim, verificada a auséncia desses atributos, a tutela jurisdicional
sera impossivel por caréncia das condi¢cdes da acdo e o juiz julgara extinto o processo nos
temos do art. 267, inciso VI, do Codigo de Processo Civil.

Definidas as caracteristicas do interesse de agir, passamos a andlise dessa condicéo da

acao no mandado de seguranca coletivo.

4.2.1 Do interesse processual no Mandado de Seguranca Coletivo

Ao provocar o judiciario através do mandado de seguranca coletivo, acredita-se que a
protecdo ao direito transindividual somente sera obtida com o ajuizamento da demanda.
Assim, o poder judiciario é chamado a intervir para solucionar uma questdo referente a direito
de uma pluralidade de titulares, o que exige uma intervencéo estatal pronta e efetiva.

O interesse processual no caso especifico do mandado de seguranca, individual ou

coletivo, deve ser analisado com base nas restricdes impostas no art. 5° da Lei 12.016/2009.2%

O dispositivo legal trata de situacdes em que ndo se concedera mandado de seguranca, por

falta de interesse de agir por parte do impetrante.?”°

Art. 5° - N&o se concedera mandado de seguranca quando se tratar:

| - de ato do qual caiba recurso administrativo com efeito suspensivo,
independentemente de caucéo;

Il - de decisdo judicial da qual caiba recurso com efeito suspensivo;

111 - de decisdo judicial transitada em julgado.

No primeiro inciso, a impetracdo do mandado de seguranca foi limitada pelo prévio
esgotamento das vias administrativas, desde que o recurso administrativo tenha efeito
suspensivo e o ato considerado ilegal ndo produza seus efeitos, evitando danos ao direito do

interessado.>°

?2T NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Manual de Direito Processual Civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sd0
Paulo: Método, 2012. p. 96.

228 BARBI, Celso Agricola. Do Mandado de Seguranca. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 73.

22 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; CRUZ, Luana Pedrosa de Figueiredo; CERQUEIRA, Luis Otavio Sequeira
de; MARCAO, Renato; FAVRETO, Rogério; PALHARINI JUNIOR, Sidney. Comentarios a Lei do Mandado
de Seguranca — Lei 12.016, de 7 de agosto de 2009. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 77.

20 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; CRUZ, Luana Pedrosa de Figueiredo; CERQUEIRA, Luis Otavio Sequeira
de; MARCAO, Renato; FAVRETO, Rogério; PALHARINI JUNIOR, Sidney. Comentérios & Lei do Mandado
de Seguranca — Lei 12.016, de 7 de agosto de 2009. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 78.
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Como bem analisa Alexandre de Freitas Camara®!: “interposto 0 recurso
administrativo e recebido este com efeito suspensivo, o ato administrativo ndo sera capaz de
produzir efeitos e, portanto, ndo havera qualquer utilidade na impetracdo imediata do
mandado de seguranga.” O Supremo Tribunal Federal, pronunciou-se expressamente nesse

sentido em acérddo assim ementado:?*

Agravo Regimental. Mandado de Seguranca. Ato administrativo contra o
qual foi interposto recurso com efeito suspensivo. 1. Nos termos do art. 5°, I,
da Lei n°® 12.016/09, ndo cabe mandado de seguranca contra ato
administrativo do qual caiba recurso com efeito suspensivo. 2. Agravo
regimental desprovido.

Sublinha-se que o referido inciso ainda dispde que a vedacdo da impetragdo do
mandado de seguranca na hipotese de que caiba recurso administrativo com efeito suspensivo,
ndo depende de caucdo. Observa-se, porém, que essa parte final do inciso que fala em
“independentemente de caugdo” € irrelevante, ja que conforme a simula vinculante n°® 21 do
STF “¢ inconstitucional a exigéncia de depdsito ou arrolamento prévio de dinheiro ou bens
para admissibilidade de recurso administrativo”. Assim, como aponta Camara®®, “a
concessao de efeito suspensivo ao recurso administrativo ndo estard, jamais, condicionada a
prestagdo de qualquer tipo de caucdo.”

Entretanto, para a maior parte da doutrina essa medida imposta pelo inciso | do artigo
5° da Lei 12.016/2009 ndo é absoluta.?** Primeiramente néo se aplica esse dispositivo quando
se tratar de ato omissivo da administracdo, entendimento ja pacificado pela simula 429 do
Supremo Tribunal Federal: “a existéncia de recurso administrativo com efeito suspensivo ndo
impede o uso do mandado de seguranga contra omissdo da autoridade.” No mais, a parte ndo

fica submetida a exaurir a esfera administrativa; pode desde o inicio acionar o judiciario se

#1 CAMARA, Alexandre Freitas. Manual do Mandado de Seguranca. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 108.

%2 STF, AG.Reg. em Mandado de Seguranca 32.530 Distrito Federal, Rel. Min. Roberto Barroso, data do
julgamento 26/11/2013.

23 CAMARA, Alexandre Freitas. Manual do Mandado de Seguranca. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 109.

% Nesse sentido, Gregério Assagra de Almeida, Mirna Cianci e Rita Quartieri: “ndo ha a necessidade de
exaurimento prévio da via administrativa para a impetracdo do Mandado de Seguranga. Assim, mesmo que 0 ato
administrativo seja passivel de recurso com efeito suspensivo, independentemente de caugdo, o interessado nao é
obrigado a recorrer administrativamente e aguardar a decisdo final para depois comparecer em juizo para
impetrar 0 mandado de segurancga. Podera o interessado deixar de recorrer nas vias administrativas para impetrar
0 mandado de seguranca. Esse entendimento tem amparo no art. 5%, XXXV, da CF, que estabelece
expressamente: ‘a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito’”. (ALMEIDA,
Gregorio Assagra; CIANCI, Mirna, QUARTIERI, Rita. Mandado de Seguranga. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
137)
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assim preferir®®>%%*._ 0 que é importante nesse ponto é a rendincia ao recurso administrativo,
interposto ou ngo.2*7-238-239

Logo, 0 que se extrai do inciso | do art. 5° da lei 12.016/2009 é que ndo ha
necessidade do impetrante exaurir a via administrativa para impetracdo do mandado de
segurancga. O que deve ser observado é a rendncia ao recurso administrativo, ou seja, ndo é
possivel a impetracdo do mandado de seguranca a0 mesmo tempo em que ja existe em curso
um recurso administrativo, recebido com efeito suspensivo. Isso porque, o efeito suspensivo
ndo permite que ato ilegal ou abusivo produza efeitos praticos.

Outra hipo6tese em que ndo serd concedido mandado de seguranca, por auséncia de
interesse processual, trata-se da “decisdo judicial da qual caiba recurso com efeito
suspensivo”.

A grande diferenca dessa situacdo em relacdo a anterior € que aqui 0 ato impugnado é
judicial. Importante observar que no sistema processual brasileiro nem sempre a lei determina
o efeito suspensivo, sendo necessario em alguns casos a apreciagdo do judiciario. Assim,
segundo licdo de Alexandre de Freitas Camara®®°, mesmo nessas hip6teses em que a lei ndo é
expressa a respeito do efeito suspensivo, o simples fato de ser possivel a atribuicdo desse

efeito ao recurso ja é capaz de impossibilitar a impetragdo do mandado de seguranga.

% GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; CRUZ, Luana Pedrosa de Figueiredo; CERQUEIRA, Luis Otavio Sequeira
de; MARCAO, Renato; FAVRETO, Rogério; PALHARINI JUNIOR, Sidney. Comentarios & Lei do Mandado
de Seguranca — Lei 12.016, de 7 de agosto de 2009. 3. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 79.

236 Adepto da posicdo de que a esfera administrativa ndo precisa ser esgotada, J. E. Carreira Alvim ensina: “se o
recurso administrativo obstaculizasse, tout court, o ingresso do administrativo em juizo, pelo fato de ter efeito
suspensivo, ter-se-ia aberto a Administragdo Publica um enorme fosso, para obstaculizar a via judicial, pois lhe
bastaria prever um sistema recursal administrativo bem complexo, com percurso obrigatério, para perpetuar 0s
recursos no ambito da propria administragdo, fazendo o direito transmigrar por mais de uma geragdo de autores”.
(ALVIM, J. E. Carreira, Comentarios a nova lei do Mandado de Seguranca. Curitiba: Jurud, 2010. p. 35.)

27 ALMEIDA, Gregério Assagra; CIANCI, Mirna, QUARTIERI, Rita. Mandado de Seguranca. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 137.

238 «Todavia, orientam a doutrina e a jurisprudéncia que se 0 interessado recorreu administrativamente e seu
recurso possui efeito suspensivo, de sorte que o ato administrativo impugnado ndo tenha qualquer exequibilidade
ou operabilidade, o mesmo ndo teria, em tese, interesse processual ou necessidade para a impetracdo do
mandamus”. (ALMEIDA, Gregério Assagra; CIANCI, Mirna, QUARTIERI, Rita. Mandado de Seguranca. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011. p. 137.)

2% Nesse mesmo sentido Hely Lopes Meirelles ja se manifestou: “Se o recurso suspensivo for utilizado, ter-se-&
que aguardar seu julgamento, para atacar-se o ato final; se transcorre 0 prazo para O recurso ou se a parte
renuncia a sua interposicdo, o ato se torna operante e exequivel pela Administracdo, ensejando desde logo a
impetragdo. O que ndo se admite é a concomitancia do recurso administrativo (com efeito suspensivo) com o
mandado de seguranca, por que, se os efeitos do ato j& estdo sobrestados pelo recurso hierarquico, nenhuma
lesdo produzira enquanto nao se tornar exequivel e operante. S6 entdo poderd o prejudicado pedir 0 amparo
judicial contra a lesdo ou a ameaga a direito”. (MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Segurancga. 29. ed. Séo
Paulo: Malheirros, 2006. p. 43.)

0 CAMARA, Alexandre Freitas. Manual do Mandado de Seguranca. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 111.
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O Superior Tribunal de Justica®** ja acolheu expressamente esse entendimento:

Processual Civil. Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga. Sentenca
homologatéria de acordo. Art. 513 do CPC. Ato judicial sujeito a recurso
com efeito suspensivo. Inadmissibilidade do Mandamus. Sumula n.
267/STF.

1. De acordo com o art. 5° inciso Il, da Lei n. 12.016, de 7.8.2009, néo é
admissivel mandado de seguranca contra decisdo judicial da qual caiba
recurso com efeito suspensivo.

2. O ato judicial que homologa acordo firmado entre as partes e pde fim ao
processo nos termos do art. 269, 1ll, do CPC é sentenga, a qual, segundo o
disposto no art. 513 do mesmo diploma legal, esta sujeita a recurso de
apelagdo. Incidéncia da Sumula n. 267/STF.

3. Recurso ordinario em mandado de seguranca desprovido.

Assim, diante de uma deciséo judicial s6 serd possivel a impetracdo do mandado de
seguranca se a sentenca for irrecorrivel ou, caso seja recorrivel, que nao seja possivel atribuir
ao recurso efeito suspensivo.?*?

No tocante ao inciso Il do artigo 5° da Lei 12.016/2009, verifica-se que o legislador
apenas reproduziu o disposto na simula 268 do STF: “ndo cabe mandado de seguranga contra
decisdo judicial com transito em julgado.”?*®. A finalidade da orientacdo sumular é destacar
que o mandado de seguranca ndo substitui a acdo resciséria.?** Entretanto, prevalece na

doutrina e na jurisprudéncia excecdes & simula 268 do STF*

, que admite a impetracdo do
mandamus nas hipdteses em que se verifica decisdo ilegal ou abusiva, como na caso de um

processo em que a parte nao foi intimada da sentenca.?*®

241 3TJ - Recurso em Mandado de Seguranca n® 32.726 - DF (2010/0148332-5) Relator: Ministro Jo&o Otévio de
Noronha. DJe: 26/11/2010.

2 CAMARA, Alexandre Freitas. Manual do Mandado de Seguranca. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 115.

243 «3 doutrina e a jurisprudéncia flexibilizaram a aplicabilidade da mencionada Stimula 268 do STF, de sorte a
admitir, excepcionalmente, a impetragdo do mandado de seguranca com funcdo rescindente quando a coisa
julgada é emanada de decisdo teratologica ou flagrantemente ilegal ou abusiva”. (ALMEIDA, Gregério Assagra;
CIANCI, Mirna, QUARTIERI, Rita. Mandado de Seguranca. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 153.)

24 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; CRUZ, Luana Pedrosa de Figueiredo; CERQUEIRA, Luis Otéavio Sequeira
de; MARCAO, Renato; FAVRETO, Rogério; PALHARINI JUNIOR, Sidney. Comentarios & Lei do Mandado
de Seguranca — Lei 12.016, de 7 de agosto de 2009. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 85.

5 «Coisa Julgada. Mandado de Seguranga com fungio rescindente. Cabimento. Quando coexistem decisdes
conflitantes sobre a mesma causa, sendo uma delas nula porque proferida por juizo absolutamente incompetente,
colocando em risco a higidez da prestacdo jurisdicional reclamada, admiti-se o Mandado de Seguranga com
funcdo rescindente, de carater satisfativo, para expurgar-se do mundo juridico a indesejavel antinomia entre
acorddos versando a mesma matéria.” (TJSP, MS 213.962-2/5, 5° Grupo de Cémaras Civeis, rel. designado para
0 acorddo Des. Donaldo Armelin, m.v., j. em 31-8-1993).

26 RMS 8.807-SP, 62 Turma, relator Ministro Hamilton Carvalhido, j. em 3-12-2001, DJU 6-5-2002, p. 312;
também RMS, 4° Turma, relator Ministro Salvio de Figueiredo, j. em 24-9-1996, DJU, 4-11-1996, p. 42.475: “A
jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justica caminha no sentido de admitir a utilizacdo de mandado de
seguranca para desconstituir sentenca prolatada em processo que se desenvolve sem a citacdo da parte. A
orientacdo, amparada na assertiva de que a viciada sentenca entdo proferida, precisamente por ndo aperfeicoada a
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Contudo, o autor devera demonstrar a imprescindibilidade da intervencédo judiciaria
para reparar o dano sofrido e utilizar dos meios adequados para acionar o judiciario. Deve-se
considerar que “o tempo, o dinheiro ¢ o trabalho dos 6rgaos jurisdicionais ndo devem ser
gastos quando sua atividade ndo for necesséria a protecdo de um direito.”**’ A exigéncia da
comprovacao do interesse processual tem a finalidade de impedir a utilizagdo do judiciario
por aqueles que poderiam pleitear seu direito sem intervencao deste 6rg&o.”*®

Entretanto, a identificacdo precisa do interesse processual s6 é possivel com a analise
de cada caso concreto. A regra visa evitar o acionamento do judiciario quando houver outras
formas para resolver os problemas. Dessa forma, verificada a auséncia de interesse processual

em qualquer fase processual, a acdo sera extinta, sem apreciacdo do mérito.
4.3 Legitimidade para agir

Para que o resultado da demanda judicial seja atingido, se faz necessario que as partes
processuais, ou seja, autor e réu sejam legitimas. O autor, legitimado ativo, é aquele que faz o
pedido ao se dizer titular de um direito e deseja a protecdo da justica, a0 passo que o0 reu,
legitimado passivo, é aquele a quem se dirige o pedido. %*°

Nesse contexto, Arruda Alvim®° esclarece que “estara legitimado o autor quando for o
possivel titular do direito pretendido, ao passo que a legitimidade do réu decorre do fato de ser
ele a pessoa indicada, em sendo procedente a acdo, a suportar os efeitos oriundos da
sentenga”. Assim, a parte autora da acdo deve ser a titular do direito que esta a exigir,
devendo ter no polo passivo da acdo aquele que € o titular da correspondente obrigacéo.

Para Humberto Theodoro Janior®!

“legitimados ao processo sdao os sujeitos da lide,
isto é, os titulares dos interesses em conflito. A legitimacdo ativa cabera ao titular do interesse

afirmado na pretensdo, e a passiva ao titular do interesse que se opde ou resiste a pretensdo”.

angularidade da relacéo processual, ndo transita em julgado, exclui, por derradeiro, a incidéncia do enunciado n°
268 do excelso Supremo Tribunal Federal”.

T BARBI, Celso Agricola. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. v. I.
p. 23.

*8 BARBI, Celso Agricola. Comentérios ao Cadigo de Processo Civil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. v. I.
p. 23.

9 BARBI, Celso Agricola. Comentérios ao Cddigo de Processo Civil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. v. I.
p. 63. )

0 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Direito Processual
Civil e Processo de Conhecimento. 44. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. v. 1. p. 67,

1 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Direito Processual
Civil e Processo de Conhecimento. 44. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. v. 1. p. 67.
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Donaldo Armelin®? salienta “que a legitimidade é uma qualidade do sujeito aferida
em funcdo de ato juridico, realizado ou a ser praticado (...). Essa qualidade resulta de uma
situacdo juridica oriunda precipuamente da titularidade de uma situacdo de fato, a qual o
direito reconhece efeitos jurigenos.”

Em regra, apenas o titular do direito pode reclama-lo em juizo, conforme dispde o
artigo 6° do Codigo de Processo Civil: “Ninguém podera pleitear, em nome proprio, direito
alheio”. E a chamada legitimacio ordinaria. A esse respeito Nelson Nery Janior e Rosa Maria
de Andrade Nery®® ponderam que “Quando hé coincidéncia entre a legitimacéo do direito
material que se quer discutir em juizo e a titularidade do direito de agdo, diz-se que se trata de
legitimagdo ordindria para a causa.”

Donaldo Armelin imprimindo entendimento sobre o assunto assevera que a
legitimidade ordinéria trata-se da “coincidéncia entre o titular do direito afirmado em juizo ¢ a
figura do autor.”®* Armelin ainda explica que em razdo dessa identidade os efeitos da acdo
atingirdo diretamente a parte e apenas de forma eventual a terceiros.”®

Entretanto o Cddigo prevé a excecdo, que trata-se da legitimacdo extraordinaria, em
que é possivel uma pessoa que ndo seja titular do direito pleiteado atue no pélo ativo da acao
em nome do titular, desde que haja autorizagéo legal.

Segundo licdo de Donaldo Armelin a legitimidade extraordinéria trata-se da outorga
de legitimidade a um terceiro, para que este possa agir afetando o patrimonio alheio®®.
Armelin sintetiza quatro momentos em que se constata a legitimidade extraordinaria, com a
ressalva de que a classificagdo ndo é exaustiva.”®’ O primeiro é a hiptese em que a
legitimidade extraordinaria é “outorgada em funcdo da predominancia do interesse publico
sobre o particular méxime no que tange a direitos indisponiveis.”*® Outra hipétese é a

atribuicdo da legitimidade extraordinaria em razdo de “comunhdo de direitos ou conexdo de

%2 ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. Sio Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1979. p. 11.

%3 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado. 11. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 190.

24 ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1979. p. 118.

2> ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1979. p. 118.

26 ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1979. p. 122.

%7 ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1979. p. 122.

%8 ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1979. p. 122.
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interesses onde coexistem legitimidade ordinéria e extraordinaria.””® A terceira decorre da
“vinculagdo, em funcdo do direito questionado, por isso, atribui-se tal legitimidade tanto ao
legitimado ordinariamente como ao legitimado extraordinariamente”.?®° Por dltimo, tem-se os
“casos em que se outorga a legitimidade extraordinaria a um terceiro, em decorréncia de uma
situacdo juridica por este ocupada que Ihe impde, direta ou indiretamente, deveres de guarda e
conservacio de direitos alheios.”?*

A legitimacdo extraordinaria, de acordo com a classificacdo desenvolvida por José
Carlos Barbosa Moreira®®® pode ser auténoma ou subordinada. A legitimidade auténoma
subdivide-se em autbnoma exclusiva e autdnoma concorrente e esta Ultima ainda se divide em
primaria e subsididria.

Na legitimidade extraordinaria autbnoma, o legitimado extraordinario pode “(...) atuar
em juizo com total independéncia em relacdo a pessoa que ordinariamente seria legitimada e
em posi¢do analoga a que a esta caberia se ordinério fosse o critério adotado pela lei para
definir a situagdo legitimante”.?%®

Ja na legitimidade extraordinaria subordinada € indispensavel a presenca do
legitimado ordinério para a regularidade do contraditério. Essa espécie de legitimidade tem
eficacia menos ampla que a legitimidade extraordinaria autonoma e “nao habilita o respectivo
titular nem a demandar nem a ser demandado quanto a situacao litigiosa, mas unicamente a
deduzi-la, ativa ou passivamente, junto com o legitimado ordinario, em processo ja instaurado
por este ou em face deste, e no qual aquele se limita a intervir.”?®*

Como visto, a legitimidade extraordinaria autbnoma podera, ainda, ser classificada
como exclusiva. Na legitimidade extraordinaria autbnoma exclusiva o legitimado ordinério é
excluido “da posic¢ao de parte principal que em principio lhe caberia, tornando-lhe a presenca

irrelevante e, mais do que isso, insuficiente para a regular instaura¢do do contraditério”. “Em

outras palavra: ndo considera regularmente instaurado o contraditério sem a presenca do

%9 ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1979. p. 122.

20 ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1979. p. 122.

%1 ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1979. p. 118.

22 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Apontamentos para um Estudo Sistemético da Legitimacao Extraordinéria.
S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 1989, v. 4. p. 9-18.

23 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Apontamentos para um Estudo Sistematico da Legitimacao Extraordinéria.
S8o Paulo, Revista dos Tribunais, 1989, v. 4. p. 9-18.

%4 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Apontamentos para um Estudo Sistemético da Legitimacéo Extraordinéria.
S8o Paulo, Revista dos Tribunais, 1989, v. 4. p. 9-18.
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legitimado extraordinario, ainda que a posi¢do a este conferida esteja sendo ocupada pela
pessoa a quem tocaria a legitimagio ordinaria.”®

Ja na legitimidade extraordindria autbnoma concorrente ndo ha& exclusdo da
legitimagdo ordindria “tao somente concorre com ela, tornando indiferente, para a verificagao
da regularidade do contraditorio, que no processo figure apenas o legitimado extraordinario,
apena o ordinario, ou ambos.”?®

Por sua vez, a legitimidade autdbnoma concorrente fragmenta-se em principal e
subsidiaria. Na legitimidade extraordinaria autdbnoma concorrente primaria “qualquer dos
legitimados extraordinédrios tem qualidade para, desde logo, instaurar autonomamente o
processo, sem que se Ihes imponha esperar, durante certo tempo, pela iniciativa do legitimado
ordinario™®®’. J& na legitimidade extraordinaria auténoma concorrente subsidiaria “enquanto
ndo esgotado in albis o prazo da lei, ndo se lhes faculta o acesso a via judicial; a rigor, eles
somente se legitimam ap6s o termo ad quem se a legitimada ordinaria permaneceu omissa, e
caso, antes disso, alguém proponha a demanda, o contraditorio nio sera regular.”®

Cumpre salientar que a legitimacdo extraordinaria é exercida através de substituicdo
processual, que é assim definida por designar o fato de alguém agir em nome proprio para a
defesa de interesse alheio.

N&o obstante Barbosa Moreira reconheca a correspondéncia entre a legitimagédo
extraordindria e a substituicdo processo, entende que sO € adequada a denominacgdo
substituicdo processual nas hipoteses de legitimacéo extraordinaria autbnoma exclusiva, visto
que apenas nesse caso a lei substitui o legitimado ordinario pelo extraordinario.?®® Nessa
mesma linha, Donaldo Armelin pondera que ao considerar a substituicdo processual como a
efetiva substituicdo do legitimado ordinério, esta s6 ocorrerd quando se tratar de legitimidade
extraordinaria autdbnoma, exclusiva e excepcionalmente nos casos de legitimidade

extraordinaria concorrente.?”

5 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Apontamentos para um Estudo Sistematico da Legitimagao Extraordinaria.
S8o Paulo, Revista dos Tribunais, 1989, v. 4. p. 9-18.

266 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Apontamentos para um Estudo Sistemético da Legitimacéo Extraordinéria.
S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 1989, vol.404. p. 9-18.

T MOREIRA, José Carlos Barbosa. Apontamentos para um Estudo Sistematico da Legitimacéo Extraordinéria.
S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 1989, vol.404. p. 9-18.

28 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Apontamentos para um Estudo Sistematico da Legitimacdo Extraordinéria.
Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1989, vol.404. p. 9-18.

%9 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Apontamentos para um Estudo Sistemético da Legitimacéo Extraordinéria.
S8o Paulo, Revista dos Tribunais, 1989, v. 4. p. 9-18.

210 ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1979. p. 132.
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Destaca-se ainda que a substituicdo processual ndo se confunde com a representacéo.

Na substituicdo processual o substituto é parte da relagdo processual e age em nome préprio e

271

ndo em nome do substituido'~, enquanto que o representante ndo é parte, mas apenas

representante da parte, chamado de representado”272.

O STF, ao julgar o Agravo de Instrumento de nimero 743615 / DF — Distrito Federal,

de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, destacou importante licdo de Chiovenda sobre o

assunto?’>:

As posices fundamentais e secundarias acima examinadas assume-as
normalmente a propria pessoa que se afirma titular da relagcdo deduzida em
juizo. Mas excepcionalmente assume-as pessoa que ndo se afirma e
apresenta como sujeito da relacdo substancial em litigio. Como no direito
substancial casos se verificam em que se admite alguém a exercer no préprio
nome direitos alheios, assim também outro pode ingressar em juizo no
préprio nome (isto é, como parte) por um direito alheio. Ao introduzir e
analisar essa categoria, porfiei em definir-lhe o carater, atribuindo-lhe a
denominacédo de substituicdo processual. Categoria e denominagéo séo hoje
aceitas a todos, inclusive pela jurisprudéncia da Corte de Cassacéo, (aresto
de 8 de abril de 1926, na Giurisprudenza italiana, 1926, p. 489; de 13 de
julho de 1931, no Foro italiano, 1932, p. 735; de 24 de julho de 1934, no
Foro italiano, 1935, p. 59). Muitos dos casos por mim incluidos em tal
categoria sdo comumente explicados como casos de representacdo; mas,
conquanto se produzam, ai, alguns efeitos andlogos aos da representacéo,
ndo é de representacdo que se trata, de vez que o representante processual
age em nome de outro, de sorte que parte na causa €, na verdade, o
representado; ao passo que o substituto processual age em nome préprio e é
parte na causa. Como tal responde pelas despesas judiciais, ndo servir como
testemunha etc. O fato, porém, de ser o substituto processual autorizado por
lei a comparecer em juizo pelo direito alheio decorre de uma relacdo em que
aquele se encontra com o sujeito dele. Esta relacdo, em que ele se encontra
com o titular, constitui o interesse como condigdo da substituicdo processual,
apresentado, pois, como coisa bem diferente do interesse como condigéo da
acdo que se faz valer.

Portanto, em regra a legitimidade para agir devera ser exercida pelo préprio titular do
direito pretendido. Somente na hipotese de expressa previsdo legal € que € possivel que um
sujeito atue na defesa de direito alheio.

No caso da legitimidade nas acdes de natureza coletiva, ndo é possivel aplicar as

regras do direito individual, fazendo-se necessario a analise de suas peculiaridades.

2L | ENZA, Pedro. Teoria Geral da Acdo Civil Publica. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 182-183.

22| ENZA, Pedro. Teoria Geral da Acéo Civil Piblica. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 183.

73 STF, Al 743615 / DF - DISTRITO FEDERAL - AGRAVO DE INSTRUMENTO - Relator(a): Min. Gilmar
Mendes - Julgamento: 18/08/2010. - CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de Direito Processual Civil. Vol. 1.
Campinas: Bookseller, 1998. p. 300-302.



69

4.3.1 Da legitimidade no Mandado de Seguranca Coletivo

A acdo de mandado de seguranca coletivo tera em seu polo ativo aquele que possua
legitimidade processual coletiva, para defender direito transindividual liquido e certo, que
tenha sido violado ou houver justo receio de o ser, e ndo seja possivel amparé-lo por habeas
corpus ou habeas data, ao passo que o titular do polo passivo é aquele que ameaca ou lesa
direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus e habeas data, de uma coletividade.

A legitimidade passiva no mandado de seguranga coletivo adota as regras do
mandamus individual, j& que tanto o CR/88 quanto a lei 12.016/2009 disciplinaram no &mbito
da tutela coletiva, apenas particularidades para a legitimidade ativa.

Definir quem é o legitimado passivo na acdo mandamental € um dos temas mais
polémicos referentes & matéria processual do writ. A controveérsia se pauta em definir quem
seria o titular do polo passivo: autoridade coatora ou a pessoa juridica a quem a autoridade
esta vinculada.

A doutrina se divide em trés correntes. A primeira corrente sustenta que a autoridade
coatora € quem possui legitimidade passiva para 0 mandado de seguranca. A segunda afirma
que o titular do polo ativo da acdo mandamental € pessoa juridica de direito publico ou
privado a quem a autoridade esta vinculada. E ha ainda quem entenda existir no polo passivo
do mandado de seguranca um litisconsércio necessario entre a autoridade coatora e a pessoa
juridica.

Passamos, entdo, a analise da primeira corrente doutrinaria que defende a autoridade
coatora como parte legitima para figurar no polo passivo da acdo de mandado de seguranca.
Nesse ponto € importante salientar que a autoridade coatora é aquela que tem poder de

decis&o e n&o o simples executor.?’*2"

27 BUZAID, Alfredo. Considerages sobre o Mandado de Seguranca Coletivo. S&o Paulo: Saraiva, 1992. p. 34.
25 Sobre o assunto Hely Lopes Meirelles ensina “Deve-se distinguir autoridade publica do simples agente
publico. Aquela detém, na ordem hierarquica, poder de decisdo e é competente para praticar atos administrativos
decisérios, 0s quais, se ilegais ou abusivos, sdo suscetiveis de impugnacdo por mandado de seguranca quando
forem direito liquido e certo; este ndo pratica atos decisorios, mas simples atos executérios, e, por isso, nao
responde a mandado de seguranca, pois é apenas executor de ordem superior. Exemplificando: o porteiro € um
agente publico, mas ndo é autoridade; autoridade é o seu superior hierarquico, que decide naquela reparticéo
publica. O simples executor ndao é coator em sentido legal; coator é sempre aquele que decide, embora muitas
vezes também execute sua propria decisao, que rende ensejo a seguranca. Atos de autoridade, portanto, sdo 0s
que trazem em si uma deciséo, e ndo apenas execuc¢do.” (MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranca. 29.
ed. S&o Paulo: Malheirros, 2006. p. 33.)
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Hely Lopes Meirelles®™

orienta que “o impetrado ¢ a autoridade coatora, ¢ ndo a
pessoa juridica ou o 6rgdo a que pertence e ao qual seu ato é imputado em razdo do oficio.”
Nesse mesmo sentido é a licdo de Alfredo Buzaid®’’: “sujeito passivo do mandado de
seguranca coletivo é a autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de
atribui¢des do Poder Publico”

Esse entendimento doutrinério também conta com a aceitacdo da jurisprudéncia pétria.
O STF em julgado proferido ja sob a égide da Lei 12.016/2009 se manifestou: “A autoridade
administrativa legitima para figurar no polo passivo da impetracdo € a competente para a
pratica do ato no momento do ajuizamento do writ.”2"%%"

No entanto, essa posi¢cdo ndo é pacifica. Outra parcela da doutrina sustenta que a
pessoa juridica é quem deve ser o impetrado, uma vez que a pessoa fisica que pratica o ato
ilegal o faz em razdo da atribuicdo ou cargo que exerce, ndo o faz em nome préprio, por
vontade propria, e sim pratica o0 ato vinculada a pessoa juridica na qual ocupa uma funcdo de

autoridade.?®

Nesse sentido ¢ a licdo de Celso Agricola Barbi®!

que afirma: “a parte passiva no
mandado de seguranca € a pessoa juridica de direito publico a cujos quadros pertence a
autoridade apontada como coatora.” Esse também é o entendimento de Sérgio Ferraz”®*:
“sujeito passivo, no mandado de seguranca, é a pessoa juridica de direito pablico que vai
suportar os efeitos defluentes da agéo.”

Luana Pedrosa de Figueiredo Cruz®®, com acuidade, observa: “a autoridade coatora,
assim ndo é necessariamente parte passiva, por mais que a lei traga a previsdo de constar o seu
nome da petigdo inicial.” e completa “a autoridade coatora €, portanto, a que presta as
informacgdes no mandado de seguranca, ja que somente ela sabera os detalhes, de fato, do ato

ao qual se atribui a violacdo ao direito liquido e certo do impetrante”.

A jurisprudéncia também ja admitiu esse entendimento. Acentua-se o acorddo do STF,

28 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranca. 29. ed. S&o Paulo: Malheirros, 2006. p. 34.

27T BUZAID, Alfredo. Considerages sobre o Mandado de Seguranca Coletivo. Sdo Paulo: Saraiva, 1992. p. 117.
28 STF, RMS 28.193, rel. Min. Eros Grau, julgamento em 11/05/2010.

2 No mesmo sentido no STJ, REsp 838413/BA, rel. Min. Mauro Campbell Marques, julgamento em
19/08/2010.

*0GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; CRUZ, Luana Pedrosa de Figueiredo; CERQUEIRA, Luis Otavio Sequeira
de; MARCAO, Renato; FAVRETO, Rogério; PALHARINI JUNIOR, Sidney. Comentarios & Lei do Mandado
de Seguranca — Lei 12.016, de 7 de agosto de 2009. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 44-49.

81 BARBI, Celso Agricola. Do Mandado de Seguranca. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 154.

%82 FERRAZ, Sérgio. Mandado de Seguranca: individual e coletivo. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993. p. 42.

283 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; CRUZ, Luana Pedrosa de Figueiredo; CERQUEIRA, Luis Otéavio Sequeira
de; MARCAO, Renato; FAVRETO, Rogério; PALHARINI JUNIOR, Sidney. Comentérios & Lei do Mandado
de Seguranca — Lei 12.016, de 7 de agosto de 2009. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 46.
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que teve como redator o Ministro SepGlveda Pertence®®, cuja ementa se transcreve abaixo:

Mandado de seguranca: legitimacdo passiva da pessoa de direito publico
assemelhada, a qual seja imputdvel o ato coator, cabendo a autoridade
coatora o papel de seu representante processual, posto que de identificacdo
necessaria: consequente possibilidade de sanar-se o erro do impetrante na
identificacdo da autoridade coatora, mediante emenda da inicial, para o que
se determina a intimacéo da parte.

H& ainda uma terceira posicdo que merece registro e sustenta haver, no polo passivo
do mandado de seguranca, um litisconsércio passivo necessario entre a pessoa juridica e a
autoridade coatora. Aderindo a essa colocagdo, Cassio Scarpinella Bueno aponta que “o que
se extrai da previsdo normativa atual, contudo, € que a lei 12.016/20009 (...) estabeleceu um
litisconsorcio passivo e necessario entre a autoridade coatora e 0 6rgdo ou pessoa juridica a
que pertence.”®

Gregorio Assagra de Almeida, por sua vez, entende que ha litisconsorcio passivo entre
as partes, mas que esse litisconsoércio é facultativo. Para o autor isso se justifica no fato de que
a autoridade coatora é apenas notificada e atuara com legitimidade extraordinéria ao lado da
pessoa juridica que sera legitimada passiva ordinaria. Almeida ainda pondera que apds ser
notificada da impetracdo do mandado de seguranca, “a pessoa juridica de direito publico
ingressara ou ndao no poélo passivo. Caso ela se mantenha inerte, a sua defesa sera realizada
pela autoridade coatora, que atuard com legitimidade extraordinaria. De qualquer forma, ela
sofrera os efeitos da decisdo judicial, favoraveis ou desfavoraveis.”?%

Entendemos que a posicao correta é aquela que defende a pessoa juridica como parte
legitima para impetrar o mandado de seguranca. Primeiramente porque, como pontua Celso

287

Agricola Barbi®’, “o ato que a autoridade coatora pratica, no exercicio de suas fungdes,

vincula a pessoa juridica de direito publico a cujos quadros ela pertence; € o ato do ente
publico e ndo do funcionario”, ou seja, a pessoa juridica € quem devera suportar os efeitos

288

juridicos do julgamento®®. A fim de esclarecer, Alexandre de Freitas Camara®® exemplifica:

“pense-se em um mandado de seguranca contra ato de Secretario de Salde que tenha por

284 STF, Rel 367, rel. Min. Marco Aurélio, rel. p acérddo Min. Sepllveda Pertence, julgamento em 4/02/1993.

28 BUENO, Céssio Scarpinella. A nova lei do Mandado de Seguranca. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 60-61.
286 ALMEIDA, Gregério Assagra; CIANCI, Mirna, QUARTIERI, Rita. Mandado de Seguranca. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 96.

7 BARBI, Celso Agricola. Do Mandado de Seguranca. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 152.

288 CAMARA, Alexandre Freitas. Manual do Mandado de Seguranca. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 56.

89 CAMARA, Alexandre Freitas. Manual do Mandado de Seguranca. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 57.
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objeto o fornecimento de medicamentos. Parece evidente que, julgado procedente o pedido de
concessdo do mandado de seguranca, caberé ao Estado fornecer os medicamentos.”*

Essa afirmacao, porém, ndo afasta a legitimidade extraordinaria da autoridade coatora.
Entretanto, ndo € possivel sustentar a substituicdo processual frente as decisbes
jurisprudenciais que afirmam que, apds proferida a sentenga, cabera a pessoa juridica (e ndo a
autoridade coatora) legitimidade para recorrer.”*, uma vez que nao hé substituicdo processual
pela metade.”*?

Além dos argumentos apresentados, cumpre ressaltar que o art. 6° da lei 12.016/2009
dispde expressamente sobre a necessidade de indicar a pessoa juridica e ainda aponta que o
juiz ordenaréd que se dé ciéncia do feito a pessoa juridica, sendo que esse “dar ciéncia” € 0

mesmo que a citagdo.”

Ademais, o art. 9° da referida lei indica que a autoridade coatora
devera fornecer a pessoa juridica elementos necessarios para a sua defesa, 0 que impde que a
pessoa juridica é quem deve apresentar a defesa, ou seja, € o impetrado na acdo mandamental.

Alexandre de Freitas Camara®* aponta que definir quem é o verdadeiro legitimado
passivo do mandado de seguranca coletivo tem enorme importancia pratica. Isso porque, caso
se considere que a autoridade coatora seja parte legitima e essa seja apontada na inicial de
forma errbnea, 0 processo sera extinto sem resolucdo do mérito. J& na hipotese da
legitimidade ser apenas do pessoa juridica, a indicacdo errada da autoridade coatora ndo
implica falta de legitimidade. O que pode gerar a extingdo por falta de legitimidade passiva é
o fato do erro na designacéo da autoridade coatora atingir também a pessoa juridica®®°. Como
bem assinalado por Camara®®, ¢ o que correria, por exemplo, “no caso de se ter indicado
como autoridade coatora o Secretario de Estado e a autoridade realmente responsavel pelo ato
fosse o Presidente de uma autarquia estadual, caso em que a legitimidade passiva seria desta
outra pessoa juridica.”

Depreende-se, entdo, que o legitimado passivo nas a¢bes de mandado de seguranca

2% Nesse sentido vale conferir o acérddo do STJ no julgamento do AgRg no Ag 842866/MT, relator Luiz Fux,
julgamento em 12.06.2007.

91 Nesse sentido, um exemplo é a decisdo proferida pelo STJ no julgamento do AgRg no AREsp 72398/RO, rel.
Min. Herman Benjamin, julgamento em 10.04.2012: “A Primeira Sec¢éo do STJ pacificou o entendimento de que
a intimacéo do Procurador da Fazenda Nacional se faz necesséria, uma vez que a autoridade coatora é notificada
para prestar informagdes e a legitimidade para recorrer é da pessoa juridica de Direito Publico afetada pela
concesséo do writ”.

22 CAMARA, Alexandre Freitas. Manual do Mandado de Seguranca. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 57.

23 CAMARA, Alexandre Freitas. Manual do Mandado de Seguranca. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 57.

24 CAMARA, Alexandre Freitas. Manual do Mandado de Seguranca. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 58.

2% CAMARA, Alexandre Freitas. Manual do Mandado de Seguranca. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 58.

26 CAMARA, Alexandre Freitas. Manual do Mandado de Seguranca. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 58.
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coletivo serd a pessoa juridica de direito publico ou privado que pratique ato ilegal ou abuso
de poder, violando ou com justo receio de violar, um direito metaindividual.
Em relacdo a legitimidade ativa para tutela de direitos metaindividuais, sera esta

estudada em topico especifico.

4.3.2 Natureza juridica da legitimidade coletiva

A definicdo da natureza juridica da legitimidade € um dos temas mais complexos no
processo coletivo. O que se verifica é que ainda perduram trés alvitres sobre a qualifica¢do da
legitimidade coletiva. J& que para alguns a legitimidade é ordinéria, para outros trata-se de
legitimidade extraordindria, exercida através da substituicdo processual, e ainda ha aqueles
que defendem que a natureza juridica da legitimidade coletiva necessita de uma nova
classificacdo por se tratar de legitimidade autdnoma.

Essa discussdo ocorre, como ja assinalado por Luiz Manoel Gomes Junior, pelo
equivoco doutrinario de “tentar encaixar as agOes coletivas aos conceitos tradicionaiS no
direito processual”297
A regra classica do ordenamento juridico brasileiro é a legitimidade ordinaria, que

2% ou seja, quando

consiste na “coincidéncia entre a situagdo legitimante e a causa proposta
0 autor da acgdo € o proprio titular do direito pretendido.

Em prol da legitimidade ordinaria a doutrina aponta que o autor da acdo coletiva age
em juizo em nome préprio e na defesa de direito préprio, ndo obstante seja esse direito
também de todos os individuos de uma coletividade a que o legitimado ativo também
pertence. No mais, 0 autor da acéo coletiva ndo depende de autorizagdo dos outros titulares do
direito de indole coletiva para propositura da acdo pertinente.

Ada Pellegrini Grinover®®, conferindo entendimento sobre o assunto, sustenta que a
legitimidade nas agdes coletivas seria ordinaria quando “a entidade age na defesa de seus

interesses institucionais — protecdo ao ambiente, aos consumidores, aos contribuintes.”%

" GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Curso de Direito Processual Civil Coletivo. Rio de Janeiro: Forense, 2005.
p. 34.

% MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acdes Coletivas no Direito Comparado e Nacional. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 240.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. Mandado de Seguranca Coletivo: legitimacao, objeto e coisa julgada. Revista de
Processo, vol. 58, abr. 1990, DRT/69, p. 75.

30 Sobre a afirmacéo de Ada Pellegrini Grinover, Eduardo Cambi contrapde que: “Tal argumento pode ser
contestado, uma vez que as associacdes, ao ajuizarem mandado de segurancga coletivo, mesmo que cuidem de
trazer temas institucionais, estardo sempre defendendo interesses materiais de outras pessoas. Logo, ndo é
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Nessa mesma linha de pensamento é a licdo de Paulo Cezar Pinheiro Carneiro® que,
ao discorrer sobre que atuacdo do Ministério Publico como parte ativa na agao civil publica,
leciona que o parquet ndo age em substituicdo processual, pois sua atuacdo se da em nome
préprio, na defesa de interesse publico, do qual é titular como 6rgdo do Estado, da propria
sociedade como um todo.

Ocorre que, para a aplicacdo da legitimidade ordinéria na acdo coletiva, adviria,
segundo Céassio Scarpinella Bueno®®, a “irrefutavel necessidade da pesquisa em torno das
finalidades estatutarias dos entes que se afirmaram legitimados para agir em juiz; eis que € de
sua constatacdo que ressalta a afirmada titularidade da lide, e, portanto, legitimacao
ordinaria.” O que Hermes Zanetti Janior®® observa a esse respeito é que “estaria reduzida a
participacdo e aplicacdo do writ coletivo.”

Em remate Zaneti Jinior™® propde que “ocorrendo um reconhecimento, pelo direito,
da posicdo de titular de direito subjetivo ao sindicato, entidade classe ou associa¢do, em
decorréncia de afinidade temética com o direito objetivo violado (meio ambiente, etc.), se
dard legitimagdo ordindria para impetrar mandado de seguranca individual”.

Ao se posicionar sobre o assunto, Hugo Nigro Mazzili*®® afirma que, mesmo que o
legitimado ativo na tutela coletiva “compartilhe o interesse na ordem juridica lesada, nessas
acOes ele faz muito mais do que defender direito proprio: ai esta em jogo o interesse de cada
integrante do grupo lesado (gerando a coisa julgada erga omnes ou ultra partes).” O autor
ainda sustenta que o art. 91 do CDC®*®, que disciplina a defesa dos direitos individuais

homogéneos, dispde que os legitimados para as acGes coletivas poderdo propd-la, em nome

possivel afirmar que tém legitimidade ordinaria para o writ”. (CAMBI, Eduardo; HAAS, Adriane. Legitimidade
do Ministério Publico para impetrar Mandado de Seguranca Coletivo. Revista de Processo. vol. 203, p. 121,
jan./2012.)

%1 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. O Ministério Piblico no Processo Civil e Penal: promotor natural,
atribuicdo e conceito com base na Constituicdo de 1988. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 243. O autor
ainda justifica: “Pouco importa que existam, eventual e reflexamente, interesses patrimoniais de pessoas ou
grupos, vez que a intervencdo do MP ndo tem por finalidade a defesa desses eventuais direitos patrimoniais, mas
antes sua atuacdo se da porque o legislador, naquele momento, entendeu que aqueles direitos interessariam
diretamente a propria sociedade, politicamente organizada, como verdadeiros direitos sociais”.

302 BUENO, Céssio Scarpinella. A legitimidade ativa no mandado de seguranca coletivo: CF/88, art. 5°, LXX.
Revista de Processo. So Paulo, v. 22, n. 88, out./dez. 1997.

303 ZANETI JUNIOR, Hermes. Mandado de Seguranca Coletivo: aspectos processuais controversos. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2001. p. 104.

%04 ZANETI JUNIOR, Hermes. Mandado de Seguranca Coletivo: aspectos processuais controversos. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2001. p. 104-105.

%05 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 24. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 65.
306 Codigo de Defesa do Consumidor - CAPITULO Il -Das Agdes Coletivas Para a Defesa de Interesses
Individuais Homogéneos - Art. 91. Os legitimados de que trata o art. 82 poderdo propor, em nome proprio e no
interesse das vitimas ou seus sucessores, agao civil coletiva de responsabilidade pelos danos individualmente
sofridos, de acordo com o disposto nos artigos seguintes.
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proprio e no interesse das vitimas ou seus sucessores, “confere a essa acdo coletiva 0s

contornos efetivos da legitimagio extraordinaria.”*"’

Na mesma senda, é o entendimento de Hermes Zaneti Jtnior®°e:

Revela-se incorreta a tese da legitimacdo ordinaria, que poderia advir do
entendimento de que os legitimados para agir sdo “adequados portadores”
deduzindo interesse proprio em juizo e, a0 mesmo tempo, interesse de todos
que se identificam no coletivo, para a obtencdo de um provimento de mérito
extensivel a coletividade.

Evidencia-se, diante do exposto, incorreta a corrente doutrindria que sustenta a
legitimidade ordinaria nas a¢Bes coletivas. Uma das caracteristicas dos direitos coletivos lato
sensu € que seus titulares sdo indeterminados; assim, considerada a natureza transindividual
dos direitos tutelados pelas acdes coletivas, ndo € possivel imaginar a hipotese de o art. 6° do
Cadigo de Processo Civil, isto é, a legitimacdo pessoal de quem se afirmar titular do direito
coletivo®®,

Passando agora para analise da tese oposta, na defesa da legitimidade extraordinaria,
exercida na forma de substituicdo processual — que consiste na possibilidade de alguém, em
nome proprio, postular direito alheio - cabe recordar que os direitos metaindividuais se

caracterizam por nédo terem titular determinado. Destaca-se aqui a posi¢do de Teori Albino

310

Zavascki®™ ao analisar a legitimidade do Ministério Pablico nas a¢des coletivas:

Em todas as hipdteses de promogdo da acdo civil, seja na defesa do
patriménio publico ou social, ou seja, ainda, na defesa de interesses ou
direitos difusos ou coletivos, o Ministério Publico estara sempre defendendo
ndo um direito préprio, mas sim um direito alheio, direito, ou de toda a
comunidade, ou de pessoas indeterminadas, ou determinadas por classes,
categorias ou grupos. Trata-se, portanto, de legitimagdo extraordindria, para
a qual se exige habilitacdo legal especifica, a teor do art. 6° do CPC. Quem
defende em juizo, em nome proprio direito de que ndo é titular assume, no
processo, a condicdo de substituto processual. Assim, o Ministério Publico,
autor da acdo civil pablica, é substituto processual.

%7 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 67.
%8 ZANETI JUNIOR, Hermes. Mandado de Seguranca Coletivo: aspectos processuais controversos. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2001. p. 104.

309 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela dos direitos coletivos e tutela coletiva dos direitos. 4.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 64.

310 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela dos direitos coletivos e tutela coletiva dos direitos. 4.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 139.
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311

Hugo Nigro Mazzili*** posicionou-se na defesa de que na acdo coletiva prevalece a

legitimagdo extraordinaria através da substituicdo processual, “pois esse fendmeno processual

sO nao ocorreria se o titular da pretensdo processual estivesse agindo apenas na defesa de

interesse material que ele alegasse ser dele mesmo.” E Ada Pellegrini Grinover>*?, nesse

mesmo sentido, destaca que, na hipétese do legitimado atuar para defesa de direitos de
“alguns de seus filiados, membros ou associados, que ndo seja comum a todos, nem esteja
compreendido em seus objetivos institucionais: neste caso, sim, haveria uma verdadeira

substitui¢do processual.” A essa posi¢ao filia-se, ainda, Eduardo Cambi®®®, José Cretella

315

Janior** José da Silva Pacheco®'®, Alexandre Freitas Camara.®®

Neste sentido, destaca-se a orientagdo do Supremo Tribunal Federal:

Recurso  Extraordinario. Inadmissibilidade. Sindicato. Mandado de
segurancga coletivo. Substituto processual. Legitimidade extraordinaria.
Ofensa ao art. 5°, XXI e LXX, "b", da CF. Inexisténcia. Agravo regimental
ndo provido. Precedentes. Na seguranca coletiva, o sindicato tem
legitimacdo extraordindria, atuando como substituto processual, sem
necessidade de autorizagio expressa®'’>"®

11 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 66.
312 GRINOVER, Ada Pellegrini. Mandado de Seguranca Coletivo: legitimagao, objeto e coisa julgada. Revista de
Processo, vol. 58, abr. 1990 DRT/69. p. 75.

313 «o que melhor explica a legitimagdo para o mandado de seguranga coletivo ¢ a substitui¢do processual”.
(CAMBI, Eduardo; HAAS, Adriane. Legitimidade do Ministério Pablico para impetrar Mandado de Seguranca
Coletivo. Revista de Processo. vol. 203, jan./2012. p. 121.)

314 «A Constituigio Federal de 5 de outubro de 1988, pela primeira vez, em nosso direito, permitiu impetragdo de
mandado de seguranca por parte de quem ndo fosse titular do direito subjetivo material. O impetrante, agora,
impetra seguranca, em seu nome, mas defendendo direito de outrem. (...) Pela primeira vez em nosso direito
processual e constitucional, a figura da substituicdo processual foi acolhida, com relacdo ao writ of mandamus”.
(CRETELLA JUNIOR, José. Do Mandado de Seguranca Coletivo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1990, p. 58.)
315 «“No caso do Mandado de Seguranca 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.” (PACHECO, José da Silva. O Mandado de Seguranga e
outras A¢des Constitucionais Tipicas. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 318.)

316 «“Com todas as vénias aos que pensam diferentemente, o que se tem no mandado de seguranca coletivo ¢é a
legitimidade extraordinaria. E que esse é 0 modo como se qualifica a legitimidade daquele que, sem afirmar sua
condicdo de titular da posicao juridica posta em juizo, postula tutela jurisdicional em nome préprio. Em outros
termos, a legitimado extraordinario é aquele que esta autorizado pelo ordenamento juridico a demandar em nome
proprio na defesa de um direito que afirma ndo lhe ser proprio, ndo integrar sua esfera juridica individual. E
exatamente esse 0 caso de que aqui se trata. A constituicdo da Republica atribuiu a alguns entes (partidos
politicos, entidades de classe, organizacBes sindicais, associagdes) legitimidade para impetrar mandado de
seguranca coletivo em defesa de interesses da coletividade. S&o, pois, interesses que ndo integram suas esferas
juridicas individuais (mesmo porque essas pessoas juridicas sempre puderam impetrar mandado de seguranca
individual para defesa dos seus préprios interesses). O que se fez, pois, foi atribuir-lhes uma legitimidade
extraordinaria para a defesa de interesses que nao lhes sdo prdprios, ndo integram suas esferas juridicas
individuais. E extraordinaria, portanto, sua legitimidade ativa para impetrar mandado de seguranca coletivo.”
(CAMARA, Alexandre Freitas. Manual do Mandado de Seguranca. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 363.)

17 STF - RE 348973 AgR / DF - DISTRITO FEDERAL - AG.REG.NO RECURSO EXTRAORDINARIO -
Relator(a): Min. CEZAR PELUSO - Julgamento: 23/03/2004 - Orgéo Julgador: Primeira Turma.

8 De igual modo, é o seguinte julgado: STF - RE 193382 / SP - SAO PAULO - RECURSO
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Apesar dos argumentos daqueles que sustentam a natureza juridica da legitimidade
coletiva como extraordinaria, os direitos coletivos em sentido amplo apresentam
peculiaridades que demonstram a inoperancia das regras de direito individual e a
impossibilidade de aplicar as regras da legitimidade ordinaria e extraordinaria. Sobre o

319

assunto Clarissa Diniz Guedes® destaca:

E que a dificuldade de se identificar, de modo preciso, quais si0 0s
destinatarios do direito material, aliada a indivisibilidade do objeto em
debate ou, por vezes, a propria relevancia social dos direitos tutelados,
terminam por demonstrar a inoperancia do processo civil tradicional para a
tutela dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Assim, a vista da complexidade e das particularidades dos direitos metaindividuais, ha
uma terceira posicdo que defende a necessidade do reconhecimento de uma nova modalidade

de atuagdo processual através da legitimagdo coletiva®®3*

, Ja que as consequéncias praticas
do direito processual coletivo ndo permitem a classificacdo da legitimidade como substituicdo
processual.

Primeiramente porque na substituicdo processual, o substituto e o substituido séo
atingidos pelo efeito da coisa julgada independente de resultado negativo ou positivo da tutela
judicial. No entanto, nas acdes coletivas a coisa julgada so atingira todas as partes no caso de
procedéncia do pedido, ou seja, a coisa julgada serd erga omnes somente na hipétese em que

beneficiar os titulares do direito em questdo. Exalta-se que no caso de improcedéncia do

EXTRAORDINARIO - Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO - Julgamento: 28/06/1996 - Orgéo Julgador:
Tribunal Pleno.

319 GUEDES, Clarissa Diniz. A legitimidade ativa na acéo civil pablica e os principios constitucionais. In:
MAZZEI, Rodrigo; NOLASCO, Rita Dias (coordenadores). Processo Civil Coletivo. S&o Paulo: Quartier Latin,
2005. p. 111.

320 GUEDES, Clarissa Diniz. A legitimidade ativa na acéo civil ptblica e os principios constitucionais. In:
MAZZEI, Rodrigo; NOLASCO, Rita Dias (coordenadores). Processo Civil Coletivo. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2005. p. 111.

%21 Carla Diniz Guedes esclarece: “A vista da complexidade dos direitos transindividuais, os ordenamentos
juridicos legitimam uma nova modalidade de atuagdo processual, através da figura da legitimidade coletiva. Ao
legitimado para a inovacdo da tutela coletiva é conferido o poder de agir em defesa de direitos de um grupo, uma
classe, ou mesmo de toda a sociedade. Ao contrario do que ocorre na esfera juridica de todos os titulares dos
direitos que se encontrem em jogo naquele processo. E que o regime da coisa julgada nas demandas coletivas em
muito se distancia daquele presente de direito processual individual, em que, de um modo geral, apenas as partes
litigantes sdo atingidas pela eficicia da decisdo final. Por isso, a legitimagdo coletiva deve ser amplamente
justificada por fundamentos que autorizem a propositura, por alguns, de acdes que visem a tutelar direitos de
toda a coletividade.” (GUEDES, Clarissa Diniz. A legitimidade ativa na agdo civil publica e os principios
constitucionais. In: MAZZEI, Rodrigo; NOLASCO, Rita Dias (coord.). Processo Civil Coletivo. S&o Paulo:
Quartier Latin, 2005. P. 111.)
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pedido, o individuo que se sentir lesado podera ajuizar uma acdo individual, valendo-se de
nova prova®?.

Além disso, reforcando a impossibilidade de aplicar a substituicdo processual nas
acOes coletivas, verifica-se que os legitimados defendem direitos proprios, ja que foram
criados para aquela finalidade, ao contrario da substituicdo processual em que substituto atua
em nome proprio, mas na defesa de direito do substituido.*?®

Outro argumento que afasta a substituicdo processual como natureza juridica das acfes
coletivas, consiste no fato de que o substituido, ao agir em nome de um terceiro, fica
responsavel, perante a parte adversa, pelas despesas judiciais na hipdtese de resultado
desfavoravel. Fato este que ndo ocorre nas acdes coletivas, salvo o disposto no art. 87 do
Cédigo de Defesa do Consumidor®®*; “Nas agdes coletivas de que trata este codigo ndo havera
adiantamento de custas, emolumentos, honorarios periciais e quaisquer outras despesas, nem
condenacdo da associacdo autora, salvo comprovada ma-fé, em honorarios de advogados,
custas e despesas processuais.”*%

Verificado que a substituicdo possui caracteristicas que ndo condizem com as
peculiaridades das acOes coletivas, fica afastada a classificacdo da natureza juridica da
legitimidade ativa das a¢Oes coletivas como substituicdo processual.

Depreende-se, assim, que o direito coletivo ndo pode ser analisado com as regras do
direito individual, pois possui caracteristicas exclusivas e por isso, como bem assevera Luiz
Manoel Gomes Janior, seria 0 mesmo que “tentar inserir os mamiferos, quando o surgimento
dessa espéecie, na familia dos répteis, apenas para se aproveitar da classificacdo ja
existente™%,

Faz-se necessario entdo uma classificacdo que atenda as particularidades do processo
coletivo. A doutrina entdo propde uma legitimidade autbnoma no processo coletivo, que Luiz

Manoel Gomes Junior define como “legitimagdo processual coletiva” e justifica:

Nas acOes coletivas estara sempre presente uma legitimacdo processual

%22 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; CHUEIRI, Miriam Fecchio. Sistema Coletivo: porque ndo ha substituicdo
processual nas a¢Ges coletivas. Revista de Processo, v. 221, 2013, p. 461-472.

%28 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Curso de Direito Processual Civil Coletivo. Rio de Janeiro: Forense, 2005.
p. 28.

24 ALVIM, Arruda; ALVIM, Thereza; ALVIM, Eduardo Arruda; MARINS, James. Cédigo do Consumidor
Comentado. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 361.

325 Artigo 87 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

%26 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Curso de Direito Processual Civil Coletivo. Rio de Janeiro: Forense, 2005.
p. 34, nota de rodapé n° 33.
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coletiva que €, justamente, a possibilidade de almejar a protecéo dos direitos
coletivos “lato sensu” (difusos, coletivos e individuais homogéneos), ainda
gue haja coincidéncia entre os interesses préprios de gquem atua com 0S
daqueles que serdo, em tese, beneficiados com a decisdo a ser prolatada.

327

Nesse mesmo sentido € o pensamente de Marcelo Abelha®" que defende a

legitimidade coletiva autbnoma®?®, j& que as caracteristicas do processo coletivo néo sdo

compativeis com 0 modelo classico: legitimidade ordinaria e legitimidade extraordinaria:

Deve ficar bem claro ao leitor que, nas acles coletivas para a defesa de
direitos metaindividuais, o eixo de analise deixa de ser a titularidade do
direito material e passa a ser o reconhecimento da adequada representacao,
NO processo, para proteger e tutelar esses direitos.

Assim, preferimos dizer que a legitimidade é autdbnoma, um tertium genus, e
que, aprioristicamente, ndo deve ser classificada como ordinaria e
extraordinaria. Nao é ordinaria porque o atingido pela coisa julgada ndo é
titular do direito de acdo, ainda que se dissesse que 0 ente com
representatividade adequada tenha por finalidade institucional a defesa
desses direitos. Repita-se, os limites subjetivos da coisa julgada alcangardo
os titulares do direito adequadamente representado em juizo. Nao é
extraordinaria nos moldes classicos porque ndo se identifica o substituido e,
portanto, ndo se sabe quando seria ordinaria.

Com acuidade, Nelson Nery Janior e Rosa Maria de Nery, baseados na doutrina

alemd, defendem uma “legitimacdo andmala do tipo misto™?°

, em que os legitimados
coletivos possuem uma legitimidade autdbnoma para propositura de acdes coletivas quando se
tratar da defesa de direitos difusos e individuais homogéneos. Porém, para dar tutela de
direitos individuais homogéneos, a legitimidade sera extraordinaria, na forma de substituicdo
processual, porque ha defesa em nome préprio de direito alheio.

Os autores sustentam que a substituicdo processual pertence exclusivamente ao direito
processual individual. Assim, somente fala-se em substituicdo processual quando o
substituido for determinado, o que ndo é possivel para os direitos coletivos e difusos, em que
h& individualidade dos titulares. A legitimidade nas acbes coletivas seria entdo uma
legitimidade prépria do direito processual coletivo.

Situacdo diversa ocorre na tutela de direitos individuais homogéneos, em que titulares

do direito s@o determinaveis. Portanto, os legitimados serdo substitutos processuais, atuando

27 ABELHA, Marcelo. Acdo Civil Pablica e Meio Ambiente. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2003. p. 59.
%28 Filia-se a essa posicdo Américo Bedé Freire Janior (FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. Pontos nervosos da
tutela coletiva: legitimacdo, competéncia e coisa julgada. In: MAZZEI, Rodrigo; NOLASCO, Rita Dias.
Processo Civil Coletivo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 66-80.)

29 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 66.



80

na defesa de direito alheio de sujeitos determinados.

Apoia a tese da “legitimacio andmala do tipo misto”, Gregério Assagra de Almeida®*,
salientando a necessidade de revisitacdo do fendémeno da natureza juridica das acdes
coletivas: “(...) ndo ¢ razoavel aplicar a disposicao prevista no art. 6° do Codigo de Processo
Civil, que disciplina o fenémeno legitimidade (ordinéria e extraordinaria) no plano do direito
processual cléssico de tutela de direitos individuais™ as a¢des coletivas.

Ao seu turno, Rodolfo de Camargo Mancuso®®, ap6s realizar uma extensa anélise
sobre a legitimidade ativa na ac¢ao popular, conclui ser “preferivel a concepgao (...) no sentido
de que a legitimacdo para agir para a tutela de direitos difusos e coletivos de legitimacao
autonoma para a condugao do processo.”, fazendo o autor a mesma ressalva que Nery e Nery
em relacdo aos direitos individuais homogéneos.

Diante de todo o exposto, aderimos ao entendimento de que a natureza juridica é
autdbnoma, independente da espécie de direito que se ira defender. Isso porque, como
analisado, as caracteristicas da legitimidade ordindria, bem como da legitimidade
extraordinaria por meio da substituicdo processual, ndo se adaptam as exigéncias do

procedimento coletivo. Assim, infere que nas agdes coletivas existe uma “legitimacao

processual coletiva”.
4.4 Liquidez e certeza

A definicdo de direito liquido e certo passou por diversas discussdes doutrinarias e
jurisprudenciais®*. Para alguns tratava-se da certeza sobre a matéria de direito pleiteado,
enquanto que para outros era a incontestabilidade dos fatos alegados®®. A duvida foi
completamente sanada com a edigdo da simula 625 do STF: “controvérsia sobre matéria de
direito ndo impede a concessao do mandado de seguranca”. Assim ficou demonstrado que o
conceito de direito liquido e certo € um conceito processual, referente aos fatos e relacionado

a possibilidade de existéncia de prova pré-constituida para a impetracdo do mandamus **. O

30 ALMEIDA, Gregorio Assagra. Manual das Agdes Constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 368.

%1 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acao Popular. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 206.

%2 ALMEIDA, Gregério Assagra; CIANCI, Mirna, QUARTIERI, Rita. Mandado de Seguranca. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 80.

33 ALMEIDA, Gregoério Assagra; CIANCI, Mirna, QUARTIERI, Rita. Mandado de Seguranca. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. p. 81.

34 ALMEIDA, Gregoério Assagra; CIANCI, Mirna, QUARTIERI, Rita. Mandado de Seguranca. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 81.
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direito, por sua vez, é sempre liquido e certo.®®

Procurando esclarecer o conceito de direito liquido e certo®®, Elpidio Donizeti®*’
destaca que direito liquido e certo ¢ “aquele cuja existéncia se reputa indene de duvidas,
porquanto passivel de ser demonstrada documentalmente pela prova pré-constituida (...)”. Ao

seu turno, Darlan Barroso e Luciano Alves Rosato®®

explicam que “o direito liquido e certo,
capaz de autorizar o mandado de seguranca, € referente a possibilidade de demonstracdo
inequivoca de um direito em relagdo aos fatos narrados na inicial (...)”. Ja para Eurico
Ferraresi®®, “direito liquido e certo ¢ direito documentalmente acertado”, em que o

“impetrante devera demonstrar, por intermédio de documento inequivoco, que o julgador

335 A esse respeito Hely Lopes Meirelles se manifestou: “O direito quando existe ¢ liquido e certo; os fatos é que
podem ser imprecisos e incertos, exigindo comprovacao e esclarecimentos para propiciar a aplicacdo do Direito
invocado pelo postulante”. (MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranca. 29. ed. S&o Paulo: Malheirros,
2006. p. 36.)

%3 José Carlos Barbosa Moreira apud Alexandre Freitas Camara, oferece nobre lico sobre o conceito de direito
liquido e certo: “Outra expressdo que se consagrou nos textos ¢ a de ‘direito liquido e certo’. Mandado de
seguranga sempre, ou quase sempre, se tem identificado como remédio que se destina a protecdo de direitos
liquidos e certos. Essa locucédo, na verdade, tecnicamente discutivel, deu inicialmente margem a controvérsias
em sua interpretacdo. Houve quem pretendesse que s seria liquido e certo, para o fim de ensejar a impetracdo da
seguranga, o direito a cujo respeito ndo se pudesse levantar nenhuma controvérsia revestida de seriedade: o
direito incontestavel; alias, essa expressdo apareceu em textos normativos. Ora, na verdade, nds que lidamos com
a matéria juridica sabemos perfeitamente que seria muito dificil imaginar uma situacdo que se pudesse dizer ao
abrigo de toda e qualquer controvérsia, de toda e qualquer contestacdo. Na prética do foro, a utilidade do
mandado de seguranca ficaria reduzida a quase nada, porque bastaria que, ao prestar informaces, a autoridade
apontada como coatora discutisse a existéncia do alegado direito, com argumentos que fossem totalmente vazios
de sentido, para que ja ndo se pudesse falar de direito liquido e certo, portanto o remédio se tornasse
inadmissivel. Logo se percebeu, que ndo era por esse caminho que se chegaria a nenhum resultado realmente
proveitoso. Hoje parece consolidada, seja na doutrina, seja na jurisprudéncia, outra maneira de entender a
expressdo. O direito de alguém é elemento de uma relacéo juridica, que pertence ao mundo dos feitos juridicos.
Toda relagdo juridica é efeito juridico. Efeito de qué? Efeito da incidéncia de uma norma sobre determinado fato
ou conjunto de fatos. O direito de alguém esta sempre dependendo desse casamento, dessa conjugacdo entre uma
norma e um fato ou um conjunto de fatos. Ora, a norma, o juiz presume-se que a conheca: ndo ha davida. Quanto
ao fato € que pode haver divida. Ai é que brota, ai é que nasce a necessidade da certeza. De que maneira? De
maneira a permitir que se desenvolva o processo segundo rito rapido, expedito, célere, que permita uma protecao
segura, uma protecdo que ndo tarde a ser dispensada. Ora, para isso € necessario excluirmos do processo do
mandado de seguranca as diligéncias probatorias. Na medida em que tivéssemos de mandar realizar pericia, por
exemplo, ou ouvir testemunhas, entdo evidentemente o procedimento se tornaria mais complexo e, por
conseguinte, mais demorado. O que se quer é uma prote¢do imediata, fulminante, se possivel: mas, para isso,
temos de limitar o campo de admissibilidade das provas. Ndo ha outra maneira de conciliar esses objetivos.
Temos, portanto, de restringir, no processo de mandado de seguranca, toda a atividade probatdria ao exame de
documentos, e de documentos pré-constituidos. Eis ai, afinal, a que se reduz, no consenso hoje da doutrina e da
jurisprudéncia, esta expressdo, a primeira vista um pouco enigmatica: ‘direito liquido e certo’. Para fins de
mandado de seguranga, para a feicdo do cabimento desse remédio trata-se de saber se os fatos, ou o fato de que
se originou o alegado direito, comportam, ou ndo, a demonstracdo mediante apresentacdo da prova documental
pré-constituida. E esse o Gltimo, é esse o resultado final a que se chega quando se analisa a exigéncia de que
existia um direito liquido e certo. A exigéncia é, na verdade, a de que o fato de que se afirma ter nascido esse
direito seja suscetivel de comprovacdo mediante documento pré-constituido.” (CAMARA, Alexandre Freitas,
Manual do Mandado de Seguranga. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 92-93.)

%7 DONIZETTI, Elpidio. Aces Constitucionais. 2. ed. So Paulo: Atlas, 2010. p. 24.

8 BARROSO, Darlan; ROSSATO, Luciano Alves. Mandado de Seguranga. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2009. p. 22.

%% FERRARESI, Eurico. Do Mandado de Seguranca. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 6.
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podera decidir seu pedido sem necessidade de qualquer tipo de prova.” Nesse mesmo sentido,
Luana Pedrosa de Figueiredo Cruz**® entende por direito liquido e certo “o incontestavel, com

! ainda assevera “por

fato certo e legalmente fundamentado”. Cassio Scarpinella Bueno®
direito liquido e certo deve ser entendido aquele direito cuja existéncia e delimitacdo sdo
claras e passiveis de demonstragdo documental.”

Bem acentuou o conceito processual de direito liquido e certo, 0 Ministro Gilmar
Mendes, ao proferir decisio do Mandado de Seguranca n® 312413*?: “A nocdo de direito
liquido e certo ajusta-se, em seu especifico sentido juridico-processual, ao conceito de
situacdo decorrente de fato incontestavel e inequivoco, suscetivel de imediata demonstracéo
mediante prova literal pré-constituida.”

Destaca-se que, embora a regra no Mandado de Seguranca seja a impossibilidade de
dilacdo probatoéria, exigindo que as provas que acompanhem a inicial sejam suficientes para
comprovar a veracidade dos fatos, o art. 6° da Lei n® 12.016/2009 prevé uma excecdo. Essa
ressalva ocorre na hipotese em que o documento necessario a prova do alegado se ache em
reparticdo ou estabelecimento publico ou em poder de autoridade que se recuse a fornecé-lo
por certiddo.>*® Nessas circunstancias, ndo se exige que a inicial esteja acompanhada de prova
pré-constituida e o juiz ordenard a exibicdo desse documento em original ou em copia
auténtica, no prazo de dez dias.>*

Importante mencionar ainda que o direito liquido e certo ndo estd ligado a
simplicidade do direito. Questdes complexas podem ser solucionadas através do Mandado de
Seguranca. O que realmente importa é que, existente o direito, os fatos sejam demonstrados
de plano na peticéo inicial, uma vez que se depender de comprovagéo posterior, o direito ndo
é liquido e certo para fins de seguranca e estara ausente uma das condi¢Bes para a impetracao
da acdo mandamental.3*°

Estabelecido o conceito de liquido e certo, € necessario analisar se a liquidez e certeza

30 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; CRUZ, Luana Pedrosa de Figueiredo; CERQUEIRA, Luis Otéavio Sequeira
de; MARCAO, Renato; FAVRETO, Rogério; PALHARINI JUNIOR, Sidney. Comentarios & Lei do Mandado
de Seguranca — Lei 12.016, de 7 de agosto de 2009. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 41.

%1 BUENO, Céssio Scarpinella. Mandado de Seguranca. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 15.

%2 STF, MS 31241/DF, rel. Min. Gilmar Mendes, j. em 12.4.2012.

%3 Artigo 6° da lei 12.016/2009 - § 1°. No caso em que o documento necessério a prova do alegado se ache em
reparticdo ou estabelecimento publico ou em poder de autoridade que se recuse a fornecé-lo por certiddo ou de
terceiro, o juiz ordenara, preliminarmente, por oficio, a exibicdo desse documento em original ou em cépia
auténtica e marcara, para o cumprimento da ordem, o prazo de 10 (dez) dias. O escrivdo extraird copias do
documento para junta-las a segunda via da peticao.

%4 DONIZETTI, Elpidio. A¢es Constitucionais. 2. ed. So Paulo: Atlas, 2010. p. 59.

5 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranca. 29. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 37-38.
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do direito trata-se de uma condigdo especifica do mandado de seguranga ou de uma questdo
de mérito da acdo mandamental.

Como ja disposto, as condicOes da acdo sdo elementos imprescindiveis para a analise
do meérito. Assim, ao declarar que o direito liquido e certo é uma condicdo da acdo de
mandado de seguranca, inexistindo este, ndo seria possivel a analise do mérito do mandamus
e 0 processo seria extinto por caréncia de acdo, sem resolucdo do mérito, ao passo que, se
definir o direito liquido e certo como mérito do mandado de seguranca, a sentenca alcancara a
coisa julgada material.

Alguns autores sustentam que o direito liquido e certo se manifesta em dois momentos
processuais distintos na acdo de mandado de seguranca. Inicialmente, como condigéo da acéo
e, depois, como o proprio mérito da agdo mandamental.

Nesse sentido, por exemplo, é a licdo de Lucia Valle Figueiredo Cruz**® que assevera
que, inicialmente, o direito liquido e certo € um requisito de admissibilidade do mandado de
segurancga, ao lado das demais condi¢des da acdo. No momento seguinte, instruido o mandado
de seguranca, em que 0 juiz vai proferir a sentenca, pode ocorrer que este verifique a
inexisténcia da plausibilidade dos fatos que pareceram presentes inicialmente, o que resultara
na extincdo sem julgamento de mérito. Ainda, é possivel “que a hipdtese descrita na inicial
ndo leve necessariamente aquela conclusdo. Portanto, ndo ha, pelo mérito, possibilidade de
aquele impetrante vir a ser beneficiado pela concessdo da ordem.” **’

Outro estudioso a analisar o assunto foi Sérgio Ferraz®®®, afirmando que o direito
liquido e certo é uma condi¢do da acdo mandamental e ao mesmo tempo seu fim ultimo, o que
significa que para que seja possivel a impetracdo do writ, é necesséria a verificagdo inicial do
direito liquido e certo, do mesmo modo que apenas se concede a seguranca se presente a
liquidez e a certeza.

O autor ainda sustenta: “sentenga que negue, ou afirme 0 direito liquido e certo realiza
0 proprio fim da acdo; trata-se de uma decisdo de merito, que exaure o campo da indagacéo,
proprio do mandado de seguranga”349. Ferraz conclui que “a sentenca que nega a existéncia do
direito liquido e certo é verdadeira decisdo de mérito, e ndo, apenas, declaratoria de

inexisténcia de uma condicdo da acdo. Deve ela, por consequéncia, concluir pela denegacéo

%6 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Mandado de Seguranca. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 17-18.

7 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Mandado de Seguranga. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 17-18.

8 FERRAZ, Sérgio. Mandado de Seguranca: individual e coletivo. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993. p. 19-20.
9 FERRAZ, Sérgio. Mandado de Seguranca: individual e coletivo. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993. p. 19.
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do writ, e ndo pela extingio do processo sem julgamento do mérito.”**°

Percebe-se aqui uma verdadeira contradicdo, ja que Ferraz definiu o direito liquido e
certo como uma condicdo da acdo, mas ndo o tratou dessa maneira ao considerar que na
auséncia da liquidez e da certeza, a acdo mandamental seria denegada, ao passo, que de
acordo com o sistema processual brasileiro, quando se tratar da auséncia de uma condigéo da
aco, estaremos diante de uma sentenca de extingdo sem resolucio do mérito.**

Luana de Figueiredo Cruz adota essa mesma linha de raciocinio e aponta que o direito
liquido e certo possui “dois momentos e duas medidas na analise de seu contetido”, ja que
para a impetracdo do mandado de seguranca € imprescindivel a comprovacéo de plano da
lesdo ou ameaca ao direito, a0 mesmo tempo em que, para concessdo da seguranca, €
necessaria a anélise do contetido do direito liquido e certo.?

A seu turno, Céssio Scarpinella Bueno®? reconhece o direito liquido e certo como
condicgéo da acdo e aponta que a falta da liquidez e certeza gera deciséo de caréncia de agéo,
sendo possivel a repropositura da acdo mandamental desde que superados 0s obstaculos que
levaram a sua extincdo ou, na hip6tese de necessidade de dilagdo probatdria, seja utilizado
outro meio processual que o permita. Observa-se que o autor ndo faz nenhuma alusdo ao
direito liquido e certo como mérito do mandado de seguranca.

O STJ, j& sobre o amparo da lei 12.016/2009, em julgamento do Agravo Regimental
no Recurso em Mandado De Seguranca de n® 30389%*3% afirmou ser o direito liquido e

certo uma condic¢do da acdo de mandado de seguranca:

O pedido de Mandado de Seguranga tem por pressuposto, requisito ou
condigdo intransponivel, a demonstracdo da presenca inequivoca de direito
individual na esmerada posi¢édo de liquidez e certeza, vale dizer, ausente esse

%0 FERRAZ, Sérgio. Mandado de Seguranca: individual e coletivo. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993. p. 20.

%1 RIBEIRO, Kepler Gomes. Direito liquido e certo no mandado de seguranca: natureza juridica e efeitos da
sentenca que reconhece sua inexisténcia. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/3318/direito-liquido-e-certo-
no-mandado-de-seguranca>. Acesso em: 20 fev. 2014.

%2 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; CRUZ, Luana Pedrosa de Figueiredo; CERQUEIRA, Luis Otéavio Sequeira
de; MARCAO, Renato; FAVRETO, Rogério; PALHARINI JUNIOR, Sidney. Comentérios & Lei do Mandado
de Seguranca — Lei 12.016, de 7 de agosto de 2009. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 44.

%3 BUENO, Céssio Scarpinella. Mandado de Seguranca. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 17-18.

%4 STJ, AgRg no RMS 30389/CE, rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, julgamento em 4.12.2009.

%5 No mesmo sentido o STF ja se manifestou em Recurso Extraordinario: “Recurso extraordindrio: exigéncia de
prequestionamento, no acdrddo recorrido, dos temas constitucionais suscitados. 2. Mandado de Seguranca:
direito liquido e certo. O 'direito liquido e certo', pressuposto constitucional de admissibilidade do mandado de
seguranga, e requisito de ordem processual, atinente a existéncia de prova inequivoca dos fatos em que se basear
a pretensdo do impetrante e ndo com a procedéncia desta, matéria de mérito” (RE 117.936, Relator Min.
Sepulveda Pertence, Primeira Turma, julgado em 20/11/1990, DJ 07/12/1990, p. 14641, Ement. VVol. 1605-02, p.
257).
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elemento, o pedido mandamental se mostra improcedivel, sem embargo,
evidentemente, de poder ser deduzido nas chamadas vias processuais
ordinérias.

Hé& ainda uma terceira posic¢do que defende ser o direito liquido e certo uma questéo de
mérito da causa. Adepto dessa posicdo, Alexandre de Freitas Camara®™®, analisa o direito
liquido e certo com base nas regras do direito processual civil e afirma que a teoria da acéo
adotada no nosso ordenamento juridico € a teoria da assercdo e que por isso as condi¢fes da
acao devem ser analisadas apenas com base nas alegac¢des do autor na inicial.

Camara explica que o juiz, ao receber a inicial, deverd “estabelecer um juizo
hipotético de veracidade das assercdes contidas na inicial e verificar se, admitidas como
verdadeiras, seria 0 caso de acolher-se a demanda proposta.”®’ O autor ainda esclarece “a
verificacdo das condicdes da acdo, pois se da com base naquilo que tenha sido afirmado pelo
demandante, sem que haja, durante seu exame, qualquer preocupacdo em se saber se tais
afirmacdes sio mesmo verdadeiras ou ndo.”*®

Dessa forma, se as alegacOes do autor forem tidas como verdadeiras, consideram-se
presentes as condi¢Oes da acdo e passa para a analise do mérito. J& na hipétese do juizo de
admissibilidade negativo, estard ausente alguma das condi¢cdes da acdo e a demanda sera
extinta sem resolucdo do mérito.>*

As provas, porém, serdo analisadas somente quando ultrapassada a fase de verificacdo
da presenca das condicOes da acdo. Entdo, como observa Camara, “se deve considerar que
qualquer decisdo proferida a partir da cognicdo exercida sobre material probatorio € uma
decisdo de meritis.”**° Logo, “a analise da presenca ou no do direito liquido e certo se d& no
plano do mérito, e ndo — como se tem majoritariamente sustentado — no das condi¢es da
agﬁo.”%l

Verifica-se que a jurisprudéncia também se diverge sobre o tema. O STJ%
imprimindo entendimento sobre o assunto, ja decidiu que o direito liquido e certo € matéria

relativa ao mérito do Mandado de Seguranca, conforme acordéo assim ementado:

%% CAMARA, Alexandre Freitas. Manual do Mandado de Seguranca. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 100.

%7 CAMARA, Alexandre Freitas. Manual do Mandado de Seguranca. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 100.

%8 CAMARA, Alexandre Freitas. Manual do Mandado de Seguranca. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 102.

%9 CAMARA, Alexandre Freitas. Manual do Mandado de Seguranca. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 102.

%0 CAMARA, Alexandre Freitas. Manual do Mandado de Seguranca. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 103.

%1 CAMARA, Alexandre Freitas. Manual do Mandado de Seguranca. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 103.

362 REsp 523/ SP - RECURSO ESPECIAL: 1989/0009514-5. Relator(a) Ministro CARLOS VELLOSO (0140) -
Orgéo Julgador - T2 - SEGUNDA TURMA. Data do Julgamento: 18/09/1989.
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Administrativo. Processual civil. Mandado de seguranca. Sentenca que
decide pela inocorréncia de direito liquido e certo: sentenca de mérito.
Apreciacdo do recurso pelo tribunal ad quem: possibilidade de ser
completado o julgamento, se o tribunal entende incontroversos os fatos.

I- quando a sentenca decide pela inocorréncia de direito liquido e certo,
entendendo controversos os fatos, ou porque certa circunstancia deveria ter
sido comprovada, decide de meritis. Destarte, se o tribunal ad quem,
entendendo de modo contrario, vale dizer, entendendo incontroversos os
fatos, ou que é prescindivel a comprovacdo da circunstancia que a sentenga
entendera de comprovagdo necesséria, podera completar o julgamento,
praticando a operagdo de fazer incidir a norma de direito positivo aos fatos
incontroversos, deferindo ou indeferindo a seguranca, sem que isto
represente violacdo ao principio do duplo grau de jurisdicéo.

Entendemos, com a analise das posi¢Oes expostas, que a liquidez e certeza do direito
objeto da acao de mandado de seguranca trata-se de uma condi¢éo da acéo.

Primeiramente destacamos que, ao contrario do que afirma Camara, a teoria adotada
no sistema processual brasileiro € a teoria eclética da acdo (assunto ja estudado neste
capitulo). De acordo com a referida teoria, as condi¢fes da acdo podem ser verificadas em
qualquer fase processual, pois ndo sdo preclusivas. Assim, por se tratar a liquidez e certeza do
direito uma condicdo especifica para a impetracdo do mandado de seguranca, verificada em
qualquer momento sua auséncia, 0 mandado de seguranca sera extinto sem analise do mérito.

Assevera-se que a auséncia de liquidez e certeza néo significa que o direito ndo existe,
significa apenas que o impetrante ndo conseguiu provar de plano, com os documentos anexos
a peticdo inicial, o direito pretendido. Assim, nada impede que o impetrante tenha acesso a
novas provas que demonstrem de imediato o direito pleiteado e proponha novamente agéo de
mandado de seguranca. Ou ainda, se constatado a necessidade de dilacdo probatéria, podera o
interessado utilizar outro meio processual para a tutela do direito violado.

Porém, o direito liquido e certo ndo é apenas a condi¢do da acdo é também o mérito da
acdo mandamental. Isso porque, no momento do julgamento do mérito, 0 que sera
considerado para denegar ou conceder a seguranca € exatamente o contetdo do direito liquido
e certo.

Dessa forma, em um primeiro momento, verificada a plausibilidade da existéncia do
direito liquido e certo, esta € uma especial condi¢do da acdo do mandado de seguranca, ou
seja, um requisito de admissibilidade. Entretanto, em um segundo momento da acdo

mandamental, em que ja houve uma cognicdo completa, o contetdo do direito liquido e certo
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é 0 préprio mérito do mandado de seguranca.®®
Analisadas as condicOes da acdo do mandado de seguranca coletivo, adentramos ao
tema especifico do nosso trabalho: legitimidade processual no mandado de seguranca

coletivo.

%3 FIGUEIREDO, Licia Valle. Mandado de Seguranca. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 17.
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5 LEGITIMIDADE ATIVA NO MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO

A legitimidade ativa coletiva no ordenamento juridico brasileiro é indicada na lei.
Portanto, inicialmente, sdo legitimados a impetracdo do mandado de seguranca coletivo
apenas aqueles a quem a lei confiou tal prerrogativa.

Além da necessidade de previsdo na legal, a legitimacdo coletiva possui trés
caracteristicas que merecem destaque: a legitimidade é autdnoma, concorrente e disjuntiva. E
autdbnoma, ja que o legitimado esta autorizado a conduzir o processo independentemente do
titular do direito tutelado. E concorrente, pois ha mais de um legitimado a propositura da ag&o
coletiva e qualquer um deles, sem ordem de preferéncia, pode propor a acgdo coletiva. E,
finalmente, é disjuntiva, pois, apesar de concorrente, cada um dos legitimados atua
independentemente da vontade e da autorizacao dos demais legitimados.

Referente ao Mandado de Seguranca Coletivo a Constituicdo da Republica de 1988 e a
Lei 12.016/2009 estabelecem que os partidos politicos, as associa¢des, as entidades de classe
e as organizacdes sindicais possuem legitimidade para impetracdo do mandamus.

Entretanto, é importante analisar se esse rol seria apenas taxativo ou exemplificativo,
sendo possivel, nesse caso, a ampliacdo dos legitimados com base nas normas que
disciplinam o processo coletivo no Brasil.

A seguir, examinaremos 0 alcance da legitimidade ativa com base na interligacdo das
normas processuais que disciplinam as acdes coletivas, atentando-se principalmente a néao
restringir a literalidade das disposicdes legais.

Destaca-se que esse exame sera realizado atendendo a exigéncia de que o legitimado
deve estar indicado legalmente, visto que a pesquisa observara as disposi¢Ges das normas que

compde microssistema comum do direito processual coletivo.

5.1 Principios processuais aplicados a tutela coletiva no &mbito da legitimidade ativa

As constantes transformacOes que passa a sociedade refletem diretamente no
ordenamento juridico, o qual deve sempre acompanha-las. Para tanto é imprescindivel a
atualizacao das normas a existéncia de instrumentos capazes de assimilar tais modificacdes.

Assim, com o objetivo acompanhar essas frequentes mudangas, bem como garantir a

aplicabilidade e a efetividade das normas juridicas frente aos anseios atuais da sociedade,
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verifica-se a importancia do estudo dos principios, como normas norteadoras da aplicacdo do
direito.

364

Para Celso Anténio Bandeira de Mello™" principio é um:

(...) mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicéo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito
e servindo de critério para sua exata compreensdo e inteligéncia exatamente
por definir a légica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe
confere a ténica e Ihe d& sentido harménico.

No plano do direito processual coletivo, em virtude de sua natureza singular, a
legislacdo brasileira acolhe além dos principios do processo individual, principios
fundamentais das acdes coletivas. Ndo obstante, nem sempre esses principios estardo
expressos no ordenamento juridico, podendo existir de forma implicita.

De tal modo, para o estudo das acbes coletivas, com énfase na legitimidade ativa, é
fundamental a andlise do principio da presuncdo da legitimidade “ad causam” ativa pela
afirmagdo do direito, principio da maxima efetividade do processo coletivo, principio da
méaxima amplitude da tutela jurisdicional coletiva comum e principio da flexibilizacdo das
técnicas processuais. Passamos, entdo, a abordar cada um desses principios sucintamente,

como base norteadora para o estudo da legitimidade ativa no mandado de seguranca coletivo.
5.1.1 Principio da presuncao da legitimidade “ad causam” ativa pela afirmacdo do direito

O principio da presuncéo da legitimidade “ad causam ” ativa pela afirmacdo do direito
decorre de dispositivos do texto constitucional e da legislacédo infraconstitucional.

Em relacdo a legitimidade do Ministério Publico, principal legitimado ativo para a
propositura de acdes coletivas®®, estabelece o art. 127, caput, da CR/88, que “0 Ministério
Publico € instituicdo permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe
a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais

indisponiveis.”. Com base no referido dispositivo constitucional, conforme explica Gregorio

%4 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 27. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p.
912-913.

%5 ALMEIDA, Gregério Assagra. Direito Processual Coletivo Brasileiro: um novo ramo do direito processual.
S8o Paulo: Saraiva, 2003. p. 574.



90

Assagra de Almeida, “basta a afirmagao de direito social para decorrer naturalmente a sua
legitimidade.”

Nesse mesmo sentido segue o art. 129 da CR/88 que ao dispor que sobre as funcdes
institucionais do MP determina que compete a este “promover 0 inquérito civil e a acao civil
publica, para a protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos;” . Assim sendo, de maneira semelhante ao art. 127, é suficiente
que o Ministério Publico afirme a existéncia de um direito coletivo que sua legitimidade é

presumida.® 367 «

Dessa forma, conforme licdo de Assagra™" “ndo ha a necessidade de questionar
a real titularidade do direito coletivo defendido, para se aferir a legitimidade.”

O principio da presuncéo da legitimidade “ad causam” ativa pela afirmagéo do direito
ndo é restrito a legitimidade do Ministério Publico, se aplicando aos outros legitimados ativos
coletivos, em face da disposicdo do art. 129, §1°, da CR/88%%, o0 art. 82 do Cédigo de Defesa

do Consumidor®® e o art. 5° da Lei de Acdo Civil Pablica®”

. Isto porque os referidos
dispositivos legais prevéem a legitimidade de outros entes para a defesa de direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos. Assim, da mesma forma que o MP, basta que os demais
legitimados para as acdes coletivas afirmem um direito transindividual, que sua legitimidade é

presumida.®™

%6 ALMEIDA, Gregério Assagra. Direito Processual Coletivo Brasileiro: um novo ramo do direito processual.
S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 574.

%7 ALMEIDA, Gregério Assagra. Direito Processual Coletivo Brasileiro: um novo ramo do direito processual.
S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 574.

%8 Art. 129 § 1° CR/88- A legitimagdo do Ministério Piblico para as agdes civis previstas neste artigo ndo
impede a de terceiros, nas mesmas hipéteses, segundo o disposto nesta Constitui¢do e na lei.

%9 Art. 82. Para os fins do art. 81, paragrafo (inico, séo legitimados concorrentemente: | - o Ministério Publico, II
- a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal; Ill - as entidades e 6rgdos da Administracdo Publica,
direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos interesses e
direitos protegidos por este codigo; IV - as associagdes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que
incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por este cddigo, dispensada a
autorizacdo assemblear. § 1° O requisito da pré- constituicdo pode ser dispensado pelo juiz, nas agdes previstas
nos arts. 91 e seguintes, quando haja manifesto interesse social evidenciado pela dimensdo ou caracteristica do
dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido.

70 Art. 5° Lei de Acéo Civil Publica: Tém legitimidade para propor a acéo principal e a acéo cautelar: | - o
Ministério Publico; Il - a Defensoria Publica; 111 - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; IV - a
autarquia, empresa publica, fundacdo ou sociedade de economia mista; V - a associagdo que,
concomitantemente: a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil. b) inclua, entre suas
finalidades institucionais, a prote¢do ao meio ambiente, ao consumidor, & ordem econémica, a livre concorréncia
ou ao patriménio artistico, estético, historico, turistico e paisagistico. (Incluido pela Lei n® 11.448, de 2007).

31 ALMEIDA, Gregério Assagra. Direito Processual Coletivo Brasileiro: um novo ramo do direito processual.
S8o Paulo: Saraiva, 2003. p. 574.
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5.1.2 Principio da méxima efetividade do processo coletivo

O principio da maxima efetividade do processo coletivo esta implicito no art. 5°,
XXXV, da CR/88 e garante amplo acesso a justica ao dispor que “a lei ndo excluira da
apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.”. O referido principio também pode
ser visualizado no art. 5°, 81°, que defini a aplicabilidade imediata das normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais. E ainda no art. 83 do CDC, acoplado com o art. 21 da
LACP 3"

Em razdo do art. 83 do CDC e art. 21 da LACP, para o principio da méxima
efetividade do processo coletivo, o legitimado das acbes coletivas deve utilizar os
instrumentos e meios para que a tutela dos direitos metaindividuais seja de fato efetiva

(decorrente do principio da maxima amplitude da tutela jurisdicional coletiva).3”

De acordo com Gregério Assagra de Almeida®"

o principio em exame “decorre da
necessidade de efetividade real do processo coletivo, ndo meramente formal. Assim, 0
processo coletivo deve revestir-se de todos os instrumentos necessarios para que seja efetivo.”

Importante mencionar que para a aplicacdo pratica do principio da maxima efetividade
€ necessario observar o devido processo legal, que, por sua vez, devera seguir as regras gerais
e bésicas sobre direito processual coletivo comum decorrentes da completa interacdo dos

diplomas que compde o microssistema processual coletivo, em especial 0 CDC e a LACP.*"
5.1.3 Principio da Maxima amplitude da tutela jurisdicional coletiva comum
O principio da Maxima amplitude da tutela jurisdicional coletiva comum decorre do

disposto no art. 83 do Cddigo de Defesa do Consumidor, em combinacdo com o artigo 21 da
Lei de Acdo Civil Publica.>"®

32 ALMEIDA, Gregério Assagra. Direito Processual Coletivo Brasileiro: um novo ramo do direito processual.
Séo Paulo: Saraiva, 2003. p. 576.
33 ALMEIDA, Gregério Assagra. Direito Processual Coletivo Brasileiro: um novo ramo do direito processual.
S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 576.
3 ALMEIDA, Gregério Assagra. Direito Processual Coletivo Brasileiro: um novo ramo do direito processual.
S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 576.
35 ALMEIDA, Gregério Assagra. Direito Processual Coletivo Brasileiro: um novo ramo do direito processual.
S8o Paulo: Saraiva, 2003. p. 576.
36 ALMEIDA, Gregério Assagra. Direito Processual Coletivo Brasileiro: um novo ramo do direito processual.
S8o Paulo: Saraiva, 2003. p. 578.
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Segundo o art. 83 do CDC “para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este
cddigo sdo admissiveis todas as espécies de acdes capazes de propiciar sua adequada e efetiva
tutela.”, reafirmando o disposto no referido dispositivo legal, o art. 21 da LACP dispde que
“aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for
cabivel, os dispositivos do Titulo 111 da lei que instituiu o Cddigo de Defesa do Consumidor.”

Assim, é possivel a utilizacdo de toda e qualquer espécie de a¢do, inclusive o mandado
de seguranca coletivo, para assegurar a defesa correta e efetiva dos direitos transindividuais.

Em outras palavras, conforme leciona de Gregério Assagra de Almeida®”’

, “todos oS
instrumentos processuais necessarios e eficazes poderdo ser utilizados na tutela jurisdicional
coletiva”.

Assagra®’®, ainda, aponta que por forca do principio da méxima amplitude da tutela
jurisdicional coletiva comum “cabe a¢ao de conhecimento, com todos 0s tipos de provimento
(declaratério, condenatdrio, constitutivo e mandamental), acdo de execucdo, em todas as suas
espécies, acdo cautelar e respectivas medidas de efetividade pertinentes.”, para a efetiva e
adequada tutela coletiva de direitos.

Portanto, verifica-se uma demanda eficaz para a defesa dos direitos transindividuais,
quando ha um procedimento adequado e habil para a concretizacdo das pretensfes. A
finalidade fundamental é que seja utilizado o instrumento processual que garanta um resultado

mais efetivo.

5.1.4 Principio da flexibilizacédo das técnicas processuais

Pelo principio da flexibilizacdo das técnicas processuais devem ser evitadas
interpretacdes extremamente técnicas das normas processuais, devendo prevalecer a
efetividade do direito.

Assim, conforme assevera Elpidio Donizetti e Marcelo Malheiros Cerqueira®”®

, L‘a
menos que haja prejuizo injustificado para uma das partes, recomenda-se o abandono da
técnica processual em prol de efetivacdo do direito coletivo em discusséo, evitando-se,

sempre que possivel, decisdes meramente processuais.”

3T ALMEIDA, Gregério Assagra. Direito Processual Coletivo Brasileiro: um novo ramo do direito processual.
S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 578.

8 ALMEIDA, Gregério Assagra. Direito Processual Coletivo Brasileiro: um novo ramo do direito processual.
S8o Paulo: Saraiva, 2003. p. 578.

%9 DONIZETTI, Elpidio; CERQUEIRA, Marcelo Malheiros. Curso de Processo Coletivo. Sdo Paulo: Atlas,
2010. p. 94-95.
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Antonio Gidi®* nesse contexto pondera que “ainda que pareca contraditorio, o
‘rigoroso’ em matéria de direito processual coletivo ¢ ser flexivel. O operador que nédo for
flexivel ndo estara atuando com rigor técnico e cientifico.”

381

Ao seu turno, Gregdrio Assagra de Almeida™™" nos ensina:

a melhor interpretacdo, a partir da teoria dos direitos e garantias
fundamentais, € aquela que propde uma interpretacdo de coordenacdo do
sistema, visando o pleno dialogo entre as diversas fontes legislativas, de
forma a alcancar maior eficicia social da norma e da decisdo proferida
diante do caso concreto.

Portanto, as regras do direito processual coletivo devem ser interpretadas e aplicadas
de modo a garantir méaxima efetividade ao direito e para isso € necessario meios processuais
aptos e capazes. Dessa forma, devemos fazer uma leitura das técnicas processuais de modo
flexivel e aberto, evitando 0 emprego excessivamente técnico das regras no processo coletivo,

visto que esse rigor é incompativel com a tutela de direitos transindividuais.

5.1 Legitimidade do partido politico

O partido politico é parte legitima para impetrar mandado de seguranca coletivo de
acordo com o artigo 5° inciso LXX da Constituicdo da Republica e artigo 21 da lei
12.016/20009.

A doutrina discute se essa legitimidade seria ampla ou restritiva em relacdo aos
sujeitos que serdo protegidos e a matéria a ser tutelada. Em outras palavras ha uma questao
controversa em relacdo a legitimidade dos partidos politicos que consiste na necessidade ou
ndo de existir pertinéncia tematica. A discussao se fundamenta nos argumentos de que a tutela
juridica seria apenas em relacdo aos filiados do partido politico ou para todas as pessoas
interessadas no objeto da acéo e, ainda, se 0 ajuizamento se restringiria a sua legitimacao aos
direitos politicos.

Observa-se que a Unica restricdo prevista na Constituicdo da Republica de 1988 é que

o partido politico deve estar representado no Congresso Nacional, enquanto as entidades de

%0 GIDI, Antonio. Coisa Julgada e Litispendéncia em AcBes Coletivas. S&o Paulo: Saraiva, 1995. p. 182, nota
427.

81 ALMEIDA, Gregoério Assagra; CIANCI, Mirna, QUARTIERI, Rita. Mandado de Seguranca. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 63.
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classe, as organizagdes sindicais e as associacdes foi restringido o dever de agir em defesa de

382w~ 1.s
“nao ha

seus membros e associados. Dessa forma, como afirma Humberto Theodoro Junior
razdo para limitar sua legitimacéo aos direitos politicos e aos interesses de seus filiados.”

Teori Albino Zavascki analisa as particularidades dos partidos politicos e esclarece
que estes “ndo t€ém como razdo de ser a satisfacdo de interesses ou necessidades particulares
de seus filiados, nem s&o eles o objeto das atividades partidarias.”**® Para o autor os partidos
politicos buscam objetivos externos, que podem ou ndo estar relacionados aos interesses de
seus filiados, enquanto as associacGes visam a objetivos internos, relacionados aos seus
membros.®* Albino Zavascki completa “que o objeto das atengdes partidarias sdo os
membros da coletividade em que atuam, independentemente da condi¢do de filiados.” O que
implica dizer que a legitimidade dos partidos politicos para impetrar mandado de seguranca
coletivo abrange a defesa do direitos daqueles que séo filiados ou néo.

Nesse mesmo sentido, Hermes Zaneti Junior pondera que a legitimacdo dos partidos
politicos para propor mandado de seguranga coletivo é prevista em letra diferente dos demais
legitimados: “as entidades de classe e demais legitimados da alinea “b” foi imposta a restri¢do
de agir ‘em defesa dos interesses dos seus membros e associados. Aos partidos politicos, no
entanto, ndo foi imposta nenhuma condicdo além da representacdio no Congresso
Nacional”*®*. Destarte, caso o legislador quisesse restringir a legitimidade do partido politico,
seria desnecessario fazer essa diviséo.

Zaneti ainda assevera>e®:

A legitimacdo ampla pelos partidos politicos ndo se pode opor divida
razodvel, seja pela topologia, separacdo entre as alineas, do que decorre a
amplitude subjetiva, seja pela insubsisténcia das teses que propugnam a
limitacdo quanto a matéria, que acabam sempre por reduzir a norma
constitucional com argumentos empiricos. Assim, inclina-se, neste estudo,
pela substituicdo processual ampla em defesa de qualquer dos direitos
coletivos lato sensu elencados o artigo 81 do CDC e pelo limite material
largo, agindo o writ coletivo como instrumento de controle da “legalidade
objetiva.

%82 THEODORO JUNIOR, Humberto. O Mandado de Seguranca. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 51.

383 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela dos direitos coletivos e tutela coletiva dos direitos. 4.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 197.

384 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela dos direitos coletivos e tutela coletiva dos direitos. 4.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 197.

%5 ZANETI JUNIOR, Hermes. Mandado de Seguranca Coletivo: aspectos processuais controversos. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2001. p. 114.

%86 ZANETI JUNIOR, Hermes. Mandado de Seguranca Coletivo: aspectos processuais controversos. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2001. p. 123.
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Para Roberto Eurico Schmidt Janior®’ a Gnica restricdo ¢ a “(...) necessidade de o
partido politico possuir representagdo no Congresso Nacional.”. Adepto da corrente

ampliativa da legitimidade dos partidos politicos Sérgio Ferraz*®®

aduz que ha “necessidade
de sempre se dar interpretacdo elastica as normas referentes ao Mandado de Seguranga (...)”,
ndo devendo limitar a legitimidade aos interesses de seus membros e a fins politicos.

As primeiras redacdes do Anteprojeto Subcomissdo de Garantia da Constituicdo,
Reforma e Emendas®®®, da Assembleia Nacional Constituinte, referentes a0 mandado de
seguranca coletivo, dispunham para os partidos politicos 0s mesmos requisitos exigidos para
associacOes, entidades de classe e organizacOes sindicais: legitimidade restrita a defesa de
seus membros e associados. Entretanto, como explicado por José Afonso da Silva®**°, “houve
(...) reacdo ao enquadramento dos partidos nesses limites da legitimacdo de onde, em
negociacdo de liderancas, transpor-se aquela clausula para o final da alinea b, vinculada
apenas as entidades ali referidas”.

Conforme dito anteriormente, a doutrina ndo é coesa no sentido da extensdo da
legitimidade dos partidos politicos. Ao contrario do ja exposto, hd doutrinadores que se
posicionam a favor da restricdo da impetracdo do mandado de seguranca coletivo por partido
politico em relacdo a matéria e as pessoas tuteladas.

Um dos argumentos apresentados é que a matéria esta restrita ao disposto na Lei
Orgéanica de Partidos Politicos: a defesa do regime democratico e da tutela de direitos
humanos fundamentais (Lei 9.096/1995°°%). Além disso, sustentam que deve haver vinculo
entre o estatuto do partido e sua atuacdo, e deve ser limitado a defesa de seus membros e
filiados.

Entretanto, o que ocorre de fato é que a finalidade dos partidos politicos disposta no

%87 SCHMIDT JUNIOR, Roberto Eurico. Mandado de Seguranca: doutrina, legislagdo, jurisprudéncia, pratica. 6.
ed. Curitiba: Jurug, 1993. p. 29.

%8 FERRAZ, Sérgio. Mandado de Seguranca: individual e coletivo. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993. p. 39-40.
389 Anteprojeto Subcomissdo de Garantia da Constituicdo, Reforma e Emendas. Relator: Deputado Constituinte
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, organizagdes sindicais, 6rgdos fiscalizadores do
exercicio de profissdo, associacfes de classe e associagdes legalmente constituidas e em funcionamento ha, pelo
menos, um ano, na defesa dos interesses de seus membros ou associados. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-cidada/o-
processo-constituinte/comissoes-e-subcomissoes/comissao-da-organizacao-eleitoral-partidaria-
e/subcomissao4c)>. Acesso em: 13 ago. 2013.

%0 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 460, nota 6.
91 | ei 9.096/1995 - Dispde sobre partidos politicos, regulamenta os arts. 17 e 14, § 3°, inciso V, da Constituicio
Federal. - 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.


http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/%20Constituicoes_Brasileiras/constituicao-cidada/o-processo-constituinte/comissoes-e-subcomissoes/comissao-da-organizacao-eleitoral-partidaria-e/subcomissao4c
http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/%20Constituicoes_Brasileiras/constituicao-cidada/o-processo-constituinte/comissoes-e-subcomissoes/comissao-da-organizacao-eleitoral-partidaria-e/subcomissao4c
http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/%20Constituicoes_Brasileiras/constituicao-cidada/o-processo-constituinte/comissoes-e-subcomissoes/comissao-da-organizacao-eleitoral-partidaria-e/subcomissao4c
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artigo 1° da Lei Organica, abrange quase todos os direitos possiveis de tutela coletiva®*?, uma
vez que “destina-se a assegurar, no interesse do regime democrético, a autenticidade do
sistema representativo e a defender os direitos fundamentais definidos na Constituicdo
Federal”. Como bem afirma Darlan Barroso e Luciano Alves Rossato, “o partido politico tem,
para a Constituicdo da Republica, a caracteristica de instrumento indispensavel a preservacdo
do Estado Democratico de Direito.”

A respeito aduz Gregério Assagra de Almeida: “pelo que se extrai dos dispositivos
citados, o partido politico € possuidor de legitimidade coletiva ampla para buscar a tutela
jurisdicional de todas as espécies de direitos coletivos.”.

Ademais, a maioria dos partidos politicos prevéem em seus estatutos como finalidade
partidaria a defesa dos interesses sociais, politicos, econdémicos, juridicos, culturais, ou seja,
assumem defesas dos direitos coletivos da sociedade em geral.**®

Assim, o entendimento de que a atuacdo do partido politico limitada as finalidades
impostas pela lei organica n° 9.096/1995 e pelos estatutos partidarios de forma geral, ndo
restringe a atuacdo dos partidos politicos apenas aos direitos dos seus membros, mas sim
vincula todos e qualquer direito transindividual.

Com base no ja exposto, o artigo 21 da Lei 12.016/2009 representa um verdadeiro
retrocesso, uma vez que restringe a atuacdo dos partidos politicos a “defesa de seus interesses
legitimos relativos a seus integrantes ou a finalidade partiddria”. A inovagdo além de
significar um declinio ao Mandado de Seguranca Coletivo, é inconstitucional, uma vez que a
Constituicdo da Republica limita a legitimidade dos partidos politicos apenas a representacao

no Congresso Nacional®®*. Para Eurico Ferraresi®*® o legislador infraconstitucional ndo pode

%2 ROQUE, André Vasconcelos; DUARTE, Francisco Carlos. Aspectos Polémicos do Mandado de Seguranca
Coletivo: evolugéo ou retrocesso? Revista de Processo, v. 203, p. 39. jan. 2012.

3% Estatuto do PSDB — ART 3° - O PSDB tem como base a democracia interna e a disciplina e, como objetivos
programaticos, a consolidacdo dos direitos individuais e coletivos; o exercicio democratico participativo e
representativo; a soberania nacional; a construcdo de uma ordem social justa e garantida pela igualdade de
oportunidades; o respeito ao pluralismo de ideias, culturas e etnias; e a realiza¢do do desenvolvimento de forma
harmoniosa, com a prevaléncia do trabalho sobre o capital, buscando a distribuicdo equilibrada da riqueza
nacional entre todas as regides e classes sociais. Estatuto PMDB — ART. 2° - O PMDB exerce suas atividades
politicas visando a realizagdo dos objetivos programaticos que se destinam a construcao de uma Nagao soberana
e a consolidacdo de um regime democrético, pluralista e socialmente justo, onde a riqueza criada seja
instrumento de bem-estar de todos. Estatuto PT — ART. 1° - O Partido dos Trabalhadores (PT) é uma associacdo
voluntéria de cidaddos e cidadds que se propSem a lutar por democracia, pluralidade, solidariedade,
transformagdes politicas, sociais, institucionais, econémicas, juridicas e culturais, destinadas a eliminar a
exploracdo, a dominacdo, a opressdo, a desigualdade, a injustica e a miséria, com o objetivo de construir o
socialismo democratico. As transcricbes de todos os estatutos foram verificadas diretamente na pagina dos
partidos politicos.

* FERRARESI, Eurico. Do Mandado de Seguranca. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 104.

% FERRARESI, Eurico. Do Mandado de Seguranca. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 104.
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criar limitagbes que a Constitui¢do ndo criou.” André Vasconcelos Roque e Francisco Carlos

Duarte3®

, nesse mesmo sentido, asseveram que ‘“ndo se podiam ter criado requisitos de
admissibilidade que a Constitui¢ao nao consagrou.”.

Ferraresi®®’ qualifica a inovagao como lamentavel e explica que “para a defesa de
interesses legitimos relativos a seus integrantes ou a finalidade partidaria, ndo haveria
necessidade da modalidade coletiva. A técnica individual € — e sempre foi — suficiente para
tanto.” O que para o autor significa que a legitimacdo dos partidos politicos para propor
mandado de seguranca coletivo ndo representaria nenhuma inovacdo com as restricdes
impostas pelo art. 21da Lei 12.016/2009. Ada Pelegrini Grinover®®® também se posicionou no
sentido de que “o interprete, assim como o futuro legislador, ndo podem estabelecer em outros
obstaculos a legitimacdo, que ndo os decorrentes da Constitui¢do.”

N&o se pode concordar com a andlise da posicdo restritiva, uma vez que como ja
apresentado, a propria Constituicdo teve o cuidado de dividir os legitimados em alineas
diferentes, impondo ao partido politico apenas a representacdo no Congresso Nacional e
apenas aos demais legitimados — entidade de classe, associacdes e sindicatos - a defesa apenas
de seus membros e filiados.

No que toca o art. 21 da lei 12.016/2009, a Unica maneira de aplicar esse dispositivo
legal é interpretd-lo de forma amplissima, abrangendo todos os interesses sociais, politicos,
econdmicos e juridicos que se encontrem contemplados na Lei Orgénica dos Partidos
Politicos e no estatuto de cada instituicéo. 3%

A jurisprudéncia também apresenta entendimentos diferentes sobre a matéria. O STJ ja
se pronunciou a respeito nos Embargos de Declaracdo no MS 197 / DF*® em 1990,
asseverando que a atuacdo dos partidos politicos estaria restrita ao interesse de seus

filiados*®*, ndo havendo nenhum posicionamento mais recente sobre a matéria nesta Corte. O

3% ROQUE, André Vasconcelos; DUARTE, Francisco Carlos. Aspectos Polémicos do Mandado de Seguranca
Coletivo: evolucdo ou retrocesso? Revista de Processo, v. 203, p. 39. jan. 2012.

%7 FERRARESI, Eurico. Do Mandado de Seguranca. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 104.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. Mandado de Seguranca Coletivo: legitimacao, objeto e coisa julgada. Revista de
Processo, vol. 58, p. 75, abr. 1990 DRT/69.

%% ROQUE, André Vasconcelos; DUARTE, Francisco Carlos. Aspectos Polémicos do Mandado de Seguranca
Coletivo: evolugdo ou retrocesso? Revista de Processo, v. 203, p. 39. jan. 2012.

% Embargos de Declaragdo no Mandado de Seguranca - 1989/0009631-1. Relator(A) Ministro Garcia Vieira
(1082). Orgéo Julgador S1 - Primeira Secfo. Data do Julgamento 11/09/1990. Data da Publicagio/Fonte DJ
15/10/1990. p. 11182.

! Embargos Declaratérios - Mandado de Seguranca Coletivo — Partido Politico. A exemplo dos sindicatos e das
associacGes, também, os partidos politicos s6 podem impetrar mandado de seguranga coletivo em assuntos
integrantes de seus fins sociais em nome de filiados seus, quando devidamente autorizados pela lei ou por seus
estatutos. Ndo pode ele vir a juizo defender direitos subjetivos de cidaddos a ele ndo filiados ou interesses
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STF, por sua vez, nas a¢des de controle de constitucionalidade, ja se posicionou de forma
pacifica no sentido de que ndo se aplica o requisito da pertinéncia tematica para os partidos
politicos*®. Em relacdo ao Mandado de Seguranca Coletivo, no julgamento do Recurso
Extraordinario 196.184/Amazonas, a relatora Ministra Ellen Gracie afirmou que os partidos
politicos teriam legitimacdo Universal para a defesa de quaisquer direitos pela via
mandamental coletiva. Porém, a questdo foi superada por entender que a majoracdo de
tributos discutido no mandamus poderia ser questionada apenas individualmente e ndo existe
uma posicdo definitiva do STF sobre a matéria até 0 momento.

Com relacdo a exigéncia, tanto Constitucional como da lei infraconstitucional que
regulamenta o Mandado de Seguranca Coletivo, de representatividade do Partido Politico no
Congresso Nacional, primeiramente devemos considerar que basta um representante. Como o
Congresso Nacional € formado pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal, basta que
o partido politico tenha um representante em qualquer uma das casas.**

No entanto, para que se cumpra tal requisito, ndo se pode interpretar o dispositivo
legal ipsis litteri. Luiz Manoel Gomes Junior*®* entende “que a exegese da norma ndo pode
ser literal, sob pena de reduzir a eficacia do dispositivo e sua propria finalidade.”

A melhor interpretacdo do dispositivo é examinar a amplitude da matéria que se busca
tutela jurisdicional. Assim, se a matéria for de ambito nacional, ou envolver vérios estados, 0
partido politico devera ter um representante no Congresso Nacional (Camara dos Deputados
ou Senado Federal). Se o tema alcancar apenas um estado serd exigida a representacdo na
Assembleia Legislativa. Por fim, se a matéria for exclusivamente local, o partido devera ter
um representante na Camara dos Vereadores.

Nesse sentido, Luiz Manoel Gomes Junior e Rogério Favreto afirmam que “na

expressdo ‘representacdo no Congresso Nacional’, deve-se ler ‘representacdo na Assembleia

difusos e sim direito de natureza politica, como por exemplo, 0s previstos nos artigos 14 a 16 da Constituicao
Federal. Embargos rejeitados.

%2 ADI 1626 MC / DF - DISTRITO FEDERAL - MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE -Julgamento: 14/08/1997 -
EMENTA: I. Acdo direta de inconstitucionalidade: partidos politicos: legitimagdo ativa que ndo depende do
requisito da pertinéncia tematica: precedentes.

% De acordo com o Diério da Assembleia Nacional Constituinte o artigo referente a0 mandado de Seguranca
Coletivo, ja teve redacdo que detalhava que o partido politico deveria ter representacdo na Camara dos
Deputados ou no Senado Federal. Vejamos: Art. 6°, 850 O mandado de Seguranca Coletivo pode ser impetrado
por partido politico, com representacdo na Camara dos Deputados ou no Senado Federal, organizacao sindical,
entidade de classe ou qualquer associacdo legalmente constituida, em funcionamento ha pelo menos um ano, em
defesa dos interesses de seus membros ou filiados.

% GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; CRUZ, Luana Pedrosa de Figueiredo; CERQUEIRA, Luis Otéavio Sequeira
de; MARCAO, Renato; FAVRETO, Rogério; PALHARINI JUNIOR, Sidney. Comentérios & Lei do Mandado
de Seguranca — Lei 12.016, de 7 de agosto de 2009. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 218.
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Legislativa’, quando o tema for estadual ou ‘representagdo na Camara dos Vereadores’,

: 405
quando o tema for exclusivamente local.”

406 30 se verificar a

Para André Vasconcelos Roque e Francisco Carlos Duarte
extensdo da questdo postulada e definir qual casa legislativa deve estar representada faz com
que “o requisito deixe de ser uma questdo meramente formal para se transformar em
parametro de afericdo da maior ou menor vinculagdo do legitimado com a questdo, ou, em
outras palavras, para que se possa constatar a sua representatividade adequada.”

Importante salientar a hipOtese da perda superveniente de representatividade do
partido politico no Congresso Nacional. O STF ja decidiu o assunto em sede de Controle

abstrato de Constitucionalidade®’

no sentido de que a perda de representagdo no Congresso
Nacional, superveniente a propositura da Acdo Direta de Inconstitucionalidade, ndo implicaria
a extincdo da acdo, uma vez que a verificacdo da legitimidade deve ser realizada no momento
da propositura da acdo e ndo em um momento posterior. Entendemos que essa conclusédo
também deverd ser aplicada para os casos de Mandado de Seguranca coletivo, sendo este
também o entendimento de Gregério Assagra de Almeida*®.

Entretanto, para André Vasconcelos e Francisco Carlos Duarte, a averiguacdo da
legitimidade deve ser verificado em todas as fases do processo e ndo apenas na fase inicial da
impetracdo, “sob pena de colocar em risco os interesses da coletividade™®. Contudo, os
autores propGem que o mandamus ndo deve ser extinto, mas devera ser aplicado de forma
subsidiaria o disposto no art. 5°, §3° da Lei 7.347/1985, devendo o Ministério Publico assumir

a titularidade ativa no lugar do partido politico que perder representatividade parlamentar.

% GOMES JUNIOR, Luiz Manoel ; FAVRETO, Rogério. Mandado de Seguranca Coletivo - Legitimidade e
objeto - Analise dos seus principais aspectos. Revista dos Tribunais (Sdo Paulo. Impresso), v. 898, p. 79-112,
2010.

% ROQUE, André Vasconcelos; DUARTE, Francisco Carlos. Aspectos Polémicos do Mandado de Seguranca
Coletivo: evolucdo ou retrocesso? Revista de Processo, v. 203, p. 39. jan. 2012.

“7 STF - ADIn 2159 - Na sessdo plenaria de 12.08.2004: decisio referente a0 AgRg na ADI: o Tribunal, por
maioria, deu provimento ao agravo, no sentido de reconhecer que a perda superveniente de representacdo
parlamentar ndo desqualifica o partido politico como legitimado ativo para a propositura da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade. Vencidos os senhores Ministros Carlos Velloso, relator, e Celso de Mello. Votou o
presidente, o senhor ministro Nelson Jobim. Redigira o acorddo o senhor ministro Gilmar Mendes. Ausente,
justificadamente, a senhora Ministra Ellen Gracie. / Decisdo referente ao mérito da ADI: o Tribunal, por
unanimidade, declarou a prejudicialidade da ag&o, face a superveniéncia da Emenda Constitucional n° 41/2003,
que alterou o inciso XV do artigo 48 da Constituicdo Federal, na redagdo que havia sido dado pela EC n° 19.
votou o presidente, o senhor Ministro Nelson Jobim. ausente, justificadamente, a senhora Ministra Ellen Gracie.
Plenario, 12.08.2004.

“%8 ALMEIDA, Gregério Assagra. Manual das A¢es Constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 602.

% ROQUE, André Vasconcelos; DUARTE, Francisco Carlos. Aspectos Polémicos do Mandado de Seguranca
Coletivo: evolucéo ou retrocesso? Revista de Processo, v. 203, p. 39. jan. 2012.
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Nesse contexto, Darlan Barroso e Luciano Alves Rossato*'? defendem que pelo fato de
a legitimidade das partes se tratar de uma condicdo da acdo, deve ser analisada em todas as
fases processuais, uma vez que na sua auséncia teriamos caréncia de acdo. Assim, para 0s
autores, caso o partido politico perca representatividade parlamentar, deixa de ser parte
legitima e a tutela juridica deve ser extinta, ndo cabendo ao Ministério Pablico assumir o
controle da agéo.

Entendemos que a melhor interpretacdo € aquela que defende que a representacdo do
partido politico deve ser verificada apenas no momento da propositura da ac¢do, ndo existindo
a necessidade de verificacdo nas fases posteriores. Isso porque se trata de um requisito da
peticdo inicial e perda superveniente da representacdo ndo é suficiente para extinguir a acéo,
uma vez que a necessidade da tutela ndo deixa de existir, ou seja, 0 interesse dos partidos
politicos no objeto da tutela coletiva ndo se justifica apenas com a sua representatividade
parlamentar, mas sim com o seu interesse na defesa de direitos coletivos que foram violados.
Devemos, assim, considerar a efetividade do direito pleiteado e ndo somente a literalidade da
lei.

Enfim, a tese mais adequada, com base no texto constitucional, é a legitimidade ampla
dos partidos politicos, ja que se trata de defensores do regime democratico e participativo, 0
que significa que os partidos politicos tém legitimidade para tutela de qualquer dos direitos
previstos no art. 81 do Cédigo de Defesa do Consumidor e, com isso, ndo havera restricdo em
relacdo a matéria tutelada e aos sujeitos. A Unica restricdo € a disposta na lei: a representacdo
no Congresso Nacional no momento da postulacdo da acdo, deve-se atentar a extensdo da

matéria postulada, para assim definir o representante adequado.

5.2 Legitimidade da organizacao sindical, entidade de classe ou associacao.

A alinea “b”, inciso LXX, do art. 5° da Constitui¢do da Republica arrola a organizagao
sindical, entidade de classe e associacdo legalmente constituida e em funcionamento ha pelo
menos um ano, como legitimados ativos para impetrar o Mandado de Seguranga Coletivo,
para defesa do interesse de seus membros ou associados. O artigo 21 da Lei 12.016/2009 que
regulamenta o Mandado de Seguranca acrescenta, em relacdo ao art. 5°, LXX, b, da CR/88,

que a legitimidade esta vinculada a forma dos seus estatutos e desde que pertinentes as suas

#0 BARROSO, Darlan; ROSSATO, Luciano Alves. Mandado de Seguranca. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2009. p. 96-97.
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finalidades.

Absorve do texto legal que é necesséario garantir requisitos minimos para a
legitimacdo. A primeira exigéncia que podemos extrair € que a legitimidade da organizagéo
sindical, da entidade de classe e da associagdo esta restrita “a forma dos seus estatutos e desde
que pertinentes as suas finalidades”. Assim, para serem consideradas partes legitimas, é
indispensével que haja identidade entre o objeto do mandamus e os seus fins institucionais**,
ou seja, € necessario comprovar a existéncia de pertinéncia tematica, requisito este que,
segundo Elpidio Donizetti**?, “devera ser demonstrado logo na peticao inicial, inclusive com
a apresentacdo dos estatutos da associa¢do, documento por meio do qual se podem conhecer
seus fins institucionais.”

A legitimidade, ainda, fica restrita a defesa dos membros e filiados das associacdes,
entidades de classe e organizacdo sindical, ndo sendo possivel a impetracdo do mandado de
seguranca coletivo para defesa de estranhos ao quadro dessas entidades.

Teori Albino Zavascki*®®

pondera que esse limite imposto pelo legislador se motiva no
fato de que ndo basta que o autor detenha legitimidade, é indispensavel que tenha também
interesse. O interesse processual é aplicado ao substituto processual, que deverd mostrar

interesse proprio, distinto e cumulado com o do substituido.*

Nesse mesmo sentido, Celso Agricola Barbi*®® explica que ndo ha “razio para que
uma associagdo ou entidade criada com determinadas finalidades e para defesa de interesses
de seus membros ou associados passe a atuar com finalidades ndo previstas em seus estatutos
e para defender pessoas estranhas aos seus quadros.” Hermes Zaneti Junior**® pondera que
“ndo se poderd imaginar mandado de seguranga coletivo, impetrado pelas entidades
legitimadas, contra interesse dos seus associados ou onde ndo ocorra nenhuma vantagem aos
associados.” O mesmo autor ainda afirma que “nao se pode impetrar mandado de seguranca

coletivo (...) pela simples vontade da direcdo da entidade ou do advogado que a representa.

Deve haver interesse dos associados, dos membros, o0 mandamus coletivo tem como escopo

“ DONIZETTI, Elpidio. AgBes Constitucionais. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 37-38.

2 DONIZETTI, Elpidio. A¢des Constitucionais. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 38.

M3 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela dos direitos coletivos e tutela coletiva dos direitos. 4.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 198.

4 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela dos direitos coletivos e tutela coletiva dos direitos. 4.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 199.

5 BARBI, Celso Agricola. Do Mandado de Seguranga. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 296.

M8 ZANETI JUNIOR, Hermes. Mandado de Seguranca Coletivo: aspectos processuais controversos. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2001. p. 125.
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sua prote¢do.”*” José Cretella Junior*'®, ao dispor sobre o assunto, ressaltou que as entidades
de classe podem impetrar mandado de seguranca “em defesa de seus membros ou associados,
desde que tais interesses sejam interesses qualificados, pretensdes resguardadas ou protegidas
por norma juridica expressa.”

Entretanto, Ada Pellegrini Grinover**®, ao manifestar sobre o tema, asseverou que “as
Unicas restricdes que exsurgem da Constituicdo sdo a auséncia de pré-constituicdo da
associacdo, hd pelo menos um ano, e a falta de observancia das condicdes legais para sua
constitui¢cdo.”, descartando a necessidade da defesa ser limitada aos objetivos para que foram
criadas e a defesa restrita aos seus membros e filiados.

Apesar da afirmacdo de Grinover, entendemos que a legitimidade das associagoes,
entidades de classe e organizacgdes sindicais esta restrita as suas finalidades e aos interesses de
seus membros, sendo esta a posicdo a que se adere a maioria expressiva dos juristas. Primeiro
porque o artigo 5°, LXX, da CR/88 fala expressamente da pertinéncia tematica, o que ndo é
verificado em relagcdo aos partidos politicos. Ademais uma associacdo, ou sindicato, ou
entidade de classe especializada em determinada matéria defende de maneira mais eficaz e
técnica o assunto de sua especialidade. Ha ainda o art. 8°, inciso 111, da CR/88 que estabelece
que aos sindicatos cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria.
Por ultimo, ha quem entende que haveria desvio de finalidade se defenderem questbes ndo
atinentes a seus estatutos e pessoas que ndo sejam membros ou filiados. Em todo caso,
independente dos fundamentos, a redacdo do artigo 21 da Lei 12.016/2009 reforca a posicao
restritiva quanto as exigéncias para concretizacdo da legitimidade ativa das organizacbes
sindicais, entidade de classe e associagdes.

E importante destacar que €é exigido das associacdes tempo minimo de um ano de pré-
constituicdo e funcionamento para a impetracdo de mandado de seguranca coletivo. Gregorio
Assagra de Almeida*?, Luiz Manoel Gomes Junior e Rogério Favreto*?, Sergio Ferraz*?

sustentam que a pré-constituicdo é exigida somente das associagdes. O Tribunal Regional

7 ZANETI JUNIOR, Hermes. Mandado de Seguranca Coletivo: aspectos processuais controversos. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2001. p. 130.

8 CRETELLA JUNIOR, José. Do Mandado de Seguranca Coletivo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1990. p.
71.

9 GRINOVER, Ada Pellegrini. Mandado de Seguranca Coletivo: legitimagéo, objeto e coisa julgada. Revista de
Processo, vol. 58, p. 75, abr. 1990 DRT/69.

20 AL MEIDA, Gregério Assagra. Manual das A¢es Constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 604.

1 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; FRAVETO, Rogério. O Projeto da Nova Lei da Acdo Civil Piblica:
aspectos principais. Revista Internacional de Estudos de Derecho Procesal y Arbitrage, n° 1, 2010.

22 FERRAZ, Sérgio. Mandado de Seguranca: individual e coletivo. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1993. p. 37.
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Federal*® da 12 Regido ja decidiu no sentido da ndo exigéncia de prazo minimo para os
sindicatos e entidades de classe: “Nao exige a norma constitucional que o sindicato e entidade
de classe estejam em funcionamento hd mais de um ano para terem legitimidade para
impetracdo do mandado de seguranca coletivo. A exigéncia € tdo-s0 para a associagdo, como

deflui da simples leitura do texto.”

4 5

Em sentido contrario, José Cretella Junior*** e Pedro Lenza'®® admitem carater
obrigatério da pré-constituicdo para as entidades de classe e aos sindicatos.

Entendemos que, pela simples leitura do texto, verifica-se que essa condicao € restrita
as associacles, ou seja, a legitimidade das organizacg@es sindicais e das entidades de classe
ndo esta condicionada ao requisito da prévia constituicao e funcionamento.

Os motivos que fundamentam essa exigéncia € a facilidade para criar uma associacao:
as formalidades sdo minimas, tratando-se apenas da unido de pessoas. Dessa forma, se ndo
houvesse o quesito do tempo minimo de constituicdo e funcionamento, poderia ser instituida
apenas com a finalidade de impetrar Mandado de Seguranca Coletivo, 0 que geraria

inseguranca juridica. Gomes Jinior e Favreto®?

explicam que “tal disciplina normativa, de
inegavel acerto, tem como objetivo evitar a criacdo de associacdo ad hoc, apenas com a
finalidade de ajuizar determinada agéo coletiva, desvirtuando o sistema”. Zaneti Janior*?’, no
mesmo sentido, pondera que “tal foi necessario para impedir a manobra nefasta que poderia
resultar de uma impetracdo acodada, em nome de uma associacdo constituida post factum, ou
da impetracdo em colusdo com os interesses da administracdo, para obtencdo de uma sentenca
desfavoravel.”

No entanto, apesar da lei 12.016/2009 ndo ter contemplado a hipotese de dispensa da
pré-constituicdo e funcionamento, deve-se apreciar o disposto no art. 5° 84° da Lei
7.347/1985 e o art. 82, §1°, do Codigo de Defesa do Consumidor, considerando que as normas
que regulam as acbes coletivas formam um microssistema comum do direito processual
coletivo e que o dispositivo em questdo esta ligado a efetividade da tutela coletiva. Assim, “se

existente manifesto interesse social, entendido esse como relacionado com a dimensdo ou

2% TRF da 12 Regido, 32 T., MS 89.01.09409-6, DJU 05.03.1990, Rel. Fernando da Costa Tourinho Neto.

24 CRETELLA JUNIOR, José. Do Mandado de Seguranca Coletivo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1990. p.
70.

25 | ENZA, Pedro. Teoria Geral da A¢do Civil Pablica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 414.

6 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; FRAVETO, Rogério. O Projeto da Nova Lei da Acdo Civil Piblica:
aspectos principais. Revista Internacional de Estudos de Derecho Procesal y Arbitrage, n° 1, 2010.

T ZANETI JUNIOR, Hermes. Mandado de Seguranca Coletivo: aspectos processuais controversos. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2001. p. 124.
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caracteristica do dano ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido.”?

, a prévia
constituicdo pode ser dispensada pelo julgador*?®. Posic4o ja defendida pelo Superior Tribunal
de Justica ao afirmar que “presente o interesse social videnciado pela dimensdao do dano e
apresentando-se como relevante o bem juridico a ser protegido, pode o Juiz dispensar o
requisito da pré-constituicdo superior a um ano da associacdo autora da agdo.”**

Arruda Alvin®* pondera que presente “manifesto interesse social, traduzivel pela
dimensdo do dano, como, exemplificativamente, um dano de abrangéncia nacional devera, em
principio, conduzir a dispensa” do requisito da anualidade.

A fim de exemplificar as situagcbes em que se justifica a dispensa do requisito da pré-

constituicdo, Luiz Manoel Gomes Jinior e Rogério Favreto*®

citam: “a) questdes envolvendo
matéria relacionada com a saude da populacdo, remédios danosos ou sem efeitos
comprovados, (...); b) quantidade consideravel de beneficios, de modo a justificar tutela
coletiva, sob pena de ser necessario 0 ajuizamento de quantidade elevada de acles
individuais.(...)”.

Cumpre salientar, que em relacdo as entidades de classe e as organizac6es sindicais,

apesar de ndo ser exigida a prévia constituicdo e funcionamento por um tempo minimo de um

8 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; FRAVETO, Rogério. O Projeto da Nova Lei da Acéo Civil Publica:
aspectos principais. Revista Internacional de Estudos de Derecho Procesal y Arbitrage, n° 1, 2010.

29 Chdigo de Defesa do Consumidor — Art. 82, §1° “§ 1° O requisito da pré-constituicdo pode ser dispensado
pelo juiz, nas agBes previstas nos arts. 91 e seguintes, quando haja manifesto interesse social evidenciado pela
dimensao ou caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido”.

%0 5TJ, Recurso Especial n° 121.067/PR (1997/0013320-6) — Relator Min. Barros Monteiro.

“ ALVIM, Arruda; ALVIM, Thereza; ALVIM, Eduardo Arruda; MARINS, James. Cédigo do Consumidor
Comentado. 2. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 387-388: “Em relacdo a tais associagoes,
legitimadas para a defesa dos interesses e direitos nas hipéteses dos incisos I, 11 e 111, do art. 81, paragrafo Gnico
(art. 91 e 102, deste cddigo), poder-se-a prescindir do requisito da anualidade de sua pré-constituicdo (mas ndo
da sua constituicdo regular, enquanto pessoa juridica), com relagdo as a¢des do art. 91 e seguintes, ou seja, para a
hip6tese do art. 81, paragrafo unico. O texto legal refere a manifesto interesse social evidenciado pela dimenséo
ou caracteristica do dano, o que conduz a conclusao de que esta acdo envolve responsabilidade civil. No entanto,
como sucessivamente, 0 mesmo texto refere-se a relevancia do bem juridico a ser protegido, isto vem a significar
gue ndo somente quando se trate de responsabilidade civil, ha a possibilidade de dispensa dessa constitui¢do ha
pelo menos um ano. Isto, ocorrerd, se ingressarem em juizo, antes desse prazo anuo, desde que comparecam um
dos seguintes valores a serem resguardados: manifesto interesse social, traduzivel pela dimensdo do dano, como,
exemplificativamente, um dano de abrangéncia nacional deverd, em principio, conduzir a essa dispensa. Ou, diz
mais este paragrafo primeiro, do art. 82, pela caracteristica do dano, como exemplificativamente, se se tratar de
um dano em expansdo. (...) Por certo, necessario sera que, em todas as hipoteses, essa realidade seja reconhecida
pela autoridade judiciaria. As expressdes flexiveis da lei, que se utiliza de conceitos vagos, vira a ensejar aos
juizes uma larga margem de apreciacdo valorativa. (...) Deve-se, nesse passo, observar que entidade associativa,
por exemplo, ao utilizar o direito de acdo para protecdo de interesse ou direito coletivo (art. 81, paréagrafo Unico,
inciso I1), tal como conceituado por este codigo, deve ser considerada legitima, tendo-se presente o disposto no
art. 5°, inciso XX, da Constituicdo Federal, desde que, dentre as suas finalidades esteja inserida a defesa dos
consumidores (...)”.

*2 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; FRAVETO, Rogério. O Projeto da Nova Lei da Acéo Civil Piblica:
aspectos principais. Revista Internacional de Estudos de Derecho Procesal y Arbitrage, n® 1, 2010.
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ano, é necessaria a prova de sua constituicdo legal e seu enquadramento como organizagao
sindical ou entidade de classe.

Outra questdo controvertida dizia respeito a amplitude da representatividade dos
legitimados arrolados no art. 5°, LXX, alinea b, da CR/88 (Organizacdo sindical, da entidade
de classe e da associacdo). Embora haja precedentes*®, fundamentado no artigo 8°, inciso
111*** da CR/88, no sentido de que a atuacio dos sindicados ndo poderia ser a favor de apenas
parte de seus associados, mas na defesa de toda categoria, o assunto ja foi consolidado pela
sumula n°® 630 do STF: “a entidade de classe tem legitimacdo para o Mandado de Seguranga
ainda quando a pretensdo veiculada interesse apenas a uma parte da respectiva categoria.”,
solucionando a divergéncia. Nesse mesmo sentido o artigo 21 da lei 12.016 veio reafirmar o
entendimento do Supremo Tribunal Federal e amplia-lo para a organizacgéo sindical e para a
associacdo “o mandado de seguranga coletivo pode ser impetrado(...) por organizacdo
sindical, entidade de classe ou associagdo legalmente constituida e em funcionamento ha, pelo
menos, 1 (um) ano, em defesa de direitos liquidos e certos da totalidade ou de parte dos seus
membros ou associados(...)”.

Contudo, é importante salientar que quando se tratar de interesse puramente
individual, o interessado é legitimado ordinario para defender seu direito em juizo, ndo
havendo razdo para que as entidades de classe, associa¢cbes ou organizacdo sindical atuem
como legitimados em uma tutela de carater ndo coletivo. Luiz Manoel Gomes Junior e

Rogério Favreto*®

, adeptos dessa posic¢do, justificam que “a)ndo se pode admitir a utilizagao
de acdo coletiva para a protecdo de apenas uma pessoa, sem reflexos coletivos; e, b) a
possibilidade de atuacdo em juizo dos legitimados coletivos pressupde, por 6bvio, que haja a
defesa de um direito de natureza coletiva.” O STJ*®, nesse mesmo sentido, ja se manifestou
acerca da matéria, afirmando a ilegitimidade das associacfes para representar seu associado
em acdes de natureza individual.

Ressalta-se que outro aspecto dessa exposicdo é prescindibilidade da autorizacéo dos

3 Darlan Barroso e Luciano Alves Rosato apontam: “O Texto Constitucional ¢ claro e inequivoco em prever
que os sindicatos representam a sua categoria € ndo apenas os filiados a entidade”. (BARROSO, Darlan;
ROSSATO, Luciano Alves. Mandado de Seguranca. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 98.)

0 artigo 8° da Constituicio da Republica de 1988 dispde: “Ill - a0 sindicato cabe a defesa dos direitos e
interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas”.

" GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; FRAVETO, Rogério. O Projeto da Nova Lei da Acdo Civil Piblica:
aspectos principais. Revista Internacional de Estudos de Derecho Procesal y Arbitrage, n° 1, 2010.

% STJ - REsp 1084036 / MG — Recurso Especial 2008/0185063-5 - Relator(a) Ministra Nancy Andrighi (1118)
- Orgéo Julgador T3 - Terceira Turma - Data do Julgamento: 03/03/2009 - Data da Publicagio/Fonte DJe
17/03/20009.
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membros ou associados dos legitimados ativos para impetrar mandado de segurancga coletivo.
Isso ocorre em razdo da situacdo da legitimante ter nexo com os fins institucionais dos
legitimados. O STJ ja se posicionou no sentido de que “ndo se exige, tratando-se de seguranca
coletiva, a autorizacdo expressa aludida no inc. XXI do art. 5°, CR, que contempla hipétese de
representacdo.”’ Assunto também sedimentado na sGmula 629 do STF “a impetracdo de
mandado de seguranca coletivo por entidade de classe em favor dos associados independe de
autorizagdo destes.” Nesse ponto, deve ser acrescentado o entendimento de Hermes Zaneti
Janior “exatamente em razdo do interesse juridico(...) (= relacdo de pertinéncia e de
compatibilidade entre o direito material afirmado em juizo, titularizado na pessoa dos
associados ou filiados, e os fins institucionais do impetrante), o ajuizamento da agéo
dispensara qualquer espécie de autorizacao individual ou de assembleia.” Darlan Barroso e

Luciano Rossato**®

concluem que “cumpridas as formalidades de seu estatuto social, a
associacao poderd impetrar mandado de seguranca coletivo, sem a necessidade de nenhuma
autorizac¢do de seus membros.”

Em sintese, as associacOes, as entidades de classe e as organizacGes sindicais podem
agir através do mandado de seguranca coletivo para a defesa dos interesses de seus membros e
suas finalidades institucionais, observando-se, ainda, que é cabivel a impetragdo do writ
coletivo, mesmo quando o direito pertenca apenas a uma parte dos membros ou associados
dos legitimados. Ademais, especificamente em relacdo as associacfes também é exigido o
tempo minimo de um ano de constituicdo, que poderd ser dispensado caso se verifique

manifesto interesse social.

5.3 A ampliagéo do rol previsto no inciso LXX do art. 5° da Constitui¢do da Republica e
no art. 21, caput, da Lei n. 12.016/2009

Questiona-se, entretanto, se o rol do art. 5°, LXX, da CR/88 é taxativo ou apenas
exemplificativo, ou seja, se os legitimados para propor a acdo de mandado de seguranca
coletivo seriam apenas aqueles arrolados na Constituicdo ou se outros legitimados as acGes
coletivas poderiam impetrar o mandamus. Observa-se, ainda, que o artigo 21 da lei n°

12.016/2009 que regulamenta 0 Mandado de Seguranca Coletivo, ao tratar da legitimidade

7 STF — Mandado de Seguranca 22132-1. Relator: Min. Carlos Velloso.
% BARROSO, Darlan; ROSSATO, Luciano Alves. Mandado de Seguranca. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2009. p. 99.
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ativa, limitou-se a repetir o disposto na CR/88.

A razoabilidade e a efetividade do direito devem nortear o seu intérprete. O fato de a
Constituicdo da Republica de 1988, bem como a Lei 12.016/2009 terem previsto
expressamente a possibilidade de impetracdo do writ coletivo por partidos politicos,
organizacOes sindicais, entidades de classe e associa¢cBes nao significa, por si sO, que nédo
possa ter outros legitimados.**

Por se tratar 0 mandado de seguranca coletivo de uma garantia constitucional
fundamental, ha a necessidade de se questionar sobre a existéncia de algum valor que impeca
a ampliagdo dos impetrantes a outras pessoas além daqueles elencados na CR/88**°. Como
observa Luis Otavio Stédile*, “o mero apego & forma, em tempos de pés-positivismo, ndo
pode servir de justificativa a essa limitacdo, ja que ndo parece haver Obice constitucional
algum a uma eventual ampliacdo.”

N&o se constata qualquer prejuizo a tutela jurisdicional e sua efetividade com tal
ampliacdo; muito pelo contrério: evidencia-se um maior acesso & justica e, com isso, a

|.442

ampliacdo da prestacao jurisdicional.™* Assim sendo, como assevera Stédile, “ndo se verifica

a existéncia de valor algum que seja subjacente a uma eventual restricdo a ampliacdo do rol

em comento por lei infraconstitucional ”**®

Nesse ponto é importante transcrever a licdo de Antonio Carlos Cintra do Amaral** a

respeito da interpretacao literal das normas juridicas:

E frustrante encontrarmos quem ainda busca efetuar uma interpretacio
estritamente literal das normas juridicas. Sdo operadores do Direito que, ao
invés de indagar sobre o “sentido”, a “ratio”, a “finalidade” da norma,
preocupam-se exclusivamente em saber qual € o significado linguistico das

¥ STEDILE, Luis Otavio. O mandado de seguranca coletivo e a legitimidade do Ministério Publico para sua
impetracdo.  Escola  Superior do  Ministério  Publico da Unido, 2011. Disponivel em:
<http://www.esmpu.gov.br/linha-editorial/outras-publicacoes/>. Acesso em: 25 fev. 2014.

“0 STEDILE, Luis Otéavio. O mandado de seguranca coletivo e a legitimidade do Ministério Piblico para sua
impetragdo.  Escola  Superior do  Ministério Pablico da Unido, 2011. Disponivel em:
<http://www.esmpu.gov.br/linha-editorial/outras-publicacoes/>. Acesso em: 25 fev. 2014.

*! STEDILE, Luis Otéavio. O mandado de seguranca coletivo e a legitimidade do Ministério Pdblico para sua
impetragdo.  Escola  Superior do  Ministério Plblico da Unido, 2011. Disponivel em:
<http://www.esmpu.gov.br/linha-editorial/outras-publicacoes/>. Acesso em: 25 fev. 2014.

*2 STEDILE, Luis Otavio. O mandado de seguranca coletivo e a legitimidade do Ministério Piblico para sua
impetracdo.  Escola  Superior do  Ministério  Publico da Unido, 2011. Disponivel em:
<http://www.esmpu.gov.br/linha-editorial/outras-publicacoes/>. Acesso em: 25 fev. 2014.

3 STEDILE, Luis Otavio. O mandado de seguranca coletivo e a legitimidade do Ministério Publico para sua
impetragdo.  Escola  Superior do  Ministério Plblico da Unido, 2011. Disponivel em:
<http://www.esmpu.gov.br/linha-editorial/outras-publicacoes/>. Acesso em: 25 fev. 2014.

4 AMARAL, Antonio Carlos Cintra. A respeito da interpretacdo literal das normas juridicas. Disponivel em:
<http://www.celc.com.br/comentarios/38.html>. Acesso em 25 fev. 2014.
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palavras contidas no texto legal. O intérprete de uma norma juridica deve
buscar o seu “sentido”, sem se ater a literalidade do texto. A interpretacao
estritamente literal esta ultrapassada. Para entender uma norma juridica, deve
0 intérprete analisar o texto através do qual ela é formulada. Nesse texto
encontra palavras que devem ser compreendidas em seu significado comum
e, com frequéncia, no significado técnico-juridico especifico que assumem
em um determinado contexto normativo. Mas a tarefa do intérprete ndo se
limita a verificar o teor literal do texto analisado.

[...]

O intérprete ndo pode ignorar o significado linguistico do texto normativo.
Deve, porém, aliar essa andlise linguistica do texto a busca do “sentido” da
norma nele contida, utilizando-se, sobretudo, das nocdes de sistema e
finalidade. Um principio que tem ganhado extraordinaria relevancia na
interpretacdo das normas legais € o da razoabilidade.

Cintra*®

ainda aponta um exemplo elaborado pelo jurista Chaim Perelma: “um
letreiro, colocado na entrada de um parque publico, proibe a entrada de veiculos. Um cidad&o
sofre um enfarte dentro do parque. Chama-se uma ambulancia. Seria razoavel que o porteiro
impedisse a entrada da ambulancia, arriscando a vida do enfartado?”

A concluséo sobre quem possui legitimidade para propor o mandado de seguranca
coletivo deve ser analisada com razoabilidade e através de uma interpretacdo sistemética do
Constituicdo da Republica e das regras do microssistema comum do direitos processual
coletivo para assim definir quem séo os legitimados a impetracdo da acdo mandamental de
natureza coletiva.

Portanto, parece equivocada a posicdo daqueles que ndo reconhecem que a legitimacao
a impetracdo do mandado de seguranca coletivo possa ser verificada além do inciso LXX do
art. 5° da Constituicdo ou o art. 21 da Lei n. 12.016/2009. Infere-se que o rol dos legitimados
a impetrar o0 mandamus coletivo compreende uma lista exemplificativa, sujeita a ampliacéo,
seja por interpretacdo sistematica do texto da propria Constituicdo da Republica, seja pela
analise da sistematizacdo das normas de direito coletivo.

Abordaremos, nos préximos tépicos, os legitimados ativos para impetrar o mandado
de seguranca coletivo, partindo da integralizagdo com as normas de direito processual coletivo

e também da analise dos dispositivos constitucionais.

5.4 O microssistema coletivo das normas processuais como fundamento para a

ampliacdo da legitimidade ativa

5 AMARAL, Antonio Carlos Cintra. A respeito da interpretacdo literal das normas juridicas. Disponivel em:
<http://www.celc.com.br/comentarios/38.html>. Acesso em: 25 fev. 2014.
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Para determinar os legitimados para impetracdo do mandado de seguranca coletivo é
necessario analisar com acuidade os diplomas legais que formam o microssistema coletivo do
processual coletivo.

Imprimindo entendimento sobre o assunto, Gregdério Assagra de Almeida, Mirna
Cianci e Rita Quartieri**® defendem que a nova Lei do Mandado de Seguranca ndo deve ser
analisada de forma independente; deve-se considerar um dialogo de fontes com a Constituicdo
da Republica e, no caso especifico, do Mandado de Seguranca Coletivo com o Microssistema
Comum de Direito Processual Coletivo. De acordo com os autores, considerando a teoria dos
direitos e garantias fundamentais, a melhor analise “¢ aquela que propde uma interpretagdo de
coordenacao do sistema visando o pleno dialogo entre as diversas fontes legislativas, de forma
a alcancar a maior carga de eficacia social da norma e da decisdo proferida diante do caso

concreto.”**’

8

A esse respeito, Claudia Lima Marques**® assegurando a dialogo das fontes no

ordenamento juridico brasileiro assevera:

Na belissima expressdo de Erik Jayme, é o atual e necessario ‘didlogo das
fontes’ (dialogue des sources), a permitir a aplicacdo simultanea, coerente e
coordenada das plurimas fontes legislativas convergentes. ‘Dialogo’ porque
ha influéncias reciprocas, ‘didlogo’ porque ha aplicagdo conjunta das duas
normas a0 mesmo tempo e a0 mesmo caso, seja complementarmente, seja
subsidiariamente, seja permitindo a opcao voluntéria das partes sobre a fonte
prevalente (especialmente em matéria de convencdes internacionais e leis-
modelos), ou mesmo permitindo uma opg¢do por uma das leis em conflito
abstrato. Uma solucéo flexivel e aberta, de interpenetracdo, ou mesmo a
solucdo mais favoravel ao mais fraco da relacdo (tratamento diferente dos
diferentes).

O microssistema coletivo de direito processual coletivo trata-se da interligacdo das
diversas normas que disciplinam os direitos coletivos - Lei da Acdo Popular (Lei 4.717/65),
Lei da Acdo Civil Publica (Lei 7.347/85), Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90),
Lei da Improbidade Administrativa (Lei 8.429/92), Estatuto da Criancga e do Adolescente (Lei
8.069/90), Lei da Pessoa Portadora de Deficiéncias (Lei 7.853/89), Lei Protetiva dos

8 ALMEIDA, Gregério Assagra; CIANCI, Mirna, QUARTIERI, Rita. Mandado de Seguranca. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 63.
“T ALMEIDA, Gregério Assagra; CIANCI, Mirna, QUARTIERI, Rita. Mandado de Seguranca. S&o Paulo:
Saraiva, 2011. p. 63.
“8 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentérios ao Codigo

de Defesa do Consumidor. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 32-33.
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Investidores do Mercado de Valores Imobiliarios (Lei 7.913/89) e Lei de Prevencdo e
Repressdo as Infragdes contra a Ordem Econdmica — Antitruste (Lei 8.884/94). Diante dessa
sistematizacdo das normas do direito processual coletivo, havendo alguma lacuna na
legislacdo, auséncia de algum regulamento ou duvida na aplicacdo do direito coletivo, utiliza-
se a norma de outra lei que pertenca a esse microssistema, tudo para que as agdes coletivas
sejam efetivas na protecdo dos direitos fundamentais transindividuais.**, ou seja, deve haver
um dialogo entre as fontes de direito processual coletivo para garantir maior e melhor carga
de eficacia ao direito tutelado.

Rodrigo Reis Mazzei*®

assevera que o microssistema coletivo é composto pela
reunido de diversos diplomas que disciplinam a tutela coletiva e por esta razdo um “diploma
gue compBe 0 microssistema € apto a nutrir caréncia regulativa das demais normas, pois,
unidas, formam sistema especialissimo.”***

A sistematizacdo da tutela coletiva ndo estd expressa na lei, entretanto encontra
amparo em decisdo do Superior Tribunal de Justica®® quando, por exemplo, aplica por
analogia o prazo prescricional da Acdo Popular na Acdo Civil Publica. Destaca-se, ainda, a
decisdo do STJ, transcrita abaixo, em que mais uma vez este 6rgao reconhece o0 microssistema

coletivo:

A Carta de 1988, ao evidenciar a importancia da cidadania no controle dos
atos da Administracdo, com a eleicdo dos valores imateriais do art. 37, da
CF/1988 como tutelaveis judicialmente, coadjuvados por uma série de
instrumentos processuais de defesa dos interesses transindividuais, criou um

#9 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; FRAVETO, Rogério. O Projeto da Nova Lei da Acéo Civil Publica:
aspectos principais. Revista Internacional de Estudos de Derecho Procesal y Arbitrage, n° 1, 2010.

0 MAZZEI, Rodrigo. Agdo Popular e o Microssistema da Tutela Coletiva. Tutela Jurisdicional Coletiva.
Coord.: DIDIER JR., Fredie; MOUTA, José Henrique. Salvador: Juspodivm, 2009. p. 382-383. Mazzei ainda
ensina: “(...) o microssistema coletivo tem sua formag¢do marcada pela reunido intercomunicante de varios
diplomas, diferenciando-se da maioria dos microssistemas que, em regra, tem formacdo enraizada em apenas
uma norma especial, recebendo, por tal situagdo, razoavel influéncia de normas gerais. (...) a concepgdo do
microssistema juridico coletivo deve ser ampla, a fim de que 0 mesmo seja composto ndo apenas do Codigo de
Defesa do Consumidor (LGL\1990\40) e da Lei da Acdo Civil Publica, mas de todos os corpos legislativos
inerentes ao direito coletivo, razdo pela qual diploma que comp8e o microssistema € apto a nutrir caréncia
regulativa das demais normas, pois, unidas, formam sistema especialissimo”.

1 MAZZEI, Rodrigo. Agdo Popular e o Microssistema da Tutela Coletiva. Tutela Jurisdicional Coletiva.
Coord.: DIDIER JR., Fredie; MOUTA, José Henrique. Salvador: Juspodivm, 2009. p. 373-395. p. 382-383.

%2 «(_).6. A Acdo Civil Piblica ndo veicula bem juridico mais relevante para a coletividade do que a Acéo
Popular. Alids, a bem da verdade, hodiernamente ambas as a¢Bes fazem parte de um microssistema de tutela dos
direitos difusos onde se encartam a moralidade administrativa sob seus varios angulos e facetas. Assim, a
mingua de previsdo do prazo prescricional para a propositura da Ac¢do Civil Publica, inafastavel a incidéncia da
analogia legis, recomendando o prazo quinquenal para a prescri¢do das A¢des Civis Publicas, tal como ocorre
com a prescritibilidade da Acdo Popular, porquanto u bi eadem ratio ibi eadem legis dispositio.” Precedentes do
STJ: REsp 890552/MG, Relator Ministro José Delgado,DJ de 22.03.2007 e REsp 406.545/SP, Relator Ministro
Luiz Fux, DJ 09.12.2002.
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microssistema de tutela de interesses difusos referentes a probidade da
administracdo publica, nele encartando-se a A¢do Cautelar Inominada, Acéo
Popular, a Acdo Civil Publica e o0 Mandado de Seguranca Coletivo, como
instrumentos concorrentes na defesa desses direitos eclipsados por clausulas
pétreas. (grifos nossos).*

Isto posto, verifica-se que o microssistema coletivo do direito processual coletivo,
também chamado de Sistema Unico Coletivo ou sistematizacdo das normas de direito
coletiva, ja esté consolidado na doutrina e na jurisprudéncia pétria“*.

Diante da aplicagdo sistémica do direito coletivo, Elpidio Donizetti e Marcelo

Cerqueira®®

observam que “¢ possivel (...) que os demais legitimados extraordinarios para as
causas coletivas — em especial o Ministério Pablico e a Defensoria Publica — poderiam
impetrar o mandado de seguranga coletivo.” 1sso porque, de acordo com os referidos autores,
“ha uma aplicagdo intercambiante ou um didlogo dos diplomas legais que dispdem sobre a
tutela coletiva.”**®

Marinoni, Mididiero e Sarlet*’, imprimindo entendimento semelhante, ponderam ser
recomendavel que “todos os autorizados para as agdes coletivas também tenham a sua
disposicdo 0 mandado de seguranca coletivo como técnica processual para a protecdo dos

interesses de massa.”**¢?

3 AgRg no Agravo de Instrumento n° 1.249.132/SP (2009/0224885-0) - Relator: Ministro Luiz Fux.

% Ja decidiu ainda o STJ: “A Agdo Civil Publica e a Agdo Popular compdem um microssistema de tutela dos
direitos difusos, por isso que, ndo havendo previsdo de prazo prescricional para a propositura da Acéo Civil
Pdblica, recomenda-se a aplicagéo, por analogia, do prazo quinquenal previsto no art. 21 da Lei n. 4.717/65.”
(Recurso Especial n® 1.070.896 - SC (2008/0115825-6) - Relator: Ministro Luis Felipe Salomé&o).

** DONIZETTI, Elpidio; CERQUEIRA, Marcelo Malheiros. Curso de Processo Coletivo. S&o Paulo: Atlas,
2010. p. 431.

6 DONIZETTI, Elpidio; CERQUEIRA, Marcelo Malheiros. Curso de Processo Coletivo. Séo Paulo: Atlas,
2010. p. 432.

7 SARLET, Ingo Wolfgang, MARINONI, Luiz Guilherme, MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 693.

8 SARLET, Ingo Wolfgang, MARINONI, Luiz Guilherme, MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 693.

% Como observa Salert, Marinoni e Mitidiero o rol de legitimados para propositura de mandado de seguranca
coletivo ndo é taxativo: “a previsdo constitucional que trata do mandado de seguranga coletivo limita-se a
estabelecer os legitimados para esta acdo. Em contraste com a legitimidade para outras a¢des coletivas (qualquer
cidaddo para a acdo popular e varios entes para as ag0es civis publicas) é de se questionar se a legitimagdo aqui
prevista é exclusiva, ou seja, se o rol trazido no dispositivo em questdo é exaustivo. Nada ha que autorize esta
conclusdo. A garantia fundamental, como cedico, ndo pode ser restringida, mas nada impede (aliés, sera muito
salutar) que seja ampliada. Dai ser possivel questionar-se da possibilidade de autorizar os legitimados para as
acles civis publicas a proporem mandado de seguranga coletivo. Partindo-se do pressuposto de que o mandado
de seguranca é apenas uma forma de procedimento, mostra-se impossivel fugir da conclusdo de que a tutela dos
interesses coletivos j& foi outorgada, pelo texto constitucional e por diplomas infraconstitucionais, a outras
entidades além daquelas enumeradas no dispositivo em exame. Ora, se essas outras entidades ja estdo habilitadas
a protecdo desses interesses, qual seria a racionalidade em negar-lhes autorizacdo para utilizar uma via
processual de prote¢do? Absolutamente, nenhuma. Diante disso, parece bastante razodvel sustentar a ampliagao
— pelo direito infraconstitucional e também pelas normas constitucionais (v.g., art. 129, Ill) — do rol de
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Camilo Zufelato*®

ainda explica que devemos aplicar o direito coletivo de forma
sistémica e unificada. Destarte, uma vez que “o mandamus de natureza coletiva é uma espécie
de instrumento processual coletivo, pertence ao género da agdo coletiva, logo, por coeréncia,
possui 0os mesmos legitimados de outras agdes coletivas.”*®*

Adepto do entendimento de que a legitimidade para impetrar a agdo mandamental de
natureza coletiva deve ser ampliada para outros legitimados das AcGes Coletivas, em especial
para o Ministério Piblico e a Defensoria Publica, Céassio Scarpinella Bueno*®? explica que “o
siléncio do art. 21, caput, da Lei 12.016/2009 ndo afasta a legitimidade ativa do Ministério
Publico para a impetracdo do mandado de seguranga coletivo. (...) O mesmo raciocinio deve
ser empregado para concluir pela legitimidade da Defensoria Publica para a impetracdo do

mandado de seguranca coletivo. (...)**”.

Como pondera Camilo Zufelato*®

, “a ampliacdo da legitimacdo atende o principio
basilar da maior acessibilidade possivel dos entes legitimados.” E ainda, conforme aponta o
autor, por se tratar de direitos transindividuais, que possuem uma natureza diferenciada e uma
extensdo ampla, “o recomendavel era que a legislagdo permitisse a maior abertura possivel
dos canais de acesso a justica, evitando-se que esquemas muito rigidos impusessem bloqueios

. C ) . .
a participagdo social por meio do processo.”*®

legitimados para a impetracdo deste remédio constitucional, de sorte que todos os autorizados para as agdes
coletivas também tenham a sua disposi¢do 0 mandado de seguranca coletivo como técnica processual para a
protecdo dos interesses de massa”. (SARLET, Ingo Wolfgang, MARINONI, Luiz Guilherme, MITIDIERO,
Daniel. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 693.)

0 ZUFELATO, Camilo. Da legitimidade ativa ope legis da Defensoria PUblica para o0 Mandado de Seguranca
Coletivo — Uma andlise a partir do Microssistema de Direito Processual Coletivo Brasileiro e o Dialogo das
Fontes. Revista de Processo, vol. 203, 2012, p. 321.

1 ZUFELATO, Camilo. Da legitimidade ativa ope legis da Defensoria Piblica para 0 Mandado de Seguranca
Coletivo — Uma andlise a partir do Microssistema de Direito Processual Coletivo Brasileiro e o Didlogo das
Fontes. Revista de Processo, vol. 203, 2012, p.321.

2 BUENO, Céssio Scarpinella. A nova lei do Mandado de Seguranca. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 166-
167.

%83 Sobre a legitimidade da Defensoria Publica Cassio Scarpinella Bueno explica que: “Néo so por forca de seus
misteres constitucionais (art. 134 da CF/1988 (LGL\1988\3)) e do que o art. 5.° 1I, da Lei 7.347/1985, com a
redacdo dada pela Lei 11.448/2007, prevé com relagdo a sua legitimidade para a ‘agdo civil publica’, mas,
sobretudo, diante do que dispGem os incs. VII, VIII e 1X, do art. 4.° da LC 80/1994, na redacdo da LC 132/2009,
que evidenciam a importancia de as fun¢des daquela Instituicdo também deverem ser desempenhadas no &mbito
do “direito processual coletivo”. (BUENO, Céssio Scarpinella. A nova lei do Mandado de Seguranca. 2. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 166-167.)

4% ZUFELATO, Camilo. Da legitimidade ativa ope legis da Defensoria Publica para 0 Mandado de Seguranca
Coletivo — Uma andlise a partir do Microssistema de Direito Processual Coletivo Brasileiro e o Dialogo das
Fontes. Revista de Processo, vol. 203, p.321, 2012. p. 321.

5 ZUFELATO, Camilo. Da legitimidade ativa ope legis da Defensoria Piblica para 0 Mandado de Seguranca
Coletivo — Uma andlise a partir do Microssistema de Direito Processual Coletivo Brasileiro e o Didlogo das
Fontes. Revista de Processo, vol. 203, p.321, 2012. p. 321.
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Sublinha-se a licdo de Gregorio Assagra de Almeida™” que ao se manifestar sobre a

legitimidade ativa no Mandado de Seguranca Coletivo afirma:

O mandado de seguranga é uma garantia constitucional fundamental. Com
efeito, ndo lhe é compativel interpretacdo restritiva. Assim, o rol dos
legitimados ativos coletivos do art. 5°, LXX, da CF, & meramente
exemplificativo, de sorte que também poderdo impetrar mandado de
seguranca para tutela dos direitos ou interesses coletivos todos 0s entes com
legitimacdo ativa coletiva arrolados nos arts. 82, do CDC e 5°, da LACP.

Vale destacar a licdo de Elpidio Donizzeti e Marcelo Cerqueira que apontam que,
apesar de existir um dialogo entre as normas de tutela coletiva ndo se pode esquecer que 0
processo coletivo possui procedimento comum e procedimento especial. De acordo com 0s
autores, no caso especifico do Mandado de Seguranca Coletivo, adota-se um procedimento
especial, porém sua peculiaridade ndo é inerente a legitimacgdo. O diferencial do procedimento
do mandamus coletivo consiste na celeridade e na impossibilidade de dilacdo probatéria, o
que permite concluir que ndo cabe interpretacdo no sentido de limitar a legitimacdo ativa no
mandado de seguranca coletivo, ainda mais perante a garantia constitucional do amplo acesso
a justica das coletividades. Deve-se entdo expandir a legitimidade para a impetracdo do
Mandado de Seguranca Coletivo com base nas normas do microssistema processual.*®’

Assim, por forca do microssistema processual coletivo, os legitimados ativos das
acOes de natureza coletivas sao: partidos politicos, organizagdes sindicais, entidades de classe,
associacles, 0 Ministério Publico, a Defensoria Publica, a Unido, os Estados, o Distrito
Federal, os Municipios, as autarquias, empresas publicas, fundacgdes, sociedades de economia
mista, o cidaddo e a OAB, 0 que atinge 0 mandado de seguranca coletivo, em face dessa
sistematizacdo do processo metaindividual.

Vale dizer ainda que, diante do relevante valor social dos interesses transindividuais e
do fato de ndo haver correspondéncia direta entre o direito violado e um titular especifico, é
necessaria a ampliacdo dos legitimados ativos nas acOes de natureza coletiva para que a
defesa dos direitos transindividuais seja de fato efetiva.*®® Como bem analisa Zufelato, “a

importancia da ampliacdo da legitimacdo para a defesa dos interesses metaindividuais em

%% ALMEIDA, Gregério Assagra. Manual das A¢des Constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 605.

" DONIZETTI, Elpidio; CERQUEIRA, Marcelo Malheiros. Curso de Processo Coletivo. Sdo Paulo: Atlas,
2010. p. 432-433.

%8 ZUFELATO, Camilo. Da legitimidade ativa ope legis da Defensoria Piblica para o Mandado de Seguranca
Coletivo — Uma andlise a partir do Microssistema de Direito Processual Coletivo Brasileiro e o Didlogo das
Fontes. Revista de Processo, vol. 203, p.321, 2012. p. 321.
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juizo reflete-se na prépria concepcao politica do Estado, implicando a implementacdo da

. .. . 469
democracia participativa.”

Salienta-se que o0s projetos cientificos académicos que tratam da consolidacdo do
Processo Coletivo, com a criagdo de um Cddigo Brasileiro de Processo Coletivo, reforcam
ainda mais a amplitude da Legitimidade Ativa no Mandado de Seguranga Coletivo.

Inicialmente destaca-se o Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos do

Ministério da Justica, sob coordenacdo de Ada Pellegrini Grinover. Nesse ponto, Camilo

470

Zufelato™" explica que ““a referida iniciativa tinha como escopo a consolidagdo, unificac¢do e

harmonizacdo das vérias espécies de acOes coletivas brasileiras, uma vez que se trata de
disciplina juridica esparsa ao longo do ordenamento e, por vezes, com incongruéncias (...) as
quais queria ver solucionadas.”.

Vejamos, entdo, a proposta do referido Anteprojeto no que diz respeito a legitimidade

ativa no Mandado de Seguranca Coletivo:

Capitulo IV

Do mandado de seguranga coletivo

Art. 41. Cabimento do mandado de seguranga coletivo — Conceder-se-a
mandado de seguranga coletivo, nos termos dos incisos LXIX e LXX do
artigo 50 da Constituicdo Federal, para proteger direito liquido e certo
relativo a interesses ou direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos
(art. 4° deste Cédigo).

Art. 42. Legitimacdo ativa — O mandado de seguranga coletivo pode ser
impetrado por:

| — Ministério Publico;

Il — Defensoria Publica;

111 — partido politico com representacdo 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 0 mandado de
segurancga coletivo, atuara como fiscal da lei, em caso de interesse publico
ou relevante interesse social.

Nesse ponto é importante transcrever a Exposicdo de Motivos do anteprojeto de

autoria de Ada Pellegrini Grinover em relagdo ao Mandado de Segurancga Coletivo:

9 ZUFELATO, Camilo. Da legitimidade ativa ope legis da Defensoria Publica para 0 Mandado de Seguranca
Coletivo — Uma andlise a partir do Microssistema de Direito Processual Coletivo Brasileiro e o Dialogo das
Fontes. Revista de Processo, vol. 203, p.321, 2012. p. 321.
#10 ZUFELATO, Camilo. Da legitimidade ativa ope legis da Defensoria Piblica para 0 Mandado de Seguranca
Coletivo — Uma andlise a partir do Microssistema de Direito Processual Coletivo Brasileiro e o Didlogo das
Fontes. Revista de Processo, vol. 203, p.321, 2012. p. 321.
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O Capitulo IV trata do mandado de seguranca coletivo, até hoje sem
disciplina legal. Deixa-se claro que pode ele ser impetrado, observados os
dispositivos constitucionais, para a defesa de direito liquido e certo ligado a
interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos,
espancando-se assim duvidas doutrinarias e jurisprudenciais. Amplia-se a
legitimacdo para abranger o MP, a Defensoria Plblica e as entidades
sindicais. De resto, aplicam-se a0 mandado de seguranca coletivo as
disposices da Lei n. 1.533/51, no que ndo forem incompativeis com a
defesa coletiva, assim como o Capitulo | do Cddigo, inclusive no que
respeita as custas e honoréarios advocaticios.

Verifica-se, com clareza, que o Anteprojeto estende a legitimidade do mandamus
coletivo além do rol do art. 5°, LXX, da CR/88, abrangendo também o Ministério Publico e a
Defensoria Publica.

Outro Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos que merece destaque
foi o realizado no ambito da Universidade Estadual do Rio de Janeiro, sob a coordenacdo de
Aluisio Gongalves de Castro Mendes, que inclui o Ministério Publico, a Defensoria Publica, o
cidaddo, entre outros, como legitimados ativos para tutelar direitos coletivos através do
Mandado de Seguranga, ao dispor que “aplica-se a0 mandado de seguranga coletivo 0
disposto neste cddigo, inclusive no tocante as custas e honorarios (art. 16), e na lei 1533/51,
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no que ndo for incompativel.”*’*. Assim, como bem explica Camilo Zufelato*?, apesar de

utilizar técnica diversa do anteprojeto citado anteriormente, ao fazer uma simples mencéo de
que se aplica ao mandamus de natureza coletiva, as regras juridicas das demais acdes
coletivas incluem, obviamente, os legitimados ativos das demais a¢bes coletivas para propor

Mandado de Seguranca Coletivo, conforme o artigo 9° do anteprojeto abaixo transcrito:

Art. 9°. Sdo legitimados concorrentemente a agéo coletiva:

I — qualquer pessoa fisica, para a defesa dos direitos ou interesses difusos;

Il — o membro do grupo, categoria ou classe, para a defesa dos direitos ou
interesses coletivos e individuais homogéneos;

Il — o Ministério Puablico, para a defesa dos direitos ou interesses difusos e
coletivos, bem como dos individuais homogéneos de interesse social;

IV — a Defensoria Publica, para a defesa dos direitos ou interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos, quando os interessados forem,
predominantemente, hipossuficientes;

™t Art. 46 do Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos - anteprojeto elaborado em conjunto nos
programas de pds-graduacdo stricto sensu da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ) e da
Universidade Estacio de S4 (UNESA).

#2 ZUFELATO, Camilo. Da legitimidade ativa ope legis da Defensoria Piblica para 0 Mandado de Seguranca
Coletivo — Uma andlise a partir do Microssistema de Direito Processual Coletivo Brasileiro e o Didlogo das
Fontes. Revista de Processo, vol. 203, p.321, 2012.
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V — as pessoas juridicas de direito publico interno, para a defesa dos direitos
ou interesses difusos e coletivos relacionados as suas fungoes;

VI — as entidades e 6rgdos da Administracdo Publica, direta ou indireta,
ainda que sem personalidade juridica, especificamente destinados a defesa
dos direitos ou interesses protegidos por este cadigo;

VIl — as entidades sindicais, para a defesa dos direitos ou interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos ligados a categoria;

VI — os partidos politicos com representagdo no Congresso Nacional, nas
Assembleias Legislativas ou nas Camaras Municipais, conforme o &mbito do
objeto da demanda, para a defesa de direitos e interesses ligados a seus fins
institucionais;

IX — as associaces legalmente constituidas e que incluam entre seus fins
institucionais a defesa dos direitos ou interesses protegidos neste cddigo,
dispensada a autorizacdo assemblear.

Tendo em vista os obstaculos juridicos e politicos para aprovacao de um novo cddigo
no Direito Brasileiro, foi elaborado, por uma comissdo especial do Ministério da Justica, o
projeto de lei n° 5.139/2009, que da& nova disciplina a acdo civil publica para a tutela de
interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos e que tém como finalidade criar um
Sistema Unico Coletivo, para acabar com a assimetria no interior do microssistema processual
coletivo brasileiro*®,  Assim, na concepcdo de Luiz Manoel Gomes Jinior e Rogério

Favreto*’

, a nova Lei de Acdo Civil Publica teria natureza de uma Lei de Introducdo ao
Sistema Unico Coletivo, o que possibilitaria a disciplina de diversas caracteristicas das Acdes
Coletivas e a solugdo de graves problemas de interpretacdo e aplicacdo das normas existentes
de forma esparsa*’>. Em relagdo a essa uniformizacdo, Gomes Filho e Favreto designam
pontos benéficos do projeto de Lei: “a-) afasta os conflitos de interpretagdo, havendo apenas
uma disciplina para o processamento das acdes coletivas; b-) padroniza a aplicacdo das
normas e o proprio processamento das acdes coletivas; c-) torna o Sistema Unico Coletivo
coerente.”*"®

Dessa forma, a davida em relacdo ao alcance da legitimidade estaria solucionada e o
manejo do mandado de Seguranca Coletivo seria admitido por qualquer um dos legitimados
do Sistema Unico Coletivo.

Entretempo, o projeto de lei 5.139/2009, foi rejeitado pela Comissdo de Constituicdo,

418 ZUFELATO, Camilo. Da legitimidade ativa ope legis da Defensoria Publica para 0 Mandado de Seguranca
Coletivo — Uma andlise a partir do Microssistema de Direito Processual Coletivo Brasileiro e o Didlogo das
Fontes. Revista de Processo, vol. 203, p.321, 2012.

" GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; FRAVETO, Rogério. O Projeto da Nova Lei da Acdo Civil Publica:
aspectos principais. Revista Internacional de Estudos de Derecho Procesal y Arbitrage, n° 1, 2010.

** GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; FRAVETO, Rogério. O Projeto da Nova Lei da Acdo Civil Piblica:
aspectos principais. Revista Internacional de Estudos de Derecho Procesal y Arbitrage, n° 1, 2010.

#® GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; FRAVETO, Rogério. O Projeto da Nova Lei da Acdo Civil Piblica:
aspectos principais. Revista Internacional de Estudos de Derecho Procesal y Arbitrage, n° 1, 2010.
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Justica e Cidadania da Camara dos Deputados por falta de debate e discussdo publica. Diante
da rejeicdo, foi interposto recurso, que se encontra em fase de julgamento. No recurso foi
exposto que houve um trabalho coletivo, cuja discussdo durou mais de seis anos, publicacao
em livros, anteprojeto do Codigo de Processo Civil, Congressos, artigos, audiéncias publicas
realizadas no pais, tudo isso para divulgar e proporcionar criticas ao Projeto de Lei
5.139/20009.

Em setembro de 2012 foi apresentado o Projeto de Lei 4.484/2012 que, em linhas
gerais, segue, com algumas modificacdes o PL n° 5.139/2009.

N&o resta duvida, contudo, de que o rol de legitimados do art. 5°, LXX, da CR/88 e do
art. 21 da Lei 12.016/2009 ndo exclui outros legitimados as acOes coletivas para impetrar o
Mandado de Seguranca Coletivo. Tal exegesse decorre de uma interpretacdo sistémica da
Constituicdo da Republica e do microssistema coletivo que tutela as acGes de natureza
coletiva.

Deve-se priorizar a efetividade do direito pretendido e para isso pode-se afirmar que,
dentre as espécies de acdes coletivas, 0 mandado de seguranca € o0 mais apto a proporcionar
um resultado efetivo, uma vez que possui um procedimento diferenciado e mais célere. Para
isso é importante a amplitude dos possiveis legitimados ativos, considerando as normas do
Sistema Unico Coletivo para assim contemplar legitimidade ativa no somente aos elencados
no art. 21 da Lei 12.016/2009 e do art. 5° da CR/88, mas a todos aqueles legitimados que
exercam papel fundamental para a tutela dos direitos coletivos, em especial o Ministério
Publico, a Defensoria Publica e o cidad&o.

Importante analisar, contudo, em cada caso concreto, o interesse processual do autor e
a possibilidade juridica do direito pleiteado, bem como a existéncia de provas pré-constituidas
gue sejam congruentes e eficazes para obter aquilo que se pleiteia.

Enfim, o rol de legitimados do mandado de seguranca coletivo é apenas
exemplificativo, ja que por tratar-se de uma garantia constitucional fundamental para a defesa
de direitos de indole coletivo, os legitimados ativos devem ser compativeis com
microssistema coletivo, a fim de proporcionar 0 maior acesso a justica e a concretizagdo mais
efetiva dos direitos de natureza transindividual.

Passamos, entdo, para a analise de cada um dos demais legitimados para impetracao

do mandado de seguranca coletivo definidos pelo microssistema processual coletivo.
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5.5 A proposta do Projeto de Lei 222/2010 para ampliagdo dos legitimados ativos para
impetracdo do mandado de seguranca coletivo

Em 11 de agosto de 2010, o Senador Valter Pereira apresentou junto ao Senado
Federal o Projeto de Lei n® 222/2010, que propde diversas alteragdes a lei n°® 12.016/2010 (Lei
do Mandado de Seguranga).

Importante consignar que o referido Projeto de Lei teve forte influéncia das sugestfes
de alteracdes elaboradas pelo jurista Cassio Scarpinella Bueno, que, por sua vez, recebeu
importante contribuicdo e critica da Diretoria do IBPD (Instituto Brasileiro de Direito
Processual Civil), em especial de sua Presidente, Professora Ada Pellegrini Grinover, do
Presidente do Conselho Cientifico, o Ministro aposentado Athos Gusmédo, e do vice-
presidente, o Professor Petronio Calmon*’’. Para Scarpinella Bueno a Lei 12.016/2009 foi um
verdadeiro retrocesso para a histéria do mandado de seguranca no direito brasileiro, tanto na
sua forma individual como na sua forma coletiva e por isso necessita de diversas
modificacdes.*"®

Com relacdo ao art. 21 da Lei 12.016/2009 que disciplina, entre outras questdes, a
legitimidade ativa no mandado de seguranca coletivo, o Senador Valter Pereira, no PL
222/2010, acolheu integralmente a sugestdo de Cassio Scarpinella Bueno. Assim, o referido

artigo passaria a ter a seguinte redacgéo:

Art. 21. O mandado de segurancga coletivo pode ser impetrado por partido
politico com representagcdo no Congresso Nacional, na defesa dos interesses
legitimos relativos a seus integrantes ou a finalidade partidaria, por
organizagdo sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente
constituida e em funcionamento ha, pelo menos, 1 (um) ano, em defesa de
direitos liquidos e certos da totalidade, ou de parte, dos seus membros ou
associados, na forma dos seus estatutos e desde que pertinentes as suas
finalidades, dispensada, para tanto, autorizacéo especial.

8§ 1°. Os direitos protegidos pelo mandado de seguranga coletivo podem ser:

I — difusos, assim entendidos, para efeito desta Lei, os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas
por circunstancias de fato.

Il — coletivos, assim entendidos, para efeito desta Lei, os transindividuais, de

7O Senador Valter Pereira em sua justificagio ao Projeto de Lei 222/2010 ponderou que: “Mais uma vez
valendo-me de quase todas as sugestdes do Jurista Cassio Scarpinella Bueno, avalizadas pela Diretoria do IBPD
— Instituto Brasileiro de Direito Processual Civil, em especial na pessoa dos Professores Ada Pellegrini Grinover
e Petrdnio Calmon e do Ministro aposentado Athos Gusméo Carneiro, apresento nova proposicdo legislativa que
visa corrigir diversas imperfeicdes da nova Lei n.° 12.016, de 7 de agosto de 2009.”

"8 BUENO, Cassio Scarpinella. Propostas para uma Nova Lei para 0 Mandado De Seguranca. Disponivel em:
<http://www.scarpinellabueno.com.br/TextossMANDADO_DE_ SEGURANCA.pdf> Acesso em: 09 abr. 2014.
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natureza indivisivel, de que seja titular grupo ou categoria de pessoas ligadas
entre si ou com a parte contraria por uma relacdo juridica basica;

Il — individuais homogéneos, assim entendidos, para efeito desta Lei, 0s
decorrentes de origem comum.

§ 2° O mandado de seguranga coletivo também podera ser impetrado por
partido politico com representacdo na Assembléia Legislativa dos Estados ou
do Distrito Federal ou em Cémara de Vereadores, consoante a abrangéncia
territorial do ato coator.

§ 3° Observadas suas finalidades institucionais, 0 mandado de seguranga
coletivo também poderd ser impetrado pelo Ministério Puablico, pela
Defensoria Publica e pela Ordem dos Advogados do Brasil.

8§ 4°. Quando o partido politico perder representatividade na casa legislativa
respectiva, dar-se-a ciéncia ao Ministério Publico e a Ordem dos Advogados
do Brasil e, se for o caso, a Defensoria Publica, consultando-os sobre seu
interesse em prosseguir com o processo.”

De acordo com a justificativa apresentada pelo Senador Valter Pereira, no que tange
a legitimidade para impetracdo do mandamus coletivo, o paragrafo 3° do supracitado artigo
tem o objetivo de esclarecer que o Ministério Publico, a Defensoria Publica e a Ordem dos
Advogados do Brasil também sdo partes legitimas para impetracdo do Mandado de Seguranca
Coletivo.*

Ao que nos parece a referida sugestdo de alteracdo tem o objetivo de evitar
discussbes doutrinarias e jurisprudenciais sobre a legitimidade do Ministério Publico, da
Defensoria Publica e da Ordem dos Advogados do Brasil. Observa-se ainda que, ao utilizar a

expressdo “esclarece” na justificativa do PL 222/2010, ao estender a legitimidade ativa no

7% Cassio Scarpinella Bueno justifica a sugestdo de alteracdo do art. 21 da Lei 12.016/2009 nos seguintes
dizeres: “A nova redacao proposta para o caput do dispositivo quer evitar interpretacdo que restrinja o cabimento
do mandado de seguranca coletivo quando impetrado por partidos politicos. Coerentemente, importa acrescentar,
ao rol do paréagrafo Gnico do art. 21 da Lei n. 12.016/2009, que o mandado de seguranca coletivo é meio
apropriado para a tutela jurisdicional dos chamados direitos ou interesses difusos. E esta a finalidade da sugestéo
feita para o § 1°, I, do dispositivo, tomando de empréstimo a defini¢do do Cddigo do Consumidor, regra bésica
da espécie, e adequando a humeragdo dos demais incisos para Il e 11l. No final do caput do dispositivo hd um
pequeno erro de concordancia que merece ser 12 solucionado. Em vez de “dispensado, para tanto, autorizagdo
especial”, deve constar “dispensada, para tanto, autorizagdo especial”. O § 2° do art. 21 quer espelhar a previsao
constante da Constituicdo Federal (e repetida, no particular, pelo caput do dispositivo) para os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios. O § 3° do art. 21 pretende esclarecer que também o Ministério Publico, a Defensoria
Publica e a Ordem dos Advogados do Brasil tém legitimidade para a impetracdo do mandado de seguranca
coletivo e que podem, quando houver perda de representacdo legislativa do partido politico, assumir os
mandados de seguranca coletivo por eles iniciados. Constituicdo Federal (e repetida, no particular, pelo caput do
dispositivo) para os Estados, o Distrito Federal e os Municipios. O § 3° do art. 21 pretende esclarecer que
também o Ministério Publico, a Defensoria Publica e a Ordem dos Advogados do Brasil tém legitimidade para a
impetracdo do mandado de seguranca coletivo e que podem, quando houver perda de representacao legislativa
do partido politico, assumir os mandados de seguranca coletivo por eles iniciados.” (BUENO, Cassio
Scarpinella. Propostas para uma Nova Lei para o Mandado De Seguranga. Disponivel em:
<http://www.scarpinellabueno.com.br/Textoss MANDADO_DE_ SEGURANCA.pdf> Acesso em: 09 abr. 2014.
Insta mencionar, que a justificativa de Scarpinella Bueno é repetida, ipsis litteris, pelo Senador Valter Pereira, no
PL 222/2010.
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mandado de seguranga coletivo, o Senador Valter Pereira quis apenas confirmar que o MP, a
DP e a OAB séo partes legitimas para a propositura do mandamus coletivo apesar de até o
momento ndo possuirem expressamente essa prerrogativa.

Registra-se, que a falta de aprovacdo do Projeto de Lei n°® 222/2010, que esta em
tramitacdo no Congresso Nacional, ndo impede a extensdo da legitimidade ativa para além
daqueles previstos na atual Lei que regulamenta o Mandado de Seguranca coletivo, visto que
a legitimidade desses outros entes — Ministério Publico, Defensoria Pablica e Ordem dos
Advogados do Brasil - possui embasamento Constitucional e no microssistema processual
coletivo.

Feitas essas consideracfes passamos para a andlise dos legitimados ativos para a
impetracdo do mandado de seguranca coletivo que ndo estdo expressamente elencados no art.
50, LXX, da CR/88 e do art. 21 da Lei 12.016/20009.

5.6 Da legitimidade do Ministério Publico

Doutrina e jurisprudéncia ja se manifestaram no sentido de que o Ministério Publico
possui legitimidade ativa para propor a acdo de Mandado de Seguranca Coletivo com base
numa leitura sistémica da Constituicdo da Republica. Nesse contexto, verifica-se que, apesar
de ndo existir previsdo expressa, a legitimidade do parquet estd demonstrada com os fins
institucionais do érgdo ministerial estabelecidos na Constituicdo da Republica nos art. 127 e
art. 129.

André Vasconcelos Roque e Francisco Carlos Duarte ponderam que, “ainda que ndo
esteja expressamente contemplada na Constituicdo, encontra-se perfeitamente afinada com os
fins institucionais estabelecidos no art. 129 CF/1988.”*° Lucia Valle Figueiredo defende a
legitimidade do Ministério Publico, uma vez que a Constituicdo “reservou-se tanto ao
Ministério Pablico quanto aos partidos politicos a defesa dos direitos a cidadania, das
liberdades e garantias fundamentais.”***

O artigo 127 define a funcdo institucional do Ministério Publico como uma
“Institui¢do permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa

da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais

8 ROQUE, André Vasconcelos; DUARTE, Francisco Carlos. Aspectos Polémicos do Mandado de Seguranca
Coletivo: evolucéo ou retrocesso? Revista de Processo, v. 203, p. 39. jan. 2012.
8! FEIGUEIREDO, Lcia Valle. Mandado de Seguranca. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 39.
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indisponiveis.” Por sua vez, o artigo 129, III, do mesmo diploma legal afirma que “cumpre ao
Ministério Publico a defesa dos direitos difusos e coletivos”. Assim, diante das disposigdes
citadas, entende-se que o MP tem legitimidade para impetrar qualquer demanda coletiva, até
mesmo a mandamental, uma vez que 0 mandado de seguranca coletivo possui natureza de
acao coletiva.

O STJ, imprimindo interpretacdo ampla a legitimidade ativa no Mandado de
Seguranga Coletivo, ja decidiu que “legitima-se 0 Parquet a toda e qualquer demanda que
vise a defesa dos interesses difusos e coletivos, sob o dngulo material ou imaterial.”*%?, E,
ainda, “deveras, o Ministério Publico estd legitimado a defender os interesses
transindividuais, quais sejam os difusos, os coletivos e os individuais homogéneos.”*®. O
Tribunal Superior ademais completa: “apds a constatacdo da importincia e dos inconvenientes
da legitimacao isolada do cidaddo, ndo ha mais lugar para o veto da legitimatio ad causam do
MP para a A¢do Popular, a Acdo Civil Piblica ou 0 Mandado de Seguranca Coletivo.”*

Em contrapartida, ha entendimento diverso que ampara que o rol do art. 5°, LXX, da
CR/88 ¢ taxativo, 0 que significa que apenas as Organizaces Sindicais, as Entidades de
Classe, as AssociacOes e os Partidos Politicos possuem legitimidade ativa para a tutela de
direitos através do Mandado de Seguranca Coletivo.

Hermes Zaneti Junior salienta que o legislador “preferiu indicar expressamente o rol
de legitimados."*® E completa: “o constituinte restringiu a amplitude retirando do rol de
legitimados em primeiro momento o Ministério Publico, naturalmente vocacionado para a
defesa de direitos coletivos (...)”.*®

Contrariando os argumentos da corrente ampliativa, os defensores da taxatividade do
rol dos legitimados do art. 5°, LXX, da CR/88, justificam que ndo hd motivos nem
necessidade para ampliar o rol e abranger o Ministério Publico, bem como outros legitimados
de outras a¢des de natureza coletiva, ja que podem promover a Acao Civil Publica.

Outrossim, defendem que o regime de legitimidade na acdo mandamental coletiva é
diferente das demais acOes coletivas e o art. 6° do CPC exige que haja autorizacédo legal para

propor acdo em nome alheio, o que demonstraria a impossibilidade de considerar como

82 3TJ, REsp 700.206/MG, Relator Ministro Luiz Fux.

“8 STJ, REsp 700.206/MG, Relator Ministro Luiz Fux.

% STJ, REsp 700.206/MG, Relator Ministro Luiz Fux.

8 ZANETI JUNIOR, Hermes. Mandado de Seguranca Coletivo: aspectos processuais controversos. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2001. p. 94.

6 ZANETI JUNIOR, Hermes. Mandado de Seguranca Coletivo: aspectos processuais controversos. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2001. p. 96.
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legitimas pessoas diferentes das elencadas pela lei para propor o mandado de seguranca
coletivo.

Adepto da posicéo restritiva Luiz Manoel Gomes Janior entende que a legitimidade se
limita ao rol do artigo 5° LXX, da CR/88 e do art. 21 da lei 12.016/2009, ja que este é

87 Assim, pelo fato de o Ministério Pablico néo estar arrolado entre os legitimados,

taxativo.
ndo podera manejar referida acdo. Somente partido politico com representacdo no Congresso
Nacional, organizacdo sindical, entidade de classe e associacdo possuem essa prerrogativa.
Este é 0 mesmo entendimento do Supremo Tribunal Federal que ja afirmou que a legitimidade
para propor a acdo de Mandado de Seguranca Coletivo é restrita aos elencados no art. 5°,
LXX da Constituigdo.*®®

Gomes Junior pondera que o Ministério Publico possui legitimidade para propor acdo
civil publica*®, que tutela qualquer espécie de direito (coletivo, difuso, individual
homogéneo) e admite qualquer espécie de pedido. Consequentemente, para o autor é
desnecessario reconhecer a legitimidade ativa do Ministério Publico no mandado de
seguranca coletivo, uma vez que qualquer pretensdo podera ser consignada através da Acao
Civil Pablica.

Nesse ponto é importante esclarecer que o mandado de seguranc¢a possui procedimento
proprio: adota rito especial, disciplinado pela lei 12.016/2009. Assim, devido as suas
peculiaridades, é mais célere e eficaz que outras agdes coletivas, ja que possui prazos

reduzidos*®, prioridade no tramite***

e o direito deve ser expresso em lei e demonstrado de
plano e as provas devem ser apresentadas logo na peticdo inicial, inexistente espaco para a

dilacéo probatéria*®?.

87 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; CRUZ, Luana Pedrosa de Figueiredo; CERQUEIRA, Luis Otéavio Sequeira
de; MARCAO, Renato; FAVRETO, Rogério; PALHARINI JUNIOR, Sidney. Comentarios & Lei do Mandado
de Seguranca — Lei 12.016, de 7 de agosto de 2009. 3. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 220.

8 STF, MS 21.059, Relator Ministro Sepllveda Pertence.

8 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; CRUZ, Luana Pedrosa de Figueiredo; CERQUEIRA, Luis Otavio Sequeira
de; MARCAO, Renato; FAVRETO, Rogério; PALHARINI JUNIOR, Sidney. Comentérios & Lei do Mandado
de Seguranca — Lei 12.016, de 7 de agosto de 2009. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 220.

90 | e 12.016/2009 - Art. 7°. Ao despachar a inicial, o juiz ordenara: | - que se notifique o coator do contetido da
peticdo inicial, enviando-lhe a segunda via apresentada com as cépias dos documentos, a fim de que, no prazo de
10 (dez) dias, preste as informagoes.

9% | ei 12.016/2009 - Art. 20. Os processos de mandado de seguranca e os respectivos recursos terdo prioridade
sobre todos os atos judiciais, salvo habeas corpus. § 10 Na instancia superior, deverdo ser levados a julgamento
na primeira sessao que se seguir a data em que forem conclusos ao relator. § 20 O prazo para a conclusédo dos
autos ndo poderé exceder de 5 (cinco) dias.

92 | e 12.016/2009 - Art. 1°. Conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo
amparado por habeas corpus ou habeas data, sempre que, ilegalmente ou com abuso de poder, qualquer pessoa
fisica ou juridica sofrer violagdo ou houver justo receio de sofré-la por parte de autoridade, seja de que categoria
for e sejam quais forem as func¢des que exerca.
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Diante dessa particularidade, ndo é correto a afirmacdo de que a A¢do Civil Publica
substituiria 0 mandado de seguranca coletivo simplesmente por que 0 objeto das acles se
confundem. Ao optar pelo mandamus coletivo, ter-se-a uma resposta mais agil e eficiente, o
que se mostra ainda mais relevante quando se trata de direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos, uma vez que para alguns direitos de cunho coletivo, como, por exemplo, a
protecdo ao meio ambiente, a celeridade processual faz toda a diferencga para que se alcance o
resultado pretendido.

Em relacdo ao regime de legitimidade, Hermes Zaneti Jinior ensina que “sdo trés
técnicas de legitimagdo mais utilizadas e que foram adotadas no Brasil: 1)legitimacdo do
particular (...), legitimacdo de pessoas juridicas de direito privado (...), ou legitimacdo de

orgaos do poder publico.”. O autor*®

ressalta: “no caso especifico do Mandado de Seguranca
Coletivo, o constituinte escolheu a legitimacdo exclusiva dos corpos intermediarios da acao
civil, entidades privadas.” Destaca-se que 0s partidos politicos deixaram de ser considerados
pessoas juridicas de direito ptblico, na CR/88.%%

Entretanto, o regime de legitimidade ndo fundamenta que o rol do art. 5°, LXX, da
CR/88 seja taxativo. Isso porque ndo h& nada que impeca que para auferir legitimidade em
uma acdo coletiva utilize todos os critérios adotados no Brasil — particular, pessoas juridicas
de direitos privado, 6rgdo do poder publico. A titulo de exemplo podemos citar que, na Acao
Civil Publica, os critérios para definicdo da legitimidade abrangem a legitimacdo da pessoa
juridica de Direito Privado quanto & legitimagdo de 6rgdos do Poder Pblico*®. Imprimindo
entendimento nesse sentido, Barbosa Moreira*® aponta que o melhor é a combinago entre as
legitimacBes. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira®®’ reforga: “em sede de legitimagio ativa, a
lei brasileira apresenta igualmente maior amplitude, englobando concorrentemente, as
diversas solucbes adotadas em outros paises.

No que tange a disposi¢do do art. 6° do Codigo de Processo Civil, “ninguém podera

pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei.”, 0 Ministério

% ZANETI JUNIOR, Hermes. Mandado de Seguranca Coletivo: aspectos processuais controversos. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2001. p. 95.

49 ZANETI JUNIOR, Hermes. Mandado de Seguranca Coletivo: aspectos processuais controversos. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2001. p. 95.

% Art. 52 Tém legitimidade para propor a acdo principal e a acdo cautelar: | - o Ministério Pablico; Il - a
Defensoria Publica; Ill - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; IV - a autarquia, empresa
publica, fundagdo ou sociedade de economia mista; V - a associagdo [...].

*® MOREIRA, José Carlos Barbosa. La iniciativa en la defesa judicial de los interesses difusos y colectivos (un
aspecto de la experiencia brasilefia). In: Temas de Direito Processual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 164-165.

T OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. A agéo coletiva de responsabilidade civil e seu alcance. In: BITTAR,
Carlos Alberto (coord.). Responsabilidade Civil por Danos a Consumidores. Sdo Paulo: Saraiva, 1992. p. 95.
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Publico, bem como outros legitimados ativos nas a¢fes coletivas, poderiam propor mandado
de seguranca coletivo somente se tivessem autorizacdo legal para isso. Entretanto a lei
concedeu autorizacdo apenas para partido politico, organizacdo sindical, entidade de classe e
associacdo, o que exclui a legitimidade de outras pessoas.

Todavia, como ja exposto, a Constituicdo da Republica em seus art. 127 e 129 confere
legitimidade ao Ministério Publico propor qualquer acdo que tenha como objeto a protecdo de
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos. Portanto, a legitimidade do Ministério
Publico esta expressamente disposta no ordenamento juridico brasileiro.

Destaca-se, ainda, que a legitimidade do Ministério Publico estd consagrada no
microssistema processual coletivo. Nesse ponto € imperioso citar a licdo de Aluisio Gongalves

de Castro Mendes**®

, ao exaltar que na pratica a atuacdo do Ministério Pudblico €
predominante em relacdo aos demais legitimados coletivos, para ndo dizer absoluta. Segundo
0 autor, estudos realizados no Estado do Rio de Janeiro e de S&o Paulo acusaram a iniciativa
do parquet em cerca de noventa por cento dos processos*®. Diante de sua posicdo dominante
como defensor dos direitos transindividuais, sustenta-se com mais clareza a importancia da
legitimidade do Ministério Publico para impetrar o Mandado de Seguranca Coletivo.

Vale mencionar, que h4d uma discussdo relacionada com a atuacdo do Ministério
Publico quando o objeto da tutela coletiva for um direito individual homogéneo. Essa
polémica se fundamenta no fato de o artigo 129 da CR/88 conferir legitimidade para 0 MP
proteger direitos difusos e coletivos.

Entretanto, como ensina Luiz Manoel Gomes Jinior’®, a questdo ndo deve ser
analisada apenas na literalidade do texto constitucional. Para o referido autor, primeiramente
temos que observar que o termo “direito individual homogéneo” foi expresso pela primeira
vez no Codigo de Defesa do Consumidor de 1990, ou seja, dois anos apds a promulgacao da
Constituicdo da Republica. Além disso, ndo ha divergéncia entre as fungdes institucionais
conferidas no texto constitucional para o Ministério Publico e a tutela de direitos individuais
homogéneos. No mais, Gomes Jdnior"** pondera que o texto constitucional deve ser analisado

sob dois prismas: o primeiro consiste no fato de a Constitui¢ao tratar de “uma norma escrita

% MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acdes Coletivas no Direito Comparado e Nacional. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 246.

9 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acdes Coletivas no Direito Comparado e Nacional. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 246.

%% GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Curso de Direito Processual Civil Coletivo. Rio de Janeiro: Forense, 2005.
p. 37.

%1 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Curso de Direito Processual Civil Coletivo. Rio de Janeiro: Forense, 2005.
p. 37.
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2502 o qutro é

5503

para a populacdo em geral, portanto sem preocupagdo com conceitos técnicos
que “na medida do possivel, deve-se, ampliar sempre os efeitos dos seus preceitos

Acrescenta-se que o STF%

ja se pronunciou sobre o assunto ao afirmar que o Ministério
Publico estd legitimado para a tutela de qualquer direito transindividual, seja ele difuso,
coletivo, ou individual homogéneo.

E pertinente consignar ainda que esta em processamento o Projeto de Lei 222/2010,
que visa modificar em alguns pontos a Lei de Mandado de Seguranca. No tocante a
legitimidade, insere o Ministério Publico, observadas suas finalidades institucionais, como
parte legitima para impetrar o mandado de seguranca coletivo. Alem disso, esta em tramitacdo
um Projeto de Emenda Constitucional n° 74°%, que tem a pretensio de acrescentar ao inciso
LXX, do art. 5° da CR/88 as alineas “c” e “d”, de modo a legitimar o Ministério Publico e a
Defensoria Publica para a impetracdo do mandado de seguranca coletivo.

Em vista da analise realizada, com fundamento nas normas da sistematizacdo do
direito processual coletivo e nas disposi¢des constitucionais, fica devidamente demonstrada a
legitimidade do Ministério Publico para o Mandado de Seguranca Coletivo.

Na sequéncia, examinaremos a legitimidade da Defensoria Publica para impetrar o

Mandado de Seguranca Coletivo.

5.6 Da legitimidade da Defensoria Publica

%02 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Curso de Direito Processual Civil Coletivo. Rio de Janeiro: Forense, 2005.
38.

%3 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Curso de Direito Processual Civil Coletivo. Rio de Janeiro: Forense, 2005.
38.

504 STF, Al 748470 AgR/PR, Rel. Ministro Rosa Weber, julgamento 19-11-2013 — Ementa: Direito Processual
Civil. Agdo Civil Publica. Parcelamento do uso do solo urbano. Direitos Individuais Homogéneos. Legitimidade
ativa do Ministério Publico Federal. Acérddo Recorrido Publicado Em 22.02.2008. A jurisprudéncia desta Corte
é firme no sentido da legitimidade do Ministério Pdblico para propor acdo civil pdblica em defesa de direitos
individuais homogéneos, razdo pela qual ndo se divisa a alegada ofensa aos dispositivos constitucionais
suscitados. Precedentes. Divergir do entendimento do acdrddo recorrido que, em preliminar, afastou a
ilegitimidade ativa do Ministério Pdblico para atuar juridicamente na defesa de interesses individuais
homogéneos e, no mérito — manteve a sentenca que declarou nulos os Termos de Concessdo de Uso do Solo
referentes aos loteamentos ndo aprovados por Decreto Municipal sem a devida e exigida atualizacdo das
matriculas dos imdveis, pois ndo registrados no competente Cartério imobiliério -, examinou a matéria a luz de
normas infraconstitucionais (Leis 6.766/1979 e 7.374/1985 e Codigo de Processo Civil). O exame da alegada
ofensa ao art. 5° da Constituicdo Federal dependeria de prévia analise da legislagdo infraconstitucional aplicada a
espécie, o que refoge & competéncia jurisdicional extraordinaria, prevista no art. 102 da Constituicdo Federal.
Agravo regimental conhecido e néo provido.

%05 PEC 74/2007 - Acrescenta as alineas “c” e “d” ao inciso LXX da Constituigio Federal, a fim de legitimar o
Ministério Pablico e a Defensoria Publica para a impetragcdo do mandado de segurancga coletivo, no exercicio de
suas atribuicbes constitucionais, e altera o inciso LXXVII do mesmo art. 5°, para estabelecer a gratuidade das
acoes de mandado de seguranga e de mandado de injuncéo.
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Apesar de a Constituicdo da Republica de 1988 e da lei n°® 12.016/2009 ndo terem
incluido a Defensoria Publica no quadro de legitimados para 0 Mandado de Seguranca
Coletivo, evidencia-se a legitimacdo dessa instituicdo para impetrar o mandamus coletivo
através de uma leitura sistematica da CR/88 e dos diplomas legais que formam o
microssistema processual coletivo.

Em primeiro lugar, é importante observar que as normas que regulamentam as a¢Ges
de natureza coletiva devem ser analisadas de forma integrada, a fim de evitar ddvidas e
conflitos na aplicacdo do direito coletivo. Assim, tento em vista que o art. 5°, inciso 1l, da Leli
de Acdo Civil Publica, - lei esta que compde o sistema Unico coletivo - arrola a Defensoria
Publica como parte legitima para propositura de acdes coletivas, temos, em face da interacdo
desses diplomas coletivos, que a Defensoria Pablica possui legitimidade para impetrar o
mandado de seguranca coletivo.

Somente em 2007, com o advento da lei n°® 11.448/2007, é que a legitimidade da
Defensoria Publica, para propor Acdo Civil Publica, foi prevista expressamente no sistema
processual coletivo. Antonio Herman V. Benjamin®® define que a adicdo da Defensoria
Publica “trata-se, a toda evidéncia, de inegavel acréscimo ao rol dos legitimados ativos para a
tutela coletiva, cuja atuagéo institucional em favor dos necessitados revela o perfil garantidor
do acesso a justica que expressa a Constituicdo Federal.”

Embora a consagracdo legal verificou-se apenas recentemente, a legitimidade da
Defensoria Publica para acdes coletivas ja era admitida pela jurisprudéncia de varios
tribunais. E o que se verifica, por exemplo, no acérddo do STJ, com data de julgamento de
05/09/2006 >°":

Portanto, a Defensoria PUblica deve ter legitimidade extraordinaria para
ajuizar acao civil publica para a tutela dos interesses ou direitos individuais
homogéneos dos consumidores necessitados; pois, dentre as suas funcdes
institucionais, compreende-se, entre outras: “patrocinar os direitos ¢
interesses do consumidor lesado.” (cfr. a Lei Complementar n.° 80, de 12 de
janeiro de 1994, em seu art. 4.°, inciso XI).

Cumpre destacar, que uma leitura sistémica da Constituicdo da Republica tambem
revela a legitimidade ativa da Defensoria Publica para impetrar o mandado de seguranca

coletivo. O art. 134 da CR/88 determina a relevancia dessa instituicdo para garantir a defesa

%% MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentérios ao Cédigo
de Defesa do Consumidor. 3. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 1322.
%07.3TJ - REsp 555111 / RJ. Min. Castro Filho. Julgado em 5/09/2006.
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jurisdicional dos hipossuficientes e a efetivacdo do seu acesso a justica, ao definir que “A
Defensoria Publica é institui¢do essencial a funcéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
orientacdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5°,
LXXIV.”

Constata-se que a Constituicdo da Republica ndo limita a funcdo da Defensoria
Publica & tutela de direitos individuais; apenas revela seu @mbito de atuacéo, o que evidencia
o0 valor dessa instituicdo para o sistema judiciario brasileiro tanto para a tutela de direitos
individuais como coletivos.

Além disso, é incontestavel a importancia de um drgao publico destinado & protecéo
dos direitos coletivos de pessoas hipossuficientes em um pais marcado pela desigualdade

social como é o Brasil.*® Até mesmo porque, como aponta Camilo Zufelato*:

No Estado Democréatico de Direito proposto pela Constituicdo Federal de
1988, os direitos e garantias ndo sdo somente de indole individual, mas
também coletiva. Logo, deve-se notar a absoluta relevancia que a Defensoria
Publica tem na defesa dos necessitados quando o direito atingir um grupo de
sujeitos hipossuficientes.*

Verifica-se também que diversos dispositivos legais infraconstitucionais atestam o
indispensavel papel da Defensoria Publica na tutela dos interesses transindividuais. A Lei
Complementar n® 80/1994, com redacdo dada pela Lei Complementar n°® 132/2009, que
Organiza a Defensoria Publica da Unido, do Distrito Federal e dos Territorios e prescreve
normas gerais para sua organizacdo nos Estados, em seu artigo 4°, incisos VII, VIII, 1X aponta

a capacidade da Defensoria Publica para a tutela de direitos transindividuais. Vejamos:

Art. 4° S3o fungBes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras:

| — prestar orientacdo juridica e exercer a defesa dos necessitados, em todos
0s graus;

(-);

VIl — promover acdo civil pablica e todas as espécies de acGes capazes de
propiciar a adequada tutela dos direitos difusos, coletivos ou individuais

%08 ZUFELATO, Camilo. Da legitimidade ativa ope legis da Defensoria Ptblica para o Mandado de Seguranca
Coletivo — Uma andlise a partir do Microssistema de Direito Processual Coletivo Brasileiro e o Didlogo das
Fontes. Revista de Processo, vol. 203, p.321, 2012.
%9 ZUFELATO, Camilo. Da legitimidade ativa ope legis da Defensoria Ptblica para o Mandado de Seguranca
Coletivo — Uma andlise a partir do Microssistema de Direito Processual Coletivo Brasileiro e o Dialogo das
Fontes. Revista de Processo, vol. 203, p.321, 2012.
510 ZUFELATO, Camilo. Da legitimidade ativa ope legis da Defensoria Publica para o0 Mandado de Seguranca
Coletivo — Uma andlise a partir do Microssistema de Direito Processual Coletivo Brasileiro e o Didlogo das
Fontes. Revista de Processo, vol. 203, p.321, 2012.
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homogéneos quando o resultado da demanda puder beneficiar grupo de
pessoas hipossuficientes;

VIl — exercer a defesa dos direitos e interesses individuais, difusos,
coletivos e individuais homogéneos e dos direitos do consumidor, na forma
do inciso LXXIV do art. 5° da Constituicdo Federal;

IX — impetrar habeas corpus, mandado de injuncdo, habeas data e mandado
de seguranga ou qualquer outra acdo em defesa das funcdes institucionais e
prerrogativas de seus 6rgdos de execucao;

X — promover a mais ampla defesa dos direitos fundamentais dos
necessitados, abrangendo seus direitos individuais, coletivos, sociais,
econdmicos, culturais e ambientais, sendo admissiveis todas as espécies de
acBes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela;

Insta mencionar, ainda, o Projeto de Emenda Constitucional n° 74/2007, que legitima o
Ministério Publico e a Defensoria Publica para a impetracdo do Mandado de Seguranca
Coletivo, assunto que ja foi analisado no topico que trata da legitimidade do Ministério
Plblico.”™ Registra-se também o Projeto de Lei 222/2010, que visa modificar em alguns
pontos a Lei de Mandado de Seguranca e adicionar a Defensoria Publica entre os legitimados.

Assim, em face da conjugacdo do microssistema processual coletivo, seguido dos arts.
134 e 5°, LXXIV, da Constituicdo da Republica e da Lei Complementar n°® 80/1994, podera a
Defensoria Publica ajuizar qualquer acdo para a defesa de interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos de pessoas carentes, do que se extrai a legitimidade para o Mandado
de Seguranca Coletivo.>*?

Nesse ponto faz-se necessério transcrever a licdo de Felipe Derzozi Borges®*:

Eventual limitacdo da Defensoria Pulblica, ante questdes estritamente
legislativas, implica flagrante retrocesso ao servigo jurisdicional e afronta
direta & Constituicdo Federal que, ante a outorga da legitimagdo
constitucional a Defensoria Publica, visou impulsionar o acesso qualificado
dos necessitados ao Poder Judiciario, a representatividade adequada e a
reducdo quantitativa de demandas.

Importante verificar, contudo, qual o limite da legitimidade da Defensoria Publica. A
lei de Acdo Civil Publica (lei 7.347/1985) ndo faz nenhuma ressalva; sendo assim, em um

5L PEC 74/2007 - Acrescenta as alineas “c” e “d” ao inciso LXX da Constituigdo Federal, a fim de legitimar o
Ministério Publico e a Defensoria Publica para a impetracdo do mandado de seguranga coletivo, no exercicio de
suas atribuicBes constitucionais, e altera o inciso LXXVII do mesmo art. 5°, para estabelecer a gratuidade das
acBes de mandado de seguranga e de mandado de injuncéo.

°12 BORGES, Felipe Dezorzi. A Legitimidade da Defensoria Publica para 0 Mandado de Seguranca Coletivo.
Disponivel em: <http://www.anadef.org.br/biblioteca/artigos/2514-a-legitimidade-da-defensoria-publica-para-o-
mandado-de-seguranca-coletivo->. Acesso em: 24 fev. 2014.

513 BORGES, Felipe Dezorzi. A Legitimidade da Defensoria Piblica para o Mandado de Seguranca Coletivo.
Disponivel em: <http://www.anadef.org.br/biblioteca/artigos/2514-a-legitimidade-da-defensoria-publica-para-o-
mandado-de-seguranca-coletivo->. Acesso em: 24 fev. 2014.
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primeiro momento, qualquer direito transindividual poderia ser tutelado por essa instituicao.

Entretanto, segundo Eurico Ferraresi®*, “ndo existe um ‘legitimado universal’ & tutela

jurisdicional coletiva. Todos eles devem sempre volver os olhos a misséo que a Constituicao
lhes atribui, e, a partir dai, balizar a atuacao”

Observa-se, entdo, com base nos objetivos institucionais da Defensoria Publica,
definidos no art. 134 da CR/88, que essa instituicdo somente pode propor uma acgdo coletiva
se os direitos nela veiculados, de algum modo, estiverem relacionados a protecdo dos
interesses dos hipossuficientes. Esse foi o entendimento sustentado pelo Ministro Teori

Albino Zavascki no Resp 912.849-RS°* transcrito, em parte, abaixo:

Se é certo que a Defensoria Publica esta investida desses poderes, também é
certo que a Constituicdo estabelece, sob o aspecto subjetivo, um limitador
gue ndo pode ser desconsiderado: a Defensoria cumpre a defesa "dos
necessitados " (CF, art. 134) , ou seja, dos "que comprovarem insuficiéncia
de recursos” (art. 5°, LXXIV). Essa limitacdo, que restringe a legitimidade
ativa a acdes visando a tutela de pessoas comprovadamente necessitadas,
deve ser tida por implicita no ordenamento infraconstitucional, como, v.g.,
no art. 4° da LC 80/94 e no art. 5° Il da Lei 7.347/85. Sustentamos esse
entendimento também em sede doutrinaria (Processo Coletivo, 22 ed.,
SP:RT, p.77). E foi justamente assim que entendeu o STF quando apreciou a
constitucionalidade do art. 176, § 2° V, e e f, da Constituicdo Estadual do
Rio de Janeiro, que trata de legitimacdo dessa natureza (Adin-MC 558-8,
Pleno, Min. Sepulveda Pertence, DJ de 26.03.93).

A grande polémica reside na hipotese de a acdo coletiva ndo atingir apenas pessoas
carentes. A esse respeito Eurico Ferraresi®*® observa que “em se tratando de direitos coletivos
e individuais homogéneos o problema se mostra de menor complexidade, uma vez que o
grupo ¢ mais facilmente identificado, sobretudo para andlise da hipossuficiéncia.” J4 em
relacdo aos direitos difusos ficaria mais dificil uma solucdo para essa questdo, pois essa
espécie de direito transindividual ndo pertence a pessoas determinadas e sim a toda
comunidade.®"’

Nesse sentido, foi proposta pelo CONAMP (Associacdo Nacional dos Membros do

Ministério Publico), uma acdo indireta de inconstitucionalidade (ADI 3.943/DF), com a

*“ FERRARESI, Eurico. Agdo Popular, Agdo Civil Piblica e Mandado de Seguranca Coletivo: instrumentos
processuais coletivos. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 207.

°15 9TJ — Resp 912.849-RS - Relator: Ministro José Delgado. Data do Julgamento 26/02/2008.

518 FERRARESI, Eurico. Agdo Popular, Agdo Civil Publica e Mandado de Seguranca Coletivo: instrumentos
processuais coletivos. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 207.

> FERRARESI, Eurico. Agdo Popular, Agdo Civil Publica e Mandado de Seguranca Coletivo: instrumentos
processuais coletivos. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 207.
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finalidade de declarar a inconstitucionalidade do inciso Il, art. 5°, da Lei 7.347/1985, que
dispde sobre a legitimidade da Defensoria Publica para a propositura da agéo civil pablica, ou,
ao menos, restringir a legitimidade da Defensoria Pablica a defesa dos interesses coletivos e
individuais homogéneos.

O argumento apresentado se estabelece no entendimento de que a Defensoria Publica
sO pode agir a favor dos necessitados, por forca das suas fungdes institucionais definidas no
art. 134 da CR/88, sendo que a hipossuficiéncia deve ser comprovada de forma individual, o
que afastaria a legitimidade dessa instituicdo para a defesa coletiva e, mais ainda, na tutela
jurisdicional de direitos difusos.

Porém, como analisa Daniele Regina Marchi Nagai Carnaz™'®, “h4 que se ter em mente
outros principios que circundam a propositura de ac6es civis pablicas, notadamente quando
tal acdo versar sobre tema com reconhecida relevancia social, em que se vislumbra o interesse
da sociedade na solugdo coletiva do litigio.”

O que se depreende, entdo, é que a Defensoria Publica pode propor uma agéo coletiva
em que os beneficiados pelo resultado ndo sejam apenas pessoas com insuficiéncia de
recursos.”™® Logo, o resultado da ac&o coletiva proposta pela Defensoria PUblica ndo recai
somente sobre a populagéo carente, mas sobre toda a coletividade que teve seu direito violado
independentemente da situacéo econdmica.®

Como observa Céssio Scarpinella Bueno®®!, “o que se deve buscar, em cada caso, ¢
que a Defensoria Publica atue em prol dos direitos e dos interesses que carecem de sua
atuacdo e ndo vedar aprioristicamente, o reconhecimento de sua legitimidade.” Pondera-se,
todavia, que € imprescindivel que a Defensoria Publica atue em prol de seus interesses
institucionais, ou seja, na defesa de pessoas que comprovem insuficiéncia de recursos, mas

nao de forma exclusiva.

58 CARNAZ, Daniele Regina Marchi Nagai. Da legitimidade ativa da Defensoria Pdblica na acéo civil piblica.
Revista de Processo, So Paulo, n. 149, jul. 2007, p. 166.

519 FERRARESI, Eurico. Agdo Popular, Agdo Civil Publica e Mandado de Seguranca Coletivo: instrumentos
processuais coletivos. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 208.

°20 processual Civil. Acdo Coletiva. Defensoria Publica. Legitimidade Ativa. Art. 5°, li, Da Lei N° 7.347/1985
(Redacdo da Lei N° 11.448/2007). Precedente. 1. Recursos especiais contra acorddo que entendeu pela
legitimidade ativa da Defensoria Publica para propor acdo civil coletiva de interesse coletivo dos consumidores.
2. Esta Superior Tribunal de Justica vem-se posicionando no sentido de que, nos termos do art. 5°, 11, da Lei n°
7.347/85 (com a redacdo dada pela Lei n® 11.448/07), a Defensoria Publica tem legitimidade para propor a a¢éo
principal e a acdo cautelar em a¢des civis coletivas que buscam auferir responsabilidade por danos causados ao
meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico e da
outras providéncias. 3. Recursos especiais ndo-providos. (REsp 2006/0279457-5, Relator Ministro José Delgado,
Primeira Turma, data do julgamento 26/02/2008 - data da publicac¢éo/fonte - DJe 28/04/2008).

521 BUENO, Céssio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: direito processual coletivo e
direito processual publico. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. v. 2. t. l11. p. 219.
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Enfim, do modo que assevera Camilo Zuefelato®?, “a atuaco da Defensoria Publica é

uma verdadeira forma de concretizacdo de principios e valores constitucionalmente
estabelecidos”, dado que o desempenho desse 6rgao publico em favor dos necessitados revela
o0 aspecto garantidor do acesso & justica.”®® Para tanto, é indispensavel a ampliacdo dos
legitimados no mandado de seguranca coletivo para abranger a Defensoria publica, visto a
importancia da agdo mandamental no cenario das ac¢des coletivas.

Resta claro, portanto, que as premissas constitucionais e 0 microssistema processual
coletivo asseguram a impetracdo do Mandado de Seguranca Coletivo pela Defensoria Publica
e, por conseguinte, o acesso qualificado a justica em favor dos necessitados, uma vez violado
um direito difuso, coletivo ou individual homogéneo. Dessa forma, a atuagdo da Defensoria

Publica ndo deve ser limitada quando predominam o interesse coletivo dos necessitados.

5.7 Da legitimidade do cidadéo

Apesar do siléncio do inciso LXX do art. 5° da Constituicdo da Republica e da Lei
12.016/2009, ndo ha como recusar a legitimidade ativa do cidaddo para a impetracdo do
mandado de seguranca coletivo. Ela decorre da interacdo das leis que disciplinam a tutela
coletiva, mais especificamente da Lei Acdo Popular, lei esta que compde 0 microssistema
coletivo e legitima o cidaddo para sua propositura. O correto € que a averiguacdo de quem
pode ser impetrante deve seguir um reconhecimento amplo no sentido de abranger todos que
podem invocar a protecdo dos direitos coletivos e garantir sua efetividade.

Primeiramente é importante conceituar quem é o cidadao, para assim definir quem esta
legitimado a defender os direitos tutelaveis em sede de mandado de seguranca coletivo.
Segundo, José Afonso da Silva®?*, “cidadao, no direito brasileiro, é o individuo que seja titular
dos direitos politicos de votar e ser votado e suas consequéncias”, o que significa que, para a
tutela de um direito coletivo, é imprescindivel que o individuo possua titulo de eleitor.

Em contrapartida, e com o posicionamento que nos parece mais acertado, Luiz Manoel

%22 ZUFELATO, Camilo. Da legitimidade ativa ope legis da Defensoria Ptblica para o Mandado de Seguranca
Coletivo — Uma andlise a partir do Microssistema de Direito Processual Coletivo Brasileiro e o Dialogo das
Fontes. Revista de Processo, vol. 203, p.321, 2012.

52 ZUFELATO, Camilo. Da legitimidade ativa ope legis da Defensoria Publica para o0 Mandado de Seguranca
Coletivo — Uma andlise a partir do Microssistema de Direito Processual Coletivo Brasileiro e o Didlogo das
Fontes. Revista de Processo, vol. 203, p.321, 2012.

524 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional. 29. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006. p. 346.
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Gomes Junior’” ensina que cidaddo ¢ “qualquer integrante da populagdo brasileira ¢ ndo
apenas o eleitor.” Nesse mesmo sentido se posiciona Assagra>® ao argumento de que o texto
constitucional ndo estabelece qualquer restricdo da dimensdo de cidaddo para fins de
legitimidade ativa em sede de acdo popular e, no caso especifico do presente estudo, no
mandado de seguranca coletivo.

Feitas essas consideragOes preliminares, passamos para 0 exame dos argumentos
favoraveis e desfavoraveis a legitimidade ativa do cidaddo no mandado de seguranca coletivo.

Cassio Scarpinella Bueno verifica, na disposi¢do do art. 3° da lei 12.016/2009, que
regulamenta que “quando o direito ameagado ou violado couber a vérias pessoas, qualquer
delas poderéa requerer o Mandado de Seguranca”, a figura da legitimacdo extraordinaria, o que
de acordo com o autor, assemelha-se com o direito individual homogéneo definido no art. 81,
paragrafo Unico, 111, do Cédigo de Defesa do Consumidor.>?’

Scarpinella Bueno esclarece que, na préatica, essa legitimidade se configura, por
exemplo, na hipdtese de contratacdo de pessoas para exercicio de funcdo ou cargo publico
sem observancia da regra prevista no artigo 37, Il da Constituicdo da Republica — “a
investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacgéo prévia em concurso publico
de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou
emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeagOes para cargo em COMISSA0
declarado em lei de livre nomeagdo e exoneragdo” - preterindo os candidatos aprovados no
certame especifico exigido pela norma constitucional. Assim, qualquer candidato aprovado,
independente da ordem de classificacdo, pode impetrar o mandado de seguranca para garantir
o direito liquido e certo dos aprovados do certame. Visualiza-se aqui um direito individual
homogéneo e o resultado da defesa ndo ird atingir apenas o impetrante, mas uma coletividade
(todos os aprovados no concurso publico), o que pode ser tutelado através de uma acédo
coletiva e, nesse caso especifico, através do Mandado de Seguranca Coletivo.>?®

Cassio Scarpinella Bueno pondera, entretanto, que a legitimidade ativa do cidadéao
para impetracdo do mandado de seguranca coletivo fica adstrita a situacdo em que o

impetrante seja portador do direito objeto da tutela coletiva, isto &, ele deve ser beneficiario

%2> GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. A¢do Popular: aspectos polémicos. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.
214,

%26 AL MEIDA, Gregério Assagra. Manual das A¢des Constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 367.

527 BUENO, Céssio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: direito processual coletivo e
direito processual publico. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. v. 2. t. l11. p. 47.

528 BUENO, Céssio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: direito processual coletivo e
direito processual publico. Sao Paulo: Saraiva, 2010. v. 2. t. l11. p. 49.
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direto do resultado da demanda. Logo, ndo pode ser impetrado por um cidaddo estranho a
relacdo juridica, pois, nesse caso, estariamos diante da Acdo Popular e como dispbe a simula
101 do Supremo Tribunal Federal: “O mandado de seguranca ndo substitui a acdo popular.”?®

Todavia, discordamos do entendimento de Cassio Scarpinella, pois, como ja analisado
no tépico que trata da natureza juridica da legitimidade coletiva, nas a¢Bes que buscam a
tutela de direitos transindividuais a legitimidade é autdbnoma e suas caracteristicas ndo se
adaptam ao exemplo apresentado por Scarpinella.

Né&o obstante, Elpidio Donizzeti e Marcelo Cerqueira, defensores da legitimidade ativa
do cidaddo para impetracdo do mandado de seguranga coletivo, afirmam: “ha de se admitir o
manejo dessa demanda por qualquer um dos legitimados pelo microssistema processual
coletivo, inclusive pelo cidaddo naqueles mesmos casos em que estaria autorizado a propor
Acdo Popular.”y’go'531

Atenta-se nesse ponto a simula do STF n° 101, editada em 1963, que disciplina que “o
mandado de seguranga ndo substitui a agdo popular”. Resta-nos, entdo, analisar qual o alcance
dessa simula a fim de verificar a possibilidade de impetracdo do mandamus coletivo como
sucedaneo da Ac¢do Popular. Para isso, examinaremos com acuidade os acorddos paradigmas
que sustentaram a elaboracédo da referida simula.

O primeiro precedente que fundamenta a sumula 101, trata-se do Mandado de

Seguranca n° 1000, julgado em 24-10-1951, que foi assim ementado®*:

Mandado de seguranga; ndo sendo o ato impugnado originario das Mesas de
Camara e do Senado, seria 0 Supremo Tribunal incompetente para conhecer
do mandado. O art. 141, § 38, da Constituigdo Federal institui a chamada
acdo popular, que se ndo confunde nem identifica com o mandado de
Seguranca; tracos diferenciais e fundamentais entre ambos. - Incabivel é o
mandado para invalidar ato legislativo que aumentou o subsidio dos
deputados e senadores, s6 o fundamento de ser lesivo do patriménio da
unido, por estar em causa, ndo a defesa de um direito subjetivo dos
requerentes, mas de interesse geral.

Através de uma leitura acurada do referido acérddo, o que se observa é que a

°23 BUENO, Céssio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: direito processual coletivo e
direito processual publico. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. v. 2. t. l1l. p. 50.

>3 DONIZETTI, Elpidio; CERQUEIRA, Marcelo Malheiros. Curso de Processo Coletivo. Sdo Paulo: Atlas,
2010. p. 433.

%31 Constituigdo Federal, art. 5°, LXXIII: “qualquer cidaddo é parte legitima para propor agdo popular que vise a
anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao
meio ambiente e ao patriménio histdrico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas
judiciais e do 6nus da sucumbéncia”.

%32 STF, MS 1000/DF, rel. Min. Edgard Costa, julgado em 24-10-1951.
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invalidade do mandado de seguranga como substituto da acdo popular, esta fundamentada no

fato de que o writ é cabivel apenas para a defesa de um direito subjetivo, “pertencente ao

59533

patriménio de quem o requeira””°, e ndo para tutela de um interesse geral, que era o objeto do

Mandado de Seguranca n°1000.
Importante consignar que nesse julgado foi proferido um voto, que restou vencido,
sobre a possibilidade do mandado de segurancga substituir a acdo popular, proferido pelo

Ministro Hahnemann Guimaraes, acompanhado pelo Ministro Orosimbo Nonato, do qual se

extrai 0 seguinte trecho®*:

Sr. Presidente, parece-me que a a¢do popular, de que cuida o 838 do art. 144
da Constituicdo, pode ser ajustada ao processo sumarissimo do mandado de
seguranca. N&o se opde a esta conclusdo o ensinamento do egrégio Castro
Nunes, porque ele mesmo assinala que, quando a lesdo do patriménio
publico, federal, estadual ou municipal, redundar em ofensa de direito
individual, cabe ao cidaddo pedir seja reparada ela pelo mandado de
seguranga.

Coincide, alias, esta afirmacdo com o que ja dispde o art. 319, 8§1° do
Codigo de Processo Civil onde se diz: “Quando o direito ameacado ou
violado couber a uma categoria de pessoas indeterminadas, qualquer delas
requerer mandado de seguranga.”

Assim, pode ser o cidaddo atingido através de lesdo causada ao patrimdnio
publico federal, estadual, ou municipal; pode ser atingido no seu direito
subjetivo, no seu direito individual.

Deste modo, Sr. Presidente, parece-me que é possivel promover-se a acgao
popular, por meio de processo sumarissimo do mandado de seguranga.

Para Alexandre de Freitas Camara®®

pode-se mesmo dizer que este voto vencido do
Ministro Hahnemann Guimardes foi uma antevisdo do mandado de seguranca coletivo, ja que
ali se admitia a utilizacdo do mandado de seguranca para a protecdo de interesses
transindividuais.”

O segundo precedente da sumula 101 do STF é o Mandado de Seguranca n° 1.768,

julgado em 23/4/1953°%, assim ementado:

Mandado de seguranca. Hipotese de caber o direito violado a varias pessoas.
A lei permite a qualquer delas requerer a seguranca (art. 1° § 2° da
lei 1.533 de 1951), mas supGe que se trate de um direito e ndo apenas de um
interesse. A acdo popular ndo pode ser substituida pelo mandado de
seguranca e, além disso, a constituicdo a concede para anulacdo, ndo de

53 STF, MS 1000/DF, rel. Min. Edgard Costa, julgado em 24-10-1951.

53 STF, MS 1000/DF, rel. Min. Edgard Costa, julgado em 24-10-1951.

5% CAMARA, Alexandre Freitas. Manual do Mandado de Seguranca. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 134.
53 STF, MS 1.768/DF, rel. Min. Luiz Gallotti, julgado em 23/4/1953.
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quaisquer atos ilegais mas "de atos lesivos do patrimonio da unido, dos
estados, dos municipios, das entidades autarquicas e das sociedades de
economia mista” (art. 141 § 38). Indeferimento da seguranca, uma vez que
ndo invocam os impetrantes um direito mas apenas um interesse.

O que se observa é que a impossibilidade de utilizar o mandado de seguranca foi
justificada pelo fato de que os impetrantes ndo tinham um direito, mas apenas um interesse
que fugia da esfera individual. Assim, seria imprescindivel a propositura de uma acéo popular
para defesa do interesse pleiteado. O que também ndo se mostra suficiente para justificar a
inviabilidade do mandado de seguranca nos dias atuais, visto a possibilidade da tutela coletiva
por meio do mandamus.®®’ Como explica Mancuso o interesse antes era pertinente “a toda
uma coletividade e a cada um dos membros dessa mesma coletividade”, j& o direito subjetivo
se referia a um titular determinado.

Finalmente, no terceiro precedente da sumula 101 do STF, o impetrante afirmou
ajuizar uma acdao popular pela via do mandado de seguranca, com a finalidade de contestar ato
do Presidente da RepuUblica que autorizou a ocupacdo ou permanéncia de forca militar
estrangeira, com apetrechos bélicos, na llha de Fernando de Noronha. O Tribunal entdo

decidiu no Mandado de Seguranca de n° 4503°%

, julgado em 11/10/1957, conforme ementa,
que “Inidoneidade do mandado de seguranga, para através dele veicular uma agdo popular.
Constituicao Federal, art. 141, paragrafo 38; idem paragrafo 24. Nao conhecimento.”

Para fundamentar o julgamento desse ultimo precedente foram citado 0s outros
acérddos (MS 1.000 e MS 1.768) e o que se tem aqui € realmente o que ja foi observado nos
outros julgados, o fato de o direito pleiteado ndo ser subjetivo, mas um direito de alcance mais
amplo.

Consta-se ainda que nos trés precedentes analisados houve a pratica de um ato ilegal
ou abuso por parte de uma autoridade publica. O que se discutia é que o meio utilizado nédo
era viavel devido ao fato de que a impetracdo do mandado de seguranca era restrito a um
direito subjetivo, sendo impossivel a tutela de um interesse geral.

Assim, entendemos que o que impedia essa tutela através do mandado de seguranca

era que sua defesa se limitava a direitos individuais, 0 que ndo permanece no texto

>3 Qs termos ‘interesses’ e ‘direitos’ foram utilizados como sinénimos, certo ¢ que, a partir do momento em
que passam a ser amparados pelo direito, os ‘interesses’ assumem o mesmo status de ‘direitos’, desaparecendo
qualquer razdo pratica, ¢ mesmo tedrica, para a busca de uma diferenciagdo ontologica entre eles”. (Cf.
GRINOVER, Ada Pellegrini; WANTANABE, Kazuo; NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. v. 2. p. 70.)

538 STF, MS 4503/DF, rel. Min. Ribeiro da Costa, j. em 11/10/1957.
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constitucional atualmente. Dessa forma, verifica-se que todos os direitos reclamados nos
precedentes analisados poderiam ser tutelados através do Mandado de Seguranca Coletivo.
Caso se perceba a impossibilidade da propositura do mandamus coletivo, 0s argumentos nao
seriam a impossibilidade de utiliza-lo como substituto da acdo popular, conforme sustentam
0s acérdaos paradigmas da simula 101 do STF.

Verifica-se, entretanto, que o Supremo Tribunal Federal, mais de 60 anos depois do
primeiro precedente, continua invocando a sumula 101, mesmo diante de “um regime

59539

constitucional completamente diferente””””, como aponta Alexandre Camara.

Nesse sentido, um exemplo é o Mandado de Seguranga de numero 25.743, assim

ementado™*°:

Ementa Embargos De Declaragdo Em Mandado De Seguranca — Conversao
Em Agravo Regimental — Aplicacdo De Recursos Publicos — Auséncia De
Argumentos Suscetiveis De Modificar A Decisdo Agravada — Simula STF
n°® 101 — Agravo Regimental Ndo Provido. 1. Nos termos da pacifica
jurisprudéncia desta Corte, ndo se admitem embargos de declaragdo contra
decisdo monocratica de relator. Embargos declaratorios recebidos como
agravo regimental. Precedentes. 2. Legitimidade dos cidaddos para a
propositura de acdo popular na defesa de interesses difusos (art. 5°, LXXIII,
CF/88), na qual o autor ndo visa a protecao de direito proprio, mas de toda a
comunidade - no caso, a aplicacdo de recursos publicos arrecadados as
finalidades para as quais foram criadas as exacdes tributarias. 3. O mandado
de seguranca ndo pode ser usado como sucedaneo de agdo popular (Sumula
STF n° 101). 4. Agravo regimental ndo provido.

Dessarte, o fundamento da edi¢do da sumula 101 do STF é o fato de que naquela
época ndo era cabivel mandado de seguranca para tutela de direitos coletivos, o que estaria
ultrapassado atualmente em vista da previsao expressa no texto constitucional do Mandado de
Seguranca Coletivo.

Depreende-se da analise realizada que a Simula 101 do STF, editada em 1963, deve
ser reinterpretada em fungdo da nova visdo da Constituicdo da Republica de 1988. Leonardo
Silva Nunes®*' orienta que é necessaria a permanente revisitacdo das simulas, “para que
sejam atualizadas ou, mesmo, canceladas, a fim de evitar que o0 seu ‘engessamento’ se torne

subterfugio para inviabilizar o préoprio direito ou o exercicio das garantias constitucionais

% CAMARA, Alexandre Freitas. Manual do Mandado de Seguranca. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 135.

50 STF, MS 25743 ED/DF, rel. Min. Dias Toffoli, j. em 4.10.2011.

1 NUNES, Leonardo Silva. Mandado de Seguranga coletivo: tutela de direitos difusos e legitimidade ativa
expansiva. Tese de doutorado apresentada no programa de p6s-graduacdo em direito da Faculdade de Direito da
UFMG, 2014. p. 146.
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mais adequadas a sua concretizagéo.”
A referida simula foi editada em um contexto historico, “no qual reinavam absolutos

os direitos individuais subjetivos, em contraposicio aos ‘meros interesses’>*

, sendo que
esses ultimos englobavam os direitos coletivos em sentido amplo. Atualmente, ndo ha mais
que se fazer distingdo entre direitos e interesses, sendo que ambos sdo positivados no
ordenamento juridico brasileiro.

Assim, tendo em vista 0 microssistema processual coletivo e a inaplicabilidade pratica
da sumula 101 do STF frente a possibilidade da tutela coletiva de direitos atraves do mandado
de seguranca, entendemos que o cidaddo é parte legitima para impetrar o mandado de
seguranca nas hipdteses em que é cabivel a acdo popular, mas ndo somente nestas, em todas
as hipoteses em que houver violacdo de um direito coletivo, por um ato ilegal ou abusivo de
uma autoridade publica, ou quem o faca as vezes.

Entretanto, a legitimidade do cidaddo deve observar alguns requisitos, ndo deve ser
ilimitada. Entendemos que essas limitacbes que devem ser observadas para legitimar o
cidaddo para a propositura do mandado de seguranca coletivo, sdo aquelas apontadas nos
Anteprojeto de Cadigo Brasileiro de Processos Coletivos do Ministério da Justica, coordenada
por Ada Pellegrini Grinover e o Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos
realizado no ambito da UERJ, coordenado por Aluisio Gongalves de Castro Mendes.

Primeiramente, deve-se observar a representatividade adequada da pessoa fisica, ou
seja, se aquela pessoa que prop6s o mandamus coletivo tem algum interesse no direito
coletivo que estd defendendo. Além disso, a legitimidade de qualquer pessoa fisica deve ficar
adstrita a protecdo de direitos difusos. Quando se tratar de direitos coletivos stricto sensu e
individuais homogéneos, o cidaddo deve ser membro do grupo, categoria ou classe, que teve
um direito violado.

Importante mencionar que um dos argumentos apresentado por aqueles que sao
contrarios a legitimidade do cidaddo nas acfes coletivas consiste no fato de que a pessoa
fisica ja possui legitimidade para propor a agdo popular, ndo havendo assim necessidade de

543

ampliar os instrumentos de sua atuacdo Além desse, outra justificativa oposta a

legitimidade do individuo para a tutela de direitos metaindividuais, refere-se ao fato de que

2 NUNES, Leonardo Silva. Mandado de Seguranca coletivo: tutela de direitos difusos e legitimidade ativa
expansiva. Tese de doutorado apresentada no programa de pds-graduacdo em direito da Faculdade de Direito da
UFMG, 2014. p. 145-146.

3 FERRARESI, Eurico. A pessoa fisica como legitimada ativa & agdo coletiva. In: GRINOVER, Ada Pellegrini,
MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo (Coord.). Direito Processual Coletivo e o
anteprojeto de cddigo brasileiro de processos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 137.
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este “ndo estd preparado para utilizar judicialmente as agdes coletivas e que, se essa
possibilidade lhe fosse aberta, teriamos um enorme numero de demandas sem relevancia, o
que retiraria a forca e credibilidade desse instrumento.”*

Porém, como assevera Ferraresi, ndo se pode negar a legitimidade do cidadéao
simplesmente porque a finalidade da propositura pode ndo ser nobre. O que se deve exigir é
que o cidaddo descreva um fato ilegal ou lesivo ao interesse publico e “isso ja é mais que
suficiente para reconhecer a importancia da legitimidade popular.”®* Ademais, afirmar que o
cidadao nao estd preparado para propositura das agdes coletivas “é o mesmo que dizer que o
brasileiro ndo deve votar, ja que escolhe mal seus governantes™>*.

Importante observar nos acérddos precedentes da sumula 101 que a opgdo dos
cidaddos ao se utilizarem do mandado de seguranca ao invés da acdo popular foi o seu rito
sumarissimo. Visualiza-se aqui mais um motivo para ampliar a legitimidade do cidaddo para o
manejo do mandado de seguranca coletivo, ja que o rito diferenciado da acdo mandamental é
capaz de produzir um resultado mais célere e, por isso, muitas vezes mais efetivo.

Por conseguinte, fica devidamente definido que o individuo, eleitor ou ndo, pode
acionar o judiciario através do writ coletivo para a defesa de um direito transindividual
violado, ou que esteja ameacado de ser, por uma autoridade, ou quem o faca as vezes, desde
que observado algumas condigoes.

Como observa Eurico Ferraresi®*’

, “se a pessoa fisica, 0 membro do grupo social,
categoria ou classe, pertence ao grupo social, obriga-los a depender de corpos intermediarios
ou estatais para fazer valer um direito que também ¢é seu, afigura-se antes de tudo, arbitrario e
inconstitucional.” Ademais, de acordo com Ferraresi, “a defesa dos direitos supra-individuais,
nos moldes como vem sendo feita no Brasil, traz um desservico a cidadania.”>*®

Portanto, a ampliacdo da legitimidade do cidaddo para a defesa de direitos coletivos

4 FERRARESI, Eurico. A pessoa fisica como legitimada ativa a agdo coletiva. In: GRINOVER, Ada Pellegrini,
MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo (Coord.). Direito Processual Coletivo e o
anteprojeto de cddigo brasileiro de processos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 137.
% FERRARESI, Eurico. A pessoa fisica como legitimada ativa a agdo coletiva. In: GRINOVER, Ada Pellegrini,
MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo (Coord.). Direito Processual Coletivo e o
anteprojeto de cddigo brasileiro de processos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 137.
> FERRARESI, Eurico. A pessoa fisica como legitimada ativa a ag&o coletiva. In: GRINOVER, Ada Pellegrini,
MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo (Coord.). Direito Processual Coletivo e 0
anteprojeto de codigo brasileiro de processos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 137.
> FERRARESI, Eurico. A pessoa fisica como legitimada ativa a agdo coletiva. In: GRINOVER, Ada Pellegrini,
MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo (Coord.). Direito Processual Coletivo e o
anteprojeto de cddigo brasileiro de processos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 143.
%8 FERRARESI, Eurico. A pessoa fisica como legitimada ativa a ag&o coletiva. In: GRINOVER, Ada Pellegrini,
MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo (Coord.). Direito Processual Coletivo e o
anteprojeto de cddigo brasileiro de processos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 143.
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através do mandado de seguranga é tanto possivel quanto necessaria e sua importancia decorre
dos principios da democracia e do amplo acesso a justica.

O que se observa, é que a extensdo da legitimidade do cidaddo significa maior
efetividade na defesa dos direitos transindividuais, até mesmo porque o cidaddo é o maior
interessado na protecdo desses direitos, ao passo que com a violagdo dessas normas é sempre
atingido. Importante ainda ressaltar que ndo ha nenhum limite no texto constitucional e
infraconstitucional para a legitimidade do particular ao manejo do mandado de seguranca
coletivo, mas ao contrario, a legitimidade do cidad&o é verificada no microssistema coletivo

de direito processual coletivo.

5.8 Da legitimidade da Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios, autarquias,
empresas publicas, fundacgdes publicas, sociedades de economia mista e 6rgdos publicos

sem personalidade juridica

Embora o STF>*°, imprimindo interpretacdo restritiva a legitimidade no mandado de
seguranca coletivo, ja decidiu que o Estado-Membro néo € parte legitima para impetracdo do
mandamus, uma vez que este ndo esta entre os legitimados arrolados constitucionalmente para
a propositura da referida agdo coletiva, entendemos que ndo ha como deixar de reconhecer
legitimidade desses entes e Grgdos publicos para 0 manejo da acdo mandamental coletiva,
com base na integralizacdo das normas de direito coletivo.

A Acédo Civil Publica e o Codigo de Defesa do Consumidor, os dois principais
diplomas que compdem o sistema processual coletivo, garantem legitimidade ativa a Unié&o,
Estados, Distrito Federal e Municipios, autarquias, empresas publicas, fundacdes ou
sociedades de economia mista para tutela dos direitos transindividuais. Assim, por forca do
microssistema processual coletivo deve-se ampliar a legimidade para impetracdo do mandado
de seguranca coletivo para esses entes da administracao publica direta e indireta.

A atuacdo das pessoas publicas no polo ativo do mandado de seguranca coletivo é um

meio eficaz para defender o correto exercicio de suas proprias competéncias publicas

9 Mandado de seguranca coletivo: questdo de legitimidade extraordinaria de Estado-Membro em defesa de
interesses da sua populacdo. Ao Estado-Membro ndo se outorgou legitimacdo extraordinaria para a defesa,
contra ato de autoridade federal no exercicio de competéncia privativa da unido, seja para a tutela de interesses
difusos de sua populacgdo - que e restrito aos enumerados na lei da acéo civil publica (I. 7.347/85 -, seja para a
impetracdo de mandado de seguranca coletivo, que e objeto da enumeracdo taxativa do art. 5° Ixx da
constituicdo. (MS 21059 / RJ - Mandado de Seguranca - Relator(a): Min. Sepulveda Pertence - julgamento:
05/09/1990 - 6rgdo julgador: tribunal pleno).
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eventualmente frustradas ou ameagadas por outro ente publico, seja da administracdo direta,

indireta ou de outro ente federado.”®

Ao manifestar entendimento sobre a legitimidade ativa de pessoa juridica de direito
publico no mandado de seguranca individual, criado tradicionalmente como meio de defesa
do individuo contra o Estado, Arnoldo Wald discorre que 0 mandamus “evoluiu no sentido de
se tornar um instrumento eficaz de manutencdo do sistema de freio e contrapesos, servindo
para corrigir inconstitucionalidades e ilegalidades surgidas nos conflitos entre os diversos
poderes de uma mesma unidade politica ou entre a Unido, o Estado e o Municipio.”*** O autor
completa: “na falta de outro elemento rapido e eficaz para solucionar tais contendas, a propria
administracdo tem recorrido a0 mandado de seguranca, que passou a ser impetrado por
pessoas juridicas de direito pﬁblico.”552

Os argumentos apresentados por Arnoldo Wald devem ser considerados também para
0 Mandado de Seguranga Coletivo, uma vez que o mais importante é a efetividade e a
protecdo dos direitos transindividuais.

553

A proposito, Cassio Scarpinella Bueno™* afirma:

Embora tradicionalmente os direitos e garantias individuais (as liberdades
publicas) sejam estruturados a partir dos individuos e a eles dirigidos (como
verdadeiros limites a atuacdo do Estado), ndo ha como deixar de reconhecer
que as diversas pessoas publicas podem, eventualmente, apresentar-se como
titulares de direitos em face de outras, justificando, assim, a impetracéo,
desde que seus demais pressupostos estejam presentes.

Cumpre salientar que é exigido desses 6rgaos a demonstracdo de pertinéncia tematica,

isto é, o vinculo entre os fatos impugnados e os objetivos do ente ou 6rgdo publico. Como

554

esclarece Kazuo Watanabe™”, em relacdo as acdes envolvendo relacdes de consumo:

A legitimacdo sera concorrente e disjuntiva sempre que todos 0s entes
publicos tenham, pelas caracteristicas da lide, seja pela natureza do bem
juridico ameacado ou lesado, seja pela amplitude da ameaca ou da lesdo, seja

50 BUENO, Céssio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: direito processual coletivo e
direito processual publico. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. v. 2. t. llI. p. 47.

1 WALD, Arnoldo. Do Mandado de Seguranca na Pratica Judiciaria. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p.
177.

*2 WALD, Arnoldo. Do Mandado de Seguranca na Pratica Judiciaria. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p.
177.

%3 BUENO, Céssio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: direito processual coletivo e
direito processual publico. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. v. 2. t. IIl. p. 47.

** GRINOVER, Ada Pellegrini; WANTANABE, Kazuo; NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo Brasileiro de Defesa
do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. v. 2. p. 94.



141

ainda pela quantidade e localizagéo dos titulares dos interesses ameagados
ou lesados, a atribuicdo de promover a defesa dos consumidores no caso
concreto, em razdo do vinculo que possuam com esses consumidores.

Se nenhum nexo mantém, porque 0s consumidores pertencem a outro
Municipio ou a Estado diverso, evidentemente a legitimagdo as causam nao
Ihe diz respeito. Todavia, se os interesses ameacados ou lesados guardam
ligacdo com vérios Municipios, qualquer deles podera tomar a iniciativa da
demanda. O mesmo ocorre com o0s Estados, cuja atribuicdo mais
significativa é relativa aos interesses regionais, estaduais e interestaduais.
Em linha, de principio, a Unido deverd se preocupar com os interesses de
ambito nacional, mas nada obsta a que adote a iniciativa da tutela de
interesses locais ou regionais, mormente na omissdo dos demais legitimados.

Em sentido diverso é a licdo de Nelson Nery e Rosa Maria de Andrade Nery>>® que
explicam que “o interesse processual na ACP é aferivel em razdo da qualidade do direito
tutelado (...), que transcende a individualidade (...). Assim, o Estado de S&o Paulo, legitimado
gue esta pela norma comentada, tem, ipso facto, interesse processual em ajuizar ACP no
Amazonas, para a tutela de interesses difusos.”

Aderimos, todavia, a licdo de Watanabe, pois a exigéncia da pertinéncia tematica esta
ligada ao interesse do ente publico em relacdo a matéria contestada.

N&o se pode deixar de mencionar a legitimidade dos érgdos da administracao pablica
sem personalidade juridica, para a defesa coletiva de direitos, em razdo do disposto no art. 82,
inciso 111, do CDC. Dessa forma, com base na completa interacdo existente entre os diplomas
de tutela coletiva, esses também sdo legitimos para impetrar o0 mandado de seguranca

coletivo. Pondera-se, conforme licdo de Gregério Assagra de Almeida>®

, que “para que seja
aferida a legitimidade, é necessario que a tutela pretendida por intermédio da acdo coletiva
esteja inserida nas finalidades institucionais do respectivo ente publico despersonalizado.”
Nota-se, enfim, que em razdo da uniformizacdo e harmonizagdo do microssistema
processual coletivo vigente no ordenamento juridico brasileiro, a legitimidade ativa para o
Mandado de Seguranca Coletivo também pertence aos entes e 6rgdos da Administracdo
Publica direta e indireta, abrangendo também aqueles que ndo possuem personalidade

juridica.

5.9 Da legitimidade da Ordem dos Advogados do Brasil

% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado. 11. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p.1444.

%6 ALMEIDA, Gregério Assagra. Direito Processual Coletivo Brasileiro: um novo ramo do direito processual.
S8o Paulo: Saraiva, 2003. p. 518.
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A Ordem dos Advogados do Brasil é uma autarquia federal com regime especial,
regulada pela Lei n° 8.906, de 04 de julho de 1994 (Estatuto da Advocacia e da OAB). Como
ponderado pelo ministro Humberto Martins em julgamento do Recurso Especial n® 1.351.760,
“a Ordem dos Advogados do Brasil foi considerada pelo Supremo Tribunal Federal como
algo mais do que um conselho profissional. Ela foi alcada a uma categorizacdo juridica
especial, compativel com a sua importancia e peculiaridade no mundo juridico™".

A Ordem dos Advogados do Brasil ndo possui legitimidade expressa na Constituicdo
da Republica e na Lei 12.016/2009 para impetrar o0 Mandado de Seguranca Coletivo.
Entretanto, através de uma leitura sistematizada e interligada das normas que disciplinam o
processo coletivo verifica-se a legitimidade da OAB para a propositura de acdes coletivas, o
que engloba 0 mandamus coletivo.

O Estatuto do Idoso, Lei n° 10.741/2003, prevé em seu art. 81, I1l, a legitimidade da
OAB para propor acgdes civis fundadas em interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos, dispositivo este que deve ser aplicado integrativamente a todo microssistema
processual coletivo. Além disso, a legitimidade da OAB para a impetracdo do mandado de
seguranca coletivo advém do disposto no art. 54, XIV, da Lei 8.906/94 (Estatuto da Ordem
dos Advogados do Brasil), no sentido que compete ao Conselho Federal da OAB “ajuizar
acdo direta de inconstitucionalidade de normas legais e atos normativos, acao civil publica,
mandado de seguranca coletivo, mandado de injuncdo e demais agdes cuja legitimacao lhe
seja outorgada por lei;”.

Sublinha-se que o projeto de lei n°® 222/2010, que altera a Lei do Mandado de
Seguranca amplia a legitimidade ativa para a impetracéo da referida acdo, enumerando a OAB
como parte legitima para a propositura do mandamus coletivo.

Para Luiz Manoel Gomes Janior*®® independente da proposta da lei 222/2010 a Ordem
dos advogados do Brasil j& possui legitimidade para a impetracdo do Mandado de Seguranca
Coletivo, visto que trata-se de uma entidade associativa.

Portanto ndo ha duvidas a respeito da legitimidade da OAB para impetracdo do

mandado de seguranca coletivo.

%7 8TJ - RECURSO ESPECIAL N° 1.351.760 - PE - Relator: Ministro Humberto Martins — Dje: 09/12/2013.

**® GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; CRUZ, Luana Pedrosa de Figueiredo; CERQUEIRA, Luis Otavio Sequeira
de; MARCAO, Renato; FAVRETO, Rogério; PALHARINI JUNIOR, Sidney. Comentarios a Lei do Mandado
de Seguranca — Lei 12.016, de 7 de agosto de 2009. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 236.
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Cumpre analisar, ainda, o alcance da legitimidade da Ordem dos Advogados do Brasil,
para assim definir se a atuacdo da OAB na tutela de direitos coletivos em sentido amplo
estaria restrita a defesa dos direitos transindividuais da categoria de advogados ou se sua
atuacdo seria ampla e englobaria a defesa de individuos que ndo pertenca a essa categoria
profissional.

Para Hugo Nigro Mazzilli**°

a OAB pode ajuizar ages civis publicas em que o objeto
seja compativel com seus fins institucionais. Assim, de acordo com o referido autor, quando a
OAB pleiteia a defesa de um direito metaindividual de alcance social, como, por exemplo, 0
direito ao meio ambiente sadio,“estd ndo apenas defendendo garantias fundamentais das
proprias pessoas (seja elas ou ndo advogados ou estagiarios), como também esta zelando por
direitos fundamentais de toda a coletividade; dessa forma, tal tutela se insere duplamente nos
objetivos da entidade”.

Sublinha-se nesse sentido que conforme disposic¢do do art. 44, do Estatuto da OAB —
Lei 8906/94 - a Ordem dos advogados do Brasil tem como finalidade ndo apenas a defesa de
seus membros, mas também a defesa da Constituicdo, da ordem juridica do Estado
Democrético de Direito, os direitos Humanos, a justica social, o que abrange inevitavelmente
todos os direitos transindividuais.

Portanto, a OAB tem legitimidade para ingressar com qualquer agédo para a defesa de
direitos metaindividuais, sejam eles inerentes a classe de advogados ou ndo, visto que a
violacdo de tais direitos representa a violacdo a Constituicdo, a ordem juridica do Estado
Democratico de Direito, os Direitos Humanos, a justica social, devendo ainda pugnar pela
aplicacdo das leis e pelo aperfeicoamento das instituicdes juridicas.

O Superior Tribunal de Justica ja se pronunciou expressamente nesse sentido na

decisédo proferida no julgamento do Recurso Especial n® 1.351.760/DF:

(...) ndo é possivel limitar a atuacdo da OAB em razdo de pertinéncia
temética, uma vez que a ela corresponde a defesa, inclusive judicial, da
Constituicho Federal, do Estado de Direito e da justica social, o que,
inexoravelmente, inclui todos os direitos coletivos e difusos.

%9 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 321.
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Paulo LAbo, ao se manifestar sobre o assunto, asseverou que a legitimidade da OAB
para propor ac¢des de natureza coletiva ndo € restrita a defesa dos direitos transindividuais de
seus inscritos, sendo desnecessaria a comprovacéo de pertinéncia tematica.>®

Registra-se que nem sempre foi esse o entendimento do STJ. Em acordao proferido
2006, que teve como relator o Ministro Jodo Otavio de Noronha, o Superior Tribunal de
Justica entendeu ser necessaria a demonstracdo de pertinéncia tematica, uma vez que “A OAB
(Conselho Federal e Seccionais) somente possui legitimidade para propor acéo civil publica
objetivando garantir direito proprio e de seus associados, € ndo de todos os municipes.”561

Importante analisar, ainda, se a legitimidade para impetracdo do Mandado de
Seguranca Coletivo estaria restrita ao Conselho Federal da OAB ou se suas Seccionais
também seriam legitimadas ativas.

O Superior Tribunal de Justica em acérddo proferido em 2006 decidiu que 0s
Conselhos Seccionais ndo possuem legitimidade para a propositura de acdo civil publica,

conforme ementa transcrita abaixo>%%:

Processual Civil. Recurso Especial. Acdo Coletiva. llegitimidade da
Subsec¢do da OAB. Taxa de iluminagdo publica. Art. 54 da lei n.8.906/94.

1. As subsecdes da OAB, carecendo de personalidade juridica propria, ndo
possuem legitimidade para propositura de acéo coletiva.

2. A OAB (Conselho Federal e Seccionais) somente possui legitimidade para
propor agdo civil publica objetivando garantir direito proprio e de seus
associados, e ndo de todos os municipes.

3. Recurso especial provido.

Entretanto, através de uma leitura ampla do Estatuto da OAB é possivel verificar que
ndo ha distincdo entre os Conselhos Seccionais e o Conselho Federal da OAB. O referido
estatuto na realidade equiparou esses conselhos ao dispor em seu art. 59 que: “A diretoria do
Conselho Seccional tem composicdo idéntica e atribuicfes equivalentes as do Conselho
Federal, na forma do regimento interno daquele.”

A Unica limitacdo prevista no Estatuto da OAB em relacdo a atuacdo dos Conselhos

Seccionais diz respeito a competéncia territorial: “Os Conselhos Seccionais, dotados de

%001 GBO, Paulo. Comentarios ao Estatuto da advocacia e da OAB. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 290-291.
*°! REsp 331403 / RJ - RECURSO ESPECIAL - 2001/0080826-5 - Relator(a) Ministro JOAO OTAVIO DE
NORONHA (1123) Orgéo Julgador - T2 - SEGUNDA TURMA - Data do Julgamento 07/03/2006 - Data da
Publicacdo/Fonte DJ 29/05/2006 p. 207

%%?REsp 331403 / RJ - RECURSO ESPECIAL - 2001/0080826-5 - Relator(a) Ministro JOAO OTAVIO DE
NORONHA (1123) Orgéo Julgador - T2 - SEGUNDA TURMA - Data do Julgamento 07/03/2006 - Data da
Publicacdo/Fonte DJ 29/05/2006 p. 207
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personalidade juridica propria, tém jurisdicdo sobre os respectivos territorios dos Estados-
membros, do Distrito Federal e dos Territdrios.” (art. 45, paragrafo unico, Lei 8.906/94).
O STJ, em acordao de relatoria do Ministro Humberto Martins, modificou sua propria

jurisprudéncia ao proferir que:

A legitimidade ativa — fixada no art. 54, XIV, da Lei n. 8.906/94 — para
propositura de agdes civis publicas por parte da Ordem dos Advogados do
Brasil, seja pelo Conselho Federal, seja pelos conselhos seccionais, deve ser
lida de forma abrangente, em razdo das finalidades outorgadas pelo
legislador a entidade (...)

Nesse sentido é a licdo de Paulo L6bo>®

ao afirmar que ndo apenas o Conselho
Federal possui legitimidade para propor acdes coletivas, mas também os Conselhos
Seccionais e Subsec@es quando contarem com Conselho préprio.

Pode-se assim afirmar, portanto, que a OAB possui legitimidade ativa para impetrar o
mandado de seguranca coletivo por forca do microssistema processual coletivo e da
competéncia disposta expressamente no Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do
Brasil. Observa-se ainda que ndo ha limitacdo ao ajuizamento de mandado de seguranca
coletivo em razdo de pertinéncia tematica, com base nas suas finalidades institucionais fixadas
no art. 44, 1, da Lei n°® 8.906/94. Ademais a legitimidade ativa da OAB abrange tanto 0s
Conselhos Federais, quanto os conselhos seccionais, sendo que em relagcdo a esses Ultimos

deve ser observado o limite territorial fixado no art. 45, §2° da Lei n° 8.906/94.

%3 OBO, Paulo. Comentarios ao Estatuto da advocacia e da OAB. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 290-291.
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6 CONCLUSAO

A evolucdo historica do processo coletivo € o reflexo da evolucdo do processo
individual, face aos anseios da sociedade por acesso a justica. A tutela coletiva teve grande
desenvolvimento, a principio, no direito inglés, por meio do instituto bill of peace, percussor
das modernas class actions. O direito norte-americano também se assentou como fonte
historica da acgdo civil publica brasileira, porquanto nele se consagraram as chamadas class
actions, fontes de estudo dos doutrinadores italianos que, por sua vez, influenciaram a
doutrina brasileira a sustentar a criacdo de acOes que visassem a tutela dos direitos
transindividuais.

No Brasil, ap6s longa evolucdo, iniciada com a lei de A¢do Popular, o sistema
processual coletivo contemporaneo passou por trés momentos marcantes: a lei de A¢do Civil
Publica, em 1985, a Constituicdo da Republica de 1988 e o Codigo de Defesa do Consumidor.
Essas normas formam um microssistema de direito processual coletivo, o qual abrange a
tutela de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Foi a Constituicdo da Republica de 1988 que inseriu no ordenamento juridico
brasileiro a modalidade coletiva do Mandado de Seguranca, que € um instrumento de tutela
coletiva utilizado para a defesa de direitos violados ou ameacados por uma autoridade
publica. Trata-se de uma acdo constitucional com rito diferenciado, visto que ndao permite a
dilacdo probatoria.

Direitos difusos, direitos coletivos e direitos individuais homogéneos podem ser objeto
de tutela através do mandado de seguranca coletivo. Em relacdo aos direitos difusos, destaca-
se que apesar do siléncio do artigo 21 da Lei 12.016/2009, ndao ha Obice para o
reconhecimento como direito tutelado pelo mandado de seguranca coletivo, até mesmo
porque a o texto constitucional ndo faz nenhuma vedacdo. Assim, é admissivel a impetracéo
do mandado de seguranca coletivo para todas as espécies de direitos transindividuais, sem
nenhuma distingao.

No mandado de seguranga coletivo além das condi¢cBes da agdo tradicionais —
possibilidade juridica do pedido, interesse processual e legitimidade para agir — exige-se
também a liquidez e certeza do direito.

No exame da possibilidade juridica do pedido, verificou-se que o pedido possivel no
mandado de seguranca coletivo € aquele que ndo e vedado pelo ordenamento juridico, sendo

necessario ainda observar que a violagdo ou ameaca tenha atingido um direito de natureza
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transindividual.

Em relagdo ao interesse processual demonstrou-se que a tutela pretendida é cercada de
interesse e utilidade, ou seja, que é imprescindivel a atuacdo do judiciario para a solucdo do
problema, e ainda, que o mandado de seguranca coletivo é tutela jurisdicional adequada para
resolver o litigio.

Ainda referente ao interesse processual no mandado de segurancga coletivo, constatou-
se que a lei aponta algumas hipdteses em que nao € cabivel: contra ato do qual caiba recurso
administrativo com efeito suspensivo, independentemente de caucéo, contra deciséo judicial
da qual caiba recurso com efeito suspensivo e contra deciséo judicial transitada em julgado.

A terceira condicdo da acdo é a legitimidade para agir. Nesse plano verificou-se que a
legitimidade coletiva possui natureza autdbnoma: ndo se adapta aos modelos classicos
(legitimidade ordinaria e legitimidade extraordinéria).

No mandado de seguranca coletivo, além das trés condi¢es da acdo classicas, ha uma
quarta condicdo da que consiste na liquidez e certeza do direito. A liquidez e a certeza
significam que os fatos devem ser incontestaveis, sendo que as provas devem ser
demonstradas logo de plano junto com a peticdo inicial, ndo se admitindo a dilagédo
probatéria. Destaca-se ainda que a liquidez e a certeza além de ser uma condic¢do da acdo do
mandamus coletivo é também o proprio mérito da acdo, haja vista que o que seré analisado no
momento de proferir a decisdo é o conteido do direito liquido e certo.

De acordo com o texto constitucional e a lei 12.016/2009, os legitimados para impetrar
0 mandado de seguranca coletivo sdo os partidos politicos, as associacdes, as entidades de
classe e as organizaces sindicais.

Aos partidos politicos a Unica restricdo legal é a representatividade no Congresso
Nacional, que deve ser analisada com base na extensdo da matéria. Ja em relacdo as
associacOes, entidades de classe e organizagdes sindicais exige-se pertinéncia tematica, ou
seja, devem atuar na defesa de seus membros e respeitando suas finalidades institucionais.
Destaca-se ainda, que o direito tutelado ndo deve necessariamente pertencer a totalidade de
seus membros e associados; o que é vedado € a atuacdo dessas instituicOes através do
mandado de seguranca coletivo para a defesa de um direito individual. No caso especifico das
associacoes, é exigido o prazo minimo de um ano de constituicdo que podera ser dispensado
caso se verifique a configuracdo de manifesto interesse social.

Entretanto, esse rol ndo é taxativo. O mandado de seguranca coletivo é uma espécie de

acdo constitucional, importante para a protecdo direitos fundamentais e imprescindivel para a
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democracia do pais. Por isso, ao seu regime de legitimidade ativa deve-se empregar uma
interpretacdo alargada, para além do minimo constitucional previsto, expansiva a outros
legitimados que embora ndo contemplados expressamente encontram autorizacdo no
ordenamento juridico.

Assim, através de uma andlise do diplomas que comp&em o microssistema processual
coletivo e das normas constitucionais, constatou-se a ampliagcdo da legitimidade ativa no
mandado de seguranca coletivo para o Ministério Publico, a Defensoria Publica, o cidadao, a
Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios, as autarquias, as empresas publicas, as
fundagdes publicas, as sociedades de economia mista, 6rgdos publicos sem personalidade
juridica e da Ordem dos Advogados do Brasil.

Apesar de o Ministério Publico ndo estar entre os elencados expressamente para a
impetracdo do mandado de seguranca coletivo, sua legitimidade € verificada com base nas
suas finalidades institucionais dispostas na CR/88 e na sistematizacdo das normas de processo
coletivo, visto que possui legitimidade expressa para na lei de acdo civil publica e no Cédigo
de Defesa do Consumidor. Importante consignar que ndo ha nenhuma limitacdo para a
legitimidade do Ministério Publico, logo, verificada a violacdo ou ameaca de um interesse
transindividual e desde que o direito seja possivel de comprovagdo imediata, poderd o MP
ingressar com uma agdo mandamental de natureza coletiva.

A Defensoria Publica também ndo possui legitimidade expressa para a propositura do
mandamus coletivo. Contudo, sua func¢éo institucional, definida no artigo 134 da CR/88, bem
como o art. 4° da Lei complementar n°® 80/1994 evidenciam sua legitimidade para propor
acOes coletivas em geral, o que, por sua vez, engloba o mandado de seguranca coletivo.
Cumpre observar que a Defensoria Publica deve atuar na defesa dos necessitados, entretanto
essa exigéncia ndo é absoluta, ou seja, ndo é necessario que o resultado da acdo atinja somente
as pessoas com insuficiéncia de recursos.

Em relacdo a legitimidade do cidaddo, essa é verificada face a uma leitura
sistematizada das normas processuais coletivas que compde o ordenamento juridico brasileiro,
ja que a Acgdo Popular, espécie de acdo coletiva, atribui legitimidade ao individuo. Os
argumentos contrarios a legitimidade do cidaddo ndo sdo convincentes, além do que, € nitida a
importancia da legitimidade atribuida ao cidaddo, uma vez que este € o maior interessado na
protecdo do direito transindividual, visto que ele sempre sera atingido com violacdo desses
direitos.

Porém, para que o cidaddo seja parte legitima para a impetracdo do mandado de
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seguranga coletivo é necessario observar alguns requisitos. Deve-se analisar, primeiramente, a
representatividade adequada, ou seja, se o individuo possui algum vinculo com o direito
coletivo que esta defendendo. Ademais, ressalta-se a legitimidade de qualquer pessoa fisica
fica adstrita a tutela de direitos difusos, ja em relacdo aos direitos coletivos stricuto sensu e
direitos individuais homogéneos deve-se observar se o individuo € membro do grupo, classe
ou categoria.

Os entes e oOrgdos da administracdo publica direta e indireta, também possuem
legitimidade para a impetracdo do mandado de seguranca coletivo, que pode ser conferida nas
normas do microssistema coletivo, mais especificamente na lei de acdo civil publica e no
Codigo de Defesa do Consumidor. Corrobora-se que a configuracdo da legitimidade das
pessoas juridicas da administracdo publica direta e indireta estd vinculada aos objetivos e
interesse do ente ou 6rgdo publico.

Admite-se ainda, como parte legitima para impetrar o mandado de seguranca coletivo,
a Ordem dos Advogados do Brasil, por for¢ca do microssistema processual coletivo e da
disposicado expressa no Estatuto da Advocacia e da OAB. A legitimidade da OAB é ampla,
ndo fica adstrita a protecdo dos direitos da categoria de advogada, visto que tem como
finalidade institucional a protecéo a Constitui¢do, a ordem juridica do Estado Democrético de
Direito, os direitos humanos e a justica social. Observa-se ainda que a legitimidade ativa da
OAB atinge tanto os Conselhos Federais, quanto os Conselhos Seccionais, sendo que em
relacdo a esses ultimos deve ser observado o limite territorial fixado na lei.

Em uma analise final de tudo o que foi estudado, é possivel concluir que, apesar de
toda evolucdo do sistema de tutela coletiva no ordenamento juridico brasileiro, ainda existem
grandes obstaculos para a obtencdo de uma efetiva reparacdo dos danos coletivos, seja pela
analise literal das normas, seja por entendimentos juridicos equivocados e conservadores.

O fato de a Constituicdo da Republica de 1.988 e da Lei 12.016/2009 ter previsto
expressamente legitimidade apenas para os partidos politicos, associacOes, entidades de classe
e organizacdes sindicais ndo significa, por si s6, que ndo possa haver outros legitimados. E
necessario ndo se prender a literalidade da lei e analisar com razoabilidade todo o direito em
volta, sempre buscando a sua efetividade e 0 amplo acesso a justica.

A importdncia do mandado de seguranca coletivo para a defesa de direitos
transindividuais é indubitavel. Por isso, as normas devem ser interpretadas de forma ampla e

contextualizada, de modo a garantir a mais adequada e efetiva tutela jurisdicional aos direitos
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coletivos. Se assim o fizer, ndo se obtera outra conclusdo se ndo a ampliacdo dos legitimados
para a impetracdo do mandado de seguranca coletivo inserta.

De tal modo, face ao rito sumarissimo do mandado de seguranca coletivo, que
possibilita um resultado mais célere as pretensbes do autor e com isso garante maior
efetividade aos direitos transindividuais, necessaria é a ampliacdo do rol dos legitimados, para
assim expandir o acesso a justica através dessa espécie de acdo coletiva. Contudo, néo
podemos esquecer que essa ampliacdo da legitimidade que propomos esta fundamentada nas
normas do microssistema comum do direito processual coletivo e nos dispositivos da

Constituicdo da Republica, ndo tendo sido definida nesse trabalho de forma aleatoria.
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ANEXO

SENADO FEDERAL
PROJETO DE LEI DO SENADO
N° 222, DE 2010.

Altera a Lei n° 12.016, de 7 de agosto de 2009 (Lei do Mandado de Seguranca
Individual e Coletivo), para tratar do rol de legitimados ativos; de forma de notificacdo; da
peticdo inicial; da suspensdo de segurancga, da coisa julgada; da aplicacdo subsidiaria do
Cadigo de Processo Civil e da Lei da Agdo Civil Publica.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1° A Lei n.° 12.016, de 7 de agosto de 2009, passa a vigorar com as seguintes
alteracdes:

“Art. 3° O titular de direito liquido e certo decorrente de direito, em
condices idénticas, de terceiro podera impetrar mandado de seguranca a favor
do direito originario, se o seu titular ndo o fizer, no prazo de 30 (trinta) dias,
quando notificado judicial ou extrajudicialmente.

“Art. 4°. Em caso de urgéncia, é permitido, atendidas as exigéncias
legais especificas, impetrar mandado de seguranga por telegrama, radiograma,
fax ou outro meio eletronico de autenticidade comprovada.

8 L et

8 2° Quando lei especifica o exigir, o texto original da peticdo devera
ser apresentado nos 5 (cinco) dias uteis seguintes.

8 30 ettt ettt ettt ” (NR)

“Art. 6°. A peticdo inicial, que devera preencher 0s requisitos
estabelecidos pelo Codigo de Processo Civil para o procedimento comum
ordinario, sera apresentada em 3 (trés) vias com os documentos que instruirem
a primeira reproduzidos nas demais e indicard, além da autoridade coatora, a
pessoa juridica que esta integra, a qual se acha vinculada ou da qual exerce

atribuigoes.
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8 10, e

8 20, e

§ 3° Considera-se autoridade coatora aquela que tenha poder
deliberatorio ou decisorio sobre a pratica do ato impugnado.

B 40 e

8 5° A ilegitimidade da autoridade coatora ndo é justificativa para a
extin¢do do processo, a ndo ser quando sua defesa em juizo for da atribuicéo de
outro érgdo de representacao judicial (art. 7°, I1).

8§ 6°. Sempre que possivel, a autoridade coatora legitima sera indicada
pelo érgdo de representacéo judicial.

8§ 7°. Sendo reconhecida a ilegitimidade da autoridade coatora, 0s autos,
caso seja necessario, serdo enviados ao 6rgdo jurisdicional que tenha
competéncia para processa-la, preservando-se todos os atos processuais, que
poderdo ser reanalisados pelo novo 6rgao jurisdicional motivadamente.” (NR)

AT, 7O, it

| — que se notifique o coator do conteudo da peticdo inicial, enviando-
Ihe a segunda via apresentada com as copias dos documentos, a fim de que, no
prazo de 72 (setenta e duas) horas contados do recebimento, e
preferencialmente por meio eletrénico, preste as informacdes que tiver,
fornecendo as indicacBes e demais elementos necessarios para a defesa do ato
apontado como ilegal ou abusivo de poder, ao 6rgao de representacdo judicial
da entidade a que pertence;

Il — que seja citado o 6rgdo de representacdo judicial da pessoa juridica
interessada, enviando-lhe a terceira via apresentada com as coépias dos
documentos, a fim de que, no prazo de 15 (quinze) dias, contados da juntada
aos autos da comprovagdo da citacdo ou da recusa de seu recebimento,
apresente sua manifestacéo;

Il — que se suspenda o ato que deu motivo ao pedido, quando houver
fundamento relevante e do ato impugnado puder resultar a ineficacia da
medida, caso seja finalmente deferida.

8 10, e

§ 2°. (Revogado)

8 30, e
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B 40 e

§ 5°. (Revogado)

8 6° A autoridade coatora, representada por procurador habilitado,
podera intervir, na qualidade de assistente simples, no processo quando a
concessdao do mandado de seguranca tiver aptiddo de interferir juridicamente
em sua esfera funcional. Para tanto, poderd apresentar defesa e recursos das
decisdes que lhe sejam pessoalmente prejudiciais.

§ 7°. Eventuais litisconsortes passivos terdo o prazo comum de 15
(quinze) dias, contados da juntada aos autos da comprovagéo de sua ciéncia ou
da recusa em recebé-la, para apresentar sua defesa.” (NR)

“Art. 12. Findo o prazo a que se refere o inciso Il do caput do art. 7°
desta Lei, quando obrigatério, os autos serdo remetidos ao Ministério Publico,
que teré prazo improrrogavel de 10 (dez) dias para se manifestar.

8§ 1°. A manifestacdo do Ministério Publico € obrigatéria toda a vez que
o direito ou interesse reclamado pelo impetrante o justificar e nos casos de
mandado de seguranca coletivo.

§ 2°. Manifestando-se, o Ministério Pablico devera ser intimado de
todos os atos processuais seguintes.

§ 3°. Se for o caso, 0 Ministério Publico extraira copia de pecas dos
autos para a adoc¢ado de eventuais medidas judiciais autbnomas.

§ 4°. Findo o prazo a que se refere o caput, com ou sem manifestacéo
do Ministério Pablico, os autos serdo conclusos ao juiz para decisdo, que
deverd ser proferida necessariamente em 30 (trinta) dias.

8§ 5°. O Ministério Pablico da Unido e o Ministério Publico dos Estados
poderdo editar atos normativos sobre as condi¢bes que justificam ou que
dispensam a sua intervencéo, observado o disposto no 8§ 1°, nas Leis Organicas
do Ministério Publico e no Codigo de Processo Civil.” (NR)

“Art. 14. Da sentenca, denegando ou concedendo o mandado, cabe
apelagdo, que seré recebida, quando concessiva, somente no efeito devolutivo.

8 1°. (Revogado)

8 2°. (Revogado)

8 3°% A sentenca que conceder o mandado de seguranca pode ser

cumprida provisoriamente, observando-se, no que couber, o disposto Cédigo
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de Processo Civil para o cumprimento das sentengas que imponham obrigagdes
de fazer, ndo fazer e entregar coisa.

8 4° Havendo pedido expresso na peti¢do inicial, o pagamento de
verbas pecuniarias, independentemente de sua natureza, vencidas antes da
distribuicdo do processo e reconhecidas como devidas ao impetrante pela
concessdo do mandado de seguranca, observara as normas relativas a execucdo
contra a Fazenda Publica.” (NR)

“Art. 15. O Presidente do Tribunal competente para julgar o mandado
de seguranca em grau recursal podera, a pedido da pessoa juridica de direito
publico interessada, ou, se for caso de sua intervencdo, do Ministério Publico,
suspender, em decisdo fundamentada, a execucdo da liminar ou da sentenca em
caso de manifesto interesse publico ou de flagrante ilegitimidade e para evitar
grave lesdo a ordem, a saude, a seguranca e a economia publicas.

§ 1° O pedido poderd ser concedido liminarmente, sem oitiva do
impetrante, se o Presidente do Tribunal constatar, em juizo prévio, a
plausibilidade do direito invocado e a urgéncia na concessao da medida.

§ 2° Excetuada a hipotese do pardgrafo anterior, o impetrante sera
intimado, na pessoa de seu procurador, a se manifestar sobre o pedido no prazo
de 72 (setenta e duas) horas.

8§ 3° Da decisdo que conceder ou que negar o pedido, cabe agravo no
prazo de 5 (cinco) dias, que sera levado a julgamento na sessdo seguinte ao da
sua interposicéo, facultada a sustentacéo oral.

§ 4° Se do julgamento do agravo de que trata o pardgrafo anterior
resultar a manutencdo ou o restabelecimento da decisdo que se pretende
suspender, caberd novo pedido de suspensdo ao Presidente do Tribunal
competente para conhecer de eventual recurso especial ou extraordinario.

§ 5° E cabivel também o pedido de suspensdo a que se refere o
paragrafo anterior, quando negado provimento a agravo de instrumento
interposto contra a liminar a que se refere este artigo.

8 6°. A interposicdo de agravo de instrumento contra a liminar ou de
apelacdo contra a sentenca nédo prejudica e nem condiciona o julgamento do

pedido de suspensdo a que se refere este artigo.
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8 7°. O pedido a que se referem o caput e 0 8§ 4° serdo formulados no
mesmo prazo que a pessoa juridica interessada tem para apresentar 0 recurso
cabivel sem prejuizo do disposto no paragrafo anterior.

8§ 8° As liminares e as sentencas cujo objeto sejam idénticos poderdo
ser suspensas em uma unica decisdo, podendo o Presidente do Tribunal
estender os efeitos da suspensdo a liminares ou a sentencas supervenientes,
mediante simples aditamento do pedido original, ouvindo-se, previamente, o
impetrante e, se for o caso de sua interven¢do, o Ministério Publico.” (NR)

CATELG. oo

Paragrafo Unico. Da decisdo do relator que conceder ou negar a medida
liminar caberd, no prazo de 5 (cinco) dias, agravo ao 6rgdo competente do
tribunal que integre, que se processara nos mesmos autos.” (NR)

“Art. 19. A sentenca ou 0 acérddo que denegar mandado de seguranca,
sem decidir o mérito, ndo impedira que o requerente, por outro mandado de
seguranca ou por acdo propria, pleiteie os seus direitos e 0s respectivos efeitos
patrimoniais, ressalvada a hipotese do § 4° do art. 14.” (NR)

“Art. 21. O mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por
partido politico com representacdo no Congresso Nacional, na defesa dos
interesses legitimos relativos a seus integrantes ou a finalidade partidaria, por
organizacdo sindical, entidade de classe ou associacao legalmente constituida e
em funcionamento ha, pelo menos, 1 (um) ano, em defesa de direitos liquidos e
certos da totalidade, ou de parte, dos seus membros ou associados, na forma
dos seus estatutos e desde que pertinentes as suas finalidades, dispensada, para
tanto, autorizacdo especial.

8§ 1°. Os direitos protegidos pelo mandado de seguranca coletivo podem
ser:

| — difusos, assim entendidos, para efeito desta Lei, os transindividuais,
de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas
por circunstancias de fato.

Il — coletivos, assim entendidos, para efeito desta Lei, 0s
transindividuais, de natureza indivisivel, de que seja titular grupo ou categoria
de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacdo juridica

bésica;
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Il — individuais homogéneos, assim entendidos, para efeito desta Lei,
0s decorrentes de origem comum.

8 2°. O mandado de seguranga coletivo também podera ser impetrado
por partido politico com representacdo na Assembléia Legislativa dos Estados
ou do Distrito Federal ou em Cémara de Vereadores, consoante a abrangéncia
territorial do ato coator.

§ 3° Observadas suas finalidades institucionais, o mandado de
seguranca coletivo também podera ser impetrado pelo Ministério Pablico, pela
Defensoria Publica e pela Ordem dos Advogados do Brasil.

§ 4° Quando o partido politico perder representatividade na casa
legislativa respectiva, dar-se-a ciéncia ao Ministério Publico e a Ordem dos
Advogados do Brasil e, se for o caso, a Defensoria Publica, consultando-os
sobre seu interesse em prosseguir com o processo.” (NR)

“Art. 22. A sentenca do mandado de seguranca coletivo tera eficacia:

| - erga omnes, na hipétese do inciso | do paragrafo Gnico do art. 21.

Il - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe
substituida pelo impetrante, na hip6tese prevista no inciso Il do paragrafo Gnico
do art. 21.

I1l - erga omnes, apenas no caso de concessdo da seguranga que
beneficie os substituidos pelo impetrante, na hipétese do inciso 111 do paragrafo
unico do art. 21.

§ 1° Nao haverd formacdo da coisa julgada material quando
reconhecida, por sentenca, a inexisténcia do direito liquido e certo.

8 2° Na hipotese prevista no inciso Ill deste artigo, em caso de
denegacdo da seguranca com analise do meérito, 0s interessados que nao
tiverem intervindo no processo como litisconsortes poderdo propor mandado
de seguranca individual.

8§ 3° O mandado de seguranca coletivo ndo induz litispendéncia para as
acOes individuais, mas os efeitos da coisa julgada ndo beneficiardo o
impetrante individual se ndo requerer a suspensdo de seu mandado de
seguranca no prazo de 30 (trinta) dias, a contar da ciéncia comprovada da

impetracdo da seguranca coletiva nos autos do processo individual.
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§ 4° Os efeitos erga omnes da coisa julgada ndo ficardo adstritos a
competéncia territorial do juiz.

8 5° No mandado de seguranca coletivo, a liminar sé podera ser
concedida apds a audiéncia do representante judicial da pessoa juridica de
direito publico, que devera se pronunciar no prazo de 72 (setenta e duas) horas.
(NR)”

“Art. 23. O direito de requerer mandado de seguranca extinguir-se-a
decorrido 1 (um) ano, contados da ciéncia, pelo interessado, do ato
impugnado.” (NR)

“Art. 24. Aplica-se ao processo do mandado de segurancga, no que ndo
conflitar com as regras desta Lei e com sua natureza, o Codigo de Processo
Civil e, no que diz respeito ao mandado de seguranca coletivo, o disposto na
Lei da Acao Civil Publica.” (NR)

“Art. 25. No processo de mandado de seguranca, ndo cabem a
interposicdo de embargos infringentes e a condenacdo ao pagamento dos
honoréarios advocaticios, salvo quando concessiva a sentenca ou 0 acorddo
hipotese em que serdo fixados com base nos critérios do Codigo de Processo
Civil, sem prejuizo da aplicacdo de san¢des no caso de litigancia de ma-fé.

Paragrafo Unico. No processo de mandado de seguranca ndo serdo
cobradas ou exigidas taxas, custas ou despesas de qualquer espécie e em
qualquer instancia ou tribunal.” (NR)

“Art. 26. Constitui crime de desobediéncia, nos termos do art. 330 do
Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940, o ndo cumprimento das
decisbes proferidas em mandado de seguranca, sem prejuizo das sancgdes
administrativas e da aplicacdo da Lei n® 1. 079, de 10 de abril de 1950 e da Lei
n. 8.429/1992, quando cabiveis.” (NR)

Art. 2°. Revogam-se 0s 88 2° e 5° do art. 7°; os arts. 8°e 9% 0 8§ 2°do art. 10°, 0588 1 e
2° do art. 14, todos da Lei n.° 12.016, de 7 de agosto de 2009 (Lei do Mandado de Seguranga

Individual e Coletivo).

Aurt. 3° Esta Lei entra em vigor 90 (noventa) dias apds a data de sua publicacao.
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JUSTIFICACAO

No ano de 2009, tramitou por esta Casa o PLC n.° 125, de 2006 que objetivava
atualizar a antiga Lei do Mandado de Seguranca, de n.° 1533, de 1951.

Na ocasido, valendo-me, em especial, de valiosas sugestdes do emérito Jurista Cassio
Scarpinella Bueno, apresentei 14 emendas para alteragéo do projeto inicial.

Quando as emendas estavam sob a andlise do relator, Senador Tasso Jereissati, foi
assinado o “2° Pacto Republicano de Estado por um sistema judiciario mais acessivel, agil e
efetivo”.

No referido documento, os representantes dos trés Poderes ajustaram a unido de forcas
para aprovar medidas que permitissem, dentre outras coisas: “II — Aprimoramento da
prestacdo jurisdicional, mormente pela efetividade do principio constitucional da razoavel
duracdo do processo e pela prevengao de conflitos;”.

Dentre as medidas eleitas como representativas para atingir tal objetivo estava
exatamente a aprovacdo do PLC n.° 125, de 2006.

Por tal razdo e em funcdo de apelos de toda ordem para que o projeto ndo fosse
alterado — evitando, com isso, seu retorno a Casa de origem (Camara dos Deputados) —,
entendi por bem em retirar as emendas e consolida-las em um novo projeto.

Na ocasido, diante da qualidade do trabalho produzido, o Presidente da Comisséo de
Constituicdo, Justica e Cidadania (CCJ), Senador Demdstenes Torres, assegurou®®* que daria
prioridade na tramitacdo do futuro projeto, para garantir sua pronta aprovacao.

Com isso, naquele momento, alcangou-se o consenso e o PLC n.° 125, de 2006 foi
aprovado na CCJ. Logo a seguir, foi sancionado pelo Presidente da Republica e desde 10 de
agosto de 2009 ja integra o ordenamento juridico brasileiro.

E é exatamente o prometido projeto consolidado que apresento nesta ocasido.

Mais uma vez valendo-me de quase todas as sugestdes do Jurista CassioScarpinella
Bueno, avalizadas pela Diretoria do IBPD — Instituto Brasileiro de Direito Processual Civil,

em especial na pessoa dos Professores Ada Pellegrini Grinover e Petrénio Calmon e do

%4 «SR. PRESIDENTE SENADOR DEMOSTENES TORRES (DEM-GO): Agradeco ao nobre relator e fago
um esclarecimento. O entendimento que nds tivemos com o Senador Valter Pereira, ele vai construir um novo
projeto e nds vamos dar a mesma prioridade que ndés demos aos papiloscopistas. Ou seja, apresenta de forma
imediata, nés escolhemos um relator, o relator apresenta imediatamente a sua proposta € no maximo em um més
nds encerramos a votagdo.” (passagem da sessdo da CCJ do dia 24-06-2009).
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Ministro aposentado Athos Gusmé&o Carneiro, apresento nova proposicao legislativa que visa
corrigir diversas imperfei¢Ges da nova Lei n.° 12.016, de 7 de agosto de 2009.

Diante do alto padréo dos fundamentos que me foram encaminhados, valhome
deles mesmos para justificar cada uma das alteracdes projetadas.

Em apenas trés pontos ndo vou encampar as sugestées dos nobres juristas: o primeiro,
em relacdo a alteracdo do art. 5°, j& que as hipéteses de ndo-cabimento devem permanecer
expressas na lei; o segundo, no que se refere a alteracdo do art. 10, porque ndo apresentarei
proposta de revogacdo do art. 23; e o terceiro, no que diz respeito a supressao do prazo
decadencial para a impetracdo, atualmente prevista no art. 23.

Invés de suprimi-lo totalmente como pretendem, apresento proposta para sua
majoracao para trezentos e sessenta e cinco dias, vez que a propria CCJ do Senado Federal, ao
apreciar proposta do nobre Senador Marco Maciel, da qual fui relator (PLS n.° 368, de 2007),
deliberou por tal elevacao apds consenso entre seus membros.

Por fim, em relacdo ao artigo 22, apresento proposta mais ampla do que a sugerida
pelos nobres Juristas, tudo para contemplar o instituto da coisa julgada na forma que ja havia

idealizado por ocasido da apresentacdo da emenda 9 ao PLC n.° 125, de 2006.

Quanto ao art. 3°da Lei n.° 12.016, de 7 de agosto de 20009.

Atualmente, o art. 3° da Lei n.° 12.016, de 2009, admite a impetracdo por terceiro em
favor do direito de outrem quando o direito do primeiro decorrer do direito do segundo e este
n&o o exercer no prazo de 30 (trinta) dias a contar da notificacao judicial.

Em outras palavras, o titular de direito liquido e certo decorrente de direito, em
condicdes idénticas, de terceiro poderd impetrar mandado de seguranca a favor do direito
originario, se o seu titular ndo o fizer, no prazo de 30 (trinta) dias, quando notificado
judicialmente.

N&o ha razdo para exigir que a notificacdo daquele que tem legitimidade originaria
para a impetracdo se dé obrigatoriamente por intermédio do Poder Judiciario, valendo-se do
procedimento que os arts. 867 a 873 do Codigo de Processo Civil, incompreensivelmente,
disciplina dentre as medidas cautelares.

Diferentemente do que pode ter parecido ao legislador da Lei n. 1533/1951, a
notificagcdo extrajudicial, tem o condd de, com seguranga, atingir o0 mesmo objetivo

idealizado pelo dispositivo.
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Assim, seguindo a linha de tornar desnecessaria a atuacdo do Poder Judiciario em
casos onde os cartérios extrajudiciais podem praticar 0 ato com 0 mesmo resultado, acredito
necessaria a alteracdo para permitir, também, que a notificacdo de que cuida a parte final do
art. 3° da Lei n.° 12.016, de 2009 seja realizada extrajudicialmente.

A sugestdo, ademais, afina-se com o que é expressamente previsto no paragrafo tnico
do art. 5° da Lei n. 12.016/2009.

Quanto ao art. 4° da Lei n.° 12.016, de 7 de agosto de 20009.

A atual redacdo do 82° do art. 4°, que diz que “O texto original da peti¢do devera ser
apresentado nos 5 (cinco) dias Uteis seguintes”, se conjugada com o caput do mesmo artigo
pode permitir a interpretacdo de que, mesmo nos processos eletrénicos, haveria a necessidade
de entrega da via original, em papel.

Assim, propOe substituir a expressao “observados os requisitos legais” por
“atendidas as exigéncias legais especificas” de modo a evidenciar, com maior precisdo, que
as regras especificas sobre transmisséo eletrdnica de dados ou outros meios de transmissao de
atos processuais aplicam-se integralmente ao mandado de seguranca.

Com o mesmo propdsito, se pretende alterar o 82° do art. 4° para enaltecer que a
entrega da via original somente sera obrigat6ria quando legislacdo especifica assim o exigir.
Com isso, peticBes encaminhadas por fax seguirdo as regras da Lei n. 9.800/1999 e, de outro
lado, peticbes encaminhadas pela via eletronica seguirdo a Lei n. 11.419/2006, que € a lei
especifica da matéria do que vem sendo chamado de “processo

eletronico”.

Quanto ao art. 6° da Lei n.° 12.016, de 7 de agosto de 20009.

Na redacédo atual do art. 6° ha referéncia geral do Cddigo de Processo Civil, quando,
salvo melhor juizo, o mais adequado é a mencdo especifica ao procedimento comum
ordindrio, para evitar discussfes sobre quais sdo os dispositivos legais que devem ser levados
em consideracao para a elaboracao da peticdo inicial do mandado de seguranca.

PropOe-se, outrossim, que a inicial seja apresentada em trés vias e, ndo, em apenas
duas como ocorre atualmente. Uma que formard os autos do processo (supondo-se,

evidentemente, que n&o se trata de “processo eletronico”). A segunda sera encaminhada para a
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autoridade coatora e a terceira para o 6rgdo de representacdo judicial da entidade ou pessoa
juridica a que ela é integrada visando, com a providéncia, maior agilizacdo no procedimento
do mandado de segurancga (V. art. 9° da Lei n. 12.016/2009).

O § 3° pretende capturar, melhor que o texto da Lei n. 12.016/2009, entendimento
amplamente majoritario em sede de doutrina e de jurisprudéncia: ndo cabe mandado de
seguranga, ao contrério do que se pode pretender ler do dispositivo proposto, contra aquele
que pratica o ato mas, sim, contra quem o ordena e, de forma mais ampla, tem poder
deliberatorio sobre sua préatica e também sobre a revogacgéo do ato.

O § 5° é baseado no dispositivo original do §4° que foi vetado quando da promulgacéo
da Lei n. 12.016/2009 e pretende harmonizar a ratio daquela regra com o que se propde para
os incisos | e 11 do art. 7°. Neste particular, esclareco, por necessario, que a referéncia ao veto
do 84° do art. 6° deve ser mantida, em vista do disposto no art. 12, III, “c”, da Lei
Complementar n.° 95, de 26 de fevereiro de 1998.

Pretende-se com a proposta, tanto quanto com oS novos 88 6° e 7° que a
complementam, minimizar os problemas e as demoras relativas a alegacdo de ilegitimidade
passiva da autoridade coatora, preservando-se, como nao poderia deixar de ser, as
prerrogativas de foro de ordem constitucional.

A supressdo do atual § 5° justifica-se porque da a (errbnea) impressdo de que as
decisdes denegatorias em mandado de seguranca sdo, Unica e exclusivamente, as terminativas,
isto é, as que encerram 0 processo sem julgamento de mérito nos moldes do art. 267 do
Cadigo de Processo Civil.

Ademais, a aplicacdo subsidiaria daquele Cdédigo a qualquer procedimento
extravagante € irrecusavel, mesmo que ndo haja disposicdo legal expressa neste sentido (v.
art. 24).

O atual 8 6° é revogado, em vista da nova redacgdo projetada para o art. 19, que trata da

mesma matéria.

Quanto ao art. 7° da Lei n.° 12.016, de 7 de agosto de 2009.

E importante colocar um ponto final na discussdo sobre quem € o réu no mandado de
seguranca, que nada acrescenta a pratica judiciaria e a tutela jurisdicional dos direitos: se a
autoridade coatora, se a entidade ou pessoa juridica a que ela pertence ou se ambos, em

litisconsorcio necessario.
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A leitura da Lei n. 12.016/2009 revela, por vezes, que parece ter sido a intengdo dos
seus elaboradores a terceira alternativa®. Assim, as sugestdes de nova redacdo para os
incisos | e 11 do art. 7° querem esclarecer o ponto, evidenciando que o réu é a pessoa juridica
de direito pablico, sem colocar em risco a necessaria agilidade do procedimento do mandado
de seguranca.

A redacdo proposta para o inciso | do art. 7° recupera classica ligdo de Celso Agricola
Barbi no sentido de que as informaces, no sistema do revogado art. 3° da Lei n. 4.348/1964
(pelo menos antes da redacdo que lhe deu o art. 19 da Lei n. 10.910/2004), eram ato
administrativo e ndo jurisdicional®®®.

O aumento do prazo para que a defesa da pessoa juridica seja apresentada, de dez para
quinze dias, quer criar condicdes objetivas para um melhor preparo da manifestacdo pelo
orgdo de representacdo juridica da entidade, até porque, de outro lado, 0 prazo para que a
autoridade preste informacdes foi reduzido de 10 dias para 72 horas.

No inciso Il do art. 7°, propde-se a supressdo da viabilidade de o magistrado exigir
contracautela do impetrante para concessao da liminar. A uma, porque a possibilidade ja
decorre da aplicacdo subsidiaria do Codigo de Processo Civil (arts. 804 e 805) e, a duas,
porque o dispositivo, tal qual redigido, da a (falsa) impressdo de que a caucdo é um terceiro
requisito para a concessao da liminar o que, dentre outras criticas, coloca a margem do Poder
Judiciario aquele que ndo tiver condigdes ou bens de prestala, embora seja titular de direito
suficientemente reconhecido pelo magistrado.

O dispositivo, no particular, é alvo da ADI 4.296/DF ajuizada pelo Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil perante o Supremo Tribunal Federal.

A revogacéo dos 88 2° e 5° justifica-se porque o0s dispositivos sdo agressivos ao art. 5°,

XXXV, da Constituicdo Federal, segundo o qual a lei ndo excluird do Poder Judiciario lesdo

%% Tanto que Arnoldo Wald e Gilmar Ferreira Mendes, autores do Anteprojeto que se transformou na Lei n.
12.016/2009, ao atualizarem a classica obra de Hely Lopes Meirelles, manifestaram-se expressamente no sentido
destacado no texto.

A respeito, v. 0 seu Mandado de seguranca e a¢Bes constitucionais. 322 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p.
62-69, 74 e 82. A polémica na atual doutrina sobre o tema é debatida, com propriedade, por Cassio Scarpinella
Bueno em seu A nova lei do mandado de Seguranga: Comentarios sistematicos a Lei 12.016, de 7-8-2009, 2°
edicdo, S8o Paulo: Saraiva, 2010, p. 43-46 e 58-63.

*%¢ Do mandado de seguranca. 72 edic&o. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p. 193-194.
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ou ameaca a direito. Uma vez constatada pelo magistrado que a hipotese reclama a tutela
liminar do direito, ndo ha raz&o para posterga-la a final.

Ademais, a se manter, aperfeicoando-o, a previsao do art. 15 da Lei n. 12.016/2009, o
“pedido de suspensdao”, ha instrumento processual mais do que adequado para que
prontamente se tutelem os direitos e os interesses das pessoas de direito publico sem prejuizo
do agravo de instrumento.

A revogacdo do § 4° justifica-se diante do art. 20 da Lei n. 12.016/2009: é importante
que se dé prioridade ao julgamento do mandado de seguranca independentemente de ter
havido, ou ndo, liminar concedida.

O 8 6° proposto pretende esclarecer que a autoridade coatora pode, querendo, atuar no
processo, inclusive recorrendo, na qualidade de assistente simples. Para tanto, precisara estar
representado por procurador habilitado.

O § 79, por fim, esclarece qual é o prazo para que eventuais litisconsortes passivos (0s

beneficiarios do ato questionado, por exemplo) manifestem-se nos autos.

Quanto ao art. 8° da Lei n.° 12.016, de 7 de agosto de 20009.

O art. 8° da Lei n. 12.016/2009 atrita com 0s principios constitucionais e com o
sistema processual civil, que se aplicam subsidiariamente ao mandado de seguranca.

Se o impetrante, por qualquer razdo, agir de maneira temeraria, deve ele ser
sancionado como tal, hipdtese expressamente prevista no art. 25 da Lei n. 12.016/2009. O
deferimento e o indeferimento da medida liminar ndo guardam nenhuma relacdo com o

comportamento processual do litigante.

Quanto ao art. 9° da Lei n.° 12.016, de 7 de agosto de 20009.

O dispositivo deve ser revogado, pelo que se propde para o art. 7°, 1.

Quanto ao art. 12 da Lei n.° 12.016, de 7 de agosto de 2009.

Atualmente, a lei prevé a intervencgéo obrigatdria do Ministério Puablico nos processos

de Mandado de Seguranca, independente de haver ou ndo interesse publico.
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H4, contudo, no Ministério Publico, tanto no plano federal como no plano dos Estados,
diversos segmentos contrarios a intervencdo obrigatria imposta pelo atual art. 12 da Lei n.
12.016/20009.

A proposta quer permitir que, caso a caso, seja aferida a real necessidade de
intervencdo daquele 6rgdo (8§ 1°), otimizando-a (88 2°, 3° e 4°) permitindo a que a propria
instituicdo edite normas a respeito, observada a disciplina especifica daquela instituicdo (8
59).

Com isso, se busca dar celeridade ao processo, evitando a pratica de atos

desnecessarios.

Quanto ao art. 14 da Lei n.° 12.016, de 7 de agosto de 2009.

A regra do caput merece ser explicitada para que ndo haja davida sobre o cabimento
da apelagcdo sem efeito suspensivo nos casos de sentenga concessiva do mandado de
seguranca.

O § 1° do art. 14, ao impor a sentenca concessiva do mandado de seguranga ao
reexame necessario, instituto que recebeu do proprio autor do Anteprojeto do Cddigo de
Processo Civil de 1973, Alfredo Buzaid, severa critica, atrita com as opcGes mais recentes
feitas pelo legislador processual civil. Por isso, a proposta de sua revogagéao.

Propde-se a revogacao do § 2° do art. 14 diante da proposta de um novo 8 6° ao art. 7°,
gue admite a intervencdo da autoridade coatora no processo, reconhecendo-lhe legitimidade
para recorrer.

O § 3° do art. 14 deve ser mantido na parte que empresta a sentenca concessiva da
ordem a sua imediata eficacia. Vedar, contudo, a execucdo provisoria da sentenca nos
mesmos casos em que a liminar é vedada é atritar, duplamente, com 0s principios
constitucionais do direito processual civil. Por isto, é feita a proposta de supressdo da parte
final do atual dispositivo, coerentemente a sugestdo feita com relacdo a revogacéo do art. 70,
8§ 2.

O 8§ 4° sugerido afina-se & melhor interpretacdo que merecia ser dada ao art. 1° da Lei
n. 5.021/1966 que, por ser mais recente, devia prevalecer sobre as orientagdes das Sumulas
269 e 271 do Supremo Tribunal Federal, ampliando-a para que o pagamento de qualquer
verba, independentemente de sua natureza, seja feita em mandado de seguranga desde que

haja pedido do impetrante e que ela seja reconhecida como devida.
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Assim, por exemplo, também o indébito tributario. Trata-se de providéncia que mais
bem se afina as conquistas mais recentes da legislagdo processual civil e que viabiliza, com
um s6 processo, 0os melhores resultados possiveis sem colocar em risco a ampla defesa da
pessoa juridica de direito publico e sem descuidar das peculiaridades do sistema executivo

contra a Fazenda Publica.

Quanto ao art. 15 da Lei n.° 12.016, de 7 de agosto de 2009.

O instituto disciplinado pelo art. 15 da Lei n. 12.016/2009, usualmente conhecido
como “pedido de suspensdo”, carece de aperfeigoamento aproximando-0 da disciplina mais
bem acabada dada ao art. 4° da Lei n. 8.437/1992 pela Medida Proviséria n. 2.180-35/2001.

Assim, a proposta dos 88 1° e 2° querem, interpretando o pouco claro 8 4° do art. 15,
esclarecer que o pedido de suspensdo depende de manifestagcdo prévia do impetrante a ndo ser
em casos de urgéncia.

O prazo de 72 (setenta e duas) horas para oitiva do impetrante € 0 mesmo reservado
para a oitiva dos representantes judiciais das entidades de direito publico no §
2° do art. 22 da Lei n. 12.016/2009. Igual prazo e procedimento sdo expressamente previstos
no § 1° do art. 4° da Lei n. 8.437/1992. A proposta de § 3° quer afinar-se ao cancelamento das
SUmulas 506 do STF e 217 do STJ, o que nao foi levado em conta pelo atual § 1° do art. 15.

Os 88 4° a 6° sdo mantidos com pequenas adaptacdes de texto, enquanto que se propde
alteracdo para o 8 7° (renumerado como § 8°) para viabilizar prévio contraditorio que
permitird, consoante o caso, inclusive que o impetrante ou o Ministério Publico aleguem e
comprovem que O caso ndo merece tratamento conjunto diante de suas peculiaridades
concretas.

Um novo § 7° € proposto para evidenciar que o “pedido de suspensdo” tem que ser
formulado, em qualquer de suas facetas (origindrio ou per saltum) no mesmo prazo que a

pessoa de direito publico dispbe para recorrer.
Quanto ao art. 16 da Lei n.° 12.016, de 7 de agosto de 2009.
A sugestdo para a redacdo do paragrafo Unico pretende esclarecer o prazo em que o

recurso de agravo — tao impropriamente como comumente chamado de “agravo regimental”

— deve ser interposto. O prazo € de cinco dias, consoante a regra genérica do art. 557, § 1°,
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do Cddigo de Processo Civil. Também se esclarece que o agravo deve ser processado nos

mesmos autos do mandado de seguranca.

Quanto ao art. 19 da Lei n.° 12.016, de 7 de agosto de 20009.

A redagéo proposta para o art. 19 quer destacar a pertinéncia de um novo mandado de
seguranca diante de sentenca meramente terminativa anterior (sempre a depender do
fundamento da extingdo anterior) e ressalvar que nem sempre os ‘“respectivos efeitos

patrimoniais” terdo que ser requeridos pela “acdo propria”.

Quanto ao art. 21 da Lei n.° 12.016, de 7 de agosto de 2009.

A nova redacdo proposta para o caput do dispositivo quer corrigir um pequeno erro de
concordancia. Em vez de “dispensado, para tanto, autorizacdo especial”, deve constar
“dispensada, para tanto, autorizagdo especial”.

Além disso, também se pretende incluir, no rol do paragrafo Unico do art. 21 da Lei n.
12.016/2009, que o mandado de seguranca coletivo € meio apropriado para a tutela
jurisdicional dos chamados direitos ou interesses difusos.

Para tanto, toma-se de empréstimo a definicdo do Codigo do Consumidor, regra basica
da espécie, e adequando a numeracdo dos demais incisos para Il e 11l. O §2° do art. 21 quer
espelhar a previsdo constante da Constituicdo Federal (e repetida, no particular, pelo caput do
dispositivo) para os Estados, o Distrito Federal e os Municipios.

O § 3° do art. 21 pretende esclarecer que também o Ministério Publico, a Defensoria
Publica e a Ordem dos Advogados do Brasil tém legitimidade para a impetracdo do mandado
de seguranca coletivo e que podem, quando houver perda de representacdo legislativa do

partido politico, assumir os mandados de seguranca coletivo por eles iniciados.
Quanto ao art. 22 da Lei n.° 12.016, de 7 de agosto de 2009.
A proposta de nova redacao quer, a um so tempo, afinar a regra ao que hoje decorre do

microssistema de protecdo coletiva e evitar a interpretacdo que alguns autores chegaram a

propor de que a regra atual autorizaria a formacéo da coisa julgada pro et contra.
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Acredita-se que 0 caput merece um aprimoramento, pois, com o devido respeito,
confunde os limites subjetivos da coisa julgada com jurisdicdo e competéncia,além de néo
tratar do instituto na tutela dos direitos individuais homogéneos e dos direitos difusos.

E para aperfeicoar a lei, a proposicdo ora apresentada separa a coisa julgada nos trés
direitos passiveis de tutela por mandado de seguranca coletivo, quais sejam: (a) direitos
difusos; (b) direitos coletivos stricto sensu; e, (c) direitos individuais homogéneos.

Assim, proponho a utilizagdo — em parte e com as devidas adaptacdes — das regras
constantes no art. 103 do Cddigo de Defesa do Consumidor que trata a matéria de forma
completa, o que, inclusive, de longa data, ja é sugerido (de lege ferenda) pela eminente jurista
Ada Pellegrini Grinover, em artigo intitulado de “Mandado de Seguranca Coletivo:
Legitimacao, Objeto e Coisa Julgada”, publicado na Revista de Processo (RePro) n.° 58 (p.
75/84).

Para os direitos difusos a regra é a formacéo da coisa julgada material tanto no caso de
procedéncia quanto na hipotese de concessdo ou denegacdo da seguranca pelo mérito.

Para os direitos coletivos stricto sensu, a Unica distin¢cdo em relacdo ao regime para 0s
direitos difusos diz respeito ao alcance da coisa julgada, pois, nestes, a extensdo serd ultra
partes e ndo erga omnes.

Assim, se procedente a demanda, todos os legitimados e todos os membros do grupo,
da classe ou categoria serdo beneficiados pelo julgado favoravel e ndo a coletividade de modo
geral como acontece no caso do efeito erga omnes.

Se, por outro lado, o resultado da demanda coletiva for de improcedéncia, havera a
formagéo da coisa julgada material, impedindo 0 mesmo substituto processual; outro co-
legitimado; ou todos os membros do grupo, a classe ou categoria de defender o mesmo
afirmado direito em juizo.

Para os direitos individuais homogéneos, na esséncia, esse modelo de coisa julgada
incide para beneficiar os titulares do direito, isto €, se o pedido for julgado procedente estara
formada a coisa julgada erga omnes a favor dos beneficiarios, independentemente de sua
participacdo na lide, em nome proprio.

Se o0 pedido for julgado improcedente, seja por qual motivo for, nada impede que o
titular do direito, que antes havia demandado por meio de substituto processual, promova
novo mandado de seguranga em nome proprio, com o mesmo pedido e mesma causa de pedir.

Em todos os casos (direitos difusos; direitos coletivos stricto sensu; e, direitos

individuais homogéneos), na hipdtese de extingdo do processo sem resolucdo do meérito,
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como, por exemplo, quando ndo se reconhecer a existéncia de direito liquido e certo, ndo
haverd a formacdo da coisa julgada material, logo, o pedido pode ser renovado tanto pelo
substituto processual quanto pelo titular do direito, desde que seja respeitado o prazo
decadencial e seja juntada nova prova, tudo em respeito ao art. 5°, XXXV da CF.

Além disso, a atual redacdo do 81° do art. 22 da Lei 12.016/2009 prevé que a coisa
julgada no processo coletivo apenas beneficiard os impetrantes que desistirem de seu
mandado de seguranca individual.

A sugestdo feita ao 8 1° do art. 22 da Lei 12.016/2009 quer afinar a proposta com
aquela que ja faz parte tradicionalmente do “direito processual coletivo” brasileiro e que estd
no art. 104 do Cdédigo do Consumidor.

Objetiva-se implementar que o aproveitamento da eventual decisdo favoravel a ser
proferida no mandado de seguranca coletivo da-se com a suspensdo tempestivamente pedida
nos autos do mandado de seguranca individual e ndo com sua desisténcia, medida que, em
ultima andlise, pode se mostrar ndo sé irreversivel, mas também prejudicial ao impetrante.

Isso porque, por exemplo, se o impetrante individual desistir de seu mandado de
seguranca e, depois, 0 mandado de seguranca coletivo for extinto sem resolucdo do mérito
(CPC, art. 267) e, também, tiver passado o prazo decadencial, o titular do direito ndo podera
mais ajuizar novo mandado de seguranga.

Se acolhida a proposta ora apresentada, caso 0 mandado de seguranca coletivo receba
tal solucdo (extinto sem resolu¢do do mérito), bastara o impetrante individual requerer o
prosseguimento do mandado de seguranca individual cujo andamento estava sobrestado pelo
pedido de suspenséo.

O texto, tal qual proposto, contraria a dindmica e a razao de ser do “processo coletivo”
tal qual agasalhado pelo direito processual civil brasileiro. O § 4° justifica-se para rechacar a
tese, extraivel do art. 16 da Lei n. 7.347/1985 (Lei da Acdo Civil Publica), que limitaria a

coisa julgada erga omnes a competéncia territorial do juizo prolator.

Quanto ao art. 23 da Lei n.° 12.016, de 7 de agosto de 2009.

Ha rica e cedica polémica em torno da constitucionalidade ou da inconstitucionalidade
do art. 18 da Lei n. 1.533/1951, que corresponde ao art. 23 da Lei n. 12.016/2009.
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Dé&o prova suficiente disto a Sumula 632 do Colendo Supremo Tribunal Federal, que
entende constitucional aquela regra, e o PLS n.° 368, de 2007, de autoria do nobre Senador
Marco Maciel, que buscava afasta-la do sistema.

N&o obstante minha posicdo ja manifestada quando da apresentacdo de relatorio ao
PLS n.° 368, de 2007, esta Comissé@o de Constituicdo de Justica, depois de intenso debate e
por solugéo consensual de seus membros em sessdo realizada em 15 de dezembro de 2008,
deliberou por ndo afastar o prazo decadencial, mas, sim, por amplia-lo de 120 para 365 dias,
alterando, com isso, o art. 18 da Lei n.® 1.533/1951.

Como a nova Lei n.° 12.016/2009, no seu art. 23, manteve o prazo de 120 dias do
antigo art. 18 da Lei n.° 1.533/1951, acredito ser oportuno o momento para eleva-lo para 365
dias, para prestigiar a deliberacao a qual me referi.

E que como o mandado de seguranca é instrumento de garantia de direitos
fundamentais, quanto maior o prazo para sua impetracdo, maior a garantia de que ilegalidades
e abusos de poder praticados por autoridades publicas ndo se perpetuardo ao longo do tempo.

Quanto ao art. 24 da Lei n.° 12.016, de 7 de agosto de 2009.

O art. 24 da Lei n. 12.016/2009, que especifica quais artigos do Codigo de Processo
Civil teriam aplicacdo subsididria, justificava-se ao tempo da Lei n. 1.533/1951.

N&o mais, contudo. Por isto, a sugestdo € de modifica-lo, ampliando-o, e deixar claro
que a aplicacdo subsidiaria do Cddigo de Processo Civil naquilo que ndo conflitar com as
especificidades deste direito e garantia individual é de rigor. O mesmo é proposto com relacao
ao mandado de seguranga coletivo. A mencdo a Lei da Acdo Civil Publica, tem em mente o
Projeto que, espera-se, volte a tramitar no Congresso Nacional.

Em virtude da alteracdo sugerida, o dispositivo ficard melhor posicionado se realocado

para o espaco hoje ocupado pelo art. 26, transportando para o art. 24 a regra la veiculada.

Quanto ao art. 25 da Lei n.° 12.016, de 7 de agosto de 2009.

O mandado de seguranca, direito e garantia constitucional, merece a mesma ressalva
que, desde a Constituicdo Federal, ¢ feita para a acdo popular (art. 5°, LXXIII). A proposta de
novo paragrafo Unico, por sua vez, quer se afinar ao disposto no mesmo inciso do art. 5° da

Constituicdo Federal, tornando o mandado de seguranca gratuito, vale dizer, isento de custas.
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Assim, tomando expressa op¢do em rica discussdo que ainda existe na doutrina e
valendo-me dos fundamentos constantes em artigo publicado por Luiz Henrique Volpe
Camargo na Revista de Processo 181 (RePro 181, ano 35, marco de 2010, p. 189/230), o
dispositivo sugerido dispfe que nos casos em que 0 impetrante saia vencedor (sentenca

concessiva), ele tera direito ao recebimento de honorérios advocaticios.

Quanto ao art. 26 da Lei n.° 12.016, de 7 de agosto de 2009.

A sugestdo ¢ a de fazer expressa mengdo a Lei n. 8.429/1992, a “Lei da probidade
administrativa”, na espécie, para que fique evidenciada a possibilidade de, no ambito do
mandado de seguranca, serem tomadas as medidas necessarias, pela pessoa juridica ou pelo
Ministério Publico, para aplicacdo das sanc¢des previstas naquele diploma legislativo contra a
autoridade coatora.

Convicto da Justica da proposicdo que ora apresento, peco 0 apoio dos nobres

Senadores para sua aprovacao.

Sala das Sessoes,

Senador VALTER PEREIRA

LEGISLACAO CITADA

LEI N°12.016, DE 7 DE AGOSTO DE 2009.

Mensagem de veto

Disciplina o mandado de seguranca individual e coletivo e da outras providéncias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu
sanciono a seguinte Lei:
Art.1° Conceder-se-& mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo

amparado por habeas corpus ou habeas data, sempre que, ilegalmente ou com abuso de poder,
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qualquer pessoa fisica ou juridica sofrer violagdo ou houver justo receio de sofré-la por parte
de autoridade, seja de que categoria for e sejam quais forem as fungdes que exerca.

81° Equiparam-se as autoridades, para os efeitos desta Lei, 0s representantes ou 0rgaos
de partidos politicos e os administradores de entidades autarquicas, bem como os dirigentes
de pessoas juridicas ou as pessoas naturais no exercicio de atribui¢cdes do poder publico,
somente no que disser respeito a essas atribuicoes.

82° Ndo cabe mandado de seguranga contra os atos de gestdo comercial praticados
pelos administradores de empresas publicas, de sociedade de economia mista e de
concessionarias de servico publico.

83° Quando o direito ameacado ou violado couber a varias pessoas, qualquer delas
podera requerer o mandado de seguranca.

Art.2° Considerar-se-a federal a autoridade coatora se as consequéncias de ordem
patrimonial do ato contra o qual se requer o mandado houverem de ser suportadas pela Unido
ou entidade por ela controlada.

Art.3° O titular de direito liquido e certo decorrente de direito, em condicGes idénticas,
de terceiro podera impetrar mandado de seguranca a favor do direito originario, se o seu
titular ndo o fizer, no prazo de 30 (trinta) dias, quando notificado judicialmente.

Paragrafo Unico. O exercicio do direito previsto no caput deste artigo submete-se ao
prazo fixado no art. 23 desta Lei, contado da notificaco.

Art.4° Em caso de urgéncia, € permitido, observados os requisitos legais, impetrar
mandado de seguranca por telegrama, radiograma, fax ou outro meio eletrénico de
autenticidade comprovada.

81° Poderd o juiz, em caso de urgéncia, notificar a autoridade por telegrama,
radiograma ou outro meio que assegure a autenticidade do documento e a imediata ciéncia
pela autoridade.

82° O texto original da peticdo deverd ser apresentado nos 5 (cinco) dias Uteis
seguintes.

83° Para os fins deste artigo, em se tratando de documento eletrdnico, serdo
observadas as regras da Infra-Estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil.

Art.5° Ndo se concederd mandado de segurancga quando se tratar:

| - de ato do qual caiba recurso administrativo com efeito suspensivo,
independentemente de caugéo;

Il - de decisdo judicial da qual caiba recurso com efeito suspensivo;



181

I11 - de deciséo judicial transitada em julgado.

Paragrafo Unico. (VETADO)

Art.6° A peticdo inicial, que devera preencher os requisitos estabelecidos pela lei
processual, sera apresentada em 2 (duas) vias com os documentos que instruirem a primeira
reproduzidos na segunda e indicara, além da autoridade coatora, a pessoa juridica que esta
integra, a qual se acha vinculada ou da qual exerce atribuicdes.

81° No caso em que o documento necessario a prova do alegado se ache em reparticéo
ou estabelecimento publico ou em poder de autoridade que se recuse a fornecé-lo por certiddo
ou de terceiro, 0 juiz ordenard, preliminarmente, por oficio, a exibi¢do desse documento em
original ou em copia auténtica e marcara, para 0 cumprimento da ordem, o prazo de 10 (dez)
dias. O escrivao extraira copias do documento para junta-las a segunda via da peticéo.

82° Se a autoridade que tiver procedido dessa maneira for a propria coatora, a ordem
far-se-a no proprio instrumento da notificagéo.

83° Considera-se autoridade coatora aquela que tenha praticado o ato impugnado ou da

qual emane a ordem para a sua pratica.

§4° (VETADO)

85° Denega-se 0 mandado de segurancga nos casos previstos pelo art. 267 da Lei
no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Codigo de Processo Civil.

86° O pedido de mandado de seguranca podera ser renovado dentro do prazo
decadencial, se a decisdo denegatdria nao lhe houver apreciado o mérito.

Art.7° Ao despachar a inicial, o juiz ordenara:

| - que se notifique o coator do contetdo da peticdo inicial, enviando-lhe a segunda via
apresentada com as cdpias dos documentos, a fim de que, no prazo de 10 (dez) dias, preste as
informacdes;

Il - que se dé ciéncia do feito ao 6rgdo de representacdo judicial da pessoa juridica
interessada, enviando-lhe copia da inicial sem documentos, para que, querendo, ingresse no
feito;

Il - que se suspenda o ato que deu motivo ao pedido, quando houver fundamento
relevante e do ato impugnado puder resultar a ineficacia da medida, caso seja finalmente
deferida, sendo facultado exigir do impetrante caucao, fianca ou deposito, com o objetivo de

assegurar o ressarcimento a pessoa juridica.
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81° Da decisdo do juiz de primeiro grau que conceder ou denegar a liminar cabera
agravo de instrumento, observado o disposto na Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 -
Cadigo de Processo Civil.

82° Ndo serd concedida medida liminar que tenha por objeto a compensagdo de
créditos tributarios, a entrega de mercadorias e bens provenientes do exterior, a
reclassificacdo ou equiparacdo de servidores publicos e a concessdo de aumento ou a extensdo
de vantagens ou pagamento de qualquer natureza.

83° Os efeitos da medida liminar, salvo se revogada ou cassada, persistirdo até a
prolacédo da sentenga.

84° Deferida a medida liminar, o processo tera prioridade para julgamento.

85° As vedacdes relacionadas com a concessdo de liminares previstas neste artigo se
estendem a tutela antecipada a que se referem os arts. 273 e 461 da Lei no 5.869, de 11
janeiro de 1973 - Codigo de Processo Civil.

Art.8° Serd decretada a perempgdo ou caducidade da medida liminar ex officio ou a
requerimento do Ministério Publico quando, concedida a medida, o impetrante criar obstaculo
ao normal andamento do processo ou deixar de promover, por mais de 3 (trés) dias Uteis, 0s
atos e as diligéncias que lhe cumprirem.

Art. 9° As autoridades administrativas, no prazo de 48 (quarenta e oito) horas da
notificacdo da medida liminar, remeterdo ao Ministério ou érgdo a que se acham subordinadas
e ao Advogado-Geral da Unido ou a quem tiver a representacao judicial da Unido, do Estado,
do Municipio ou da entidade apontada como coatora cépia autenticada do mandado
notificatorio, assim como indicacGes e elementos outros necessarios as providéncias a serem
tomadas para a eventual suspensdo da medida e defesa do ato apontado como ilegal ou
abusivo de poder.

Art. 10. A inicial sera desde logo indeferida, por decisdo motivada, quando nao for o
caso de mandado de seguranca ou lhe faltar algum dos requisitos legais ou quando decorrido o
prazo legal para a impetracao.

81° Do indeferimento da inicial pelo juiz de primeiro grau cabera apelacédo e, quando a
competéncia para o julgamento do mandado de seguranga couber originariamente a um dos
tribunais, do ato do relator cabera agravo para o 6rgdo competente do tribunal que integre.

82° O ingresso de litisconsorte ativo ndo sera admitido ap6s o despacho da peti¢éo

inicial.
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Art.11. Feitas as notificacdes, 0 serventuario em cujo cartorio corra o feito juntara aos
autos copia auténtica dos oficios enderecados ao coator e ao 6rgdo de representacdo judicial
da pessoa juridica interessada, bem como a prova da entrega a estes ou da sua recusa em
aceita-los ou dar recibo e, no caso do art. 40 desta Lei, a comprovacéo da remessa.

Art.12. Findo o prazo a que se refere o inciso | do caput do art. 70 desta Lei, 0 juiz
ouvira o representante do Ministério Publico, que opinard, dentro do prazo improrrogavel de
10 (dez) dias.

Paragrafo unico. Com ou sem o parecer do Ministério Publico, os autos serdo
conclusos ao juiz, para a decisdo, a qual devera ser necessariamente proferida em 30 (trinta)
dias.

Art.13. Concedido o mandado, o juiz transmitira em oficio, por intermédio do oficial
do juizo, ou pelo correio, mediante correspondéncia com aviso de recebimento, o inteiro teor
da sentenca a autoridade coatora e a pessoa juridica interessada.

Paragrafo unico. Em caso de urgéncia, poderd o juiz observar o disposto no art. 4°
desta Lei.

Art.14. Da sentenca, denegando ou concedendo o mandado, cabe apelacéo.

§ 1o Concedida a seguranca, a sentenca estara sujeita obrigatoriamente ao duplo grau
de jurisdicdo.

§2° Estende-se & autoridade coatora o direito de recorrer.

83° A sentenca que conceder o mandado de seguranca pode ser executada
provisoriamente, salvo nos casos em que for vedada a concessdo da medida liminar.

84° O pagamento de vencimentos e vantagens pecuniarias assegurados em sentenca
concessiva de mandado de seguranca a servidor publico da administracdo direta ou autarquica
federal, estadual e municipal somente serd efetuado relativamente as prestacdes que se
vencerem a contar da data do ajuizamento da inicial.

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

julgamento na sessdo seguinte a sua interposicao.
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81° Indeferido o pedido de suspensdo ou provido 0 agravo a que se refere o caput
deste artigo, caberd novo pedido de suspensdo ao presidente do tribunal competente para
conhecer de eventual recurso especial ou extraordinario.

§2° E cabivel também o pedido de suspensdo a que se refere o § 1o deste artigo,
quando negado provimento a agravo de instrumento interposto contra a liminar a que se refere
este artigo.

83° A interposicdo de agravo de instrumento contra liminar concedida nas agGes
movidas contra o poder publico e seus agentes ndo prejudica nem condiciona o julgamento do
pedido de suspensdo a que se refere este artigo.

84° O presidente do tribunal podera conferir ao pedido efeito suspensivo liminar se
constatar, em juizo prévio, a plausibilidade do direito invocado e a urgéncia na concessao da
medida.

85° As liminares cujo objeto seja idéntico poderdo ser suspensas em uma Unica
decisdo, podendo o presidente do tribunal estender os efeitos da suspensdo a liminares
supervenientes, mediante simples aditamento do pedido original.

Art.16. Nos casos de competéncia originaria dos tribunais, caberd ao relator a
instrugéo do processo, sendo assegurada a defesa oral na sesséo do julgamento.

Paragrafo Unico. Da decisdo do relator que conceder ou denegar a medida liminar
caberd agravo ao 6rgao competente do tribunal que integre.

Art.17. Nas decisdes proferidas em mandado de segurancga e nos respectivos recursos,
guando ndo publicado, no prazo de 30 (trinta) dias, contado da data do julgamento, o acordao
sera substituido pelas respectivas notas taquigréaficas, independentemente de revisao.

Art.18. Das decisdes em mandado de seguranca proferidas em Unica instancia pelos
tribunais cabe recurso especial e extraordinario, nos casos legalmente previstos, e recurso
ordinério, quando a ordem for denegada.

Art.19. A sentenca ou 0 acdérddo que denegar mandado de seguranca, sem decidir o
mérito, ndo impedird que 0 requerente, por acdo propria, pleiteie os seus direitos e 0s
respectivos efeitos patrimoniais.

Art.20. Os processos de mandado de seguranga e 0s respectivos recursos terdo
prioridade sobre todos os atos judiciais, salvo habeas corpus.

81° Na instancia superior, deverdo ser levados a julgamento na primeira sessao
gue se seguir a data em que forem conclusos ao relator.

82° O prazo para a concluséo dos autos ndo podera exceder de 5 (cinco) dias.
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Art.21. O mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por partido politico com
representacdo no Congresso Nacional, na defesa de seus interesses legitimos relativos a seus
integrantes ou a finalidade partidaria, ou por organizacdo sindical, entidade de classe ou
associacdo legalmente constituida e em funcionamento ha, pelo menos, 1 (um) ano, em defesa
de direitos liquidos e certos da totalidade, ou de parte, dos seus membros ou associados, na
forma dos seus estatutos e desde que pertinentes as suas finalidades, dispensada, para tanto,
autorizacéo especial.

Paragrafo unico. Os direitos protegidos pelo mandado de seguranca coletivo podem
ser:

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

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

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

81° O mandado de seguranca coletivo ndo induz litispendéncia para as agdes
individuais, mas os efeitos da coisa julgada ndo beneficiardo o impetrante a titulo individual
se ndo requerer a desisténcia de seu mandado de seguranca no prazo de 30 (trinta) dias a
contar da ciéncia comprovada da impetracéo da seguranca coletiva.

§2° No mandado de seguranca coletivo, a liminar s6 podera ser concedida apés a
audiéncia do representante judicial da pessoa juridica de direito publico, que devera se
pronunciar no prazo de 72 (setenta e duas) horas.

Art.23. O direito de requerer mandado de seguranca extinguir-se-a decorridos 120
(cento e vinte) dias, contados da ciéncia, pelo interessado, do ato impugnado.

Art.24. Aplicam-se ao mandado de seguranca os arts. 46 a 49 da Lei no 5.869, de 11
de janeiro de 1973 - Caodigo de Processo Civil.

Art.25. Ndo cabem, no processo de mandado de seguranca, a interposicdo de embargos
infringentes e a condenagdo ao pagamento dos honorarios advocaticios, sem prejuizo da
aplicacdo de san¢des no caso de litigancia de ma-feé.

Art.26. Constitui crime de desobediéncia, nos termos do art. 330 do Decreto-Lei no

2.848, de 7 de dezembro de 1940, o ndo cumprimento das decis6es proferidas em mandado de
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seguranga, sem prejuizo das sang¢fes administrativas e da aplicacdo da Lei no 1.079, de 10 de
abril de 1950, quando cabiveis.

Art.27. Os regimentos dos tribunais e, no que couber, as leis de organizacédo judiciaria
deverdo ser adaptados as disposi¢des desta Lei no prazo de 180 (cento e oitenta) dias, contado
da sua publicagéo.

Art.28. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagéo.

Art.29. Revogam-se as Leis nos 1.533, de 31 de dezembro de 1951, 4.166, de 4 de
dezembro de 1962, 4.348, de 26 de junho de 1964, 5.021, de 9 de junho de 1966; o art. 3° da
Lei no 6.014, de 27 de dezembro de 1973, o art. 10 da Lei no 6.071, de 3 de julho de 1974, o
art. 12 da Lei no 6.978, de 19 de janeiro de 1982, e o art. 20 da Lei no 9.259, de 9 de janeiro
de 1996.
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