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RESUMO

SOUZA, Marina Gomes de. A legitimidade ativa do Ministério Publico no mandado de
seguranca coletivo. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Programa de P6s-Graduacéo Stricto
Sensu da Fundacao Escola Superior do Ministério Publico do Rio Grande do Sul. Porto Alegre.
2019.

Através do método de abordagem dialético e historico, utilizando-se a construcao de hipoteses
submetidas a discussdo critica, pela observacdo dos principios, enunciados e teorias ja
existentes, além da pesquisa de jurisprudéncia relacionada ao assunto, buscou-se examinar a
possibilidade da legitimacdo do Ministério Publico a impetracdo de mandado de seguranca
coletivo. Inserido na &rea de concentracdo Tutelas & Efetivacdo de Direitos Indisponiveis e na
linha de Tutelas a Efetivacdo de Direitos Transindividuais, a relevancia social da pesquisa
reside justamente na investigacao da possivel ampliacdo da legitimac&o ativa no mandado de
seguranca coletivo, sendo incluido o Ministério Publico dentre os entes legitimados, em razao
das atribuicdes institucionais conferidas a este 6rgdo pela Constituicdo Federal de 1988 e pela
legislacdo infraconstitucional, na tutela dos direitos transindividuais. O objetivo precipuo do
presente estudo é analisar a legitimidade do Parquet para impetrar o writ. A hipdtese
fundamental parte de uma analise sistematica da Constituicdo Federal de 1988 e das leis que
integram o microssistema de tutela coletiva, a partir da utilizacéo da teoria do dialogo das fontes
e a luz do principio da méxima efetividade da tutela coletiva. Ao final, conclui-se pela
possibilidade de o Ministério Publico impetrar o mandamus coletivo para a tutela de direitos
coletivos em sentido estrito, difusos e individuais homogéneos, na medida em que uma
interpretacdo extensiva do texto legal concede eficiéncia a este importante instrumento, garantia
constitucional criada para evitar arbitrariedades e lesdes a direito liquido e certo.

Palavras-Chave: Dialogo das fontes. Mandado de seguranca. Parquet. Principio da méaxima
efetividade. Processo coletivo.



ABSTRACT

SOUZA, Marina Gomes de. The active legitimacy of Public Ministry in the collective writ of
mandamus. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Programa de P6s-Graduacao Stricto Sensu da
Fundacao Escola Superior do Ministério Pablico do Rio Grande do Sul. Porto Alegre. 2019.

Through the dialectical and historical approach method, using the construction of hypotheses
submitted to critical discussion, observing the principles, statements and existing theories, in
addition to the research of jurisprudence related to the subject, we sought to examine the
possibility of the Public Ministry legitimation to the filing of a writ of mandamus. Inserted in
the area of concentration Tutelages to the Effectiveness of Unavailable Rights and the line of
Tutelages to the Effectiveness of Transindividual Rights, the social relevance of the research
lies precisely in the investigation of the possible expansion of the active legitimation in the writ
of mandamus, including the Public Prosecution Service among the legitimated entities, due to
the institutional attributions conferred on this body by the Federal Constitution of 1988 and by
the infraconstitutional legislation, in the protection of the transindividual rights. The primary
objective of the present study is to analyze the legitimacy of Parquet to bring writ. The
fundamental hypothesis starts from a systematic analysis of the Federal Constitution of 1988
and of the laws that integrate the collective tutelage microsystem, based on the use of the theory
of source dialogue and considering the principle of maximum effectiveness of collective
tutelage. In the end, we concluded that the Public Ministry may file the collective mandamus
for the protection of collective rights in the strict sense, diffuse and homogeneous individual,
as a broad interpretation of the legal text gives efficiency to this important instrument,
constitutional guarantee designed to prevent arbitrariness and injury under liquid and certain
law.

Key-words: Source dialogue. Writ of mandamus. Parquet. Principle of maximum effectiveness.
Colective process.
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1 INTRODUCAO

A busca pela ampliacdo do acesso a justica, assim como, a uma prestacao jurisdicional
célere e eficiente tem sido objeto frequente de discussdes entre 0s processualistas, fato que
influenciou sobremaneira a alteracdo do Cddigo de Processo Civil, cuja novel codificagdo
demonstra ser esta a intencdo do legislador, ao criar métodos de uniformizacdo de
jurisprudéncia, para a solucdo de demandas repetitivas e estimular a autocomposicao, através
da concilia¢do e da mediag&o.

O sistema procedimental civil foi pensado para operar com a chamada eficiéncia de
multiplas portas, sendo uma tendéncia moderna do Estado Democratico de Direito
fundamentar e suscitar formas variadas de acesso a justica.

N&o é de hoje a crise enfrentada pelo Poder Judiciario, em que o Estado se encontra
sobrecarregado com o grande nimero de processos diariamente ajuizados, cujas dificuldades
ndo se limitam a operabilidade, mas atingem também a falta de capacitacdo dos seus membros
e a propria estrutura fisica dos foruns e tribunais.

Grande parte destas demandas estéo ligadas ao Direito do Consumidor, decorréncia da
atual onda do neoliberalismo, voltada para a producdo intensificada de mercadorias
descartaveis, gerando a reducédo do tempo de circulacdo do capital na producdo e no mercado,
assim como do tempo de vida Gtil dos produtos de consumo?. Vivemos a era da sociedade de
hiperconsumo, com uma producdo desenfreada e um consumo em massa, agravado pelo
marketing digital global, que popularizou produtos e modos de vida, criando novas
necessidades, com a conseguinte obsolescéncia programada de produtos e a valorizacdo do
efémero.

O mais recente estagio da nossa economia € a transformacao do proprio ser humano em
mercadoria, através da circulacdo e da comercializacdo dos seus dados pessoais, iniciada com
a industria das midias sociais.

Neste cenario de crise do Judiciario, as agdes coletivas objetivam ndo apenas
democratizar o processo, adequando-se ao Estado Democréatico de Direito instituido pelo
constituinte de 1988, como também possibilitar uma maior efetividade e abrangéncia ao acesso

a Justica, permitindo a participacdo social, sobretudo com o viés de proteger e solucionar

1 REHBEIN, Veridiana Maria. Solugdes consensuais nas relagdes de consumo. Revista de Direito do Consumidor.
Vol. 112/2017. p. 397-433. Jul/Ago/2017. p. 2.



11

demandas que interessam a uma coletividade, concretizando as exigéncias de um Estado de
justica social®.

Dentre os direitos e garantias fundamentais instituidos pela Constituicdo Federal de
1988, esta 0 mandado de seguranca coletivo, previsto no inciso LXX, do art. 5°, instrumento
que se destina a fazer cessar lesdo ou ameaca de lesdo a direito liquido e certo, ndo amparado
por habeas corpus ou habeas data, podendo ser impetrado por partido politico com
representacdo no Congresso Nacional, organizacgéo sindical, entidade de classe ou associacao
legalmente constituida ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses dos seus membros ou
associados.

O constituinte de 1988 delegou a protecdo dos direitos difusos e coletivos ao Ministério
Publico, nos termos do art. 120, inciso Il da Carta Politica, com idéntica previsdo no
microssistema constitucional de tutela de interesses transindividuais, composto pelo conjunto
de leis a que se integra, quais sejam, a Lei da Acdo Civil Publica, o Cddigo de Defesa do
Consumidor, a Lei da Acédo Popular, Lei de Improbidade Administrativa, Estatuto da Crianga
e do Adolescente, Lei do Mandado de Seguranca e o Estatuto do Idoso, de modo a corroborar
a legitimidade do Ministério Pablico para a defesa dos direitos difusos, coletivos em sentido
estrito e individuais homogéneos.

Contudo, como antes referido, o art. 5°, inciso LXX, alineas a e b, da Carta Magna
atribuiu a legitimacdo ativa do mandado de seguranca coletivo exclusivamente aos partidos
politicos com representacdo no Congresso Nacional, as organizagfes sindicais, entidades de
classe e associacfes e, na mesma linha dispés o art. 21, da Lei n°® 12.016/20009.

Nesse contexto, questiona-se acerca da possibilidade de ampliacdo da legitimidade ativa
para a impetracdo do mandado de seguranca coletivo para além daqueles entes legitimados pela
Constituicdo Federal, tendo em vista a sociedade globalizada de conflitos em massa em que
estamos inseridos, sobretudo na esfera do Direito do Consumidor, mas também em litigios que
envolvam o meio ambiente, as relagdes de trabalho, o patriménio publico, o Estatuto da Crianca
e do Adolescente, dentre outros, que demandam uma tutela célere e efetiva.’

Por ser o mandado de seguranca coletivo uma garantia constitucional instituida para a
defesa de direito coletivo liquido e certo, de eficacia potenciada, a possibilidade da ampliacéo
da sua legitimacé&o ativa merece uma detida analise, haja vista o procedimento célere deste writ,

que o diferencia das demais acdes coletivas, levando em consideracao as leis que integram o

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 28. ed. Malheiros: Sdo Paulo, 2007. p. 120.
3 PINTO, Marcos Vinicius. O mandado de seguranca coletivo como instrumento de tutela coletiva. 2014. 245 fls.
Dissertacdo de Mestrado — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2014. p. 11.
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microssistema de tutela de direitos coletivos e os principios que regem o direito processual
transindividual.

Nesse contexto, o presente trabalho pretende verificar a possibilidade de o Ministério
Publico impetrar mandado de seguranca coletivo, para a defesa dos interesses coletivos em
sentido amplo, com fulcro nos diplomas legais eu compdem 0 microssistema processual
coletivo e através de uma leitura sistémica da Constituicdo da Republica de 1988, utilizando a
teoria do dialogo das fontes. O estudo foi dividido em trés capitulos centrais.

O segundo capitulo aborda a protecdo dos bens transindividuais no sistema processual
brasileiro e discorre sobre os direitos e interesses metaindividuais em espécie, a partir da
classificacdo trazida pelo Codigo de Defesa do Consumidor. Em seguimento, traz as formas de
tutela jurisdicional dos conflitos coletivos no sistema processual vigente.

O terceiro capitulo trata especificamente do mandado de seguranca coletivo, de acordo
com a sua regulamentacdo na Carta Politica e na legislacdo especifica, abordando o cabimento,
0 objeto, a natureza juridica e a legitimacao prevista em lei.

O capitulo quatro traz as fungdes institucionais do Ministério Publico na Constituicdo
Federal e na legislacdo ordinaria. Apds, discorre sobre a teoria do dialogo das fontes e a sua
aplicacdo na conformacao das leis que integram o microssistema processual coletivo e, por fim,
aborda o principio da méxima efetividade nas demandas coletivas.

Para o presente trabalho utilizou-se o método de abordagem dialético e historico, através
da construcéo de hipdteses submetidas a discussao critica, pela observacdo da realidade, bem
como dos principios, enunciados e teorias ja existentes, a fim de se chegar a conclusdes gerais
e abstratas, usando-se, para tanto, um raciocinio silogistico.

Adotou-se como procedimento método comparativo e histérico, com o qual, a partir do
conhecimento da ciéncia juridica pertinente ao objeto do estudo, buscou-se explicitar as
previsdes legislativas, doutrinarias e jurisprudenciais que permitam verificar a possibilidade da
legitimacdo do Ministério Publico a impetracdo de mandado de seguranca coletivo.

O tipo de pesquisa utilizado consistiu na revisdo bibliografica, documental, bem como,

da pesquisa jurisprudencial e doutrinaria relacionadas ao tema.
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2 PROTECAO DOS BENS TRANSINDIVIDUAIS NO SISTEMA PROCESSUAL

O presente capitulo trata da protecéo dos bens transindividuais no ordenamento juridico
brasileiro e discorre sobre a classificagdo dos direitos coletivos, bem como, dos mecanismos

juridicos existentes para a sua tutela.

2.1 CONFLITOS METAINDIVIDUAIS E A FUNCAO JUDICIAL NO ESTADO DE
DIREITO CONTEMPORANEO

O progresso legislativo brasileiro rumo ao atual Estado Democrético de Direito iniciou-
se no ano de 1939, embora a com a criagdo de mecanismos de tutela de direitos coletivos?,
através dos dissidios coletivos decorrentes das relagcdes trabalhistas, podendo estes ser
considerados como 0s primeiros passos nesse caminho®, atendendo a antigos anseios da
sociedade por instrumentos efetivos para a defesa dos interesses comuns relacionados as
obrigacOes estatais, como os direitos sociais, do meio ambiente e do patrimdnio historico e
cultural®,

Em nivel mundial, comecavam 0s movimentos renovatdrios de acesso a justica,
divididos por doutrinadores como Mauro Capelletti e Bryant Garth’ em trés ondas, importando
para este estudo a segunda onda, que inspirou o constituinte de 1988.

A primeira onda, iniciada na década de 50, dizia respeito aos Obices que a falta de
recursos financeiros causava aos que necessitavam de uma tutela jurisdicional. Merece relevo
a promulgacdo da Lei n® 1.060, de 1950, que criou a figura da assisténcia judiciaria gratuita,
posteriormente incorporada como garantia fundamental no art. 5° inciso LXXIV da
Constituicdo.

Séo reflexos desta onda a criacdo da Defensoria Publica pela Lei Complementar n° 80

de 1994, igualmente consagrada pela Carta de 1988 e, bem assim, o surgimento dos Juizados

4 No presente trabalho utilizam-se os termos “direitos coletivos” e “interesses coletivos” como sindnimos,
partindo-se do entendimento esposado por Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe e Nelson Nery Jr. de que
ambos sdo amparados pelo mesmo sistema juridico, ndo havendo necessidade de diferenciagdo. In GRINOVER,
Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de Defesa do Consumidor comentado
pelos autores do anteprojeto: processo coletivo. Rio de Janeiro: Forense, 2011. v. I1. p. 819-820.

5 PINTO, Marcos Vinicius. O mandado de seguranca coletivo como instrumento de tutela coletiva. 2014. 245 fls.
Dissertagdo de Mestrado — Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2014. p. 12.

6 COSTA, Susana Henriques da. O processo coletivo na tutela do patriménio publico e da moralidade
administrativa. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 28-30.

" CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sérgio
Anténio Fabris Editor, 1988. p. 31-73.
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Especiais (Lei n°® 7.244 de 1984, Lei n® 9.099 de 1995 e Lei n® 10.259 de 2001), embora este
ultimo integre a terceira onda de acesso a justica.

Igualmente inspirada nestas mudancas facilitadoras do acesso a justica, no ano de 1965
a tutela dos direitos transindividuais na esfera civil foi inserida no ordenamento juridico patrio
pela Lei n° 4.717, denominada Lei da Ac¢do Popular, a partir do que todo cidaddo poderia
requerer a anulacdo ou a declaragio de nulidade de atos que lesassem o patrimdnio publico.®

Embora fosse um importante instrumento para a defesa de direitos coletivos, a acéo
popular ndo protegia todos o0s interesses metaindividuais e inexistiam outros meios processuais
para a solucdo desses conflitos, até que no ano de 1985 foi promulgada a Lei da Acéo Civil
Publica, Lei n® 7.347. A partir dai, a reparagdo dos danos coletivos poderia ocorrer através da
indenizacdo pecuniaria ou pela imposicdo de uma obrigacdo de fazer ou ndo fazer, havendo a
previsdo de legitimac&o ativa extraordinaria, em substituicio a coletividade®.

Contudo, em razdo da indivisibilidade de alguns bens juridicos, nos casos dos direitos
difusos e coletivos em sentido estrito, tais como em ac¢Ges que envolvessem 0 meio ambiente,
0 patrimdnio historico e cultural, dentre outros, as lesdes a estes direitos ndo chegavam ao
conhecimento do Judiciario pela via individual.

Neste interim, a segunda onda de acesso a justica surgiu da necessidade de solucionar a
problematica da falta de busca da tutela jurisdicional pela populacao carente, principalmente no
tocante aos conflitos relacionados aos interesses metaindividuais, e teve por consequéncia o
desenvolvimento de regras processuais que possibilitam a representacdo processual destas
pessoas em demandas judiciais por alguns entes legitimados, os quais representam um dos
fundamentos do Estado Democrético de Direito, ao possibilitar a participacéo popular judicial.

Esta segunda fase mundial de acesso a justica ficou conhecida como “representagdo de
interesses difusos” e trouxe a necessidade da criacdo de novos mecanismos para atender aos
anseios dos direitos metaindividuais, servindo de inspiracdo para o constituinte de 1988, que
acabou por contemplar a prote¢do dos direitos coletivos de forma ampla, dentre eles o art. 5°,
incisos XXXV, LXX, LXXIII, art. 6°, art. 129, inciso 111.1°

A partir desta necessidade de levar a apreciacao do Judiciario as relevantes questdes que

atingiam grupos de pessoas, surgiram regramentos proprios para a regulamentagdo das acbes

8 Cumpre ser referido que a Constituicdo Federal de 1934 inaugurou a tutela coletiva de direitos no ordenamento
juridico pétrio.

® PINTO, Marcos Vinicius. O mandado de seguranca coletivo como instrumento de tutela coletiva. 2014. 245 fls.
Dissertacdo de Mestrado — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2014. p. 12.

0 PINTO, Marcos Vinicius. O mandado de seguranca coletivo como instrumento de tutela coletiva. 2014. 245 fls.
Dissertacdo de Mestrado — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2014. p. 30.
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coletivas, operando verdadeira mudanca na ordem juridica, com a construgcdo de um novo ramo
do direito processual, denominado Direito Processual Coletivo, “dotado de principios e regras
proprias que caracterizam uma nova ciéncia'”, com aspectos diferentes dos moldes
secularmente fixados pela tutela individual.

Foi reconhecida a insuficiéncia do sistema processual cléssico, pelo qual as lesdes
poderiam ser compensadas financeiramente, fruto da ultrapassada doutrina do século X1X, que
acreditava que o direito de acdo surgia somente apds a efetiva violacao, ignorando a importancia
da fungio preventiva'?.

No ano de 1990 adveio o Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei n®8.078/1990, trazendo
importante regramento acerca da tutela dos direitos transindividuais, formando, em conjunto
com a Lei da Ac¢do Civil Publica, um microssistema de tutela coletiva de direitos, integrando
as antigas e as novas disposicdes acerca dos direitos transindividuais.®

A tutela jurisdicional dos direitos coletivos surgiu sobretudo para atender a uma
demanda gerada pela sociedade massificada, cujas lesdes a direitos ndo raras as vezes deixam
de ser levadas a apreciacao do Poder Judiciario, diante das dificuldades ou da impossibilidade
das partes, seja por questdes econdmicas e sociais, pela falta de informacéo, pelo baixo valor

monetario do dano, por motivos politicos ou por desconhecimento da legislagio.

2.1.1 Direito a tutela jurisdicional coletiva na ordem constitucional vigente

A Constituicdo Federal de 1988 elevou a patamar constitucional a tutela dos direitos
coletivos, transformando-os em verdadeiro instrumento para a garantia da ordem social.

Gregorio Assagra de Almeida leciona que o direito processual coletivo pétrio surgiu
como novo ramo do processo a partir da Carta Politica de 1988, que implementou no Brasil

uma nova ordem de ampla protecdo juridica aos direitos coletivos, o que pode ser depreendido

1 PINTO, Marcos Vinicius. O mandado de seguranca coletivo como instrumento de tutela coletiva. 2014. 245 fls.
Dissertacdo de Mestrado — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2014. p. 30-31.

12 Relativamente aos direitos transindividuais ligados ao meio ambiente, ao consumidor, ao idoso e a crianca e ao
adolescente, a condenagdo in pecunia deve ser vista com restri¢cBes, pois, na atual sociedade de risco, e diante da
busca pela pacificacdo dos conflitos, entende-se mais efetiva a criagdo de mecanismos preventivos.

13 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de Defesa do
Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto: processo coletivo. Rio de Janeiro: Forense, 2011. v. II. p.
33-35.

14 PINTO, Marcos Vinicius. O mandado de seguranca coletivo como instrumento de tutela coletiva. 2014. 245 fls.
Dissertacdo de Mestrado — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2014. p. 30.
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da leitura dos arts. 1°; 5°, XXXV; 102, 1, a, paragrafo primeiro; 103, paragrafos 1, 2 e 3; 129,
I11 e paragrafo primeiro, dentre outros*®

Afirma o referido doutrinador que o direito processual coletivo

(...) € o ramo do direito processual que possui natureza de direito processual-
constitucional-social, cujo conjunto de normas e principios a ele pertinente visa a
disciplinar a acdo coletiva, o processo coletivo, a jurisdicdo coletiva, a defesa no
processo coletivo e a coisa julgada coletiva, de forma a tutelar, no ‘plano abstrato’, a
congruéncia do ordenamento juridico em relagdo a Constituicdo e, no ‘plano
concreto’, pretensdes coletivas em sentido lato, decorrentes dos conflitos coletivos
ocorridos no dia a dia da conflituosidade social.

Com a entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988 houve a primeira mengéo
expressa a tutela dos direitos difusos e coletivos, através da agdo civil pablica, sendo conferido
ao Ministério Publico a promoc¢édo do inquérito civil e da acdo civil publica, na protecdo do
patrimonio publico e social, do meio ambiente e dos interesses difusos e coletivos (art. 129,
inciso 111, da Carta Politica).

Como antes referido, o constituinte foi inspirado na segunda fase mundial de acesso a
justica, trazendo no texto normativo importante protecao aos direitos coletivos, alguns inseridos
no rol dos direitos e garantias fundamentais, como 0s incisos XXXV, LXX, LXXIII do art. 5°.

Aplica-se a tutela jurisdicional coletiva o principio da méaxima prioridade, decorréncia
da previsdo constante no art. 5° paragrafo primeiro, da Carta Politica, o qual determina a
aplicacdo imediata das normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais.

Trata-se de consequéncia da supremacia do interesse social sobre o individual, pelo qual
sempre existira interesse social na tutela coletiva, que devera ter maxima prioridade, devendo
0 judiciario conferir prioridade na tramitacdo e julgamento aos processos coletivos, "pois € no
julgamento desses conflitos coletivos que ele tera o conddo de dirimir, em um Unico processo
e em uma Unica decisdo, um grande conflito coletivo ou vérios conflitos individuais
entrelacados por uma homogeneidade de fato ou de direito que justifique, seja por forca de
economia processual, seja para evitar decisdes conflitantes, a tutela jurisdicional coletiva"'’.

Num cenario de abusos que atingem uma coletividade, os instrumentos de tutela coletiva
tém por finalidade assegurar 0 acesso a justica, garantia constitucionalmente prevista pelo art.
5°, inciso XXXV, da Carta Magna.

15 ALMEIDA, Gregorio Assagra de; CIANCI, Mirna. Direito processual do controle da constitucionalidade. S&o
Paulo: Saraiva, 2011. p. 81-82.

16 ALMEIDA, Gregdrio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro — um novo ramo processual. 2003. p.
22.

17 ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito processual.
S8o Paulo: Saraiva, 2003. p. 573.
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Trata-se de um direito fundamental, conferido a todo o cidaddo, cabendo ser trazida a
oportuna licdo do doutrinador portugués José Joaquim Gomes Canotilho a respeito, utilizando
a expressdo “o direito de acesso ao direito”, quando afirma que

O direito de acesso ao direito ¢ a tutela jurisdicional efetiva (...) €, ele mesmo,
um direito fundamental, constituindo uma garantia imprescindivel da protecao
de direitos fundamentais, sendo, por isso, inerente a ideia de Estado de

Direito”, e prossegue “ninguém pode ser privado de levar a sua causa (...) a

apreciacdo de um Tribunal, pelo menos como ultimo recurso”.'®

A independéncia do Poder Judiciario seria indcua se o Estado ndo garantisse o amplo
acesso a justica a todos os cidaddos. Deste modo, a tutela dos direitos esta ligada de forma
intrinseca ao acesso a justica que, nas licdes de Mauro Cappelletti e Bryant Garth, consiste no
“sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os
auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo ele
deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos”.®

Ao seu turno, Anténio Herman Benjamin assevera que 0 acesso a justica em sentido
restrito refere-se ao acesso a propria tutela jurisdicional de direitos, ou seja, a0 acesso a um Juiz
para a resolugédo do conflito; num sentido amplo, mas ainda insuficiente, esté ligada a ideia de
acesso a tutela jurisdicional, aos meios de solucdo dos conflitos, sejam judiciais ou
extrajudiciais e na acepc¢do integral, significa o acesso a ordem juridica, de forma justa,
conhecida e implementavel?.

Portanto, 0 acesso a justica € uma garantia constitucionalmente conferida a todos os
cidaddos e, nesse sentido, a tutela coletiva beneficia inclusive aqueles que ndo levariam a sua
lesdo a apreciacdo do Judiciario, seja pela falta de recursos financeiros ou pela auséncia de
conhecimento, como também aquelas causas que, individualmente, possuem baixo valor
econdmico.

Boaventura de Souza Santos afirma que a populacdo economicamente carente, mesmo
qguando acredita ter direito a algo, mostra-se desconfiada, motivo pelo qual terminam né&o

buscando solucionar seus conflitos, nem mesmo através dos Juizados Especiais.

18 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da reptblica portuguesa anotada. v. 1.
Coimbra Editora, 2007-2010. p. 408-4009.

19 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1988. p. 8.

20 BENJAMIN, Antdnio Herman. A insurreicdo da aldeia global contra o processo civil classico: apontamentos
sobre a opressdo e a libertagdo judiciais do meio ambiente e do consumidor. In: MILARE, Edis (coord.). A¢do
civil publica — Lei 7.347/85: reminiscéncias e reflexdes apds dez anos de aplicagdo. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1995. p. 77.
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(...) dois fatores parecem explicar esta desconfianca ou esta resignacdo: por um lado,
experiéncias anteriores com a justica de que resultou uma alienacdo em relacéo ao
mundo juridico (uma reagdo compreensivel a luz dos estudos que revelam ser grande
a diferenca de qualidade entre os servigos advocaticios prestados as classes de maiores
recursos e 0s prestados as classes de menaores recursos), por outro lado, uma situagao
geral de dependéncia e de inseguranca que produz o temor de represalias de se recorrer
aos tribunais.?

José Joaquim Gomes Canotilho traz o conceito de insuficiéncia econdmica como sendo
“outra nog¢ao relativamente indeterminada, que consente uma larga margem de
discricionariedade legislativa, mas que ndo pode ser definida em termos tao restritos que cause
uma efetiva incapacidade de acesso a Justica”.??

Em uma concepcdo contemporanea, Rodolfo Mancuso destaca que a jurisdi¢do deixou
de centrar-se no Poder (ideia de soberania), para aderir a funcdo que o Estado Social de Direito
deve exercer, para a promogao da solucio justa e célere dos conflitos.??

Assim, as acgdes coletivas sdo um importante instrumento para a garantia do acesso ao
Judiciario, tanto de grupos vulneraveis, quanto de hipossuficientes, assim como para levar a
apreciacdo do intérprete da lei as lesGes aos direitos difusos e coletivos em sentido estrito,
através da representacdo processual extraordinaria por um dos entes legitimados.

A jurisdicdo coletiva permite a otimizacdo das decisdes judiciais, oferecendo um
tratamento igualitario aos jurisdicionados e homenageando a economia processual, vez que

previne a pulverizacio do litigio em diversas demandas individuais.?*

2.1.2 Tutela jurisdicional coletiva como instrumento de protecédo do interesse social

Localizados em uma posicdo intermediaria entre o interesse publico e o privado estdo
os direitos transindividuais, também conhecidos como coletivos em sentido lato,
compartilhados por grupos, classes ou categorias de pessoas, cujos interesses transcendem o

ambito meramente individual, contudo, ndo chegam a constituir interesse publico®.

2L SANTOS, Boaventura Souza. Introducdo a sociologia da administracdo da justica. In: FARIA, José
Eduardo. Direito e justica. S&o Paulo: Atica, 1989. p. 48-49.

22 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da reptblica portuguesa anotada. v. 1.
Coimbra Editora, 2007-2010. p. 411.

23 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolucgdo dos conflitos e a funcéo judicial no contemporaneo estado de
direito. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 65.

24 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolucéo dos conflitos e a fungdo judicial no contemporaneo estado de
direito. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 345.

2 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juiz: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patrimdnio publico e outros interesses. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 50.
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Os interesses coletivos sdo assim entendidos n&o apenas por serem compartilhados por
diversos titulares, unidos por uma mesma relagdo juridica ou fatica, mas, sobremaneira, pela
situacdo reconhecida pelo sistema juridico de que o acesso individual dos lesados pode ser
substituido por um acesso coletivo, para que a solucdo do conflito evite possiveis decisdes
singulares e contraditorias e, bem assim, para promover uma decisdo mais eficiente para o
conflito, em proveito de todos os lesados?.

A crise enfrentada pelo Poder Judiciario, sobrecarregado com as infindaveis demandas
diariamente ajuizadas, muitas delas contra o proprio Estado, € evidente, estando os Cartorios
de todo o pais abarrotados de processos e carentes de uma estrutura fisica que dé vazéo a grande
quantidade de agGes individuais, o que dificulta uma prestagdo judicial célere e eficiente?’.

Assim, a tutela coletiva surgiu como forma de atender a demanda social, de modo a
oferecer uma protecdo efetiva a grupos atingidos por determinada leséo a direito, possuindo
extrema relevancia social, por ser um caminho que permite um acesso democréatico ao Poder

Judiciario, consagrando o Estado Democratico de Direito.

2.1.2.1 Interesse social

Aluisio Gongalves de Castro Mendes leciona que “A palavra ‘interesse’ costuma vir
acompanhada de qualificagdes, muitas vezes contrapostas. Nesse sentido, o interesse publico
distingue-se do interesse privado. Costuma-se falar, assim, dos chamados interesses sociais,
que estariam numa posi¢&o intermediaria entre o plblico e o privado”.?8

Na sociedade moderna, ha um grande distanciamento entre o interesse publico e o
privado, seja pela existéncia de corpos intermediérios entre o sujeito e o Estado, seja pelo
aparecimento dos conflitos de massa.

Mauro Cappelletti afirma que

A summa divisio aparece irreparavelmente superada diante da realidade social de
nossa época, que é infinitamente mais complexa, mais articulada, mais 'sofisticada’ do
que aquela simplista dicotomia tradicional. Em nossa época, ja tivemos oportunidade
de ver (...) novos interesses 'difusos', novos direitos e deveres que, sem serem publicos
no senso tradicional da palavra, so, no entanto, coletivos: desses ninguém é 'titular',

% MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juiz: meio ambiente, consumidor, patrimonio
cultural, patriménio publico e outros interesses. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 50-51.

27 Dados de uma pesquisa realizada pela Faculdade de Direito da FGV indicam que 80% do tempo total de um
processo é consumido dentro dos cartdrios, sendo parte deste tempo considerada como “tempo morto”, pois ndo
se pratica qualquer ato processual. In REHBEIN, Veridiana Maria. SolugBes consensuais nas relagdes de consumo.
Revista de Direito do Consumidor. VVol. 112/2017. p. 397-433. Jul/Ago/2017. p. 8.

28 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Agles Coletivas e meios de resolucdo de conflitos no direito
comparado e nacional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 206
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ao mesmo tempo em que todos os membros de um dado grupo, classe ou categoria,
deles sdo titulares.?®

Por sua vez, o interesse publico do Estado nem sempre é idéntico ao interesse da
sociedade ou da coletividade, motivo pelo qual, Renato Alessi entende deva ser classificado
entre interesse publico priméario e secundario. Assim, o interesse publico primério seria o
interesse do “bem geral”, entendido como o interesse social do coletivo e o secundario
consistiria na forma que o0s entes estatais veem o interesse pblico.°

J& Hugo Nigro Mazzilli defende que, ndo obstante a aparente conflitualidade inerente
aos interesses transindividuais, existe a supremacia do bem comum no conceito de interesse
publico primario.3

(...) expressdo mais abrangente ainda é a do interesse publico, identificado com o
conceito de bem geral, ou seja, o interesse da coletividade como um todo. Nesse
sentido, nem s6 ndo coincide, necessariamente o interesse do Estado enquanto pessoa
juridica, como ainda se pode adiantar que se confundem com o interesse publico os
mais auténticos interesses difusos (...). E, num sentido lato, sdo também publicos
todos os interesses que, posto reflexamente, atinjam a sociedade como um todo.
Mesmo o interesse coletivo (que atinge uma categoria determinada ou pelo menos
determinavel de individuos) e até o interesse individual, se indisponivel, estdo de certa
forma inseridos na nog&o mais ampla, que € do interesse publico.?

Atualmente, a dicotomia entre o publico e o privado mostra-se insuficiente, na medida
em que o publico, o privado e o coletivo inspiram seus significados diante dos interesses neles
existentes. Um interesse é transindividual quando, além de ultrapassar a esfera individual,
corresponder aos valores de determinado grupo ou categoria social, sendo um interesse
coletivo.®®

Para Maria Cristina de Brito Lima, “cumpre frisar que a divisao do Direito Positivo em

s 34

pablico e privado ndo mais significa exclusividade, mas sim predominéncia”.

E prossegue a supracitada autora, ao afirmar que

Entretanto, é importante ndo criar uma ideia de classes distintas e intocaveis de
interesses. A uma, porque o interesse publico pode alcangar interesses indisponiveis
do individuo ou da coletividade, interesses sociais e até alguns interesses difusos. A
duas, porque ha uma categoria intermedidria de interesses, que ndo constituem nem
interesse publico, nem tipicamente privado.

2 CAPPELLETTI, Mauro. Formag@es sociais e interesses coletivos diante da justica civil. trad. Nelson Palaia
Ribeiro Campos. Revista de Processo. Sdo Paulo, n. 5, p. 128-159. jan./mar. 1997. p. 135.

30 ALESSI, Renato. Sistema istituzionale del diritto amministrativo italiano. 3.ed. p. 197-198. Mildo, Giufrfré,
1960. op. cit. MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimdnio cultural, patrimdnio publico e outros interesses. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 49.

31 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patriménio publico e outros interesses. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 49-50.

32 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patrimdnio
cultural, patrimdnio publico e outros interesses. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 49-50.

3 LIMA, Maria Cristina de Brito. Acdes Coletivas. Revista da EMERJ. p. 169-189v. 5. n. 19. 2002. p. 171.

3 LIMA, Maria Cristina de Brito. Acdes Coletivas. Revista da EMERJ. p. 169-189v. 5. n. 19. 2002. p.172.
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O interesse publico pode ser conceituado como o interesse geral da coletividade ou o

interesse da coletividade como um todo.®
O interesse social € um conceito aberto, inerente as normas desta natureza, cuja técnica
legislativa de criar normas abertas e com contetdo indeterminado tem por fim delegar ao

intérprete da lei a misséo de estabelecer o seu significado no caso concreto.®

2.1.2.2 Aspectos gerais sobre a tutela coletiva

Sem minimizar a importancia das a¢des individuais, Luis Roberto Barroso assevera que
o Direito moderno, nas esferas constitucional e processual, vem deixando a tradicional ideia do
liberalismo individualista e se transformando em um campo marcado pelo destaque ao interesse
social, 0 que torna necessario uma adaptacdo dos meétodos processuais para atenderem
realidades diversas, para a tutela eficaz das relagGes.’

Rodolfo de Camargo Mancuso, ao definir interesse coletivo, afirma ser

aquele concernente a uma realidade coletiva, ou seja, o exercicio coletivo de interesses
coletivos; e ndo, simplesmente, aqueles interesses que apenas sdo coletivos na forma,
permanecendo individuais quanto a finalidade perseguida, o que configuraria um
exercicio coletivo de interesses individuais.

Além do seu alcance e importancia, a tutela coletiva possui aspectos diferenciados da
individual, merecendo relevo a legitimacdo extraordinaria para agir, a abrangéncia da coisa
julgada, as sanc¢des impostas aos agentes lesivos da coletividade, o que faz concluir que este
ramo do direito possui caracteristicas préprias e especificas, que ndo comportam 0s contornos
tradicionais do processo civil individual.

Nos litigios coletivos o objeto da demanda versa sobre interesses difusos, coletivos ou
individuais homogéneos, enquanto nas controvérsias individuais sobre interesses do individuo.

Contudo, ndo raras as vezes existem conflitos entre os préprios grupos, categorias ou
classes envolvidas, que podem ter pretensdes colidentes entre si, chamadas de interesses
macrossociais, como por exemplo um grupo que, para preservacdo do ambiente, pretende que
uma fabrica seja fechada, e outro grupo de pessoas depende, de forma direta ou indireta, que

ela permaneca aberta, para manutengdo dos seus empregos.*

% LIMA, Maria Cristina de Brito. Ages Coletivas. Revista da EMERJ. p. 169-189v. 5. n. 19. 2002. p. 174.

% ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. P. 49-50.

37 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da
Constituicdo brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 1993. p. 132-133.

38 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patrimdnio publico e outros interesses. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 51-52.
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A tutela dos interesses coletivos ocorre atraves de legitimacéao extraordinaria. Diferente
do que ocorre na tutela individual, onde o titular do direito é o autor da a¢do, no processo
coletivo o autor defende direitos e interesses alheios, por vezes até mesmo divisiveis®.

Por ndo serem os legitimados ativos os titulares do direito transindividual invocado, faz-
se necessario que a imutabilidade da decisdo ultrapasse os integrantes da demanda, motivo pelo
qual as decisdes das agBes coletiva fazem coisa julgada com efeito erga omnes ou ultra partes.*

Diferente da tutela individual, no microssistema de tutela coletiva de direitos prepondera
0 principio da economia processual, com o fim de reduzir o nimero de demandas idénticas e
de evitar julgamentos contraditdrios, em desprestigio a administracéo da justica*.

Em derradeiro, insta mencionar que 0s conceitos e institutos existentes no campo tedrico
por vezes nao se adéquam de forma harmoniosa com a realidade fatica social, dado ao seu
dinamismo. Assim, existem novas situacGes juridicas ndo suscetiveis de adaptarem-se aos
modelos predefinidos pela legislagdo vigente.*?

Ou seja, ha casos que ndo se enquadram nos conceitos de direitos transindividuais ou
individuais homogéneos, cumulando-se em algumas situacfes, devendo o intérprete da lei
promover a devida adequacao nos planos procedimentais, para viabilizar a tutela jurisdicional
apropriada ao caso concreto.*®

No microssistema de direito coletivo impera o principio da adequacédo das formas, pelo
qual o instrumento processual deve se amoldar a situacao fatica, para que sirva a finalidade que
se destina, devendo ser utilizados os recursos hermenéuticos e os principios juridicos oferecidos

pelo sistema normativo coletivo para solucionar o conflito.*

2.2 DIREITOS E INTERESSES TRANSINDIVIDUAIS EM ESPECIE

39 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patrimdnio publico e outros interesses. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 52.

40 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patrimonio
cultural, patriménio publico e outros interesses. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 52.

4 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patrimonio
cultural, patriménio publico e outros interesses. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 52.

42 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 43-44.

4 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 44-45.

4 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 45.



23

O ordenamento juridico brasileiro optou por uma classificacdo tripartida dos direitos
coletivos, trazendo o art. 81 do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/1990) os
conceitos de direitos e interesses difusos, coletivos em sentido estrito e individuais
homogéneos™.

Embora ndo se desconheca a recente classificagdo trazida por Edilson Vitorelli*®, no
presente estudo adotou-se a classificagdo classica para a diferenciagéo dos direitos e interesses

transindividuais.

2.2.1 Direitos e interesses difusos

A discussdo acerca da possibilidade da tutela jurisdicional dos direitos e interesses
difusos teve inicio nos Estados Unidos, a partir da importancia conferida ao meio ambiente e
aos problemas para tutelar as lesdes advindas de abusos, havendo uma exigéncia para que o
Estado fornecesse uma resposta aos anseios sociais de controle das atividades poluidoras*’.

No Brasil, o conceito de direito difuso foi inicialmente desenvolvido pela
jurisprudéncia, criando uma possibilidade de conciliar as exigéncias para tutelar estes interesses
com as caracteristicas de uma demanda informada por critérios subjetivos, em situacdes ndo
limitadas ao restrito escopo da acéo popular.

Antes da Lei da Acédo Civil Publica (Lei n®7.347/1985), o direito patrio possuia poucas
formas para a defesa coletiva dos direitos metaindividuais, dentre elas a acdo popular, ajuizada
pelo cidaddo, algumas acdes reparatorias promovidas pelo Ministério Publico, relativas a danos
ao meio ambiente e autorizacdo para entidades de classe postularem interesses coletivos em
juizo.*®

Com a entrada em vigor da Constituicdo de 1988, o rol dos legitimados para a defesa

dos interesses transindividuais foi ampliado e foram criadas novas espécies de a¢oes coletivas.

4% MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des Coletivas e meios de resolucdo de conflitos no direito
comparado e nacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 210-211.

46 De acordo com este autor, por vezes a classificacdo abstrata de direitos é incompativel com a realidade fatica, o
gue ocasiona a adogdo de técnicas impréprias para a sua solucdo do conflito coletivo. Propde, entdo, que a
classificacdo dos litigios transindividuais ocorra a partir da analise do direito em situacgdo litigiosa, ndo da sua
integridade, a partir dos indicadores complexidade e conflituosidade. Assim, os conflitos coletivos devem ser
classificados como litigios globais, sendo aqueles que atingem a sociedade como um todo, mas nenhum integrante
de forma isolada; litigios locais, que representam violagdes que atingem determinado grupo de pessoas, unidas por
lagos sociais, emacionais ou territoriais ou litigios irradiados, onde a lesdo afeta de modo desigual, em intensidade
e natureza, uma sociedade dividida em varios subgrupos. LIMA, Edilson Vitorelli Diniz. Litigios estruturais:
deciséo e implementacdo de mudancas socialmente relevantes pela via processual. In: ARENHART, Sérgio Cruz;
JOBIM, Marco Félix (Orgs.). Processos estruturais. Salvador: Jus Podivm, 2017. p. 369-422. p. 372-375.

47 LIMA, Maria Cristina de Brito. Ac¢des Coletivas. Revista da EMERJ. v. 5. n. 19. 2002. p. 169-189. p. 185.

4 LIMA, Maria Cristina de Brito. Acdes Coletivas. Revista da EMERJ. v. 5. n. 19. 2002. p. 169-189. p. 188.
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Posteriormente, o inciso |, do pardgrafo Unico do art. 81 do Codigo de Defesa do
Consumidor definiu os direitos ou interesses difusos como os “transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato”.

Hugo Nigro Mazzilli afirma que

Os interesses difusos compreendem grupos menos determinados de pessoas (melhor
do que pessoas indeterminadas, sdo antes pessoas indeterminaveis), entre as quais
inexiste vinculo juridico ou fatico preciso. Sdo como um feixe ou um conjunto de
interesses individuais, de objeto indivisivel, compartilhados por pessoas
indetermindveis, que se encontram unidas por circunstancias de fato conexas.*°

Antes do advento do Codigo de Defesa do Consumidor, José Carlos Barbosa Moreira ja
lecionava que os tragcos mais primarios destes direitos se referiam a sua titularidade pldrima,
em numero indeterminado e, para fins préaticos, indeterminavel, cujo objeto € indivisivel e a
satisfacio do direito buscado atende ou prejudica a todos de forma conjunta®.

Como se pode ver, os direitos difusos possuem como caracteristica a dispersdo entre
seus titulares, tanto que a falta de coesdo entre os titulares ocasiona certa dificuldade na
localizag&o dos legitimados para a sua defesa.

Teori Zavascki afirma que, pelo aspecto subjetivo, os direitos difusos sao
transindividuais, com indeterminacdo absoluta dos titulares, na medida em que ndo possuem
um titular e a ligacéo entre seus diversos titulares é decorréncia de uma situacao fatica®.

J& pelo prisma objetivo, nas licbes do supracitado autor, os interesses difusos sdo
indivisiveis, na medida em que ndo podem ser satisfeitos ou violados sem atingir todos os
possiveis titulares®?.

N&o obstante o Cadigo de Defesa do Consumidor mencione a existéncia de uma situacao
fatica que una os lesados, por evidente esta relagdo também é juridica, embora a lesdo a
coletividade ndo seja decorréncia direta da relacdo juridica, mas resultante de uma situacao de
fato.

Hugo Nigro Mazzilli cita como exemplo um dano ambiental ocorrido em uma regiéo,
onde o grupo lesado envolve apenas os moradores da regido atingida, o elo fatico é que

caracteriza o interesse difuso do coletivo. Outra possibilidade seria a veiculacdo de propaganda

4 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patriménio publico e outros interesses. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 53.

%0 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tutela jurisdicional dos interesses coletivos ou difusos. In Temas de Direito
Processual Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p. 98.

51 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 41.

52 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 41.



25

enganosa na televisdo, o que traz questdes faticas e juridicas, mas o0 que cria 0 grupo é o seu
acesso a propaganda enganosa.>?

Os interesses difusos podem ser tdo abrangentes que coincidam com o interesse publico
(meio ambiente), assim como menos abrangentes que o interesse publico. Também podem estar
em conflito com o interesse da coletividade como um todo ou em conflito com o interesse do
Estado, enquanto pessoa juridica ou, ainda, serem atinentes a grupos que mantém conflitos entre
sid4,

O que diferencia os direitos individuais homogéneos dos direitos difusos é a
indivisibilidade do direito ou interesse tutelado, como por exemplo, na pretenséo a um ambiente
preservado, onde ndo h& como precisar e quantificar o nimero de pessoas ou dividir o direito
buscado entre a coletividade, pois compartilhado por um namero indeterminado de individuos
e porque o proprio objeto tutelado € indivisivel, assim como o produto de eventual
indenizac&o.*®

A eventual impossibilidade pratica de identificacdo dos titulares do direito subjetivo
homogéneo ndo pode ser confundida com a inexisténcia de um titular singular ou com a
indivisibilidade do direito, posto que, como antes referido, os direitos e interesses difusos ndo
possuem titulares individuais certos, ja que ndo pertencem aos sujeitos, mas a grupos, classes
ou categorias de pessoas®®.

Consoante a doutrina de Teori Zavascki, embora nem sempre seja possivel vislumbrar
as diferencas entre os direitos difusos e os coletivos, em sendo ambos transindividuais e
indivisiveis, no aspecto processual ndo havera consequéncias maiores, pois ambos pertencem a
categoria dos direitos transindividuais e s&o tutelados pelos mesmos mecanismos processuais®’.

Tratam-se de direitos insuscetiveis de apropriacdo individual ou de transmissdo, por
qualquer causa (inter vivos ou mortis causa), bem como, néo é possivel renunciar ou transigir

sobre eles®.

% MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patriménio publico e outros interesses. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 53-54.

% MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patriménio publico e outros interesses. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 53.

55 LIMA, Maria Cristina de Brito. Aces Coletivas. Revista da EMERJ. v. 5. n. 19. 2002. p. 169-189. p. 175-176.
% ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 43.

57 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 43.

%8 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 42.
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A fruicdo dos bens difusos é transindividual e, por consequéncia, extrapatrimonial e
indivisivel, pelo que, a lesdo atinge a todos de forma indistinta, sendo “o direito difuso o de
cada um e de todos. De todos e de cada um”®°.

Os interesses difusos devem ser entendidos como um todo indiviso, motivo pelo qual
Ada Pellegrini Grinover tece criticas acerca da tentativa de dividir os direitos difusos, como se
a sua titularidade pertencesse somente a certa parte da populacdo. Em seu entendimento, esta
ideia macula a indivisibilidade absoluta dos direitos difusos, pois escapa da vontade do
legislador criar um sistema coletivo que pacifique o conflito de forma molecular e abre espaco
para a existéncia de mais de uma agéo coletiva sobre 0 mesmo assunto, implicando na negativa
da coisa julgada com efeitos erga omnes®°.

Os interesses difusos ndo sdo apenas uma subespécie de interesse pablico, apesar de em
algumas situacdes 0s interesses estatais coincidirem com o0s interesses de um grupo
indeterminavel de individuos, mas, o fato é que nem todos os interesses do Estado coincidem
com os interesses de uma coletividade.

Hugo Nigro Mazzilli assevera que tanto o termo direitos quanto interesses podem ser
utilizados para fazer referéncia aos interesses difusos, posto que para esta finalidade, interesse
significa pretenséo e o direito a pretensdo amparada pelo ordenamento juridico®:.

A defesa dos interesses difusos em juizo ocorre sempre em regime de substituicao
processual, ou seja, o legitimado ativo a ingressar com a demanda n&o é o titular do direito
buscado, possuindo objeto indisponivel para o autor da acéo, que ndo podera realizar acordos,
renunciar, confessar ou assumir o dnus da prova no previsto por lei®.

Por decorréncia da sua natureza indisponivel, a alteracdo dos titulares da relacdo de
direito material pode ocorrer com “absoluta informalidade juridica”®?, bastando a alteragdo das

circunstancias faticas.

2.2.2 Direitos e interesses coletivos ‘stricto sensu’

% LEAL, Marcio Flavio Mafra. AcBes coletivas: historia, teoria e préatica. Porto Alegre: Sérgio Ant6nio Fabris
Editor, 1998. p. 103.

8 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; NERY JR., Nelson. Cddigo de Defesa do Consumidor
comentado pelos autores do anteprojeto: processo coletivo. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 71-73.

61 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patriménio publico e outros interesses. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. 54-55.

62 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 42.

83 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 42.
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Os direitos e interesses coletivos em sentido estrito tém como caracteristica a
transindividualidade real restrita, ou seja, ndo possuem um titular determinado. Trata-se de uma
categoria especial de direito material, advinda da superacdo da dicotomia entre o interesse
publico e privado.®*

O inciso 11, do parégrafo unico do art. 81, do Cédigo de Defesa do Consumidor institui
que sdo interesses e direitos coletivos 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.

A tutela dos direitos coletivos stricto sensu também encontra previsdo expressa na Lei
do Mandado de Seguranga, cujo texto do art. 21%, paragrafo Unico, inciso 1, foi inspirado no
Codigo de Defesa do Consumidor, embora ndo tenha incluido a expressdo “interesses”,
preferindo referir-se apenas a direito.

Sé&o, portanto, direitos com determinacao relativa dos titulares, diferente do que ocorre
com os direitos difusos, onde a determinacgéo € invidvel, decorrendo a ligacdo dos individuos
de uma relacdo juridica base, a exemplo, o Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, ndo
podendo estes interesses ser lesados sem afetar a todos os possiveis titulares.®®

Assim, nos direitos coletivos em sentido estrito existe uma maior identificagéo do grupo
lesado, sendo forgoso concluir que ndo ha razdo para dar tratamento diverso a membros de um
mesmo grupo, categoria ou classe, a casos equivalentes, o que justifica a tutela conjunta
(coletiva). Por evidente, sdo direitos indivisiveis e possuem estrutura unitaria, ndo sendo
passiveis de cisdo.%’

Tais direitos sdo insuscetiveis de apropriacao individual e de transmisséo, por qualquer
forma, assim como, ndo podem ser transacionados ou renunciados.%

Os direitos coletivos em sentido estrito advém da ideia de corporacdo, pois sao

determinaveis quanto a um grupo ou categoria, contudo, sdo direitos metaindividuais porque

64 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 41-42.

85 Art. 21. Paragrafo Gnico. Os direitos protegidos pelo mandado de seguranca coletivo podem ser: | - 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 basica.

6 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. P. 44-45,

67 PINTO, Marcos Vinicius. O mandado de seguranca coletivo como instrumento de tutela coletiva. 2014. 245 fls.
Dissertacdo de Mestrado — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2014. p. 42-43.

88 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 41-42.
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ndo sdo atribuidos a um membro de forma isolada, estando seus titulares ligados por uma
relagéo juridica base.®

Assemelham-se aos direitos difusos no tocante a indivisibilidade do direito, porém, se
diferenciam com relacdo a origem da leséo e a abrangéncia da coletividade. Os diretos difusos
pressupdem titulares indeterminaveis, ligados por uma circunstancia fatica, enquanto os
coletivos em sentido estrito dizem respeito ao grupo de pessoas determinadas ou determinaveis,
que possuam uma ligacgdo juridica base.

A relacdo juridica base deve ser anterior a lesdo e pode ser demonstrada pelo vinculo
associativo (sindicato, associagdo de consumidores, etc.), assim como pela relagdo com o
fornecedor, como, por exemplo, em um contrato de plano de salde.

Rodolfo de Camargo Mancuso reforca a diferenca entre os direitos difusos e os

coletivos, ao afirmar que

a) conquanto os interesses coletivos e os difusos sejam espécies do género “interesses
meta (ou super) individuais”, tudo que indica que entre eles existem pelo menos duas
diferengas basicas, uma de ordem quantitativa, outra de ordem qualitativa: sob o
primeiro enfoque, verifica-se que o interesse difuso concerne a um universo maior do
que o interesse coletivo, visto que, enquanto aquele pode mesmo concernir até a toda
humanidade, este apresenta menor amplitude, j& pelo fato de estar adstrito a uma
“relagdo-base, a um “vinculo juridico”, o que o leva a aglutinar juntos a grupos sociais
definidos; sob o segundo critério, vé-se que o interesse coletivo resulta do homem em
sua projecdo corporativa, ao passo que, no interesse difuso, 0 homem é considerado
simplesmente enquanto ser humano; b) o utilizar indistintamente essas duas
expressdes conduz a resultados negativos, seja porque ndo contribui para aclarar o
conte(ido e os contornos dos interesses em questdo, seja porque estdo em estagios
diferentes de elaboragdo juridica: os interesses coletivos ja estdo bastante burilados
pela doutrina e jurisprudéncia; se eles ainda suscitam problema, como o da
legitimacdo para agir, “a técnica juridica tem meios de resolvé-10”, como lembra J. C.
Barbosa Moreira; ao passo que os interesses difusos tém elaboracdo juridica mais
recente, ndo tendo ainda desvinculado do qualificativo e “personaggio absolutamente
misterioso”. Dai porque se nos afigura conveniente e Util a tentativa de distingdo entre
esses dois interesses.™

2.2.3 Direitos e interesses individuais homogéneos

Os direitos individuais homogéneos, chamados de acidentalmente coletivos por José
Carlos Barbosa Moreira, possuem esséncia individual e, por politica judiciaria, recebem

tratamento coletivo’.

8 MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fabio Caldas de; GAJARDONI, Fernando da
Fonseca. Procedimentos cautelares e especiais: antecipacao de tutela, jurisdi¢do voluntaria e a¢Ges coletivas e
constitucionais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 355.

" MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos, conceito e legitimagéo para agir. 5 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001. p. 77-78.

I MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tutela jurisdicional dos interesses coletivos ou difusos. In Temas de Direito
Processual Civil. S&o Paulo: Saraiva, 1984. p. 195-197.
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Em verdade, inexiste um direito material individual homogéneo, sendo o conceito uma
ficcdo criada pelo legislador para possibilitar a tutela de direitos decorrentes situagdes faticas
ou juridicas idénticas’?.

Na definigdo trazida por Teori Zavascki,

(...) sdo, simplesmente, direitos subjetivos individuais. A qualificacdo de homogéneo
ndo altera nem pode desvirtuar essa sua natureza. E qualificativo utilizado para
identificar um conjunto de direitos subjetivos individuais ligados entre si por uma
relacdo de afinidade, de semelhanca, de homogeneidade, o que permite a defesa
coletiva de todos eles.”™

N&o se tratam de direitos essencialmente coletivos, mas a sua defesa importa para
preservar a seguranca juridica, evitando o ajuizamento de diversos processos sobre um mesmo
tema, igualmente evitando decisbes divergentes e, bem assim, garantindo o acesso de uma
coletividade a tutela jurisdicional.

Situacdes recorrentes na atualidade, como desastres, relagdes abusivas de consumo,
litigios envolvendo funcionarios, empregados, aposentados, contribuintes, idosos, menores de
idade, deficientes, investidores, dentre outros, sdo fendmenos comuns de massa e que por sua
inquestionavel relevancia social ndo podem ser tratados como situag6es singulares, mesmo que
nestes casos possa haver o ingresso de ag&o individual.”

O art. 81, paréagrafo Unico, inciso Il, do Cédigo de Defesa do Consumidor e o art. 21,
pardgrafo Unico, inciso Il, da Lei n° 12.016/2009 definem em poucas palavras os direitos
individuais homogéneos como sendo aqueles decorrentes de origem comum, havendo
homogeneidade do direito.”

Cabe fazer referéncia ao caput do art. 81, do Codigo de Defesa do Consumidor, o qual
dispbe que a defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida
em juizo de forma individual ou a titulo coletivo.

N&o se deve confundir a homogeneidade do direito com a mesma origem, pois, esta
decorre de circunstancia fatica ou juridica, que podera ser préxima ou remota, podendo ser

diferida no tempo’® e a segunda diz respeito a identidade do dever, de quem deve e o que deve.

2 GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas. Saraiva: Sdo Paulo, 1995. p. 30.
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4 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acdes coletivas e meios de resolugéo coletiva de conflitos no direito
comparado e nacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 221.

> GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; NERY JR., Nelson. Cddigo de Defesa do Consumidor
comentado pelos autores do anteprojeto: processo coletivo. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 76.

™ A este respeito, Kazuo Watanabe “(...) a unidade factual e temporal ndo é seu pressuposto necessario”, eis que
os individuos podem ser atingidos em tempos espagados e por mais de uma vez. WATANABE, Kazuo. Do objeto
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Trata-se de uma forma de reduzir o grande nimero de a¢cGes em massa, em homenagem
ao principio da economia processual, contribuindo para a fluidez do trabalho do Judiciario, ndo
fazendo sentido utilizar a via singular, pois a caracteristica da homogeneidade é justamente a
existéncia de uma relagdo de referéncia com outros direitos individuais assemelhados’”.

Aluisio Gongalves de Castro Mendes faz uma critica aqueles que veem estes interesses
como “passageiros de segunda classe, ou até indesejaveis” dentro do sistema processual
coletivo, pois, a defesa dos interesses individuais homogéneos € importante meio de desafogar
o Poder Judiciario para promover uma prestacao jurisdicional célere e efetiva, além de ampliar
0 acesso das partes a justica, sobretudo em conflitos de menor valor econémico, que por vezes
desestimulam o ingresso da acdo, além de solucionar molecularmente acles repetitivas, que
poderiam ter julgamentos de teor variado acaso intentadas individualmente.”

Por vezes a origem comum podera ocasionar lesdes diversas nos individuos, gerando
uma heterogeneidade que inviabilize o ajuizamento de agéo coletiva. Existindo origem comum,
homogeneidade e a prevaléncia das questdes coletivas sobre as individuais, ainda deve ser
analisado se a via coletiva € a mais adequada a solucdo do conflito, ou seja, se presente o
requisito da superioridade, que pode ser entendido como o interesse de agir, condi¢cdo da acéo
que impde a existéncia de necessidade e utilidade no provimento jurisdicional, bem como, a
adequacdo a protecdo ao direito postulado.”

Em se tratando de direito individual homogéneo, o cidad&o poderia ingressar com a sua
acao individual, mas por uma opcao legislativa, estes direitos individuais podem ser tutelados
coletivamente, “a fim de tratar estes casos de imediato como molécula, evitando que as
demandas se reproduzam de modo atomizado e que decisdes conflitantes sejam proferidas para
casos de direitos homogéneos decorrentes de origem comum”®°,

A auséncia da indivisibilidade, principal caracteristica dos direitos individuais
homogéneos, faz concluir que ndo é necessario que haja tratamento unitario obrigatorio,

podendo o julgador adotar solucdes diferentes para os sujeitos®?.

litigioso das acBes coletivas. In MILARE, Edis. (coord.). A acéo civil plblica ap6s 25 anos. Sdo Paulo: RT, 2010.
p. 505.

" ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 40.

8 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Agdes coletivas e meios de resolucéo coletiva de conflitos no direito
comparado e nacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 220-221.

" WATANABE, Kazuo. Do objeto litigioso das acdes coletivas. In MILARE, Edis. (coord.). A ac&o civil piblica
apds 25 anos. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 135.

8 PINTO, Marcos Vinicius. O mandado de seguranca coletivo como instrumento de tutela coletiva. 2014. 245 fls.
Dissertacdo de Mestrado — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2014. p. 37-38.

81 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. AgOes coletivas e meios de resolucéo coletiva de conflitos no direito
comparado e nacional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 220.
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Pelo aspecto subjetivo, ha identificacdo do sujeito e da sua relagdo com o objeto, sendo
a conexd@ com o0s demais sujeitos circunstancia decorrente da origem comum do direito
buscado. Ja no tocante ao aspecto subjetivo, séo direitos divisiveis, podendo ser satisfeitos de
forma individualizada, além de transmissiveis por ato inter vivos ou mortis causa, salvo se
tratarem de direitos extrapatrimoniais, suscetiveis de renlncia e transa¢do, com algumas
excegOes, como por exemplo direitos personalissimos, e via de regra sdo defendidos em juizo
por seus proprios titulares, podendo a acdo ser ajuizada por terceiro em forma de
representacio.®

Necessario referir que a determinacdo dos sujeitos e a divisibilidade da obrigagdo que
Ihes cabe somente ocorrera em fase de liquidacdo da sentenca e execucao do direito singular
(arts. 97 e 98, do Cadigo de Defesa do Consumidor), pois, antes disso, por razdes processuais,
o legitimado ndo podera dispor de direito alheio, que devera permanecer indivisivel, na medida
em que, ao ingressar com a a¢do coletiva, o objetivo é a prolagdo de uma sentencga genérica e
benéfica a todo o grupo®.

Justamente por este motivo os direitos e interesses homogéneos sdo conhecidos como
acidentalmente coletivos, eis que se tratam de direitos individuais que possuem tratamento
processual coletivo.®*

A este respeito, Hugo Nigro Mazzilli leciona que, no caso de interesses coletivos, a lesdo
ao grupo ndo decorre propriamente da relagdo fatica, mas da prépria relacdo juridica viciada,
qgue une um grupo de individuos. Nesse sentido, os interesses coletivos e os individuais
homogéneos possuem um ponto comum, na medida em que ambos rednem um grupo
determinado ou determinavel de pessoas, distinguindo-se no tocante a possibilidade de divisdo
do interesse juridico tutelado, pois apenas os interesses individuais homogéneos sao divisiveis,
ja que possuem uma mesma origem.®®

Existe uma pluralidade de titulares e do objeto material do direito, que é divisivel e pode
ser decomposto. S&o, portanto, direitos comuns, cuja coletivizagcdo tem sentido instrumental,

para gerar maior efetividade em juizo. “Quando se fala, pois, em ‘defesa coletiva’ ou em ‘tutela

8 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017 p. 41-42.

8 VENTURI, Elton. Processo civil coletivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 68.

8 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tutela jurisdicional dos interesses coletivos ou difusos. In Temas de Direito
Processual Civil. S&o Paulo: Saraiva, 1984. p. 195.

8 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 52/53.
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coletiva’ de direitos homogéneos, o que se estd qualificando como coletivo ndo ¢ o direito
material tutelado, mas sim 0 modo de tutela-lo, o instrumento de sua defesa”.®

Ao contrario do que ocorre com os direitos tipicamente coletivos (difusos e coletivos
em sentido estrito), os direitos individuais homogéneos sdo disponiveis, pois, por serem
tipicamente singulares, podem ser atribuidos a um titular, que deles pode dispor.

N&o obstante a diferenca apontada entre os interesses difusos e coletivos em sentido
estrito com relacdo aos acidentalmente coletivos, de natureza individual e divisivel, o
ordenamento juridico brasileiro optou por conferir-lhes tratamento conjunto, de modo a tutelar
de forma mais adequada os interesses das relagdes sociais modernas, garantindo o acesso a

justica e a protecdo isonémica dos individuos lesados.

2.3 FORMAS DE TUTELA JURISDICIONAL

O ordenamento juridico brasileiro possui um dos mais completos regramentos
processuais relativos a tutela coletiva de direitos. S&o diversas as leis em que podemos encontrar
previsdes para tratar situacOes juridicas metaindividuais, como a Lei da Ac¢édo Popular (Lei n°
4.717/1965); Lei da Acdo Civil Publica (Lei n° 7.347/1985); Cddigo de Defesa do Consumidor
(Lei n°8.078/1990); Lei do Mandado de Seguranga (Lei n° 12.016/2009); Codigo de Processo
Civil (Lei n° 13.105/2015); Lei do Mandado de Injungdo (Lei n° 13.300/2016), dentre outras.®’

Como leciona Teori Zavascki, este conjunto de normas que forma o microssistema de
tutela coletiva de direitos constitui “um subsistema especifico, rico e sofisticado, aparelhado
para atender aos conflitos coletivos, caracteristicos da sociedade moderna”.%8

José Carlos Barbosa Moreira assevera que “(...) o Brasil pode orgulhar-se de ter uma
das mais completas e avancadas legislacbes em matéria de protecdo de interesses
supraindividuais”® e, se a tutela destes interesses ainda se mostra insatisfatoria ndo ¢ em razéo

da caréncia de meios processuais.

8 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 40.

8 ALVES, Gustavo Silva. AcBes coletivas e casos repetitivos: a vinculagdo das decisGes no processo coletivo.
Juspodivm, Salvador, 2018. p. 25.

8 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 39.

8 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A acdo civil plblica e a lingua portuguesa. In: MILARE, Edis (coord.). A¢&o
civil publica — Lei 7.347/85: reminiscéncias e reflexdes apds dez anos de aplicagdo. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1995. p. 345.
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As mudancas ocorridas no sistema processual civil patrio, com a entrada em vigor do
Cadigo de Processo Civil de 2015, trouxeram mecanismos que objetivam garantir seguranga
juridica e maior racionalidade aos julgados, através da formacdo de uma tese juridica sobre
questdes controversas de direito, também para o fim de reduzir a problematica das acdes de

massa e uniformizar a interpretacdo de situacdes idénticas.®

2.3.1 Julgamentos de casos repetitivos

O julgamento de casos repetitivos tem por objetivo solucionar determinada questdo
repetitiva de direito, que venha sendo discutida e interpretada de forma heterogénea em
processos individuais.®*

Parte da doutrina nega que o julgamento de casos repetitivos possa ser considerado
espécie de processo coletivo, pois entende que “a repeti¢do da questdo em diversos processos
faz com que surja o grupo daqueles em cujo processo a questdo se repete; surge, assim, a
situacdo juridica coletiva consistente no direito a certificacdo da questdo repetitiva de natureza

coletiva”.%?

A este respeito, Sofia Temer afirma que

Embora seja inegavel que hd uma dimenséo coletiva no incidente, que decorre da
repeticdo das mesmas questdes em diversos casos (0 que fundamenta o uso do
instituto) e que se observa na abrangéncia do ambito de aplicagdo da tese fixada, ha
elementos importantes que demonstram que este ndo € um meio processual
propriamente coletivo, ou seja, ndo é uma técnica processual coletiva, e por isso, se
distancia das agdes coletivas para defesa de direitos individuais homogéneos.®

Contudo, este grupo de pessoas que discute uma mesma questdo controvertida de direito

em suas demandas origina uma situacdo juridica coletiva, a fim de possibilitar uma

% ALVES, Gustavo Silva. AcGes coletivas e casos repetitivos: a vinculacdo das decisdes no processo coletivo.
Juspodivm, Salvador, 2018. p. 23.

%1 ALVES, Gustavo Silva. AcGes coletivas e casos repetitivos: a vinculagdo das decisGes no processo coletivo.
Juspodivm, Salvador, 2018. p. 22.

%2 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Agdes coletivas e o incidente de julgamento de casos repetitivos —
espécies de processo coletivo no Direito brasileiro. In: DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da
(coord.). Julgamento de Casos Repetitivos (Colecdo Grandes Temas do Novo CPC). Salvador: Juspodivm, 2017.
p. 186.

% TEMER, Sofia. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas. 22 ed. revista, atualizada e ampliada. Salvador:
Juspodivm, 2017. p. 92-93.
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interpretacdo uniforme da questdo. A controversia passa a ser solucionada a partir da fixacao
de uma tese juridica, aplicada a todos os processos pendentes sobre o assunto decidido.®*

Justamente pelo fato de os julgamentos de casos repetitivos tutelarem situagdes juridicas
de uma coletividade (grupo de pessoas), afirma-se que tais processos enquadram-se no conceito
de coletivos®, cujo posicionamento adota-se neste estudo.

O Codigo de Processo Civil de 2015 estabelece dois meios processuais para o
julgamento de casos repetitivos, prevendo o art. 928 a possibilidade da instauracao de incidente
de resolucao de demandas repetitivas, IRDR (inciso I) e os Recursos Especiais e Extraordinarios
repetitivos. Em seguimento, o paragrafo unico preceitua que “O julgamento de casos repetitivos
tem por objeto questdo de direito material ou processual”.

O procedimento do incidente de resolucdo de demandas repetitivas encontra previsao
nos arts. 976 a 987, do Diploma Processual Civil, e os Recursos Especiais e Extraordinarios
repetitivos nos arts. 1.036 a 1.041, havendo previsdo legal para a competéncia, 0s requisitos de
admissibilidade, a legitimidade para a instauracéo, o tramite e as formas de vinculag&o®.

Embora ndo integre o objeto do presente estudo, outro exemplo de método de
julgamento de demandas repetitivas € encontrado nos recursos de revista repetitivos, dos arts.
896-B e 896-C, da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), incluidos pelas alteracdes
trazidas pela Lei n® 13.015/2014.

A existéncia de mais de um método processual coletivo para a solucdo de conflitos é
uma tendéncia mundial. Em estudo sobre o direito estrangeiro, Débora Hensler afirma que
algumas técnicas podem ser usadas para resolver litigios coletivos, dentre elas as class actions,
que se assemelham aos processos coletivos, e os group litigation procedures, similares ao

julgamento de casos repetitivos.

(...) para muitos, a semelhanca entre as questdes de direito e de fato que caracterizam
situagdes juridicas coletivas sugere que algumas técnicas de tratamento em grupo
podem ser utilizadas. O procedimento das class actions é uma dessas abordagens.
Outras incluem programas judiciais e administrativos que permitem o processamento
rapido de demandas individuais de acordo com um procedimento bem especificado;
group litigation procedures; e estratégias de gerenciamento ad hoc que identificam
certos aspectos comuns nas demandas que podem ser resolvidos da mesma forma
perante todo o grupo.®’

% ALVES, Gustavo Silva. AcGes coletivas e casos repetitivos: a vinculacdo das decisdes no processo coletivo.
Juspodivm, Salvador, 2018. p. 22.

% ALVES, Gustavo Silva. AcGes coletivas e casos repetitivos: a vinculagdo das decisdes no processo coletivo.
Juspodivm, Salvador, 2018. p. 22.

% ALVES, Gustavo Silva. AcGes coletivas e casos repetitivos: a vinculagdo das decisdes no processo coletivo.
Juspodivm, Salvador, 2018. p. 23.

% HENSLER, Debora R. The global landscape of collective litigation. In: HENSLER, Deborah R.; HODGES,
Christopher; TZANKOVA, lanika. (coord.). Class actions in context: how culture, economics and politics shape
collective litigation. Cheltenham/Northampton: Edward Elgar Publishing, 2016. p. 4-5.
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Ao discorrer sobre o incidente de resolucdo de demandas repetitivas, Aluisio Gongalves
de Castro Mendes confirma esta tendéncia mundial, defendendo existir uma triade de
mecanismos na legislacéo brasileira, formado pelas acGes coletivas, métodos consensuais de
resolucéo de conflitos coletivos e meios de resolucéo coletiva de questdes comuns e conflitos
coletivos, sendo objetivo destes métodos processuais resolver conflitos advindos dos direitos

coletivos e da sociedade de massa.®®

Neste contexto, a primeira afirmacao que se preocupa desenvolver neste trabalho é no
sentido de que o novo Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas esta inserido
no ambito do Direito Processual Coletivo. Este Ramo, por sua vez, pode ser
subdividido em trés subareas: a) as acfes coletivas ou representativas propriamente
ditas, incluindo as suas varias subespécies, como as class actions, as acgdes
associativas (Verbandsklagen), agdo civil publica, agdo popular, a¢des de grupo etc.;
b) os meios consensuais de resolucdo de conflitos coletivos, como os termos de
ajustamento de conduta; c) os instrumentos de solu¢do de questbes comuns ou
julgamento a partir de procedimentos ou casos-modelo, como as test claims (a¢Ges ou
demandas teste), o Musterverfahren (procedimento-modelo), o Group Litigation
Order (GLO) (decisdo sobre o litigio de grupo), os recursos repetitivos e o Incidente
de Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR) (...) Neste contexto, havia e ha, pelo
contrério, o fortalecimento das a¢des coletivas (class actions, representative actions,
Verbandsklagen, acBes populares, a¢es de grupo, amparo coletivo etc.), ao lado do
surgimento de outros novos instrumentos complementares (test claims,
musterverfahren, multidistrict litigation (MDL), Group litigation order, casos piloto
etc.) e da ampliagéo e consolidacéo de solugdes consensuais em conflitos coletivos no
ambito judicial e extrajudicial.*®

Como visto, diversos paises vém adotando solucdo idéntica a brasileira, ao estabelecer
dois ou mais mecanismos de solucdo de conflitos coletivos, sobretudo um voltado a tutela de
direitos coletivos o outro a solucdo de casos repetitivos. Paises como a Alemanha
(Verbandsklage e Musterverfahren), a Inglaterra (Representative Proceeding e Group
Litigation Order) e os Estados Unidos (Class Actions e Multidistrict Litigation).%

Entende-se que as duas técnicas processuais devem coexistir no ordenamento juridico
patrio, inclusive para atender a finalidade Gltima do processo civil, de prestacdo de uma tutela
juridica adequada, tempestiva, célere e efetiva, consoante previsdo do art. 4°, do Diploma

Processual Civil.

2.3.2 Julgamentos de causas e questdes objetivas de efeito vinculante

BMENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas: sistematizagdo,
analise e interpretacdo do novo instituto processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 4.

% MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas: sistematizacéo,
analise e interpretacdo do novo instituto processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 235.

100 ALVES, Gustavo Silva. AgOes coletivas e casos repetitivos: a vinculagdo das decisGes no processo coletivo.
Juspodivm, Salvador, 2018. p. 24-25.
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Tratam-se de decisGes que, julgando casos individuais especificos, possuem efeito
vinculante, pelo qual os tribunais ficam adstritos a adotar a tese fixada pela instancia superior
sobre determinada questéo.

De acordo com Aluisio lunes Monti Ruggieri Ré, “as agdes constitucionais de controle
de constitucionalidade revelam sua natureza coletiva principalmente pelo objeto por elas
tutelado”0%,

O efeito vinculante foi introduzido na Constituicdo Federal pela Emenda Constitucional
n° 03, que acrescentou o paragrafo 2°, ao art. 102 da Carta, cuja norma estabelece que as a¢oes
declaratdrias de constitucionalidade possuem este efeito, passando o Supremo Tribunal Federal
a conferi-lo de forma idéntica as agOes diretas de inconstitucionalidade!®?,

Estas acdes, destinadas ao controle concentrado de constitucionalidade de leis e atos
normativos, tem por finalidade dar efetividade ao ordenamento juridico, através de um controle
de normas em abstrato, sem a prestacdo de jurisdi¢do de conflitos que, como pressupde a forma
classica, possuam partes oponentes®,

Rodolfo Mancuso leciona que a existéncia de repercussdo geral de questdo
constitucional em recursos extremos é presumida quando o apelo advenha de acérddo em acgéo
coletiva, em razdo dos interesses envolvidos e da expanséo da coisa julgada, recaindo os efeitos
da coisa julgada a um nimero expressivo de individuos!®,

Declarada a constitucionalidade (ou a inconstitucionalidade) de lei ou ato normativo,
federal ou estadual, o decisum tera eficacia erga omnes. Tal decisdo alcanca a todos e seus
efeitos sdo vinculativos aos 6rgaos do Poder Judiciario e da administracdo publica direta e
indireta.1%®

Em razdo da eficicia ex tunc das decisdes proferidas nas acdes direta de
inconstitucionalidade, acdo declaratoria de constitucionalidade e a¢do de inconstitucionalidade
por omissdo, com efeitos erga omnes, o sistema de controle concentrado de constitucionalidade

ndo € apenas um meio de garantia da ordem juridica, como também uma forma de tutela de

101 RE, Aluisio lunes Monti Ruggieri. Processo civil coletivo e sua efetividade. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 83.
102 ALVIM, Eduardo Arruda; THAMAY, Rennan Faria Kruger; GRANADO, Daniel Willian. Processo
Constitucional. — 12 ed. — Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 102-103.

103 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 56.

104 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolucgdo dos conflitos e a fungdo judicial no contemporaneo estado de
direito. 2. ed. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 92.

105 ALVIM, Eduardo Arruda; THAMAY, Rennan Faria Kruger; GRANADO, Daniel Willian. Processo
Constitucional. — 12 ed. — S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 115.
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direitos subjetivos individuais, mesmo que de modo indireto, potencializada pelo efeito
vinculante que as decisdes possuem.1%

Assim, de acordo com Teori Zavascki, “é¢ adequado classificar e incluir as agdes de

controle concentrado de constitucionalidade entre os instrumentos de tutela coletiva de
direitos™?’.
J& as simulas vinculantes foram introduzidas na Constituicdo Federal de 1988 pela
Emenda Constitucional n° 45 de 2004, a qual acrescentou o art. 103-A'% & Carta, a partir do
que o Supremo Tribunal Federal pode, de oficio ou quando provocado, por decisdo de pelo
menos dois tercos dos seus membros e apoOs decisdes reiteradas sobre determinada matéria
constitucional, aprovar simula com efeito vinculante aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e
da administracdo publica direta e indireta a partir da sua publicacéo.

Posteriormente, as sumulas vinculantes foram regulamentadas pela Lei n° 11.417/2006,
que alterou dispositivos da Lei n®9.784/1999.

O enunciado da simula pode versar sobre a validade, a interpretacdo e a eficacia de
determinadas normas, sobre as quais exista controvérsia que gere inseguranca juridica e a
multiplicacdo de processos sobre a mesma questdo (art. 20, paragrafo 10°).

Assim como as decisbes proferidas em sede de controle concentrado de
constitucionalidade, dado ao alcance e a eficcia das sumulas vinculantes, elas também podem
ser incluidas no rol de mecanismos para a tutela coletiva de direitos.

O Cadigo de Processo Civil de 2015 instituiu um sistema de precedentes, que parte da
premissa de que as decisbes proferidas por certos instrumentos terdo efeito vinculante para o
Judiciario. Dentre os instrumentos que criam precedentes estdo os acérddos do Supremo
Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade, consoante antes referido, as
sumulas vinculantes, os acérddos em incidentes de assuncdo de competéncia e em incidentes
de resolucdo de demandas repetitivas e os acordaos do Supremo Tribunal Federal e do Superior

Tribunal de Justica no julgamento de recursos extraordinarios e especiais repetitivos.

106 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 56-57.

107 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 57.

108 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagio, mediante decisdo de dois tercos
dos seus membros, ap0s reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua
publicacdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagcdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao
ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.
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O sistema de precedentes tem por finalidade concretizar o principio da eficiéncia e a
seguranca juridica, através da uniformizacdo das decisdes judiciais. Assim, o legislador
aperfeicoou 0s mecanismos existentes em nosso ordenamento juridico, com o fito de acelerar a
prestacdo jurisdicional, de promover seguranca juridica e de fornecer estabilidade e coeréncia
nas decisdes.%®

Estabelece o art. 927 do Diploma Processual Civil que

Os juizes e os tribunais observarao:

- as decisGes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

Il - os enunciados de simula vinculante;

Il - os acérddos em incidente de assungdo de competéncia ou de resolugdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos;

IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientacdo do plenario ou do 6rgéo especial aos quais estiverem vinculados.

Relativamente as decisdes advindas do julgamento de recursos extraordinarios ou
especiais repetitivos, a tese firmada possui natureza vinculante, nos termos do art. 1.039, do
Diploma Processual Civil.

Nos termos do art. 947, do Codigo de Processo Civil, “E admissivel a assuncgdo de
competéncia quando o julgamento de recurso, de remessa necessaria ou de processo de
competéncia originaria envolver relevante questao de direito, com grande repercussdo social,
sem repeticdo em multiplos processos”.

Quando a decisdo estiver prevista em uma das hipoteses do art. 921, do Cddigo de
Processo Civil como precedente, ela possuira forca vinculante, com eficacia obrigatéria para
casos idénticos supervenientes. Esta eficicia vinculante torna a interpretacdo da norma

obrigatdria para as decisdes ulteriores, produzindo efeitos obstativo e autorizante.!*

2.3.3 Julgamentos de ac¢des pseudoindividuais

Kazuo Watanabe afirma existirem acdes pseudoindividuais, definindo-as como aquelas

“cujo resultado gera necessariamente efeitos sobre a esfera de toda a comunidade e que nunca

109 PASCHOAL, Gustavo Henrique; ANDREOTTI, Paulo Antdnio Brizzi. ConsideragGes sobre o sistema de
precedentes judiciais no novo Cadigo de Processo Civil. Revista Juris UniToledo, Aragatuba, SP, v. 03, n. 04,
p.45-60, out./dez. 2018. p. 53.

110 DIDIER JR., Freddie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito Processual
Civil: teoria da prova. Direito probatorio, acdes probatorias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagéo
dos efeitos da tutela. 11 ed. Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 469-470.
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poderiam ser ajuizadas sob a forma individual”!!. Estas agGes individuais sdo, em verdade,
acOes coletivas, ajuizadas de forma indevida, recebidas e processadas como demandas
individuais.''?
A coexisténcia da agdo coletiva, em que uma pretensao de direito material € veiculada
molecularmente, com as ag¢@es individuais, que processualizam pretensées materiais
atomizadas, pertinentes a cada individuo, exige, como requisito basico, a
determinacdo da natureza destas Ultimas e a verificagdo da compatibilidade entre as

distintas pretensfes materiais, coletivas e individuais, veiculadas nessas duas espécies
de demandas.*®

Para ilustrar a situacdo, o supracitado autor traz como exemplo uma acao de anulacédo
de deliberacdo assemblear que veicula matéria de ordem geral, e ndo um interesse especifico
de um acionista, cujo processo terd alcance coletivo, mesmo que ajuizado apenas por um ou
alguns dos acionistas. A decisdo, se acolher o pedido, beneficiara todos os acionistas.'4

Bruno Gomes Borges da Fonseca e Carlos Henrique Bezerra Leite conceituam as acdes
pseudoindividuais como “demandas de autoria de pessoas fisicas, formalmente individuais,
com causa de pedir e pedido tipicamente coletivos por importarem lago de indivisibilidade do
objeto. Em esséncia, sdo ac¢des civis pliblicas propostas pelo individuo™.*1°

Nestas demandas em que ha conflito de interesses, ndo ha espaco para que tramitem de
forma concomitante ag¢Oes individuais com a mesma pretensdo, sendo suficiente o ingresso de
uma acao, por um ou mais acionistas, desnecessaria a participacao da totalidade do grupo, eis
que se trata de acéo individual com alcance coletivo.!®

Para Kazuo Watanabe, isto ndo significa que cada acionista esta impedido de ajuizar a
sua acdo individual, especifica e diferenciada, mas em acdes individuais anulatérias, o
provimento jurisdicional necessariamente atingira toda a coletividade. !’

Portanto, as a¢des individuais que possuam a mesma pretensao de um processo coletivo

ou de outro individual, com o mesmo fim, ndo sdo admissiveis, pois, significam um “bis in

11 WATANABE, Kazuo. Relagéo entre demanda coletiva e demandas individuais. Revista de Processo. v. 139,
p. 28-35. set. 2006. p. 28.

112 OLIVEIRA, Henrique Nobre de; KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino. Um estudo critico acerca das
acles pseudoindividuais. Revista de Processo. v. 262/2016. p. 243-258. dez-2016. p. 243.

113 WATANABE, Kazuo. Relagdo entre demanda coletiva e demandas individuais. Revista de Processo. v. 139,
p. 28-35. set. 2006. p. 28-29.

14 WATANABE, Kazuo. Relagdo entre demanda coletiva e demandas individuais. Revista de Processo. v. 139,
p. 28-35. set. 2006. p. 29.

115 FONSECA, Bruno Gomes Borges da; LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Acesso a justica e ag@es
pseudoindividuais: (i)legitimidade ativa do individuo nas acGes coletivas. Revista de Processo. v. 203/2012, p.
348-364. jan/2012. p. 349.

116 WATANABE, Kazuo. Relagéo entre demanda coletiva e demandas individuais. Revista de Processo. v. 139,
p. 28-35. set. 2006. p. 29.

17 WATANABE, Kazuo. Relagéo entre demanda coletiva e demandas individuais. Revista de Processo. v. 139,
p. 28-35. set. 2006. p. 29.



40

idem, que podera dar origem a conflitos préaticos, e ndo apenas l6gicos, de julgados, o que o
nosso ordenamento juridico ndo tolera” 8

Nesse sentido, a pratica forense equivoca-se pela desatencdo dos julgadores as
caracteristicas especificas da relacdo juridica material sobre a qual é realizado o pleito, como
ocorre com a fragmentacdo de uma situacdo juridica coletiva em diversas agdes, quando
admissivel o ajuizamento de apenas uma agdo ou, ainda, de um processo pseudoindividual, com
natureza incindivel 19

Assim, Kazuo Watanabe conclui que a solugdo mais eficaz seria proibir o ajuizamento
de ag¢Bes individuais relativas a uma relacdo juridica global incindivel, cuja importancia esta
em regulamentar situacdes que provocam inseguranca juridica e tratamento discriminatério.'?

Entendimento contrario € esposado por Luis Paulo da Silva Aradjo Filho, que reconhece
a possibilidade das acGes pseudoindividuais, afirmando serem demandas intituladas como
coletivas, ajuizadas através de legitimacdo conferida pela lei ordinéria, embora contemplem
causa de pedir e pretensdo individuais.?

Ocorre que tais processos deduzem pretensdo metaindividual, difusa ou coletiva,
apresentando uma relacéo juridica incindivel, motivo pelo qual a decisdo, se procedente, terd
efeito erga omnes. O pedido e a causa de pedir retiram a caracteristica individual da a¢do, dada
a indivisibilidade do seu objeto, caracteristica dos direitos difusos e coletivos.!??

As decisbes proferidas nestas demandas caracterizam-se pela indivisibilidade,
abarcando individuos ausentes da relacdo processual, que possuam situacdo aproximada por
circunstancias faticas ou por uma mesma relacdo juridica. Sdo a¢des ajuizadas e que tramitam
como se singulares fossem, de autoria de pessoa fisica.

No entendimento de Bruno Gomes Borges da Fonseca e Carlos Henrique Bezerra Leite,

a inadmissdo destas acOes seria solucdo simplista, podendo acarretar ofensa a garantia

118 WATANABE, Kazuo. Relagdo entre demanda coletiva e demandas individuais. Revista de Processo. v. 139,
p. 28-35. set. 2006. p. 29.

119 WATANABE, Kazuo. Relagédo entre demanda coletiva e demandas individuais. Revista de Processo. v. 139,
p. 28-35. set. 2006. p. 33.

120 WATANABE, Kazuo. Relagdo entre demanda coletiva e demandas individuais. Revista de Processo. v. 139,
p. 28-35. set. 2006. 34-35.

121 ARAUJO FILHO, Luis Paulo da Silva. Acdes coletivas: a tutela jurisdicional dos direitos individuais
homogéneos. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 199-200.

122 FONSECA, Bruno Gomes Borges da; LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Acesso a justica e aces
pseudoindividuais: (i)legitimidade ativa do individuo nas agdes coletivas. Revista de Processo. v. 203/2012, p.
348-364. jan/2012. p. 353-354.
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constitucional do acesso a Justica. Assim, defendem que a alternativa seria admiti-las como
pretensGes coletivas.!?

Afirmam que “a adjetivacdo pseudoindividual é fantasiosa; caso descortinada tem-se,
na realidade, acdo civil publica proposta por pessoa fisica” e concluem que as restri¢des para o

ajuizamento das agOes coletivas devem ser evitadas'?*:

Rotular, abstratamente, como inferiores as acles coletivas aforadas por pessoas
naturais em comparacdo com as propostas pelos entes coletivos tem um toque de
precipitacdo. Alegar que as demandas teriam seu escopo desviado para fins egoisticos,
eleitoreiros e fraudulentos é olvidar que os atuais legitimados, reconhecidos pela
legislacdo infraconstitucional, podem adotar igual senda; é esquecer que instrumentos
criados pela dogmatica juridica estdo sujeitos a burla e que o Direito podera prever
mecanismos preventivos e repressivos, como a persecucdo penal, declaracfes de
nulidade, sancGes de improbidade etc.!?
A problematica advinda da repeti¢do de demandas pseudoindividuais idénticas pode ser
solucionada atraves da aplicacdo do disposto no art. 139, X, do Cddigo de Processo Civil, com
a notificacdo dos legitimados a propositura da acdo coletiva, de modo a possibilitar a suspensdo

dos processos individuais.

2.3.4 Julgamentos de acdes coletivas

O microssistema processual de tutela coletiva adveio da conclusdo Idgica de que o
processo civil, na sua concepcao classica, era insuficiente e inadequado para tutelar os direitos
das coletividades, além de ser fruto dos esforcos empreendidos para a garantia do amplo acesso
ao Judiciario e ao exercicio de uma cidadania participativa, culminando com a efetivacdo de
um dos corolarios do Estado Democrético de Direito.

A tutela de direitos coletivos requer uma profunda reflexdo pelos aplicadores do Direito,
na medida em que, se bem empregada, auxiliara na resolucéo do conflito de uma coletividade

e, se mal utilizada, igualmente afetard& um grande nimero de pessoas com uma decisao

122 FONSECA, Bruno Gomes Borges da; LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Acesso a justica e ac@es
pseudoindividuais: (i)legitimidade ativa do individuo nas ac¢Ges coletivas. Revista de Processo. v. 203/2012, p.
348-364. jan/2012. p. 356-357.

124 FONSECA, Bruno Gomes Borges da; LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Acesso a justica e ac@es
pseudoindividuais: (i)legitimidade ativa do individuo nas ac¢Ges coletivas. Revista de Processo. v. 203/2012, p.
348-364. jan/2012. p. 357.

125 FONSECA, Bruno Gomes Borges da; LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Acesso a justica e ac@es
pseudoindividuais: (i)legitimidade ativa do individuo nas acdes coletivas. Revista de Processo. v. 203/2012, p.
348-364. jan/2012. p. 358.
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desfavoravel, sendo esta abrangéncia das decisGes nas acdes coletivas, nas palavras de Marcos
Vinicius Pinto, “simultaneamente, sua maior qualidade e defeito”.1?®

Considera-se como processo coletivo todo aquele em que exista uma relacdo juridico-
litigiosa que envolva discussao acerca de uma situacao juridica ativa (direito) ou passiva (dever
ou sujeicdo) da qual seja titular um grupo de pessoas, cujo conceito transparece as finalidades
precipuas da tutela coletiva de direitos, quais sejam, solucionar conflitos que envolvam um
grupo de pessoas e garantir uma prestacdo jurisdicional adequada, efetiva e célere para a

coletividade.?’

O processo é coletivo se a relagdo juridica litigiosa (a que é objeto do processo) é
coletiva. Uma relagdo juridica é coletiva se em um de seus termos, como sujeito ativo
ou passivo, encontra-se um grupo (comunidade, categoria classe etc.; designa-se
qualquer um deles pelo género grupo) e, se no outro termo, a relagdo juridica litigiosa
envolver direito (situagdo juridica ativa) ou dever ou estado de sujei¢do (situacbes
juridicas passivas) de um determinado grupo. Assim, presentes 0 grupo e a situacdo
juridica coletiva, esta-se diante de um processo coletivo. Assim, processo coletivo é
aquele em que se postula um direito coletivo lato sensu (situacdo juridica coletiva
ativa) ou que se afirme a existéncia de uma situacéo juridica coletiva passiva (deveres
individuais homogéneos, p. ex.) de titularidade de um grupo de pessoas.'?®

Anténio Gidi define a acdo coletiva como aquela “proposta por um legitimado
autbnomo, em defesa de um direito coletivamente considerado, cuja imutabilidade do comando
da sentenga atingird uma comunidade ou coletividade”, destacando o doutrinador que o
elemento principal que identifica um processo coletivo ndo seria a defesa de direitos difusos,
coletivos ou individuais homogéneos, pois para tanto poderia ser promovida uma agéo
individual. No seu entender, o que diferencia uma acdo coletiva é a possibilidade do conflito de
carater supraindividual ser ajuizado por uma s6 pessoa.'?°

Em sentido diverso, Diego Henrique Oliveira e Frederico Koehler defendem que a
definicdo adequada do processo coletivo perpassa 0 seu elemento mais importante de
identificacdo do objeto tutelado, motivo pelo qual entendem ser acdo coletiva aquela ajuizada
na defesa de direito coletivo em sentido lato. Divergem de Antdnio Gidi, portanto, quanto a
possibilidade da tutela de direitos metaindividuais através de processos individuais, ante a falta

de idoneidade desta técnica para a prestacio jurisdicional de uma tutela efetiva e adequada®°.

126 PINTO, Marcos Vinicius. O mandado de seguranca coletivo como instrumento de tutela coletiva. 2014. 245
fls. Dissertacdo de Mestrado — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2014. p. 13.

127 ALVES, Gustavo Silva. AcOes coletivas e casos repetitivos: a vinculagdo das decisGes no processo coletivo.
Juspodivm, Salvador, 2018. p. 19-20.

128 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil. Processo Coletivo. v. 4. 122 ed.
revista, ampliada e atualizada. Salvador: Juspodivm, 2018. p. 31-32.

129 GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas. Saraiva, 1996. p. 15-16.

130 OLIVEIRA, Henrique Nobre de; KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino. Um estudo critico acerca das
acles pseudoindividuais. Revista de Processo. v. 262/2016. p. 243-258. dez-2016. p. 244.
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O pensamento dos suprarreferidos autores € corroborado por Fredie Didier Jr. e Hermes
Zaneti Jr., ao afirmarem que “as a¢des coletivas ndo sdo meros litisconsorcios multitudinérios;
revelam-se, antes, como espécie de tutela molecular dos ilicitos que afetam bens juridicos
coletivos ou coletivizados para fins de tutela”.*®!

Os individuos que formam o grupo, classe ou categoria tutelados pelo processo coletivo
sdo definidos por Fredie Didier Jr. ¢ Hermes Zaneti Jr. como “os sujeitos de direito que
compdem o grupo sdo os membros do grupo. O membro do grupo pode ser um individuo ou
um outro grupo — ha assim, grupo de individuos ou grupo de grupos”.**?

Partindo-se do conceito de processo coletivo ora trazido, pode-se afirmar que
atualmente no Direito patrio identificam-se duas espécies de processos coletivos: as acdes
coletivas e o julgamento de casos repetitivos.'3

Os processos coletivos tratam de direitos coletivos, sejam difusos, coletivos em sentido
estrito ou individuais homogéneos, onde se busca, através de um processo exauriente e de
cognicdo ampliada a tutela dos interesses pertencentes a uma coletividade indeterminada,
determinével ou determinada.

Nesse sentido, Gustavo Silva Alves afirma que

Trata-se assim, de procedimento jurisdicional que visa a resolu¢cdo de um caso
concretamente posto, ou seja, soluciona-se uma controvérsia eminentemente de
direito subjetivo. Por esse motivo, pode-se afirmar que as a¢des coletivas que tutelam
direitos coletivos lato sensu tém natureza juridica de processo

jurisdicional subjetivo, no qual existe a satisfacdo de direitos subjetivamente
considerados. Vale destacar ainda que as agdes coletivas estéo estruturadas a partir do
microssistema do processo coletivo, formado por diversas leis que tratam da tutela
processual dos direitos coletivos. 3

Como acdes coletivas pode-se citar a acdo popular, a acdo civil publica, a acdo de
improbidade e a acdo civil coletiva.

A acdo popular é regulamentada atraves da Lei n°® 4.717/1965, pela qual, nos termos do
art. 1°

Qualquer cidadéo seré parte legitima para pleitear a anulagdo ou a declaragdo de
nulidade de atos lesivos ao patriménio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados,
dos Municipios, de entidades autarquicas, de sociedades de economia mista, de

131 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil. Processo Coletivo. v. 4.
Salvador: Juspodivm, 2011. p. 79.

12 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil. Processo Coletivo. v. 4. 122 ed.
revista, ampliada e atualizada. Salvador: Juspodivm, 2018. p. 36.

13 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Acdes coletivas e o incidente de julgamento de casos repetitivos —
espécies de processo coletivo no Direito brasileiro. In: DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da
(coord.). Julgamento de Casos Repetitivos (Colecdo Grandes Temas do Novo CPC). Salvador: Juspodivm, 2017.
p. 184.

13% ALVES, Gustavo Silva. AgOes coletivas e casos repetitivos: a vinculagdo das decisGes no processo coletivo.
Juspodivm, Salvador, 2018. p. 21.
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sociedades mUtuas de seguro nas quais a Unido represente os segurados ausentes,
de empresas pUblicas, de servicos sociais autbnomos, de instituicdes ou fundagoes
para cuja criagdo ou custeio o tesouro publico haja concorrido ou concorra com mais
de cinquenta por cento do patrim6nio ou da receita &nua, de empresas incorporadas
ao patriménio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados e dos Municipios, e de
quaisquer pessoas juridicas ou entidades subvencionadas pelos cofres plblicos.

O constituinte de 1988 incluiu a agdo popular no rol dos direitos e garantias
fundamentais, inserindo-a no art. 5°, LXXIII, ampliando os bens tutelaveis por este writ ao
incluir a moralidade administrativa e 0 meio ambiente!®,

A acdo civil publica encontra previsdo na Lei n° 7.347/1985 e destina-se a promover a
tutela de direitos e interesses transindividuais, sendo composta por mecanismos preventivos,
reparatérios e cautelares.

Dispdem os incisos do art. 1°, da Lei da Acao Civil Pablica, tratarem das demandas de
responsabilidade por danos morais e patrimoniais que versem sobre lesdes ou ameagas de leséo
ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico,
turistico e paisagistico, a qualquer outro interesse difuso ou coletivo, por infracdo da ordem
econdmica ou a ordem urbanistica, a honra e a dignidade de grupos raciais, €tnicos ou religiosos
e ao patrimdnio publico e social.

Todavia, para pretensdes que envolvam conflitos tributarios, contribuicoes
previdenciarias, fundo de garantia por tempo de servico ou outros fundos, ndo cabera acéo civil
publica, consoante preceitua o paragrafo Unico do art. 1° da suprarreferida lei.

Posteriormente, algumas legislacdes especificas previram a tutela através da acéo civil
publica, como a Lei n°® 7.853/1980, em seus arts. 3° e 7°, relacionados aos direitos coletivos e
difusos das pessoas portadoras de necessidades especiais; a Lei n° 8.069/1990 (Estatuto da
Crianca e do Adolescente), nos arts. 208 a 224; a Lei n° 8.078/1990 (Cddigo de Defesa do
Consumidor) e a Lei n® 10.741/2003 (Estatuto do 1doso), em seus arts. 69 a 92.

A expressa previsdo da aplicacdo das normas do Titulo Ill, do Cédigo de Defesa do
Consumidor a Lei da Acao Civil Pablica (art. 90, da codificacdo consumerista e art. 21 da Lei
da Acdo Civil Pablica) demonstram a ligacdo intrinseca entre os dois diplomas legais para a
tutela coletiva.

A acéo civil coletiva prevista pelo Codigo de Defesa do Consumidor € destinada a tutela
dos direitos individuais homogéneos. Justamente em razdo da homogeneidade do direito, eles

podem ser buscados por agdes coletivas.

135 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 84.



45

Trata-se de uma forma de denominar esta espécie de direitos subjetivos individuais,
podendo os seus titulares ingressar com uma agéo para a defesa conjunta dos seus interesses,
quando ocorrer afinidade de questdes por ponto comum ou fato de direito.*%

Assim, estas demandas destinadas a defesa de direitos individuais homogéneos
representam uma alternativa ao litisconsorcio ativo facultativo, previsto pelo Cddigo de
Processo Civil.

Nas licdes de Ada Pellegrini Grinover, as acdes coletivas sdo inspiradas nas class
actions for damages do direito norte-americano, e tem por objetivo facilitar a prestacdo
jurisdicional sobre causas pulverizadas, que na modalidade individual seriam “pequenas”, de
modo a obter maior eficacia nas decisGes, privilegiando a economia processual e garantindo
maior seguranca juridica aos tutelados.*3’

Para a protecdo de interesses difusos, a acdo de improbidade encontra amparo no art.
37, paragrafo 4°, da Constituicdo Federal, o qual dispde que “os atos de improbidade
administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcdo publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacao previstas em lei,
sem prejuizo da acdo penal cabivel”.

A Lei n° 8.429/1992 disciplina a acdo de improbidade, cujo processo possui carater
repressivo e destina-se ndo apenas a tutelar direitos, como também a aplicar penalidades pelo

seu descumprimento®38,

2.3.5 Julgamentos de acOes de natureza duplice

No ordenamento juridico brasileiro existem acdes de natureza duplice, que podem ser
utilizadas tanto para a tutela de direitos individuais, como também para a defesa dos direitos e
interesses coletivos, sendo elas o habeas corpus, 0 habeas data, 0 mandado de seguranga e o
mandado de injuncéo.

O mandado de seguranca sera tratado em capitulo especifico, por ser o seu estudo o
objeto principal deste trabalho. Contudo, cumpre desde logo esclarecer que, embora ndo se

desconheca posicionamento diverso, entende-se tratar de agdo de natureza duplice, na medida

136 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 152.

137 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; NERY JUNIOR, Nelson. Cddigo de Defesa do
Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto: processo coletivo. Rio de Janeiro: Forense, 2011. v. II. p.
788.
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em que as versoes singular e coletiva sdo idénticas nos requisitos e pressupostos para a sua
impetracdo e, bem assim, no procedimento. A forma coletiva do mandamus se diferencia da
singular pela legitimag&o ativa, pelo bem juridico tutelado e pelos efeitos da decisdo.'3®

O mandado de injuncdo encontra previsdo no art. 5°, LXXI, da Constituicdo Federal,
nos seguintes termos: “conceder-se-a mandado de injuncdo sempre que a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio de direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania”.

Hely Lopes Meirelles define o mandado de injun¢ao como “o meio constitucional posto
a disposicdo de quem se considerar prejudicado pela falta de norma regulamentadora que torne
invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania”.'*°

A jurisprudéncia vem admitindo a impetragdo de mandado de injuncéo coletivo'*! pelos
mesmos legitimados do mandado de seguranca coletivo (partido politico com representacdo no
Congresso Nacional, organizagdo sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente
constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus
membros ou associados), tendo como pressuposto a especificacdo dos substitutos processuais
e a demonstracéo efetiva de que a lacuna legal ocasione a inviabilidade da fruigio do direito.142

Aluisio lunes Monti Ruggieri Ré afirma que

Apoés observar os requisitos e hipoteses de cabimento do mandado de injuncéo,
notamos que suas repercussdes afetam, muito possivelmente, um sem-nimero de
beneficiados. Assim sendo, podemos afirmar que o mandado de injuncéo se destina a
tutela de direitos ou interesses coletivos, sendo por este viés processual mais
adequadamente tutelado.**

Assim, embora a lei ndo trate desta questdo de forma especifica, quando houver um
grupo ou uma categoria de individuos lesados pela auséncia de lei regulamentadora que
inviabilize a fruicdo de um direito ou garantia constitucional, ou de prerrogativas ligadas a
nacionalidade, a soberania e a cidadania, caberd mandado de injuncdo na forma coletiva, através

de legitimacao extraordinaria.

139 XAVIER, José Tadeu Neves; DIAS, Handel Martins. Apontamentos sobre o mandado de seguranca coletivo.
In: GAVIAO FILHO, Anizio; LEAL, Rogério Gesta. (Orgs.). Colecdo tutelas & efetivacdo de direitos
indisponiveis. Porto Alegre: FMP, 2016, p. 149-172. p. 153-154.

140 MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnoldo. Mandado de seguranca. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 259.

141 Conforme entendimento exarado pelo Supremo Tribunal Federal, no Mandando de Injungdo n° 73-5/DF,
julgado em 07 de outubro de 1994, da Relatoria do Ministro Moreira Alves.

142 ALVIM, Eduardo Arruda; THAMAY, Rennan Faria Kruger; GRANADO, Daniel Willian. Processo
Constitucional. — 12 ed. — S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 348.

143 RE, Aluisio lunes Monti Ruggieri. Processo civil coletivo e sua efetividade. Sio Paulo: Malheiros, 2012. p. 96.
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O habeas data esta previsto no inciso LXXII, alineas a e b, do art. 5°, da Carta Politica
e regulamentado pela Lei n° 9.507/1997. Este remédio constitucional, pouco utilizado em razéo
da existéncia de outros meios processuais capazes de atingir a sua finalidade, destina-se a
assegurar o conhecimento de informacges relativas ao impetrante, existentes em registros ou
bancos de dados de entidades governamentais ou de carater publico, bem como, para a
retificacdo de dados.!#*

N&o se confunde com o direito de obter certiddes ou informacdes de interesse
particular, coletivo ou geral (art. 5°, incisos XXXIII e XXXIV, b, da Constituicdo Federal) e
trata-se de um direito personalissimo do impetrante.!*®

Nesse sentido o Supremo Tribunal Federal j& afirmou que

O habeas data configura remédio juridico-processual, de natureza constitucional, que
se destina a garantir em favor da pessoa interessada, o exercicio de pretensao juridica
discernivel em seu triplice aspecto: a) direito de acesso aos registros existentes; b)
direito de retificacdo dos registros errdneos e c)direito de complementacdo dos
registros insuficientes ou incompletos. Trata-se de relevante instrumento de ativacéo
da jurisdicdo constitucional das liberdades, que representa, no plano institucional, a
mais expressiva reacdo juridica do Estado as situacGes que lesem, efetiva ou
potencialmente, os direitos da pessoa, quaisquer que sejam as dimensdes em que estes
se projetem. 146

Conforme assevera Céassio Scarpinella Bueno, podera impetrar o writ todo aquele que
objetiva tutelar os bens descritos no art. 7°, inciso I, Il e 111, da Lei n°® 9.507/1997, inclusive
pessoas juridicas.'4’

Assim como no mandado de injuncéo, admite-se habeas data coletivo, pelos mesmos
legitimados do mandado de seguranca coletivo, cabendo ser dito que o interesse da coletividade
representada é requisito de admissibilidade do writ.*4®

Paulo Roberto de Gouvéa Medina assevera que “O habeas data comp&e com o mandado
de seguranca e 0 habeas corpus o conjunto de instrumentos que a Constitui¢do institui para
garantia de direitos fundamentais que, pela sua indole, requerem tutela urgente e imediata,

quando violados ou ameagados™.2*®

144 ALVIM, Eduardo Arruda; THAMAY, Rennan Faria Kruger; GRANADO, Daniel Willian. Processo
Constitucional. — 12 ed. — Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 349.

145 MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Direito Processual Constitucional. 5% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012.
p. 210.

146 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas data n° 75/DF, Relator. Ministro Celso de Mello, DJU de 19 de
outubro de 2006.

147 BUENO, Cassio Scarpinella. Habeas data. In DIDIER JR., Fredie. (Coord.). Agbes Constitucionais. Salvador:
JusPodivm, 2011. p. 79.

148 AUAD FILHO, Jorge Romcy. Habeas data: instrumento constitucional em defesa da cidadania. Jus Brasil,
outubro de 2010. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/14810/habeas-data-instrumento-constitucional-em-
defesa-da-cidadania. Acesso em 02/10/2019.

149 MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Direito Processual Constitucional. 5% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012.
p. 205.
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Por sua vez, o habeas corpus tem por finalidade assegurar a liberdade de locomogéo por
coacdo de qualquer natureza a que o paciente, assim denominado o titular do direito lesado,
esteja sofrendo. '™

Encontra previsdo legal no capitulo X, do titulo II, livro 11l, do Cddigo de Processo
Penal (Decreto-Lei n° 3.689/1941)™! e no art. 5°, inciso LXVIIL, o qual dispde que “conceder-
se-a4 habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameagado de sofrer violéncia ou
coacdo em sua liberdade de locomogao, por ilegalidade ou abuso de poder”.

A pretensao a liberdade do paciente pode ser exercida por ele, por terceiro ou até mesmo
pelo Ministério Pablico (art. 654, caput, do Cddigo de Processo Penal). Diferente dos demais
institutos abordados neste titulo, o habeas corpus possui legitimidade ativa universal, ou seja,
pode ser impetrado por qualquer pessoa.

Nas licdes de Gamil Foppel e Rafael Santana, ¢ um “remédio de Direito Processual
Constitucional voltado a tutela da liberdade de locomogdo”. Trata-se de uma garantia
constitucional, insculpida no rol dos direitos e garantias fundamentais da Carta Magna.>?

Embora ausente previsdo legal, em casos especificos a jurisprudéncia admite habeas
corpus na modalidade coletiva, tendo recentemente a Segunda Turma do Supremo Tribunal
Federal concedido ordem para determinar a substituicdo da priséo preventiva por domiciliar, de
mulheres presas, em todo o territério nacional, que sejam gestantes ou mées de criancas de até
12 anos ou de pessoas com deficiéncia, sem prejuizo da aplicacdo das medidas alternativas
previstas no art. 319, do Cédigo de Processo Penal*®3,

No julgado, o Ministro Ricardo Lewandowski afirmou que, da forma como impetrado
o writ a dimensao coletiva seria cabivel e a Unica solugdo vidvel para a garantia do acesso a
Justica de grupos sociais vulneraveis. Nesse sentido, afirmou que em razdo do objetivo — a
salvaguarda de um dos mais preciosos bens do ser humano, a liberdade — a modalidade coletiva
deveria ser aceita. Destacou, ainda, que muitos abusos de direito assumem carater coletivo na
atual sociedade.

A este respeito, cabivel transcrever as licbes de Daniel Sarmento, que igualmente

defende a possibilidade de habeas corpus coletivo:

150 MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Direito Processual Constitucional. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012.
p. 224-225.

151 MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Direito Processual Constitucional. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012.
p. 224-225.

152 FOPPEL, Gamil; SANTANA, Rafael. Habeas Corpus. In DIDIER JR., Fredie. (Coord.). AcBes Constitucionais.
Salvador: JusPodivm, 2011. p. 33-34.

153 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (2. Turma) Habeas Corpus n° 143.641. Julgamento em 20 de fevereiro
de 2018. Concedido por maioria.
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A tendéncia contemporanea de tutela coletiva de direitos individuais visa a promover
economia e celeridade processuais, a igualdade de tratamento entre os jurisdicionados
e o pleno acesso a justica, especialmente para os hipossuficientes. Todas essas
preocupacles se fazem presentes na esfera penal, em que a seletividade do aparelho
repressor do Estado deixa especialmente vulneravel a camada populacional mais
pobre. Nesse contexto, 0 habeas corpus coletivo constitui instrumento necessario a
tutela da liberdade de locomocdo em uma sociedade de massa, marcada pela
desigualdade, como a brasileira.'%*

1% SARMENTO, Daniel; BORGES, Ademar; GOMES, Camilla. O Cabimento do Habeas Corpus Coletivo na
Ordem Constitucional Brasileira. Parecer em consulta realizada pela Defensoria Publica do estado do Rio de
Janeiro. UERJ, Clinica de Direitos Fundamentais da Faculdade de Direito da UERJ. Rio de Janeiro, 16 de junho

de 2015. 28.p. p. 25-26.
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3 MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO NA ORDEM JURIDICA VIGENTE

O presente capitulo aborda o instituto do mandado de seguranca coletivo no
ordenamento juridico brasileiro, como uma ferramenta efetiva para a protecdo da coletividade,
partindo-se do entendimento de que o0 mandado de seguranca é uma agao de natureza duplice,

como género que se subdivide em duas categorias (individual e coletiva).

3.1 EVOLUCAO LEGISLATIVA

Conforme leciona Alexandre de Moraes, 0 mandado se seguranca é "uma agdo
constitucional, de natureza civil, cujo objeto é a protecdo de direito liquido e certo, lesado ou
ameacado de lesdo, por ato ou omissdo de autoridade publica ou agente de pessoa juridica no
exercicio de atribuicdes do Poder Publico”!®.

Este remédio constitucional foi concebido como uma ferramenta de controle do Poder
Estatal, sendo um instituto que contém, em sua esséncia, o sistema de freios e contrapesos da
triparticio dos poderes®®®.

Embora a forma coletiva do mandamus tenha ingressado no ordenamento juridico
brasileiro apenas a partir da Constituicdo Federal de 1988, as legislacOes anteriores relacionadas
ao writ ndo proibiam a utilizagdo da forma coletiva. Contudo, ndo havia a cultura da sua
utilizacio para a defesa de direitos e interesses coletivos'®’,

Com o fim da monarquia, no periodo da Republica o Brasil seguia 0 caminho da
jurisdicdo una, sendo buscados meios de garantia das liberdades individuais com relacdo aos
atos da Administracdo Publica, prevendo a Constituicdo de 1891 o instituto do habeas corpus,
com maior abrangéncia do que a anterior previsdo do art. 340'%8 do Cddigo de Processo
Criminal de 1832, constando da norma constitucional o seu uso para controle dos atos da
Administra¢do Publica, posteriormente confirmado com a entrada em vigor da Lei n® 221, de
20 de novembro de 1894, que instituiu a acdo anulatéria dos atos da Administragio®®®.

155 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 23.ed. S&o Paulo: Atlas, 2008. p.162.

1% PINTO, Marcos Vinicius. O mandado de seguranca coletivo como instrumento de tutela coletiva. 2014. 245
fls. Dissertagéo de Mestrado — Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2014. p. 19.

157 CRAMER, Ronaldo. Art. 5°, LXX. In MORAES, Alexandre de. (et al.); org. Equipe Forense. Constituicdo
Federal Comentada. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 305-306

1% Assim dispunha o art. 340, do Codigo de Processo Criminal de 1832: “Todo o cidaddo que entender, que elle
ou outrem soffre uma prisdo ou constrangimento illegal, em sua liberdade, tem direito de pedir uma ordem de -
Habeas-Corpus - em seu favor”.

159 PINTO, Marcos Vinicius. O mandado de seguranca coletivo como instrumento de tutela coletiva. 2014. 245
fls. Dissertacdo de Mestrado — Faculdade de Direito da Universidade de Séo Paulo, Séo Paulo, 2014. p. 19-21.
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Entretanto, inexistia um instituto processual que possuisse tutela mandamental, para
adequar-se a efetividade de uma leséo a direito de forma célere, ndo sendo o habeas corpus a
via correta para a protecdo destes direitos, tanto que no ano de 1926 a reforma constitucional
limitou o0 seu uso aos casos de ameaca ou restricao a liberdade de locomogéo.

O mandado de seguranca surgiu no ordenamento juridico brasileiro na Constitui¢do
Federal de 1934, com o intuito de tutelar os direitos contra os abusos da Administragdo Publica,
sendo, depois disso, suprimido somente pela Carta de 1937, embora o Decreto Lei n° 6, de 1937
0 mantivesse vigente, limitando apenas a sua extensio e contetido*®,

Em sua primeira apari¢do, o legislador mencionava direito liquido e incontestavel, cujo
termo foi substituido por direito liquido e certo a partir da Constitui¢cdo de 1946, em seu art.
141, paragrafo 24, assim como nos regramentos posteriores. Todavia, a norma originaria ainda
demandava um regramento especifico.

A Consolidacdo das Leis do Trabalho de 1946 previa, em seu artigo 513, como
prerrogativa dos sindicatos, dentre outras, representar perante as autoridades administrativas e
judiciais os interesses gerais da respectiva categoria ou profissao liberal ou, ainda, os interesses
individuais dos associados, referentes a atividade exercida.

A este respeito, Teori Zavascki afirma inexistirem duvidas de que, ao estabelecer
distingdo entre os interesses gerais da classe e interesses individuais dos advogados ou dos
filiados, a norma conferia aos primeiros nitida caracteristica de direito coletivo®!, podendo ser
visto que, ja aquela época, 0 mandado de seguranca singular possuia caracteristicas e base legal
para a tutela dos direitos coletivos.

O perfil originario do mandado se seguranca ja poderia servir a defesa dos direitos
metaindividuais, contanto que o impetrante possuisse legitimidade para a sua impetracdo. A Lei
n° 4.215/63, revogada pela Lei n° 8.906/94, criadora do Estatuto da Ordem dos Advogados,
conferia a entidade, em seu artigo 1°, paragrafo Unico, legitimacdo para representar, em juizo
ou fora dele, os interesses gerais da classe dos advogados e os individuais, relativos ao exercicio
da profissao.

No ano de 1951 adveio a Lei n® 1.533, vigente até a promulgacdo da Lei n® 12.016 de
2009, que atualmente regulamenta o0 mandado de seguranga.

Cabivel fazer referéncia aos Anais da Assembleia Geral Constituinte de 1988,

especificamente na ata da terceira reunido ordinaria da Subcomissdo dos Direitos Politicos,

160 BUZAID, Alfredo. Do mandado de seguranca individual. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 30.
161 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 199.
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Coletivos e Garantia, em trecho datado de 22 de abril de 1987, onde o Deputado Constituinte
Gastone Righi demonstrou preocupag¢do com a falta de um instrumento que garantisse o
exercicio dos direitos sociais e que possuisse decisdo de cumprimento imediato*®?,

A Constituicdo de 1988 trouxe o mandado de seguranca em seu art. 5°, LXIX e,
atendendo aos anseios da sociedade, previu pela primeira vez na ordem juridica brasileira a
figura do mandado de seguranca coletivo, criado para a protecdo e efetivacdo dos direitos
coletivos sociais de forma ampla, inserindo-o no rol dos direitos e garantias fundamentais (art.
50, LXX).

Handel Martins Dias e José Tadeu Xavier destacam que a institucionalizacdo do
mandado de seguranca como meio de protecdo aos direitos transindividuais ocorreu somente
com a entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988, tratando o art. 5°, inciso LXX da Carta
Politica de norma de eficacia plena e aplicacdo imediata, sendo mais um instrumento de grande
relevancia para a defesa dos direitos metaindividuais no ordenamento juridico patrio®®3,

Né&o obstante o constituinte de 1988 tenha incluido o mandamus coletivo no rol dos
direitos e garantias fundamentais, somente em 2009 sobreveio legislacao disciplinando, ainda
que de forma precéria, 0 mandado de seguranca coletivo.

Antes disso, para que fosse possivel dar contornos de acdo coletiva ao mandado de
seguranga era necessario aplicar “ao diploma geral, o Tit. IIl do CDC, que d4 uniformidade e
coeréncia ao microssistema do processo coletivo”. Assim, para a impetragao na forma coletiva,
a norma constitucional deveria ser interpretada juntamente com o Cddigo de Defesa do
Consumidor e a Lei da Ac¢do Civil Pablica, aplicando-se o microssistema dos processos
coletivos quando as leis suprarreferidas fossem insuficientes para solucionar o conflito!64,

Ampliando a defini¢do constitucional do writ, a Lei n® 12.016/2009, em seu artigo
primeiro, acrescentou que o remédio constitucional pode ser utilizado “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 funcdes

que exerca’.

162 BRASIL. Anais da Assembleia Nacional Constituinte. Disponivel em: https://www?2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-cidada/o-processo-constituinte/comissoes-e-
subcomissoes/Comissao-1/subcomissaolb.

163 X AVIER, José Tadeu Neves; DIAS, Handel Martins. Apontamentos sobre o mandado de seguranca coletivo.
In: GAVIAO FILHO, Anizio; LEAL, Rogério Gesta. (Orgs.). Colegdo tutelas & efetivacdo de direitos
indisponiveis. Porto Alegre: FMP, 2016, p. 150.

164 ZANETI JUNIOR, Hermes. Mandado de Seguranca Coletivo. In: DIDIER JR, Fredie (Org). Agdes
Constitucionais. 5% ed. rev., amp. e atual. Salvador: JusPodivm, 2011. p. 166.
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A Lei do Mandado de Seguranca adveio de uma proposta legislativa do ano de 1996,
anterior a importantes doutrinas e decisfes dos tribunais patrios a respeito do mandamus que,
dentre outras disposicdes, reconheciam a sua aplicabilidade para a tutela dos direitos coletivos,
incluindo os direitos difusos.

A legislacdo especifica, que entrou em vigor cerca de quinze anos apds o projeto
legislativo inicial, deixou de acompanhar a doutrina e a jurisprudéncia mais atualizadas sobre
0 assunto, regulamentando o mandado de seguranca coletivo de forma insuficiente, cujas
lacunas deixam espaco para interpretacdes variadas e geram inseguranca juridica®®®.

O Cadigo de Processo Civil de 2015 deixou de inserir o mandado de seguranca dentre
0s procedimentos especiais, pelo que, permanecem em vigor as disposic¢des da Lei n®12.016/09,
assim como todas as lacunas e controvérsias por ela deixadas. Para a tutela coletiva, utiliza-se
o Diploma Processual Civil somente de forma subsididria, no que ndo colidir com as
disposic¢des e principios préprios do microssistema de direito coletivo.

Embora o mandado de seguranga coletivo tenha sido incluido no rol dos direitos e
garantias fundamentais para a protecao dos interesses transindividuais, ainda é pouco utilizado
na defesa destes direitos. Como lecionam Handel Martins Dias e José Tadeu Xavier, 0

mandamus

ainda esta aquém do esperado de um writ consagrado na Constituicdo como garantia
fundamental para a protecdo transindividual. Dotado de fei¢cGes peculiares que o
isolam como figura impar e sem precedentes na histéria juridica patria, o mandado de
seguranga coletivo ainda ndo alcangou pleno amadurecimento, produto de duas
décadas de vacuo legislativo e da dificuldade dos operadores do direito no trato de
formas processuais para a tutela coletiva mercé de uma tradicdo que sempre
compreendeu somente a tutela jurisdicional individual®®.

Afirma-se desde logo que o mandamus coletivo é um mecanismo voltado a tutela
jurisdicional de interesses coletivos em sentido amplo, devendo considerada a potencial
capacidade que a sociedade de massa possui para produzir lesdes a direitos, cujas violacdes
muitas vezes ndo chegam a apreciacdo do Judiciario na forma individual, por motivos
econdmicos, sociais, politicos ou por falta de conhecimento. Assim, 0 mandado de seguranga

coletivo é um instrumento para garantir o acesso a justica de grupos de individuos lesados.

165 ZANETI JUNIOR, Hermes. Mandado de Seguranca Coletivo. In: DIDIER JR, Fredie (Org). Acdes
Constitucionais. 5% ed. rev., amp. e atual. Salvador: JusPodivm, 2011. p.156.

166 X AVIER, José Tadeu Neves; DIAS, Handel Martins. Apontamentos sobre o mandado de seguranca coletivo.
In: GAVIAO FILHO, Anizio; LEAL, Rogério Gesta. (Orgs.). Colegdo tutelas & efetivacdo de direitos
indisponiveis. Porto Alegre: FMP, 2016, p. 151.
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3.2 NATUREZA JURIDICA

Para entender a natureza juridica do mandamus coletivo, inicialmente, ha que ser
verificada a sua esséncia, sobre a qual existem duas orientacGes, a partir do seu ingresso no
ordenamento juridico brasileiro pela Carta Politica de 1988.

A posicdo majoritaria na doutrina patria considera o mandado de seguranca coletivo
apenas uma versao do individual, dele diferindo somente pela legitimidade para o seu ingresso.

Indcio de Carvalho Neto afirma que o mandado de seguranca coletivo nada mais é do
gue um mandado de seguranca, impetrado pelos legitimados. Para ele, a diferenca esta na
natureza do direito protegido, na medida em que a versdo individual trata de direito liquido e
certo de natureza singular, enquanto o writ coletivo tutela direito liquido e certo de natureza
coletival®’

De acordo com Paulo Roberto de Gouvéa Medina, “o0 mandado de seguranca coletivo ¢
uma versao especial do writ, destinada a protecdo de direitos liquidos e certos comuns a um
grupo social determinado ou, conforme o caso, a uma comunidade, no interesse dos quais a
legitimacao ativa ¢ ampliada”%8,

Segundo o mesmo autor, os direitos tutelados pelo mandamus coletivo pertencem a
mesma categoria dos interesses protegidos pela Ac¢do Civil Publica, contudo, no mandado de
seguranca ha a necessidade da demonstracdo da certeza e da liquidez do direito®®®.

Os que aderem a este entendimento afirmam ser o mandando de seguranca uma acao de
natureza duplice, ou seja, as modalidades individual e coletiva sdo 0 mesmo instituto, havendo
apenas a inclusdo do termo “coletivo” ao final'’®, com idénticos procedimentos e requisitos
necessarios ao ajuizamento, havendo diferenciagio na legitimidade ativa e no objeto®’*.

Na mesma linha, Hermes Zaneti Junior defende ser o0 mandado de seguranca coletivo
espécie do género do mandado de seguranca, aplicando-se a ele a jurisprudéncia, as sumulas e

a legislacdo utilizadas na seguranca individual, com as necessarias adaptac@es, desde que

167 CARVALHO NETO, Inacio de. Manual de processo coletivo: ac&o civil pablica, acdo popular, mandado de
seguranca coletivo. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2009. p. 168-173.

188 MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Direito Processual Constitucional. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012.
p.199.

189 MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Direito Processual Constitucional. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012.
p. 200.

170Nesse sentido José Joaquim Calmon de Passos, José Maria Othon Sidou e José Cretella Junior.

1 ALVIM, Eduardo Arruda; THAMAY, Rennan Faria Kruger; GRANADO, Daniel Willian. Processo
Constitucional. — 12 ed. — S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 418.
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compativeis com o regime das ac¢@es coletivas, através do denominado principio da aplicacéo
residual do processo individual aos processos coletivos'’2.

Esposando o mesmo entendimento, Paulo Hamilton Siqueira Junior assevera que

O mandado de seguranga coletivo é espécie do mandado de seguranca, na medida em
que sdo idénticos 0s seus pressupostos e caracteres, diferindo apenas no que se refere
a legitimidade. A tutela coletiva ja vinha sendo reconhecida no nosso sistema juridico,
nos termos do Estatuto da advocacia e da Consolidacéo das Leis do Trabalho, sendo
a legitimidade coletiva acolhida expressamente pelo Supremo Tribunal Federal.*”®

Prossegue o citado doutrinador que, ao criar o instituto do mandado de seguranca
coletivo, a Constituicdo Federal inovou apenas com relagcdo a legitimidade, de modo que o
mandado de seguranca coletivo é o0 mesmo mandado de seguranca constante do inciso LXIX,
do art. 5° da Carta, com a peculiaridade da legitimacdo ativa restrita, mas com 0S mesmos
requisitos exigidos para o cabimento do mandamus individual .1’

Para Lourival Gongalves de Oliveira, a distingdo entre 0 mandado de seguranca coletivo
e o individual esta apenas no elemento circunstancial que ndo confere autonomia, mas apenas
caracteriza espécie, pois, mantido o Unico elemento preponderante do writ, que € a existéncia
de um direito liquido e certo lesado ou ameagado por ato ilegal ou arbitrério de autoridade ou
agente do exercicio de atribuicio do Poder Publico.t™

Em sentido oposto, alguns juristas afirmam tratar-se de uma forma especial de tutela de
direitos coletivos, diferenciando-se, neste aspecto, da forma individual, inclusive quanto ao
procedimento. Os defensores desta linha acreditam que o rito sumario do mandado de seguranca
individual ndo seria apropriado para a versdo coletiva. Demonstram certa preocupacgdo na
distingdo entre o writ coletivo e o individual, ndo apenas na sua legitimacdo ativa e objeto, mas
principalmente quanto aos principios e regras que devem ser aplicados ao mandado de
seguranca coletivo.1’®

Como referido no inicio do capitulo, neste estudo adotou-se o entendimento de que o
mandado de seguranca é género que se subdivide em duas espécies: individual e coletiva,

172 ZANETI JUNIOR, Hermes. Mandado de Seguranca Coletivo. In: DIDIER JR, Fredie (Org). Acdes
Constitucionais. 52 ed. rev., amp. e atual. Salvador: JusPodivm, 2011. p.155-156.

173 SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton. Direito processual constitucional de acordo com a reforma do
judiciario. So Paulo: Saraiva, 2006. p. 370.

174 SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton. Direito processual constitucional de acordo com a reforma do
judiciario. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 371.

175 OLIVEIRA, Lourival Gongalves de. Interesse processual e mandado de seguranga coletivo. Revista de
Processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 57/75-85. out-dez. 1989. p. 76.

176 Dentre os doutrinadores que defendem a distingéo entre as duas modalidades de mandado de seguranca estdo
Ada Pellegrini Grinover e Antdnio Herman Benjamin.
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compartilhando os mesmos requisitos e pressupostos necessarios a impetracdo, assim como
idéntico procedimento.t’’

A corroborar este posicionamento, a Lei n°® 12.016/09 regulamentou as duas formas do
mandado de seguranga com 0S mMesmos requisitos, pressupostos para a impetracdo e igual
procedimento. Assim, o writ coletivo se diferencia da modalidade individual “pelos elementos
da causa, ou seja, pelo fato de o impetrante atuar como substituto processual de uma
coletividade ou de um grupo de individuos e o bem juridico tutelado corresponder a um direito
coletivo, essencial ou acidentalmente considerado” 178,

Portanto, as duas modalidades do mandado de seguranca sao idénticas nos requisitos,
quais sejam, a ofensa a um direito liquido e certo, a existéncia de prova pré-constituida, via de
regra documental, e a ilegalidade ou abuso de poder, distinguindo-se na legitimidade, no objeto
e nos efeitos da coisa julgadal’®.

As consequéncias decorrentes da diferenca da legitimacdo®® ativa ultrapassam as
aparéncias, na medida em que a substituicdo processual do mandado de seguranga coletivo esta
ligada ao objetivo de autorizar que o substituto processual tutele os interesses de uma
coletividade, através de um regime de substituicdo processual.'8!

Em suma, a forma coletiva se diferencia da individual pela legitimag&do extraordinaria
do impetrante, que atua como substituto processual de uma coletividade ou grupo, e pelo bem
juridico defendido ser um direito coletivo, essencial ou acidentalmente considerado.®? Trata-
se, portanto, de uma acdo de natureza juridica ddplice, guardadas as diferencas existentes em

razao dos direitos e interesses tutelados pela forma coletiva.

7 XAVIER, José Tadeu Neves; DIAS, Handel Martins. Apontamentos sobre o mandado de seguranga coletivo.
In: GAVIAO FILHO, Anizio; LEAL, Rogério Gesta. (Orgs.). Colecdo tutelas & efetivacdo de direitos
indisponiveis. Porto Alegre: FMP, 2016, p. 153.

178 XAVIER, José Tadeu Neves; DIAS, Handel Martins. Apontamentos sobre o mandado de seguranga coletivo.
In: GAVIAO FILHO, Anizio; LEAL, Rogério Gesta. (Orgs.). Colegdo tutelas & efetivacdo de direitos
indisponiveis. Porto Alegre: FMP, 2016, p. 153.

1% CRAMER, Ronaldo. Art. 5°, LXX. In MORAES, Alexandre de. [et al.];[organizagdo Equipe Forense].
Constituicdo Federal Comentada. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 306.

180 S50 elementos caracterizadores de uma agdo coletiva a representacdo processual por terceiro ndo detentor do
direito material e a extensdo da coisa julgada (efeito erga omnes). No mandado de seguranca coletivo, h4 o
elemento da substituicdo processual, também chamada de legitimidade extraordinaria, sendo indicados pela
Constituico Federal, em seu artigo 5°, inciso LXX, alineas a e b, os legitimados a propositura da a¢do, como
substitutos processuais dos verdadeiros titulares do direito material, cujo tema serd abordado de forma mais
aprofundada em item préprio.

181 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 196.

182 X AVIER, José Tadeu Neves; DIAS, Handel Martins. Apontamentos sobre o mandado de seguranca coletivo.
In: GAVIAO FILHO, Anizio; LEAL, Rogério Gesta. (Orgs.). Colegdo tutelas & efetivacdo de direitos
indisponiveis. Porto Alegre: FMP, 2016, p. 153.
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Para Teori Zavascki, algumas caracteristicas do mandado de seguranca individual ndo
sdo suscetiveis de plena e automatica aplicacdo a forma coletiva que possui dupla fungéo: de
uma agdo sumaria que deve guardar os contornos do mandado de seguranca original e de uma
demanda coletiva que, sob pena de comprometer a sua natureza, ndo pode se limitar ao exame
particular e individualizado dos direitos subjetivos tutelados!®?,

Prossegue o referido doutrinador, afirmando que, diante da limitada regulamentacédo da
legislacdo ordinéria, a Constituicdo Federal confere a doutrina e a jurisprudéncia a possibilidade
de utilizar a hermenéutica para buscar a tutela e os procedimentos adequados a concretizacao
dos direitos liquidos e certos coletivos. Para tanto, o intérprete da lei deve aplicar a0 mandado
de seguranca coletivo os principios que regem as agdes coletivas.'8

N&o se trata de uma acdo plarima, de litisconsorcio ativo facultativo, em que podem ser
identificados os titulares do direito, mas, deve ser um meio adequado a uma agdo que trata
coletivamente da controvérsia, ou seja, uma demanda em que, de certa forma, havera juizos
genéricos e impessoais, motivo pelo qual Teori Zavascki afirma ser indispensavel a aplicacéo
das normas do mandado de seguranca singular, de forma subsidiaria, assim como, das regras e

principios que regem as acdes coletivas.'®

3.3 CABIMENTO

Para tratar do cabimento do mandado de seguranca coletivo, considerando o
posicionamento adotado neste trabalho, de ser uma acdo de natureza duplice, faz-se referéncia
ao mandado de seguranca como género que se subdivide nas espécies individual e coletiva.

Hely Lopes Meirelles define o mandado de seguranca como o meio posto “a disposi¢ao
de toda pessoa fisica ou juridica, 6rgdo com capacidade processual ou universalidade
reconhecida por lei, para a protecdo de direito individual ou coletivo, liquido e certo, ndo
amparado por habeas corpus ou habeas data, lesado ou ameacado de leséo, por ato de

autoridade, seja de categoria for e sejam quais forem as fungdes que exerca”*8®.

183 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 197.

184 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 197-198.

185 Z AVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 198.

188 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca, agdo popular, acéo civil pblica, mandado de injungéo,
“habeas data”. S&0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 3.
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O artigo 5°, inciso LXIX, da Constituicdo Federal de 1988 dispde que “conceder-se-a
mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus
ou habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica
ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢gdes do Poder Publico™.

O mandado de seguranca, em suas duas espécies, objetiva proteger o titular de direito
liquido e certo, desde que ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, contra a autoridade
publica ou com fungbes delegadas por tal poder, que o ameace violando ou trazendo justo
receio, por ilegalidade ou abuso de poder.

Via de regra, 0 mandado de seguranca € repressivo, ou seja, é impetrado para combater
uma ilegalidade preexistente, contudo, pode ser preventivo, quando houver a ameaga de leséo
a um direito, devendo existir um ato concreto que possa colocar o direito liquido e certo do
impetrante em risco.

Sobre a finalidade da seguranca coletiva, Alexandre de Moraes afirma que o constituinte
pretendeu facilitar o acesso ao juizo, autorizando que pessoas juridicas defendam os interesses
dos seus membros ou associados, sem a necessidade de autorizacdo ou de um mandado especial,
visando, ainda, evitar multiplas acdes idénticas, a morosidade na prestacdo jurisdicional, além
de fortalecer as organizacoes classistas'®’,

A intencdo do constituinte originario ao criar o instituto do mandando de seguranca
coletivo ndo foi apenas reunir individuos para serem representados processualmente por um
substituto processual, para que com o ajuizamento do writ se evitassem decisfes conflitantes e
o ingresso de multiplas demandas idénticas, sobrecarregando o Poder Judiciario, mas,
principalmente, quis o legislador instituir um instrumento eficaz e célere para a protecdo de
direitos coletivos e difusos. Tal premissa pode ser constatada pela leitura dos Anais da
Assembleia Geral Constituinte, como anteriormente referido, em cuja preocupacao era garantir
o direito social a todos os cidad&os®,

O objetivo do mandamus é oferecer uma protecdo rapida ao direito lesado do titular,
quando tal direito puder ser provado de plano, documentalmente, para que seja imediatamente

cessada a ilegalidade ou o abuso de poder®®®.

187 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 23.ed. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 162.

188 BRASIL. Anais da Assembleia Nacional Constituinte. Disponivel em: https://www?2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-cidada/o-processo-constituinte/comissoes-e-
subcomissoes/Comissao-1/subcomissaolb.

18 FERREIRA, Luis Pinto. Teoria e Pratica do Mandado de Seguranca. S&o Paulo: Saraiva, 1985.p. 3.
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3.3.1 Prazo para a impetracgédo

Cabera mandado de seguranca coletivo para a tutela de ofensa ou ameaca de lesdo a
direito liquido e certo coletivo em sentido lato (difuso, coletivo em sentido estrito e individual
homogéneo), ndo amparado por habeas corpus ou habeas data.

Conforme preceitua o art. 23, da Lei n° 12.016/2009, o prazo para a impetracdo do
mandamus € de cento e vinte dias, a contar da data em que o interessado tiver ciéncia do ato a
ser impugnado. Trata-se de prazo decadencial que, portanto, ndo pode ser suspenso ou
interrompido quando iniciado.

A contagem se inicia partir do momento em que a agdo ou omissao se torna exequivel,
ou seja, quando for capaz de lesar o direito do impetrante. Cessa 0 prazo decadencial na data

da impetracdo, ndo havendo caducidade intercorrente.

3.3.2 Tutela provisoria em mandado de seguranca coletivo

O art. 22, paragrafo segundo da Lei n° 12.016/2009 dispde que a tutela proviséria no
mandado de seguranca coletivo sé podera ser concedida depois da audiéncia do representante
judicial da pessoa juridica de direito publico, que tera o prazo de 72 horas para se pronunciar
sobre o pleito.

Trata-se de uma das diferencas entre a forma coletiva e a individual do writ.

3.3.3 Decisdo em mandado de seguranca coletivo

No tocante a natureza do provimento judicial, o writ coletivo nao difere do singular,
pois ambos servem para coibir ou fazer cessar ilegalidades, embora a versado coletiva se trate de
um processo coletivo, no ambito de normas e principios que se aplicam a estas acdes,
objetivando tutelar interesses que ultrapassem o d&mbito individual*®°.

Paulo Roberto de Gouvéa Medina classifica 0 mandamus coletivo como uma acao de

conhecimento. Alfredo Buzaid defende que a determinacdo da natureza da seguranga varia

1% PINTO, Marcos Vinicius. O mandado de seguranga coletivo como instrumento de tutela coletiva. 2014. 245
fls. Dissertacdo de Mestrado — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2014. p.28-29.
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conforme o pedido formulado pelo impetrante, podendo ser meramente declaratério,
constitutivo ou condenatério. Celso Agricola Barbi possui entendimento idénticot®:.

José da Silva Pacheco afirma que, no tocante a natureza juridica, trata-se de
mandamento judicial para determinar a remocao dos Obices ou sustar os seus efeitos, a fim de
fluir, sem empecilhos, direitos liquidos e certos. A sentenga tem carater mandamental,
determinativa, ordenativa e obrigatoria, devendo ser imediatamente cumprida, sem a
necessidade de nova agdo, como ocorre com uma sentenca condenatoria®®?.

Pontes de Miranda também entende que a prestacdo jurisdicional no mandado de
seguranga possui carater mandamental, pois o juiz ou tribunal manda; o que ele determina ja é
o contetido desta prestaciol®,

O teor do artigo 26, da Lei n°® 12.016/09 corrobora a natureza mandamental do writ, ao
prever como crime de desobediéncia o descumprimento da decisdo proferida no processo, sem
prejuizo das san¢Bes administrativas e da imputacéo de crime de responsabilidade a autoridade
coatora.

O artigo 22, da Lei do Mandado de Seguranca, prevé um regime diferenciado no tocante
a coisa julgada, na medida em que a sentenca que julga o mandamus coletivo faz coisa julgada
relativamente aos membros do grupo ou da categoria substituidos pelo impetrante.

Nas ligdes de Ronaldo Cramer,

(...) a coisa julgada no mandado de seguranga coletivo seria ultra partes e pro et
contra, isto é, prejudicaria ou beneficiaria, se restricdo, os membros do grupo ou
categoria representados pelo impetrante. No entanto, essa norma ndo contém a
previsdo completa do regime da coisa julgada no writ coletivo e deve ser
complementada pelo art. 103 do Codigo de Defesa do Consumidor, que, dentro do
microssistema de tutela coletiva, constitui a norma que regra a coisa julgada coletiva.
Logo, a coisa julgada no mandado de seguranca coletivo segue a norma do art. 103
do CDC, sendo certo que sua coisa julgada tera eficAcia maior ou menor, a depender
da espécie de direito coletivo tutelado®®.

O mandado de seguranca, na modalidade coletiva, ndo induz litispendéncia com relacao
as acOes individuais, mas os efeitos da coisa julgada ndo beneficiardo o impetrante individual,
caso ele ndo requeira a desisténcia do seu mandado de seguranga no prazo de trinta dias da

ciéncia da impetracdo da acdo coletiva (artigo 22, paragrafo primeiro da Lei n® 12.016/2009).

191 MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Direito Processual Constitucional. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012.
E)9.22£pztjol\:jl.EDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Direito Processual Constitucional. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense,
129(3)1|\3IEFI)DIII\?; Paulo Roberto de Gouvéa. Direito Processual Constitucional. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012.
i)9-“2?3:I%?.AMER, Ronaldo. Art. 5°, LXX. In MORAES, Alexandre de. [et al.];[organizacdo Equipe Forense].
Constituicdo Federal Comentada. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 307.
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Nos termos do paragrafo primeiro, do art. 21, da Lei n°® 12.016/09, o mandado de
seguranca coletivo ndo induz litispendéncia para as a¢Oes individuais. Os efeitos da sentenca
do writ s6 beneficiardo os impetrantes individuais que, no prazo de trinta dias a contar da ciéncia
comprovada da impetracdo da seguranca coletiva, requererem a desisténcia da acdo individual.

Por sua natureza de agéo civil, enquadra-se no conceito de causa, para fins de fixacao
de competéncia e produz todos os efeitos proprios de uma agdo contenciosa'®®, diferenciando-
se das demais ac¢des por seu objeto e procedimento sumario, utilizando-se, de forma subsidiaria,
das regras processuais civis vigentes.

A tutela de direitos metaindividuais pela via do mandado de seguranca coletivo é
possivel, ante a concepcao liberal individual do Codigo de Processo Civil, que estabelece
como inter partes os efeitos da sentenca, aplicando-se aquela acdo o sistema de coisa julgada
constante do artigo 103 do Cddigo de Defesa do Consumidor'®®, integrante do microssistema
coletivo e, nesse sentido, o artigo 22, da Lei n°® 12.016/2009 reforca este entendimento ao dispor
que a sentenca proferida no mandado de seguranca coletivo faz coisa julgada aos membros

substituidos pelo impetrante.

3.4 OBJETO

Como o préprio nome diz, 0 mandado de seguranca coletivo tem por objeto o interesse
de determinado grupo de pessoas, porém, diferente do que ocorre no controle abstrato de
constitucionalidade, no caso deste remédio constitucional deve existir uma ilegalidade concreta
que atinja uma coletividade.%’

O writ coletivo tem por finalidade a protecdo coletiva de direitos liquidos e certos,

violados ou ameacados por autoridade, transformando o mandado de seguranca em um

195 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranga, acdo popular, acéo civil publica, mandado de injuncéo,
“habeas data”. S&0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 8.

1% Art. 103. Nas ac0es coletivas de que trata este codigo, a sentenga faré coisa julgada:

I - erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipotese em que qualquer
legitimado poderé intentar outra acdo, com idéntico fundamento valendo-se de nova prova, na hipétese do inciso
I do paragrafo Unico do art. 81;

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

111 - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar todas as vitimas e seus sucessores, na
hipotese do inciso 111 do paragrafo Gnico do art. 81.

197 SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton. Direito processual constitucional de acordo com a reforma do
judiciario. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 372.
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instrumento para a tutela coletiva de direitos. A demonstracdo da certeza e da liquidez do direito
sempre serdo exigidas!®,

Consoante leciona Teori Zavascki,

Conferiu-se ao mandado de seguranga a excepcional virtualidade de ensejar protecéo
coletiva a um conjunto de direitos liquidos e certos, violados ou ameagados por ato de
autoridade. Em outras palavras: transformou-se o mandado de seguranca em
instrumento para a tutela coletiva de direitos. Assim, o mandado de seguranca coletivo
é um mandado de seguranca, mas é também uma ac¢do coletiva, e isso faz uma enorme
diferenga. 1%

Para fins de mandado de seguranca coletivo, conforme dispde a legislacdo vigente,
direito coletivo pode ser entendido como aquele pertencente a uma coletividade ou categoria
representada por partido politico, organizacdo sindical, entidade de classe ou associacdo
legalmente constituida ha pelo menos um ano.

N&o se admite mandado de seguranga contra atos meramente normativos, contra coisa
julgada®® e contra decisdes internas de 6rgdos colegiados, posto que as leis e decretos gerais,
normas abstratas, ndo podem lesar direitos, exceto quando proibitivos?®:,

Historicamente o mandamus vem sendo impetrado para a defesa de matéria tributaria.
Por sua natureza de acao coletiva, tem por objeto direitos metaindividuais, portanto, quando
violado direito liquido e certo, o writ torna-se um importante mecanismo para a tutela dos
direitos coletivos, inclusive por ndo sofrer as limitagOes da agdo civil publica?®?, relativas a
discussdo de questdes tributarias, de contribuicdo previdenciaria, FGTS, dentre outros de cunho
institucional, quando os beneficiados forem possiveis de determinar®®,

Um dos pontos mais polémicos a respeito do writ coletivo estava na definicdo do seu
objeto, pois, como antes referido, a acdo mandamental esta entre os limites da versdo individual

e os instrumentos de tutela judicial de direitos coletivos.

198 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 197.

199 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 197.

200 A coisa julgada so sera passivel de modificagdo através de acéo rescisoria e as decisdes interna corporis ndo
estéo sujeitas a corre¢do judicial. In MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca, acéo popular, acéo civil
publica, mandado de injungdo, “habeas data”. S80 Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p.19.

201 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca, agdo popular, acéo civil plblica, mandado de injunc3o,
“habeas data”. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p.19.

202 BRASIL. Lei n° 7.347 de 24 de julho de 1985, art. 1°, paragrafo tnico. Cédigo de Processo Civil. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7347orig.htm.

203 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Ato coator. In FERRAZ, Sérgio. (org) Mandado de Seguranca. Porto
Alegre: Sérgio Antdnio Fabris e Instituto dos Advogados Brasileiros, 1986. p. 32.
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Nos termos do paragrafo unico, do artigo 21, da Lei n® 12.016/09, poderao ser objeto de
seguranga coletiva os direitos coletivos, assim entendidos 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 (inciso I) ou os direitos individuais homogéneos, assim
entendidos como os decorrentes de origem comum e da atividade ou situacdo especifica da
totalidade ou de parte dos associados ou membros do impetrante (inciso I1).

Da leitura do texto legal, extrai-se que o legislador infraconstitucional deixou de incluir
no rol dos direitos protegidos pela via do mandamus coletivo os direitos e interesses difusos,

cuja omisséo originou duas teorias antagonicas, denominadas restritiva e ampliativa.

3.4.1 Teoria restritiva

Antes mesmo da entrada em vigor da lei especial, autores como José Cretella Jinior?®
e José Joaquim Calmon de Passos?® negavam a possibilidade da tutela dos interesses difusos
pela via do mandado de seguranca coletivo, haja vista que 0 mandamus serviria para assegurar
direito liquido e certo, e ndo interesses.

Assim também defendia Ovidio Baptista da Silva, acrescentando que o objeto da
seguranca coletiva seriam os direitos (individuais) comuns a uma coletividade de
legitimados?®®, de forma absolutamente equivocada, defendendo que o instrumento servia
apenas para proteger direitos subjetivos de pessoas determinadas, como se tratasse de um
simples instrumento de tutela individual ampliada, e ndo para a tutela coletiva. Apds a vigéncia
da Lei n° 12.016/2009, diante da omissdo legislativa, 0s opositores utilizavam esta mesma
interpretacéo para defender a sua tese restritiva.

A possibilidade da tutela de direitos difusos ou transindividuais, de natureza indivisivel
de que sejam titulares pessoas indeterminadas e vinculadas por circunstancias de fato, era
aderida por diversos doutrinadores, que defendiam a utilizacdo do artigo 81, inciso I, do Cédigo
de Defesa do Consumidor.

N&o obstante as posicGes divergentes, ao regulamentar o mandado de seguranca
coletivo, o legislador ordinario acolheu a posicao restritiva, sustentada por Ovidio Baptista, e

deixou de incluir os direitos difusos entre tutelados pelo writ.

204 CRETELLA JR., José. Os writs na Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 1989.

205 PASSOS, José Joaquim Calmon. Mandado de seguranca coletivo, mandado de injuncéo, habeas data. Rio de
Janeiro: Forense, 1989.

206 SILVA, Ovidio Baptista da. Mandado de seguranca — meio iddneo para a defesa de interesses difusos? Revista
de Processo, ano 15, n. 60, outubro-dezembro 1990. p. 144.
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Para os defensores desta teoria, 0 mandamus ndo poderia tutelar tais direitos.
Defendendo este entendimento, Ovidio Baptista da Silva afirmava ndo ser possivel debater
interesses difusos em sede de mandado de seguranca coletivo, tendo em vista o carater sumario
e documental da acdo. No seu entender, somente poderia ser defendido o direito liquido e certo,
e ndo um mero interesse, pelo que, os interesses difusos ndo poderiam ser protegidos pelo
mandado de seguranca coletivo’.

Sem levar em consideracdo a distincdo entre direitos e interesses, surgiu um
posicionamento mais brando, que admitia a protecéo dos direitos difusos através do mandado
de seguranca coletivo, quando impetrado por partido politico com representacdo no Congresso
Nacional. Nesse sentido, ndo seria admitida a impetracdo por organizagdes sindicais, entidades
de classe e associacdes legalmente constituidas e em funcionamento ha pelo menos um ano,
pois, conforme dispde a alinea b, do inciso LXX, do artigo 5°, da Carta Magna, ao ser impetrado

por estes legitimados, o writ deve tratar da defesa dos seus associados ou membros.

3.4.2 Teoria ampliativa

A doutrina dominante defende a possibilidade de impetracdo do mandado de seguranca
coletivo para a tutela de qualquer interesse ou direito coletivo lato sensu, incluindo os difusos,
na medida em que a defesa destes interesses estd prevista expressamente na legislacédo e,
estando equiparados interesses e direitos difusos, a natureza do mandado de seguranca nao pode
servir de Obice a sua tutela por este meio?®%,

Hermes Zaneti Junior assevera que a corrente dominante nos tribunais brasileiros e a
melhor doutrina aderiram a teoria ampliativa, pela qual o writ coletivo permite a defesa dos
direitos coletivos lato sensu e difusos, dos direitos coletivos stricto sensu e dos individuais
homogéneos.

Prossegue o referido autor, afirmando que “o adjetivo coletivo se refere a forma de

exercer-se a pretensao mandamental, e ndo a pretensdo deduzida em si mesma”. Nesse sentido,

o mandado de seguranca se presta a salvaguarda de direito coletivo, difuso ou individual?®®.
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Por sua vez, Ada Pellegrini Grinover afirma que as alineas do artigo 5°, inciso LXX, da
Constituicdo Federal estdo voltadas a tutela de todas as categorias de interesses e direitos?°,

Durval Aires Filho leciona que o objetivo do mandamus na forma coletiva é “afastar ou
evitar uma lesdo a direito social ou difuso, bastando a descoberta da ilegalidade ou abuso no
exercicio do direito?!.

A ndo incluséo dos direitos difusos no rol de protecéo pela via do mandado de seguranca
importa em mais uma omissao legislativa que impedia a acdo mandamental de servir ao intento
para o qual foi criada, pois, salvo melhor juizo, inexiste incompatibilidade entre o conceito de
direito liquido e certo e os direitos difusos, conquanto este direito possa ser provado de plano,
preenchendo os requisitos para o ajuizamento da seguranca coletiva.

Humberto Theodoro Janior defende que nédo existe diferenca ontoldgica ou substancial
entre os direitos difusos e os coletivos em sentido estrito, interpretando que, a partir desse
pressuposto, os interesses difusos poderiam ser tutelados por mandado de seguranca coletivo,
desde que o impetrante possuisse em seu objeto social a tutela de direitos difusos.?'?

Entendimento mais acertado é o adotado pela corrente ampliativa, pela qual a imposicéao
de qualquer restricio ao mandamus implica em ofensa ao principio do acesso a justica,
insculpido no inciso XXXV, do art. 5°, da Carta Politica, cujo entendimento é o esposado por
Ada Pellegrini Grinover, que assevera deva ter o writ eficicia e efetividade expandidas, de
modo que “qualquer lei e qualquer interpretacdo restritivas serdo inquestionavelmente
inconstitucionais”.?*®

Nesse sentido,

O inciso LXIX, do art. 5°, da CF/88, é amplo no que diz respeito aos direitos tutelados,
bastando que haja tdo somente violagdo a direito liquido e certo. Ndo prescreveu,
porém, quais seriam esses direitos. Nao prescreveu, intencionalmente, porque a porta
esta aberta para a tutela de quaisquer direitos e ndo cabia a Lei n® 12.016/2009 fecha-
la aos direitos difusos. Ademais, a auséncia de previsdo da lei acerca desses direitos
ndo altera a situa¢do havida quando ainda vigia a Lei n® 1.533/1951, tendo em vista
que, apesar de tal lei ndo fazer mencéo sequer ao mandado de seguranca coletivo, era
bem aceita (na doutrina e na jurisprudéncia) a impetracdo do mandamus para a tutela
de direitos difusos.?'4
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Em que pese a omisséo legislativa, cuja intencdo era de afastar a categoria de direitos
difusos do alcance da protecdo do mandado de segurancga coletivo, o entendimento dominante
dentre os doutrinadores é de que a lacuna legislativa ndo impede o manuseio do mandamus para
a defesa de direitos difusos, pois, sendo este um instrumento constitucional que objetiva a tutela
dos direitos metaindividuais, devera incluir todas as categorias de direitos coletivos?®,

De acordo com Hermes Zanetti Junior, qualquer legislacdo infraconstitucional ou
interpretacdo restritiva serdo inconstitucionais, pois, a interpretacdo da norma devera ocorrer
conforme a Carta Politica, sendo vedado o retrocesso social na defesa dos interesses
coletivos?®®,

Como visto, 0 mandado de seguranca deve ser interpretado segundo o principio da
méaxima efetividade, cabendo ser lembrada a previsdo constante no artigo 83, do Cddigo de
Defesa do Consumidor, que prevé a admissao de todas as espécies de acdes capazes de tutelar
de forma adequada os direitos e interesses protegidos pelo microssistema processual, ndo
podendo ser excluido deste rol o0 mandamus coletivo.

Destaca-se que a defesa dos interesses metaindividuais é admitida, ainda que de modo
implicito, pelo Codigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 83 e de forma explicita pelo
Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Da mesma forma, Eurico Ferraresi faz referéncia ao Estatuto da Crianca e do
Adolescente para reforcar o entendimento de que o writ na forma coletiva devera servir a
protecdo e garantia dos direitos difusos. O paragrafo segundo, do artigo 212, da Lei n° 8.069/90,
inserido no capitulo “Da Protecdo Judicial dos Interesses Individuais, Difusos e Coletivos”,
dispde que cabera acdo mandamental, regida pelas normas da Lei do Mandado de Seguranca,
em desfavor de atos ilegais ou abusivos de autoridade publica ou agente de pessoa juridica no
exercicio de atribuicdes do poder publico que lesem direito liquido e certo previsto na referida
lei.

Assim, assevera Eurico Ferraresi que, no @mbito do direito da infancia e da juventude,
quando houver lesdo a direito liquido e certo, seja difuso, coletivo ou individual homogéneo,
por ato ilegal ou abusivo de autoridade publica ou agente no exercicio de funcao publica, podera

ser impetrado o mandamus por qualquer dos legitimados?’.
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No tocante a assertiva de que 0 mandado de seguranca ndo serviria para a tutela de
interesses, mas apenas de direitos, tratava-se de excessivo apego a nomenclatura, pois, embora
sejam conceitos distintos, tais expressdes sdo usualmente utilizadas como sinbnimos, pouco
importando se o impetrante utiliza um ou o outro termo.

Importa dizer que em nosso ordenamento juridico, independente da forma como for
chamado — se interesse ou direito — havendo um bem da vida que necessite da tutela
jurisdicional e previsdo legal que autorize a concessao de seguranca, o intérprete da lei ndo
podera negar o acesso & Justica, apenas por eventual nomenclatura equivocada.?®

Assim como os partidos politicos, as organizagfes sindicais, entidades de classe e
associacOes poderdo impetrar mandado de seguranca coletivo na defesa de interesses difusos,
ligados a sua respectiva categoria, bem como, na defesa de interesses coletivos comuns aos
filiados, membros ou associados ou dos quais seja titular apenas parcela deles. Os legitimados
também poderdo impetrar mandado de seguranga coletivo para a protecdo de direitos
individuais, que poderiam ser defendidos através de mandado de seguranca singular, que podem
ter tratamento conjunto a fim de garantir a sua homogeneidade, evitando-se possiveis decisdes
colidentes?'®,

Relativamente a protecdo dos direitos individuais homogéneos pela via do mandado de
seguranga coletivo, consta da segunda parte, do inciso |1, do paragrafo Gnico do art. 21, da Lei
n° 12.016/2009 que os direitos individuais homogéneos sdo aqueles decorrentes de origem
comum e da atividade ou situacdo especifica da totalidade ou de parte dos associados ou
membros do impetrante.

Contudo, o legislador deixou de estender a tutela pela via do writ a todos aqueles que
foram lesados ou sofreram ameaca de lesdo ao seu direito liquido e certo, desprestigiando o
principal escopo pretendido para a defesa coletiva dos direitos individuais homogéneos, qual
seja, a economia processual e a harmonizacio dos julgados?®%.

De outro lado, relativamente aos que afirmam ser improvavel a ofensa a direito liquido
e certo difuso, pela auséncia de uma relagdo juridica base e a consequente reducdo da prova

documental, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Recurso Extraordinario n® 196.184-8/AM,
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da relatoria da Ministra Ellen Gracie, julgado em 27 de outubro de 2004, deixou clara a
possibilidade de impetrar mandado de segurancga coletivo para a defesa de interesses difusos,
porque “a previsao do art. 5°, LXX, da Constitui¢ao Federal objetiva aumentar os mecanismos
de atuacdo dos partidos politicos no exercicio de seu mister (...) ndo podendo, portanto, ter esse
campo restrito a defesa de direitos politicos e sim de todos os direitos difusos e coletivos que
afetarem a sociedade”.

Em outras palavras,

E dizer de forma bem direta: as interminaveis discussdes sobre 0 que sdo interesses
ou direitos ‘difusos’, ‘coletivos’ e ‘individuais homogéneos’ para definir quem pode
dar inicio a um ‘processo coletivo’ tém ocasionado uma verdadeira e constante
inversdo de valores na escolha feita, desde a Constituicdo Federal, sobre quem sdo os
legitimados ativos para aquele fim. E pior: a maioria delas acaba com o nao
reconhecimento ao exame do pedido de tutela jurisdicional feito ao Estado-juiz.?%

Portanto, plenamente possivel a tutela de direitos difusos por intermédio do mandamus
coletivo, pois, em Gltima analise, a tutela jurisdicional pela via especial do writ ndo pode ser
negada por um apego excessivo ao formalismo, sobretudo porque os interesses difusos
necessitam da mesma protecéo que os coletivos em sentido estrito, ndo podendo ser olvidado
que a modalidade coletiva do mandado de segurancga estd inserida nas normas de direitos
metaindividuais fruidos pela coletividade??2.

O objeto do mandado de seguranca serd a correcdo de ato ou omissdo de autoridade,
sempre que ilegal ou ofensiva a direito individual ou coletivo (em sentido estrito, difuso ou
individual homogéneo), liquido e certo, podendo o ato ser praticado por qualquer dos trés
poderes.

Adota-se neste estudo a posicdo ampliativa, de modo a compreender o mandado de
seguranca coletivo como um mecanismo de ampla abrangéncia, servindo para a tutela de
direitos coletivos lato sensu, ou seja, individuais homogéneos, coletivos em sentido estrito e

difusos?®®.

3.4.3 Ato de autoridade
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Hely Lopes Meirelles define como ato de autoridade “toda manifestacdo ou omissdo do
Poder Publico ou de seus delegados, no desempenho de suas fungdes ou a pretexto de exercé-
las. Por autoridade entende-se a pessoa fisica investida de poder de decisdo dentro da esfera de
competéncia que Ihe é atribuida pela norma legal”??,

Consoante a doutrina de Durval Aires Filho, “ato de autoridade é toda manifestacdo
positiva ou omissiva proveniente do Poder Publico ou de seus delegados, no desempenho de
suas fungBes administrativas ou a pretexto de exercé-las”?°,

Consideram-se atos de autoridade ndo apenas aqueles emanados por autoridades
publicas, mas também os realizados por administradores ou representantes de autarquias e de
entidades paraestatais, assim como, 0s de pessoas fisicas ou juridicas no exercicio de funcbes
delegadas, tais como as concessionarias de servicos.

N&o sdo considerados atos de autoridade passiveis de mandado de seguranca oS
praticados por pessoas ou instituigdes particulares, com atividade meramente autorizada pelo
Poder Publico, tais como organizagcdes hospitalares, bancos e instituicbes de ensino, exceto
quando desempenharem atividade delegada (conforme Stumula 510, do STF)?%,

Séo equiparados aos atos de autoridades as omissdes que causem ou gue possam causar
lesdo ao direito subjetivo da coletividade??’.

O sujeito passivo do writ serd a autoridade coatora e seu objetivo a reparacdo da
ilegalidade ou do abuso de poder perpetrado pelo agente do Poder Pablico ou dos seus

representantes delegados??®,

3.4.4 Direito liquido e certo

Por direito liquido e certo entende-se aquele passivel de ser demonstrado de plano, sem
a necessidade de dilacdo probatdria. Dependendo o direito de comprovacao posterior, nao sera
liquido e nem certo, para fins de mandando de seguranca.

No writ coletivo, tal qual na forma individual, a demonstracdo do direito liquido e certo

¢ feita através de prova documental (pré-constituida) da lesdo, afirmando Lucia Valle
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Figueiredo que “o direito deve ser certo quanto aos fatos, muito embora possa haver — e
efetivamente haja — controvérsia de direito”??°.

O 6nus probatorio incumbe ao impetrante, seja ele individual ou coletivo, embora
muitas vezes exista dificuldade ou até mesmo a impossibilidade da constituicdo de provas,
principalmente com relacéo aos direitos difusos, contudo, o fato é que o writ é procedimento
especifico e quando a complexidade do fato a ser demonstrado gerar controvérsia, nao sera
possivel utilizar a via do mandado de seguranca?.

Por ser 0 mandado de seguranca uma acao civil documental de rito sumario especial,
sendo vedada a prova pericial ou testemunhal, no ato da propositura devera haver prova deste
direito liquido e certo, com qualidade, clareza e certeza do interesse defendido?!.

De acordo com Cassio Scarpinella Bueno, "o que é fundamental para o0 mandado de
seguranca é a possibilidade de prova documental do que alegado e a desnecessidade de
producio de outras provas ao longo do procedimento™?%,

Nas palavras de Hely Lopes Meirelles, direito liquido e certo

é 0 que se apresenta manifesto em sua evidéncia, delimitado na sua extensao e apto a
ser exercitado no momento da impetracdo. Por outras palavras, o direito invocado,
para ser amparavel por mandado de seguranca, ha de vir amparado em norma legal e
trazer em si todos os requisitos e condi¢des de sua aplicacdo ao impetrante: se a sua
existéncia for duvidosa; se a sua extensdo ainda ndo estiver delimitada; se o seu
exercicio depender de situacBes e fatos ainda indeterminados, ndo rende ensejo a
seguranca, embora possa ser defendido por outros meios processuais?®,

Para Celso Ribeiro Bastos, direito liquido é “conceito de ordem processual, que exige a
comprovacao dos pressupostos faticos da situacao juridica a preservar. Consequentemente,
direito liquido e certo ¢ ‘conditio sine qua non’ do conhecimento do mandado de seguranca,
mas ndo é ‘conditio per quam’ para a concessio da providéncia judicial”?*.

Ja decidiu o Supremo Tribunal Federal que o direito é evidente prima facie, pois, ndo
comporta a fase de instrucdo, e pressupBe a incidéncia da regra juridica sobre fatos

incontroversos, comprovados documentalmente®®.
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Portanto, direito liquido e certo é aquele que ndo padece de ddvidas e esta isento de
obscuridades.

Hely Lopes Meirelles afirma que a lei deveria ter mencionado a necessidade de o fato,
e ndo o direito, ser liquido e certo, sendo a expressdo impropria e responsavel por uma confuséo
gerada nos julgamentos, eis que deveria ser exigida a comprovagdo dos fatos e situagdes que
ensejam o direito pleiteado?®.

Maria Sylvia Zanella di Pietro defende que o importante ndo é apenas a definicdo de
direito liquido e certo ou a certeza quanto ao fato, mas a existéncia de trés requisitos: a certeza
juridica, decorrendo o direito de norma legal positivada, ndo sendo admita analogia, equidade
ou principios; o direito subjetivo do impetrante e o direito liquido e certo relacionado a objeto
determinado, ndo servindo o mandado de seguranca para postular prestacdo indeterminada®®’.

O direito liquido e certo é condicdo para a impetracdo do mandado de seguranca, sendo
a sua comprovacao elemento necessario ao processamento do remédio constitucional e, uma
vez inexistente, impossivel haver o julgamento de mérito.

Sérgio Ferraz defende que o direito liquido e certo seria uma condicdo especifica da

acao e seu fim ultimo.

O direito liquido e certo ¢, a um s6 tempo, condicdo da a¢do e seu fim Gltimo. Assim,
a sentenga que negue ou afirme o direito liquido e certo realiza o préprio fim da acéo;
trata-se de uma decisdo de mérito. Cuida-se de uma condi¢do da agdo ndo ortodoxa,
amalgamada com a propria finalidade da acdo, condicdo da agdo ndo afinada
integralmente aos canones da lei processual. Por tudo isso, a sentenga que nega a
existéncia do direito liquido e certo é verdadeira decisdo de mérito e ndo, apenas,
declaratoria de inexisténcia de uma condicéo da agdo. Deve ela, por consequéncia,
concluir pela denegacéo do writ?®,

Kepler Gomes Ribeiro critica tal entendimento, afirmando haver uma contradicao, eis
que o direito liquido e certo teria sido classificado como uma condicdo da acdo, ndo tratado
dessa maneira. Afirma que considerar o direito liquido e certo como condicdo da acao seria
equivalente a fazer uma confusdo na sistematica processual, pois, a sua auséncia nao

ocasionaria a extingdo do mandamus sem julgamento de mérito

Vé-se, assim, que o processualista em comento, apesar de enquadrar o direito liquido
e certo como sendo uma condicdo da acéo e/ou pressuposto de admissibilidade, na
verdade, ndo tratou como se assim o fosse, pois afirma que a auséncia da liquidez e
certeza acarreta a denegacgao do writ e ndo a extingao sem julgamento do mérito. E,
ao afirmar que tal denegacdo faz coisa julgada a cristalizacdo de insuportavel
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injustica, tal autor implicitamente expressou que esta coisa julgada é formal e
material e ndo meramente formal.?3

O Supremo Tribunal Federal corrobora o entendimento de que o direito liquido e certo
é pressuposto de admissibilidade do mandado de seguranca, devendo haver a prova inequivoca
dos fatos em que se baseiam a pretensdao do impetrante.

3.5 LEGITIMIDADE ATIVA

A legitimidade para ingressar em juizo é uma das condicdes da acdo, cabendo ser trazida
a definicdo de Candido Rangel Dinamarco, pela qual “parte legitima ¢ aquela que tem direito a
uma decisdo sobre o mérito da causa’?*°.

O ordenamento juridico patrio determina que somente o préprio titular do direito
material detém legitimidade para postular em juizo, conclusdo evidente da leitura dos arts. 17
e 18, do Codigo de Processo Civil, os quais dispdem que para ingressar com uma acao é
necessario ter interesse e legitimidade, bem como, que ninguém podera pleitear direito alheio
em nome proprio, salvo quando autorizado por lei.

A chamada legitimidade ordinéaria é a regra, excepcionada quando a lei dispuser em
sentido diferente, abrindo espaco para a legitimidade extraordinaria, que permite o ingresso de
acao pelo ndo detentor do direito, para pleitear direito alheio, na qualidade de substituto
processual®*!,

A representacdo processual extraordinéria concretiza a garantia constitucional do acesso
a justica, pois, de nada adianta existir uma previsdo legal do direito material se o seu titular ndo
puder vindica-lo em juizo.

Giuseppe Chiovenda alerta que ndo se pode confundir a representacdo processual com
a substituicdo processual, pois, na representacdo o autor age em nome alheio, enquanto na
substituicdo atua em nome proprio, mas na defesa de direito alheio.?*?

De acordo com José Manuel Arruda Alvim,

Na verdade, o fenémeno da substituicdo processual, nome latino devido a
CHIOVENDA, consiste precisamente, na circunstancia de que, quem §é parte no
processo, ndo se afirma ser titular do direito material. H&, pois, uma auténtica
dissociacdo, na titularidade, no que tange ao direito de acdo. Materialmente, é um o

239 RIBEIRO, Kepler Gomes. Direito liquido e certo no mandado de seguranca. Natureza Juridica e efeitos da
sentenga que reconhece a sua inexisténcia. Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 59, outubro 2002.

240 DINAMARCO, Candido Rangel. Intervencéo de terceiros. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 17.

241 BARBI, Celso Agricola. Comentérios ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 72.

242 CHIOVENDA, Giuseppe. Principi di diritto processuale civile. Napoli: Casa Editrice Dott, 1980. p. 596-597.
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titular, ou seja, no campo do Direito Privado; no campo do processo, é outro o titular
do direito de agf0.4

Nas acdes coletivas a legitimidade ativa é atribuida por forca de lei, sendo denominada
de disjuntiva, ou seja, independe da participagéo direta do titular do direito buscado.

Corrente divergente ¢ defendida por Nelson Nery Jr., que traz a chamada “legitimagao
auténoma” para a condug¢ao do processo, exemplificando com o caso do mandado de seguranca,
cuja norma permite proteger direito individual, coletivo ou difuso, sendo forcoso concluir — no
seu entender - que, no caso do mandamus coletivo, haveria a atribuicdo de legitimidade ativa
ad causam para a impetracdo da seguranca, e ndo ao direito material por ele defendido?*4,

Embora o respeito ao entendimento diverso, neste estudo adere-se a corrente majoritaria
e tradicional, de que a legitimacdo no writ coletivo é extraordinaria, através da substituicdo
processual?®,

A Constituicdo Federal de 1988 n&o apenas ampliou o rol dos legitimados ativos para a
defesa dos interesses transindividuais, como também trouxe outras formas de tutelar estes
interesses, possibilitando que entidades associativas, quando autorizadas por lei, possam
representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente, autorizando o ingresso de mandado de
seguranca coletivo por partidos politicos, organizacdes sindicais, entidades de classe ou
associacoes, ampliando o objeto da acédo popular, imputando aos sindicatos a defesa dos direitos
e interesses coletivos ou individuais da categoria e ampliando a legitimacdo do Ministério
Publico para o ingresso de ac&o civil plblica e para a defesa de direitos coletivos.?4

Assim, no mandado de seguranca coletivo o direito de agir é exercido por quem ndo é o
verdadeiro titular da pretensdo. A legitimidade ativa é extraordinaria, ocorrendo a substituicdo
processual do efetivo titular do direito, sendo dispensavel a autorizacdo dos membros,
associados ou filiados?*’.

Conforme previsdo do artigo 5°, inciso LXX, alineas a e b, da Carta Magna o mandado
de seguranca coletivo pode ser impetrado por partido politico com representacdo no Congresso

Nacional ou organizacao sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e em

243 ALVIM, José Manuel Arruda. Cédigo de Processo Civil comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1975.
p. 427-428.
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funcionamento h& pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou
associados.

Hermes Zaneti Janior pontua que o constituinte incluiu como legitimados entidades
privadas que se posicionam de forma intermediaria entre o pablico e o privado, na busca do
bem comum, tornando-os agentes potencializadores dos direitos de toda a coletividade, e ndo
apenas dos seus membros4,

A restricdo imposta pelo legislador para a impetracdo do mandamus coletivo por entes
privados esta relacionada com a problematica trazida com a concentracdo da legitimidade ativa
das aces coletivas nos entes publicos, cujo questionamento surge pelo fato de, na maioria das
vezes, ser o proprio poder publico quem age lesando a coletividade e, sendo o mandado de
seguranca coletivo garantia constitucional contra arbitrariedades estatais, o writ ndo poderia
ficar restrito aos entes publicos.

O art. 21, da Lei 12.016/2009 repete os mesmos legitimados previstos pelo constituinte,
podendo ser percebido que importantes entidades, como o Ministério Publico e a Defensoria
Publica, deixaram de receber expressa tipificacdo, cuja questdo serd oportunamente abordada
em item proprio.

Como visto anteriormente, para ajuizar qualquer acdo nédo basta que o autor detenha
legitimidade, sendo requisito indispenséavel o interesse de agir, sobretudo no caso do substituto
processual, que deverd ostentar interesse proprio, distinto e cumulado com o interesse do
substituido.

No caso do mandamus coletivo, deve ser comprovada a existéncia de relacdo de
pertinéncia e compatibilidade entre a razéo de ser da entidade impetrante e o teor do direito
lesado ou ameagado de lesd0?*°. Estando ausente este elo de referéncia entre o direito pleiteado
e a razdo de ser de quem o afirma, faltara uma das condicGes essenciais da acdo.

Nesse contexto, deve haver rigoroso controle da legitimidade para a impetracédo do writ,
pois, os legitimados serdo responsdveis pela defesa dos direitos de uma coletividade e
justamente por este motivo existem filtros que reduzem a possibilidade do ingresso do mandado
de seguranca coletivo.

Como critério inicial de limitacdo da legitimidade extraordinaria, nosso ordenamento
juridico apresenta um modelo ope legis, ou determinado pela lei, contudo, tal ndo se mostra

suficiente para a aferi¢do da adequacéo da defesa do direito violado perante o juizo, pois, o fato

248 ZANETI JR., Hermes. O novo mandado seguranca. Salvador: Juspodivm, 2013. p. 122-123.
249 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 213-214.
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de o impetrante ser legalmente legitimado para ingressar com a acdo ndo significa
necessariamente que ele fara a melhor defesa possivel do direito coletivo tutelado®®.

De acordo com Antdnio Gidi, pelo posicionamento dominante?®

em nosso pais ndo ha
um controle judicial do representante nas acdes coletivas, defendendo autores como Nelson
Nery Jr. e Arruda Alvim que o julgador est proibido de avaliar a questdo da representacéo,
bastando que a legislacéo o legitime para tanto?®2,

Contudo, o referido autor levanta que a questdo da representatividade adequada deve
ser tratada com seriedade, pois, a sentenca de improcedéncia na acao coletiva, quando proferida
com base em contetdo probatério suficiente, faz coisa julgada e inviabiliza o ajuizamento de
outra acao idéntica, ndo obstante os membros individuais do grupo possam ingressar com as
suas demandas individuais?,

Hermes Zaneti Jr. destaca que, embora ja tenhamos caminhado de forma significativa
relativamente ao processo coletivo brasileiro, ndo existe acéo coletiva que ndo possua um topico
justificando preliminarmente a legitimagéo do autor®4,

Prossegue o doutrinador, afirmando que

Esta realidade tende a se aprofundar, na medida em que da expressa disposicao
legislativa, critério Unico que antes autorizava ao ajuizamento da acgdo, passamos
gradativamente para o controle judicial da legitimagdo coletiva. Este controle sera
efetivado pelo juiz, no uso das, recentemente, fomentadas defining functions que Ihes
permitem determinar quem serd adequadamente legitimado para representar a
classe.?%®

Assim, necessario que exista um controle judicial dos legitimados ativos, também
denominado de representatividade adequada, que servira para reduzir os riscos da defesa
insuficiente do direito ou, ainda, a possibilidade do ingresso do mandamus para a tutela de

interesses egoisticos que ndo representam o direito da coletividade ou do grupo.

20 PINTO, Marcos Vinicius. O mandado de seguranga coletivo como instrumento de tutela coletiva. 2014. 245
fls. Dissertacdo de Mestrado — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2014. p. 69.
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O conceito de representatividade adequada € inspirado nas class actions do direito norte
americano, especificamente na Rule 23, pelo qual quem pretende representar uma coletividade
em juizo deve comprovar que possui condicdes de fazé-102%,

Para o direito norte americano, a representatividade adequada é condicao imprescindivel
para que o processo seja admitido como coletivo e se durante o trdmite processual o
representante deixar de atender a este critério, a acao perdera o carater de coletiva.

Afora o controle judicial, no direito norte americano os individuos representados
também podem impugnar a adequacdo do representante, diante dos efeitos decorrentes da
decisdo de uma agéo coletiva®®’.

De acordo com a Rule 23, existem ainda padrdes para que os advogados ingressem com
uma acdo coletiva, tais como a demonstracdo de capacidade técnica, de experiéncia no assunto
debatido, poder econémico e, sobretudo, da inexisténcia de um conflito de interesses entre o
procurador e a coletividade por ele representada?®,

Este rigoroso crivo existe porque nas class actions, as decisfes, sejam favoraveis ou
desfavoraveis, fazem coisa julgada relativamente a toda a classe, caso o individuo ndo exerca o
direito de excluséo (denominado opt out), pois, com todo este controle, ha a presuncéo de que
esteja devidamente representado no processo.

O direito de exclusao deve ser exercido pelo individuo, com o requerimento de exclusédo
relativamente a eficacia das decisbes proferidas na class action e, ndo sendo postulado, ficara
submetido aos provimentos judiciais?>°.

Diferente do modelo brasileiro, nos Estados Unidos as ac@es de classe sdo intentadas
por advogados, que identificam uma situagéo lesiva e procuram o grupo lesado que se adeque
aos requisitos da Rule 23. O interesse pessoal e econdmico dos advogados é importante estimulo
para a garantia do funcionamento do sistema norte americano, cuja maior critica a este sistema
é a possibilidade de desvirtuar o interesse na obtencdo do bem da coletividade, ja que o

advogado possui seu interesse proprio em receber honorarios.

26 GIDI, Antdnio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos. Sdo Paulo: Revista dos
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Retomando a questdo da representatividade adequada no direito patrio, é aplicada nas
acOes coletivas de forma branda, como nos casos em que é exigida a comprovagdo da
pertinéncia tematica ou do interesse de agir?®.

No mandado de seguranca coletivo, a representatividade adequada ndo pode ficar
adstrita ao requisito de pré-constituicdo das associagdes por um ano ou a pertinéncia do tema,
pois, tal controle fica muito aquém do que se espera deste instituto, sendo uma amostra infima
do modelo norte americano.

Em verdade, dada a abrangéncia do direito perseguido nos processos coletivos, a
adequada representacdo deveria ser objeto de analise detida pelos julgadores em todas as fases
processuais, sujeitando todos os legitimados a este controle, posto que o conceito de que 0S
legitimados extraordinarios por forca da lei representam a coletividade de forma adequada e
suficiente mostra-se raso.

Exemplo disso é a possibilidade do ingresso de acbes coletivas por associacoes,
preenchendo os requisitos legais, que buscam tutelar interesses egoisticos dos seus fundadores
ou diretores, utilizando-se do falso pretexto de defender direito dos associados?®?.

Parte da doutrina, inspirada no direito norte americano (Rule 23) admite o controle

jurisdicional da representatividade adequada.

Ou seja, permitem que o magistrado possa examinar e controlar a legitimacao
coletiva. Para esses autores, ndo basta a previsdo legal da legitimagdo. Parte-se da
seguinte premissa, que parece correta: ndo é razoavel imaginar que uma entidade, pela
simples circunstancia de estar autorizada em tese para a condugdo de processo
coletivo, possa propor qualquer demanda coletiva, pouco importa quais sdo as
peculiaridades. E preciso verificar se o legitimado coletivo retne atributos que o
tornem o representante adequado para a melhor condugdo de determinado processo
coletivo, devendo essa adequacdo ser examinada pelo magistrado de acordo com
critérios gerais, mas sempre a luz da situagdo juridica litigiosa deduzida em juizo.
Todos os critérios para a afericdo da representatividade adequada devem ser
examinados a partir do contetido da demanda coletiva®?

N&o obstante, existe uma corrente divergente, que entende ser a legitimagéo das acoes
coletivas ope legis, ndo havendo espaco para a interpretacdo e interferéncia do julgador, na
medida em que o legislador ja teria feito a analise da representacdo adequada.

Adota-se a posicdo de que a representatividade adequada deve ser verificada pelo

julgador no caso concreto e em todas as fases processuais, levando em consideracao os aspectos
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técnicos, juridicos, econémicos, dentre outros relevantes para a controvérsia da coletividade,
cuja funcéo é legitimar o devido processo legal coletivo.

Ada Pellegrini Grinover destaca que, ndo obstante a legitimidade e a representatividade
adequada néo se confundam, deverao ser analisados conjuntamente e, em caso de inadequacao
da representatividade, 0 magistrado devera extinguir o processo sem resolucdo de mérito, ante
a falta de condigéo da ago coletiva, integrante da legitimag&o?®3,

A tematica da legitimacdo adequada nas acdes coletivas precisa evoluir, ndo sendo mais
aceitavel o ultrapassado sistema ope legis (decorrente da lei), mas a possibilidade do controle

judicial no caso concreto (ope judicis)?®4.

3.5.1 Partidos politicos

O art. 5° LXX, a, da Constituicdo Federal de 1988 previu a legitimacdo dos partidos
politicos com representacdo no Congresso Nacional para a impetracdo do mandado de
seguranca coletivo.

Com idéntica disposicdo, o artigo 21, da Lei n® 12.016/2009 dispbs que o mandado de
seguranca coletivo podera ser impetrado por partido politico com representacdo no Congresso
Nacional, na defesa de seus interesses legitimos relativos a seus integrantes ou a finalidade
partidaria.

Por sua vez, a Lei n®9.096/1995 traz em seu art. 1° a defini¢do de Partido Politico, como
a pessoa juridica de direito privado destinada a assegurar, no interesse do regime democratico,
a autenticidade do sistema representativo e a defender os direitos fundamentais definidos pela
Carta Magna.

Handel Martins Dias e José Tadeu Xavier asseveram que a legitimacdo conferida pelo

constituinte aos partidos politicos existe justamente pela funcéo politica por eles exercida.

Os partidos politicos sdo essenciais para a conservagdo do Estado Democratico de
Direito, pois se destinam a assegurar, no interesse do regime democratico, a
autenticidade do sistema representativo e a defender os direitos fundamentais
definidos na Constituigdo?®.

263 GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas questdes sobre a legitimagdo e a coisa julgada nas acdes coletivas. In
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Tendo os partidos politicos a finalidade de defender os direitos das coletividades, a
protecdo pela via do mandamus coletivo pode envolver interesses de pessoas nio filiadas?®®.

A norma constitucional ndo estabeleceu limites quanto a natureza dos direitos
defensaveis. Em uma interpretacdo abrangente, ndo poderiam ser excluidos desta tutela os
direitos transindividuais, conquanto tratem-se de direitos liquidos e certos e que estejam
presentes os pressupostos de legitimacéo, relativos a pertinéncia entre o direito tutelado e os
fins institucionais do partido politico?®’.

Dada a ampla atuagdo dos partidos politicos, em razdo das suas fungdes institucionais,
estes entes podem impetrar mandado de seguranca coletivo relacionado a qualquer assunto de
sua finalidade institucional. Sendo um dos garantidores do Estado Democrético de Direito, é
dotado de ampla competéncia para ingressar com o writ.2%

Seria adequado que “um partido politico, cuja bandeira seja a protecdo do meio ambiente
natural, impetre mandado de seguranca contra ato de autoridade lesivo ao equilibrio
ecologico”?®, sendo hipdtese de seguranca coletiva para tutelar direito transindividual, sem
titular certo, pertencente a todos, consoante dispde o art. 225, da Constituicdo Federal.

Entendimento em sentido contrario implicaria em desvirtuar a natureza dos partidos
politicos, que ndo foram instituidos para satisfazer os interesses dos seus filiados, bem como,
eliminaria a possibilidade do ingresso da seguranga coletiva.

A natureza singular do partido politico, diferente dos demais entes legitimados, faz com
gue a sua razdo de ser possua objetivos externos, que ndo estdo necessariamente ligados aos
interesses dos filiados. Os filiados partidarios sao “instrumentos das atividades e das bandeiras
partidarias, e ndo, necessariamente ou prioritariamente, os destinatarios delas”.2"

Assim, poderdo impetrar mandado de seguranca coletivo na defesa de seus membros ou
da sociedade, sendo que, em qualquer dos casos, buscardo a tutela de direitos de terceiros, para
a protecdo de direito liquido e certo relacionado com a sua finalidade institucional, quando

violada por ato de autoridade ou agente no exercicio de fungdo publica?™.
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Portanto, cumpre ao partido impetrante demonstrar o elo de compatibilidade entre o
direito defendido e os fins institucionais ou programaticos do partido, bem assim, comprovar a

abrangéncia da limitacao, requisito indispensavel a demonstracdo do interesse de agir.

3.5.2 Organizagdes sindicais, entidades de classe e associac¢des

A alinea b, do art. 5°, LXX, da Constituicdo Federal traz a previsdo da legitimacéo ativa
das entidades sindicais e classistas, para a defesa do interesse dos seus membros e associados
através do mandamus coletivo.

Com idéntica disposicao, o artigo 21, da Lei n® 12.016/09 estabelece que 0 mandado de
seguranca coletivo poderd ser impetrado por organizacdo sindical, entidade de classe ou
associacdo legalmente constituida e em funcionamento ha, pelo menos, 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.

De acordo com Teori Zavascki, a disposicdo da lei infraconstitucional refere-se a tutela
coletiva de direitos subjetivos individuais, pois, permite a estes legitimados a impetragdo em
defesa de direitos coletivos, como também dos transindividuais de natureza indivisivel, de que
seja titular grupo ou categoria de pessoas ligadas entre si por uma relagéo juridica basica.?’

Independente da natureza do direito tutelado, se coletivo ou individual homogéneo —
deve possuir relacdo de pertinéncia e compatibilidade com a finalidade do impetrante.

Estes legitimados atuam em regime de substituicdo processual, hipotese de
representacdo extraordinaria, e ndo de representacdo dos interesses de seus associados, com
legitimacdo legalmente autorizada, razdo pela qual, ndo necessitam da autorizacgdo, individual
ou de assembleia, tampouco da relagdo nominal dos substituidos no processo®”.

Isto ocorre em razdo do interesse juridico, consistente na relacdo de pertinéncia e de
compatibilidade entre o direito defendido, de titularidade dos associados ou filiados, e os fins
institucionais.

Sem a demonstragéo da ligacdo entre o direito pretendido e a razdo de ser de quem o

postula, faltara ao writ uma das condicGes essenciais para a sua admissao.

212 7 AVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 203.

213 MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Direito Processual Constitucional. 52. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012.
p. 200.
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A atuacdo das associacbes no mandamus coletivo é forma de legitimidade
extraordindria, consoante entendimento pacificado pelo no Supremo Tribunal Federal, através
da Stimula 629, pela qual “a impetracdo de mandado de seguranga coletivo por entidade de
classe em favor dos associados independe da autorizagdo destes”.

Conforme o enunciado da Stimula n°® 630 do Supremo Tribunal Federal, “a entidade de
classe tem legitimidade para 0 mandado de seguranca ainda quando a pretensdo veiculada
interesse apenas a uma parte da respectiva categoria”.

Entendimento em sentido diverso terminaria por confundir o direito coletivo, de
titularidade da categoria, com a tutela de direitos individuais, diminuindo a eficacia do
mandando de seguranca como instrumento de defesa coletiva.

Como antes referido, para impetrar mandado de seguranca coletivo os legitimados
deverdo demonstrar a pertinéncia do tema, ou seja, a relacdo entre o objeto do writ e os fins

institucionais.

O requisito da pertinéncia tematica foi construido sob o fundamento juridico e a légica
constitucional de que deve existir homogeneidade no atendimento aos direitos dos
beneficiarios, bem como de que o legitimado deve representar interesses convergentes
a validar as pretensGes apresentadas na agdo?’4,

Assim, as entidades atuam na defesa dos seus interesses institucionais ou estatutarios,
possuindo legitimac&o ordinaria, porém, se o 6rgdo coletivo impetrar mandado de seguranca no
interesse de apenas parte de seus filiados, sem que o interesse esteja relacionado com o0s
objetivos institucionais, ocorrera substituicdo processual ou legitimacdo extraordinaria, na
medida em que a entidade estara defendendo direito material de outrem?”.

A associagao consiste na unido de pessoas que se organizam sem finalidade econémica,
nos termos do art. 53, do Codigo Civil, garantindo a Constituicdo Federal o direito de livre
associacdo (art. 5°, XVII).

Estas entidades podem impetrar mandado de seguranca coletivo para tutelar direito dos
associados. O ajuizamento de mandado de seguranca coletivo para a defesa de direito proprio
da associacdo, e ndo dos associados, € pretensdo tipica de mandado de seguranca individual,
por inexistir substituicdo processual como elemento caracterizador da acdo coletiva.

A doutrina de Teori Zavascki defende que, em alguns casos, os direitos de membros ou

associados assumem carater transindividual, eis que ndo pertencem a patrimonios juridicos ja

274 XAVIER, José Tadeu Neves; DIAS, Handel Martins. Apontamentos sobre o mandado de seguranca coletivo.
In: GAVIAO FILHO, Anizio; LEAL, Rogério Gesta. (Orgs.). Colegdo tutelas & efetivacdo de direitos
indisponiveis. Porto Alegre: FMP, 2016, p.162.

215 AIRES FILHO, Durval. As dez faces do mandado de seguranca. Brasilia: Brasilia Juridica, 1998. p. 34.
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determinados. O jurista exemplifica a situacdo de um concurso publico para provimento ao
cargo de técnico, em que o edital exclua, de forma ilegitima, a participacdo de membros de
determinada classe. Nesse caso, a associacdo ou a entidade de classe dos excluidos poderia
impugnar o ato em juizo, através do writ coletivo. O direito protegido possui caracteristicas de
direito coletivo, ndo de subjetivo individual, pois o ato ilegal afrontou os interesses de toda a
classe?’.

No tocante a exigéncia do funcionamento da associacdo hd pelo menos um ano,
justificasse para coibir a impetracdo temeraria por entidades constituidas com a unica finalidade
de impetrar o mandamus coletivo. 2’

O requisito temporal previsto pela Lei do Mandado de Seguranca aplica-se somente as
associagoes, consoante entendimento do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso

Extraordinario n® 198.919%78 do Distrito Federal.

2716 7 AVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 204-205.

211 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 205.

278 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 198.919/DF. (1. Turma).
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4 LEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM DO MINISTERIO PUBLICO EM
MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO

O presente capitulo trata da legitimacdo do Ministério Publico para impetrar mandado
de seguranga coletivo. Aborda as atribuicbes conferidas a esta instituicdo pela legislacdo
vigente, discorre sobre a aplicacdo da teoria do didlogo das fontes e o principio da maxima

efetividade da tutela coletiva.

4.1 FUNCOES INSTITUCIONAIS DO PARQUET NA CONSTITUICAO FEDERAL

Ao longo da histdria brasileira, o Ministério Publico vem desempenhando um papel
fundamental na defesa do regime democratico, dos interesses sociais e individuais indisponiveis
e da ordem juridica, de maneira geral, cuja instituicdo ganhou destaque, novo formato e
independéncia com a entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988 que, para possibilitar o
livre exercicio da sua funcdo?’ e sobretudo um desempenho eficaz na defesa dos interesses da
sociedade, até mesmo contra os 6rgdos estatais, conferiu-lhe diversas prerrogativas e
garantias?®,

Heloisa Carpena destaca que a ideia de criar um ente responsavel pela defesa da ordem
juridica e do regime democratico, como representante da sociedade, surgiu no ano de 1977, em
obra de Othon Sidou, direcionada ao direito do consumidor?®!,

As funcgdes do Parquet foram tratadas pelo constituinte de 1988 como em nenhum outro
momento, podendo ser percebido que, dentre outros preceitos, houve énfase na defesa da
sociedade, por influéncia do contexto histérico da época da promulgacédo da Constitui¢do 1988,
em que existiam os temores do governo autoritario®®,

Ao ser desvinculado dos trés poderes, a entidade deixou de representar a Fazenda

Publica e foi contemplada com autonomia administrativa e financeira, levando o érgédo

279 O Ministério Pablico anterior & Constituicdo Federal de 1988 era parte do Poder Executivo e ndo atuava com
autonomia, ndo seu autogovernava. MASSON, Cleber; MARCAL, Vinicius. In MORAES, Alexandre de. [et
al.];[organizacdo Equipe Forense]. Constituicdo Federal Comentada. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018.p. 1078.
280 MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. O Ministério Publico na Constituicdo Federal de 1988. Revista
Juridica da Escola Superior do Ministério Publico de Sao Paulo. P. 178-192. Sdo Paulo, outubro/2012.
p. 179-180.

281 CARPENA, Heloisa. O Ministério PUblico e a defesa do consumidor. Revista Luso-Brasileira de Direito do
Consumo. v. I11. n. 9, mar¢o/2013. p. 11-25. p. 13.

282 STEDILE, Luis Otavio. O mandado de seguranca coletivo e a legitimidade do Ministério Plblico para sua
impetracdo. ESMPU, Brasilia: 2011. p. 60.
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ministerial & independéncia necessaria para o exercicio do munus que lhe foi conferido pelo
constituinte.

O Ministério Publico é uma instituicdo de carater nacional, da qual faz parte o Ministério
Publico da Unido e os Ministérios Publicos dos Estados e do Distrito Federal, subordinada aos
principios da unidade, indivisibilidade e independéncia funcional.

Trata-se de uma entidade una e indivisivel, o que significa que no cumprimento dos
deveres funcionais, as manifestacdes dos seus agentes estdo vinculadas a propria instituicéo e
exercem suas atribuices de acordo com as normas e regras proprias da instituico?s3.

Decorréncia do carater nacional do Ministério Publico, assim como dos principios
constitucionais da unidade e indivisibilidade, a instituicdo € organizada atraves da divisdo das
atribuicbes, possuindo nas esferas Federal e Estadual competéncias distintas de atuacédo,
estabelecidas por lei complementar, cuja organizacdo estruturada é condi¢do para o
cumprimento do principio da independéncia funcional?*.

Paulo Roberto Gouvéa de Medina assevera que o Parquet possui triplice papel, podendo
ser autor da acdo, fiscal da lei ou substituto legal da parte autora desinteressada ou omissa, para
dar prosseguimento a acio que abandonou?®,

Diferente do que ocorre com 0s juizes, desinteressados na solu¢do das demandas, 0s
membros do Ministério Publico

sempre tem um interesse a zelar dentro da relagdo processual. Ora esse interesse €
indisponivel e esta ligado a uma pessoa ou a uma relagdo juridica, ora diz respeito a
defesa da coletividade como um todo e entdo tera carater social. (...) Na verdade, o
papel do Ministério Publico — seja como agente ou interveniente — sera o de concorrer
de maneira eficiente para a defesa do interesse publico cuja existéncia justificou o seu
ingresso nos autos.®

O 6rgdo ministerial submete-se ao Estado Democratico de Direito e exerce um dever-
poder de Estado, de carater administrativo, sendo adequado dizer que lhe é atribuida pela Carta
Politica a protecdo dos interesses juridicos do conjunto social, ndo de interesses individuais
isoladamente?®’.

Teori Zavascki leciona que

Entre as mais proeminentes fungdes institucionais atribuidas pela Constituicéo
Federal do Ministério Publico esta a de “promover o inquérito civil e a agédo

283 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p.134.

284 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 134-135.

285 MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Direito Processual Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 160.
286 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patrimdnio publico e outros interesses. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 90-91.

287 STEDILE, Luis Otavio. O mandado de seguranca coletivo e a legitimidade do Ministério Publico para sua
impetracdo. ESMPU, Brasilia: 2011. p. 60.
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civil publica, para a protecéo do patrimonio publico e social, do meio ambiente
e de outros interesses difusos e coletivos” (art. 129, I11).2%8

Cabe ao Ministério Publico garantir que o poder politico permaneca nas maos do povo,
observados os principios da soberania popular, da supremacia da lei e da cidadania, todos
previstos pelo art. 1°, da Constituicdo Federal.

Para corroborar o distanciamento conferido ao Parquet com relacdo aos demais entes
estatais, o0 constituinte destinou-lhe um capitulo em separado, inserido no item que trata “Das
fungoes essenciais da justi¢a”, juntamente com a advocacia, a Defensoria Publica e a advocacia
publica.

Como antes referido, a Constituicdo Cidada concedeu ao Ministério Publico o status de
instituicdo permanente, essencial a funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da
ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis,
consoante preceitua o caput do art. 1272,

Nessa linha, é dever do 6rgao ministerial a defesa da ordem juridica, na medida em que
a lei é a legitima manifestacdo do poder que emana do povo. Previu o constituinte que o Parquet
seria responsavel por exigir o fiel cumprimento das leis e a garantia da sua coeréncia e
integridade. N&o por outra razdo lhe é possibilitado o ingresso de acdo de inconstitucionalidade
e constitucionalidade.

Previsto como instituicdo permanente, dada a grande relevancia conferida a este ente, o
constituinte assegurou-lhe autonomia, para possibilitar a defesa do regime democrético,
destituida da interferéncia ou de vinculos com os trés poderes.

Por oportuno, constitui crime de responsabilidade do Presidente da Republica os atos
gue atendem contra o exercicio livre do 6rgdo ministerial (Constituicdo Federal, art. 85, 11),
sendo vedadas a promulgacdo de medidas provisorias e a delegacdo legiferante relacionada a
organizacao do Ministério Plblico?®.

A autonomia constitucionalmente conferida ao Parquet objetiva a sua livre atuagéo,

destituida da subordinacdo aos demais entes estatais, havendo garantias tanto relativas a

288 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 132.

289 MAZZILLI, Hugo Nigro. O Ministério Publico depois da Constituicdo de 1988. In MARTINS, Ives Gandra;
REZEK, Francisco. Constituicdo Federal anotada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 411.

290 MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. O Ministério Plblico na Constituicdo Federal de 1988. Revista Juridica
da Escola Superior do Ministério Publico de S&o Paulo. P. 178-192. Sao Paulo, outubro/2012. p. 183.
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instituicdo, como aos seus membros, sendo exemplos o principio da unidade, indivisibilidade,
independéncia funcional, administrativa e financeira?®:.

As garantias concedidas aos membros do Ministério Publico sdo idénticas a dos
membros do Poder Judiciario, dentre as quais estdo a vitaliciedade, a inamovibilidade, a
irredutibilidade de subsidios e o foro privativo, de modo que atuam com independéncia, sem
vinculos de subordinagio, mas tdo somente o respeito a legislagdo?®2.

E o principio da independéncia funcional que assegura aos membros do Ministério
Publico o livre e independente exercicio das suas funcdes, inclusive relacionadas ao poder-
dever de controle e fiscalizagdo dos atos da Administracdo Publica, a fim de garantir a ordem
juridica e o regime democratico previsto pela Constitui¢do de 1988.

Como destaca José Eduardo Sabo Paes, a funcdo do Ministério Publico néo se limita a

defesa da legalidade, mas inclui a defesa da legalidade democréatica?®

, cabendo ser dito que,
ndo obstante a definicdo classica trazida por Abraham Linconin, pela qual democracia é o
governo do povo, pelo povo e para o povo, a atual democracia que se coaduna com o Estado
Democratico de Direito inclui os direitos e interesses da maioria do povo livre e atuante.

A Carta de 1988 instituiu no Brasil um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, 0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na

harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugéo
pacifica das controvérsias (...)2%.

O governo democratico baseia-se na livre e voluntaria adesdo do povo a autoridade,
fundamentado na legitimidade do exercicio do poder e efetivado pela representacdo politica.
A democracia é, portanto, 0 governo da maioria, cujos representantes sdo escolhidos pela
populacéo através do voto, no caso do Brasil nos poderes Legislativo e Executivo.

Conforme leciona Lénio Streck, ndo existem davidas de que um Estado Democratico

de Direito esta assentado na democracia e na realizacdo dos direitos fundamentais. Nesse

21 MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. O Ministério Plblico na Constituicdo Federal de 1988. Revista Juridica
da Escola Superior do Ministério Publico de S&o Paulo. P. 178-192. S&o Paulo, outubro/2012. p. 185-186.

22 MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. O Ministério Plblico na Constituicdo Federal de 1988. Revista Juridica
da Escola Superior do Ministério Publico de S&o Paulo. P. 178-192. Sao Paulo, outubro/2012. p. 186.

293 PAES, José Eduardo Sabo. O Ministério Pablico na construcdo do Estado Democratico de Direito. Brasilia:
Brasilia Juridica, 2003. p. 243.

294 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Preambulo.
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sentido, afirma que a Constituicéo foi criada para conter o absolutismo e transformou-se em
instrumento para frear o poder das maiorias?®.

Em uma democracia, € necessario que exista um 6rgdo independente e fortalecido, capaz
de defender questdes sociais relevantes, para assegurar a “eficacia dos direitos fundamentais e

a defesa da sociedade e dos fins do Estado, qual seja, a realizacdo do bem comum. Em nosso

sistema constitucional tal mister ¢ exercido pelo Ministério Ptiblico”?%,

Hugo Nigro Mazzilli assevera que os fins para os quais existe e cujo adimplemento o
Ministério Publico deve empregar seus instrumentos de atuacdo funcional estdo catalogados no
art. 127, caput da Carta Magna, sendo, no seu entender, correta a distingdo entre funcoes
institucionais e instrumentos de atuacao, feita pela Lei Complementar n°® 75/1993 (artigos 5° e
62297,

Por sua vez, a defesa dos interesses sociais, referida pelo caput do art. 127, pode ser
verificada em diversas situacdes, descritas pelo art.129 da Constituicdo Federal, que trata das

funcdes institucionais do Parquet, dentre as quais estao

| - promover, privativamente, a a¢do penal pablica, na forma da lei;

Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servicos de relevancia
plblica aos direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas
necessarias a sua garantia;

I11 - promover o inquérito civil e a acdo civil publica, para a protecdo do patrimdnio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;

IV - promover a acdo de inconstitucionalidade ou representagdo para fins de
intervencdo da Unido e dos Estados, nos casos previstos nesta Constituicao;

V - defender judicialmente os direitos e interesses das populag¢Ges indigenas;

VI - expedir notificagdes nos procedimentos administrativos de sua competéncia,
requisitando informacGes e documentos para instrui-los, na forma da lei
complementar respectiva;

VII - exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei complementar
mencionada no artigo anterior;

VIII - requisitar diligéncias investigatorias e a instauracdo de inquérito policial,
indicados os fundamentos juridicos de suas manifestagfes processuais;

IX - exercer outras fungdes que lhe forem conferidas, desde que compativeis com sua
finalidade, sendo-lhe vedada a representacdo judicial e a consultoria juridica de
entidades publicas.

Alexandre de Moraes afirma que o rol apresentado pelo constituinte é meramente
exemplificativo, sendo possivel que o Ministério Publico exerca outras funcdes, desde que

compativeis com a finalidade que Ihe foi conferida pelo legislador originario, podendo ser

2% STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: Perspectivas e Possibilidades de
Concretizagdo dos Direitos Fundamentais-Sociais no Brasil. In Novos Estudos Juridicos — v. 8. n. 2. p. 257-301,
maio/ago2003. p. 260-261.

2% MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. O Ministério Plblico na Constituicdo Federal de 1988. Revista Juridica
da Escola Superior do Ministério Publico de Sdo Paulo. P. 178-192. Sao Paulo, outubro/2012. p. 188.

297 MAZZILLI, Hugo Nigro. Ministério Pablico. 42, ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 82.
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previstas em nivel estadual ou federal, até mesmo pelas Constitui¢des estaduais e leis organicas,
que sempre devem estar adequadas a finalidade da instituicio®®,

Como leciona o suprarreferido doutrinador,

Além de garantidor e fiscalizador da Separacéo dos Poderes, o legislador constituinte
conferiu ao Ministério Piblico funcdes de resguardo ao status constitucional dos
individuos, armando-o de garantias que possibilitassem o exercicio daquelas e a
defesa destes.

Assim, ndo podemaos nos esquecer que a protecdo ao status (Jellinek) constitucional
do individuo, em suas diversas posicdes, hoje, também é funcdo do Ministério
Publico, que deve preserva-lo. Assim, uma das posi¢fes do status constitucional
corresponde a esfera de liberdade dos direitos individuais, permitindo a liberdade de
acles, ndo ordenadas e também ndo proibidas, garantindo-se um espectro total de
escolha, ou pela agdo ou pela omissdo. 2%°

Em sentido idéntico, Manoel Goncalves Ferreira Filho conclui que o constituinte
ampliou o alcance dos instrumentos para a tutela coletiva, estendendo a protecdo do patrimonio
publico em geral, conferindo a acgdo civil publica alcance semelhante ao da agdo popular,
tornando um rol que era taxativo em meramente exemplificativo, tanto que a propria norma
refere-se a “outros interesses difusos e coletivos3%,

Em andlise as importantes fungGes do Ministério Publico, José Paulo Sepulveda
Pertence assevera que o constituinte conferiu uma “titularidade genérica para promover
medidas necessdrias a protecdo da vigéncia e da eficicia da Constituicdo”, existindo
legitimac&o para a protegédo do patrimdnio publico, incumbindo ao Parquet a “vigilancia ativa,
com legitimagao processual, sob a legalidade da administragio”. >0

A incumbéncia de tutelar os interesses coletivos fez com que a instituicdo se
dinamizasse em varios aspectos, sendo alguns visiveis, estruturais e outros sutis, como a postura
ativa dos membros do érgdo ministerial.

De acordo com Heloisa Carpena,

Com efeito, do representante do Ministério PUblico ndo se espera um burocrata,
disponivel apenas para os feitos entregues a sua apreciagdo, mas sim um atuante
promotor dos direitos sociais, da paz e da justi¢ca social. Dele se exige que busque a
informac&o, ocupando-se diretamente da instru¢do dos inquéritos civis, bem como do
atendimento daqueles que possam lhe trazer noticia de uma lesdo ou ameaga de lesdo
a interesse coletivo, socialmente relevante. Nao se trata, portanto, da simples assuncéao
de novos deveres; a Constitui¢do Federal criou um novo Ministério Pablico, impondo
profunda mudanca na cultura institucional .39

2% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 608-609.
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O Ministério Publico, até entdo identificado como titular da acdo penal publica,
transformou-se, de modo a tornar-se também o defensor dos interesses metaindividuais.

O dever de fiscalizacdo atribuido ao Ministério Publico recai inclusive sobre o préprio
Estado, diante do interesse social de grande magnitude que foi conferido a sua atuagéo, cabendo
ser lembrado que muitas vezes é o proprio Poder Publico que se comporta em contrariedade a
lei e a propria Constituicdo Federal, competindo ao Parquet combater estas infracdes, de modo
a resguardar um dos maiores interesses sociais que é um Estado e agentes publicos que
respeitem e observem o Direito.>%

Como visto, a legitimacdo do Parquet para a defesa da coletividade advém da propria
Carta Politica, que lhe confere amplos poderes e atribui¢Bes, na defesa da sociedade e dos
valores democraticos®%4, Trata-se de uma instituicdo necessaria e imprescindivel para a garantia
da ordem juridica, sendo verdadeiro instrumento de realizacao da justica social.

A ampla atuacdo do Ministério Publico tem por fim adequar o ordenamento juridico a
tendéncia do atual Direito Constitucional universal, qual seja, a de impedir o desrespeito a
Constituicio Federal, para que seja evitada a erosao da consciéncia constitucional®®.

Assim, a legitimidade do 6rgdo ministerial advém da sua fungéo precipua de promover
a justica em defesa da legalidade, tanto quando a lei assim determina expressamente, como
quando omissa a legislagdo, os direitos plblicos da sociedade ndo forem observados®,

Nos dizeres de Paulo Roberto de Gouvéa Medina, “na pratica, tem sido essa institui¢ao
a mais atuante na defesa dos interesses difusos e coletivos”3?’. Sem deixar de ressalvar a
importancia das demais atribuicdes do Ministério Publico, para o presente estudo destaca-se 0
inciso terceiro, do art. 129, o qual incluiu dentre as atribuicdes do Parquet a promoc¢éo do
inquérito civil e da acdo civil pablica, para a protecdo do patrimdnio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses ou direitos difusos e coletivos.

Também deve ser destacado o disposto pelo inciso IX, do art. 129, que autoriza o
exercicio de outras funcgdes conferidas ao 6rgao ministerial, desde que sejam compativeis com

a sua finalidade.

33 STEDILE, Luis Otavio. O mandado de seguranca coletivo e a legitimidade do Ministério Publico para sua
impetracédo. Brasilia: Escola Superior do Ministério Publico da Unido, 2011. p. 62.

304 MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. O Ministério Plblico na Constituicdo Federal de 1988. Revista Juridica
da Escola Superior do Ministério Publico de S&o Paulo. P. 178-192. S&o Paulo, outubro/2012. p. 190.

305 Termo utilizado pelo Ministro Celso de Mello no julgamento da ADI 1.484/DF, assim como no RTJ 162/877-
879, criado por Karl Loewnstein: "a erosdo da consciéncia constitucional ocorre quando ha uma desvalorizagdo
funcional da constituicdo escrita, ou seja, a omissao dos poderes publicos desvaloriza a fungdo da Constituicdo".
LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucién. Barcelona: Ariel, 1983. p. 222.

306 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 612-613.

307 MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Direito Processual Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 160.
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Estes dois incisos — Il e X, do art. 129, da Carta Politica deixam aberta a possibilidade
da discussdo acerca da legitimidade ativa do Ministério Publico no mandado de seguranca
coletivo, pois, 0 writ poderia estar incluido dentre as “outras fun¢des”, para a garantia da defesa
dos interesses difusos e coletivos.

O Superior Tribunal de Justica, em deciséo proferida no Recurso Especial n° 89.646-
PR, cujo Relator foi o Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, ja decidiu que “na sociedade
contemporanea de massa, e sob os influxos de uma nova atmosfera cultural, o processo civil,
vinculado estreitamente aos principios constitucionais e dando-lhes efetividade, encontra no
Ministério Publico uma instituicdo de extraordinario valor na defesa da cidadania.”

O interesse social defensavel pelo Ministério Publico pode vir revestido de direitos
difusos e coletivos (como a defesa do meio ambiente, do patriménio puablico, dos servicos
adequados de saude), assim como nos direitos individuais homogéneos, por seu carater
indisponivel, na medida em que, embora digam respeito ao individuo singular, tratam de
situacdo relevante para a sociedade, motivo pelo qual é conferida a sua protecdo pelo
Parquet3®,

A protecdo dos interesses sociais pelo érgdo ministerial foi instituida pelo constituinte
justamente pelo fato de que, na grande maioria das vezes, é o préprio Poder Publico o violador
dos direitos. Assim, o dever de fiscalizar atribuido ao Parquet deve ser exercido inclusive e
principalmente sobre os atos estatais.

Nas palavras de Luis Otavio Stédile,

Assim, a fiscalizacdo a ser exercida pelo Ministério Publico recai sobremaneira no
Estado (do qual, inclusive, faz parte), o que parece razoavel, uma vez que o interesse
social depositado em sua atuacéao é, sem davida, de grande magnitude. Afinal, o Poder
Publico é instrumento de satisfagdo dos anseios da coletividade, ndo se lhe afigurando
licito servir a outro propdsito por qualquer motivo ou mesmo ndo observar tais anseios
conforme deduzidos no ordenamento. Se 0 comportamento estatal demonstrar-se
contrario a lei, 0 que, na maioria dos casos, se da com infragéo a algum preceito posto
na Constitui¢do, implicita ou explicitamente, ante a forte vinculagdo constitucional
que hoje se percebe na atividade estatal, compete ao Ministério Pablico combaté-lo
como forma de resguardar este que é um dos maiores, sendo 0 maior, de todos os
interesses sociais: Estado e agentes publicos que verdadeiramente respeitem e
observem o Direito®®.

Tema que envolvia certa polémica na doutrina era a legitimacdo do Ministério Pablico

para a defesa dos direitos acidentalmente coletivos (individuais homogéneos)3!°,

38 STEDILE, Luis Otavio. O mandado de seguranca coletivo e a legitimidade do Ministério Publico para sua
impetracdo. ESMPU, Brasilia: 2011. p. 61.

39 STEDILE, Luis Otavio. O mandado de seguranca coletivo e a legitimidade do Ministério Plblico para sua
impetracdo. ESMPU, Brasilia: 2011. p. 62.

310 Existiam trés teorias divergentes. A primeira teoria, restritiva, defende a impossibilidade da defesa de direitos
individuais homogéneos pelo Parquet, mesmo que exista interesse social; A teoria ampliativa considera que toda
e qualquer agdo coletiva possui interesse social, pelo fato de envolver uma coletividade, motivo pelo qual o
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A jurisprudéncia patria vinha aplicando o critério da representatividade adequada para
permitir o ingresso de agdes coletivas na defesa de direitos individuais homogéneos pelo drgéo
ministerial.

O Ministério Publico de Séo Paulo editou a Sumula n° 07, em que, internamente, a
instituicdo previa a possibilidade do ajuizamento de processos coletivos para tutelar direitos

individuais homogéneos de interesse social relevante, sejam disponiveis ou indisponiveis.

O Ministério Publico esta legitimado a defesa de interesses ou direitos individuais
homogéneos de consumidores ou de outros, entendidos como tais os de origem
comum, nos termos do art. 81, Il1, c/c o art. 82, I, do CDC, aplicaveis estes ltimos a
toda e qualquer acdo civil publica, nos termos do art. 21 da Lei n° 7.347/85 (LACP),
que tenham relevancia social, podendo esta decorrer, exemplificativamente, da
natureza do interesse ou direito pleiteado, da consideravel dispersdo de lesados, da
condicdo dos lesados, da necessidade de garantia de acesso a Justica, da conveniéncia
de se evitar inUmeras a¢des individuais, e/ou de outros motivos relevantes.

O fundamento utilizado era de que

O Ministério Publico detém legitimidade para tutelar interesses, assim entendidos
aqueles de natureza divisivel pertencentes a titulares determinaveis e que tenham entre
si um vinculo fatico decorrente de sua origem comum (art. 81, paragrafo Unico, IlI,
CDC). Nesses casos, considerada sua relevancia social (decorrente, por exemplo, da
natureza do interesse, da consideravel dispersdo ou condicdo dos lesados, da
necessidade de garantia de acesso a Justica, da conveniéncia de se evitar inimeras
acles individuais) sdo aplicaveis os instrumentos legais de tutela coletiva (e.g.
inquérito civil, acdo civil publica) — art. 81, pardgrafo tnico, Il e art. 83, CDC,; art.
21, Lei n° 7.347/85. E o caso da tutela dos interesses individuais homogéneos dos
consumidores (contratos bancarios, consércios, seguros, planos de saide, TV por
assinatura, servicos telefénicos, compra e venda de imoveis, mensalidades escolares,
servigos de internet, etc.) e de quaisquer outros que relinam as caracteristicas acima
apontadas.'*

No dia 07 de fevereiro de 2018, a Corte Especial do Superior Tribunal de Justica editou
a Sumula n°® 601, pela qual “O Ministério Publico tem legitimidade ativa para atuar na defesa
de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos dos consumidores, ainda que
decorrentes da prestacao de servico publico”.

Assim, esta pacificada a possibilidade da defesa dos interesses individuais homogéneos

pelo Ministério Publico, conquanto reste demonstrado o relevante interesse social da acéo.

interesse social seria in re ipsa (independente de prova); Por fim, a terceira teoria, chamada mista, é a adotada pela
Corte Superior, e entende que o interesse social ndo € encontrado em todas as a¢Oes coletivas, havendo legitimacédo
do Ministério Publico nos casos em que houver o interesse publico, manifestado em casos que envolvam danos
vultuosos, que atingem um grande ndmero de pessoas ou pela dispersdo dos titulares do direito individual, podendo
o0 Parquet atuar na defesa dos interesses homogéneos indisponiveis.

311 BRASIL. Ministério Publico do Estado de S&do0 Paulo. SGmula n°® 07. Disponivel em:
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/conselho_superior/sumulas/sumulasConsumidor.
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4.1.1 Legitimacdo do Parquet no mandado de seguranca coletivo pelo viés constitucional

Diante do texto constitucional, pode ser facilmente concluido que uma instituicdo a
quem foi atribuida a defesa dos direitos coletivos e sociais detém legitimidade para ingressar
com todos 0s meios processuais cabiveis, para a garantia destes direitos e interesses, dentre eles
0 mandamus coletivo.

Como visto, pelo disposto no art. 127, da Carta Constitucional, incumbe ao Ministério
Publico a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis. Em seguimento, o inciso Ill, do art. 129 institui como funcdo do Ministério
Publico a promocéo do inquérito civil e da acdo civil publica, para a protecdo do patrimodnio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos, sendo forcoso
concluir que materialmente a impetracdo do mandamus coletivo se ajusta as atribuicGes
institucionais do 6rgdo ministerial.3*2

Sendo o0 mandado de seguranga coletivo uma agao que tem por finalidade afastar a lesdo
ou a ameaca de lesdo a direito liquido e certo, perpetrada ou tentada pelo Estado ou por seus
agentes, o seu uso pelo Parquet mostra-se adequado e coerente para a defesa dos interesses
coletivos em sentido estrito, dos direitos difusos e dos direitos individuais homogéneos que
possuam interesse social.

O intérprete da lei deve guiar-se por um critério de razoabilidade. Em sendo writ um
instrumento processual inserido no rol dos direitos e garantias fundamental, possuindo por tal
razdo eficacia potenciada, deve ser interpretado de modo a ter a maior efetividade social
possivel, desde que ndo afronte a propria Constituicéo. 3

Justamente por ser uma garantia fundamental, o julgador deve questionar-se acerca da
existéncia de algum valor eventualmente protegido pela regra taxativa, capaz de amparar a
restricdo do rol dos legitimados. O simples formalismo ou 0 apego excessivo a norma nao
podem servir como fundamentagéo para impor esta limitagdo.3!*

Ldcia Valle Figueiredo ensina que

Nessa Constituicdo, bem porque os valores da dignidade da pessoa humana e da
cidadania, ao lado de outros, fundamentam o Estado Democrético de Direito, 0
instrumental de defesa ha de ser habil de forma a que, sobretudo, o cerne fixo da
Constituicdo possa ser preservado. Dai porque reservou-se, tanto ao Ministério

312 STEDILE, Luis Otavio. O mandado de seguranca coletivo e a legitimidade do Ministério Publico para sua
impetracéo. Brasilia: Escola Superior do Ministério Publico da Unido, 2011. p. 62
313 STEDILE, Luis Otavio. O mandado de seguranca coletivo e a legitimidade do Ministério Publico para sua
impetracdo. Brasilia: Escola Superior do Ministério Publico da Unido, 2011. p. 63
314 STEDILE, Luis Otavio. O mandado de seguranca coletivo e a legitimidade do Ministério Plblico para sua
impetracdo. Brasilia: Escola Superior do Ministério Publico da Unido, 2011. p. 64
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Publico quanto aos Partidos politicos, a defesa dos direitos da cidadania, das
liberdades e garantias individuais. Assim pensamos que, embora ndo expressamente
enumerado no inicio LXX, do art. 5° ao Ministério Publico também cabe a
interposicdo de mandado de seguranca coletivo para defesa dos direitos
indisponiveis.31

No caso da possibilidade de ampliacdo da legitimacdo do mandado de seguranca
coletivo, ndo se verifica qualquer ofensa a Constituicdo, pelo contrario, admitir a impetracéo
do writ pelo Ministério Publico corrobora a protecdo dos direitos e interesses sociais por um
instrumento célere e efetivo.

Para José Antbnio Remédio, a legitimacdo do Ministério Publico no mandamus coletivo
é decorréncia da sua vocacdo institucional, conferida pelo proprio constituinte, que o incumbiu
da defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e indisponiveis,
sendo evidente a sua legitimidade®®.

Nelson Nery Jr. afirma que a norma prevista pelo art. 5°, inciso LXX, da Constitui¢do
ndo é de direito material, mas simples regra processual da legitimagdo da acdo. A norma
material referente ao mandado de seguranca esta insculpida no inciso LXIX, do art. 5°, da Carta,
prevendo a protecdo pela via do writ de direito liquido e certo violado por ato de autoridade
publica ou particular no exercicio de funcdo publica delegada, praticado com ilegalidade ou
abuso de poder.3’

No seu entender, o contetido do inciso LXX é meramente processual, indicando alguns
dos legitimados para a impetracdo do remédio constitucional. Assim, por ser o mandado de
seguranca coletivo uma acdo coletiva em que evidente o interesse social, sendo funcao
institucional do Ministério Publico a defesa de tais interesses, sua legitimacdo ndo pode ser
afastada.3®

Em 2007 houve uma tentativa da inclusdo do Ministério Publico no rol dos legitimados
a impetracdo do mandamus coletivo, através do Projeto de Emenda Constitucional n® 74/07. O
projeto, da relatoria do Senador Demostenes Torres, objetivava alterar a redacdo do inciso LXX,
do art. 5° da Constituicdo Federal, para legitimar ndo apenas o Ministério Pablico, como

também a Defensoria PUblica, a impetrar mandando de seguranca coletivo, no exercicio de suas

315 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Direitos difusos e coletivos: Constituicdo de 1988 - primeira leitura. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1989. p. 79.

316 Remédio, José Antdnio. Mandado de seguranca individual e coletivo. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 523.

317 NERY JUNIOR, Nelson. Mandado de seguranca coletivo: instituto que néo alterou a natureza do mandado de
seguranga j& constante das constituicdes anteriores - partidos politicos - legitimidade ad causam. Revista de
Processo, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, v. 15, n. 57, p. 150-158, jan. 1990. p. 152-153.

318 NERY JUNIOR, Nelson. Mandado de seguranca coletivo: instituto que néo alterou a natureza do mandado de
seguranca ja constante das constituicGes anteriores - partidos politicos - legitimidade ad causam. Revista de
Processo, S&o Paulo, Revista dos Tribunais, v. 15, n. 57, p. 150-158, jan. 1990. p. 153.
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atribuigcOes constitucionais. Na justificagdo da matéria, foi argumentado que “a legitimidade
outorgada pelo texto constitucional para a impetracdo do mandado de seguranca coletivo ndo
abrange o Ministério Publico, retirando valiosa ferramenta de persecucéo judicial dos interesses
da sociedade da orbita do alcance de uma das principais instituices democréaticas de que
dispomos "31°,

Houve parecer favoravel da Comissdo de Constituicdo e Justica, sendo destacada a
extensdo da legitimidade para a impetracdo do mandado de seguranga coletivo ao Ministério
Publico e a Defensoria Publica, cuja ampliacdo dos legitimados dotaria estes dois entes de
melhores instrumentos para o desempenho de suas atribuicdes voltadas para a persecucéo
judicial dos legitimos interesses da sociedade.

Contudo, em dezembro de 2014 a PEC foi arquivada, com fulcro no artigo 332, do
Regimento Interno do Senado Federal, pelo qual, ao final da legislatura sdo arquivadas todas as
proposi¢des em tramitagdo no Senado.

Cumpre ser referido que existe uma lacuna na jurisprudéncia pétria enfrentando
diretamente a questdo da legitimacdo do Parquet no mandado de segurancga coletivo.

Em decisdo proferida no Recurso Extraordinario n°® 631.111/GO, de Relatoria do
Ministro Teori Zavascki, julgado em 30 de outubro de 2014, o Supremo Tribunal Federal
mostrou-se favoravel a legitimacdo do Ministério Publico para ingressar com agfes coletivas,
inclusive as que versam sobre direitos individuais homogéneos, sendo que nestes casos devera
ser analisado o interesse social, limitando-se a acdo coletiva a obter decisdo genérica sobre o
nicleo de homogeneidade dos direitos individuais homogéneos, cabendo ao Judiciario a
“palavra final sobre a adequada legitimagdo para a causa”®?’. Cumpre ser destacado que o
referido julgado ndo trata especificamente do mandado de seguranca coletivo.

Ao discorrer sobre as acdes coletivas, 0 Ministro Teori Zavascki afirmou que

A legitimacao ativa, invariavelmente em regime de substituicdo processual, é exercida
por entidades e 6rgdos expressamente eleitos pelo legislador, entre os quais se destaca
o Ministério Publico, que tem nesse mister uma das suas fung¢@es institucionais (CF,
art. 129, 111).32

319 BRASIL Senado Federal. Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/82169.

320 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 631.111/GO, Relator Ministro Teori Zavascki,
julgado em 30/10/2014, provido a unanimidade.

321 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 631.111/GO. p. 05
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Embora nunca tenha enfrentado diretamente o tema, o Superior Tribunal de Justica vem
reiteradamente reconhecendo o Ministério Publico como legitimado para o ajuizamento de
qualquer demanda que objetive a defesa de direitos difusos ou coletivos.

Em voto proferido no Recurso Especial n° 700.206, julgado no dia 09 de marco de 2010,
provido & unanimidade pela Primeira Turma da Corte Especial, o0 Ministro Luiz Fux afirmou

que

A nova ordem constitucional erigiu um auténtico “concurso de acdes entre 0s
instrumentos de tutela dos interesses transindividuais e, a fortiori, legitimou o
Ministério Publico para o0 manejo dos mesmos.

O novel art. 129, inciso 111, da Constituicdo Federal habilitou o Ministério Pablico a
promocao de qualquer espécie de acdo na defesa de direitos difusos e coletivos ndo se
limitando a acdo de reparacéo de danos.

Hodiernamente, ap6s a constatacdo da importdncia e dos inconvenientes da
legitimacgdo isolada do cidaddo, ndo h& mais lugar para o veto da legitimatio ad
causam do Ministério Publico para a acdo popular, a a¢do civil publica ou 0 mandado
de seguranca coletivo.

Em consequéncia, legitima-se o Parquet a toda e qualquer demanda que vise & defesa
dos interesses difusos e coletivos, sob 0 &ngulo material ou imaterial.

Deveras, o Ministério Publico esta legitimado a defender os interesses
transindividuais, quais sejam, os difusos, os coletivos e os individuais homogéneos.

O Superior Tribunal de Justica reconheceu a possibilidade de o Ministério Publico
ajuizar qualquer acéo coletiva admitida pelo microssistema de tutela coletiva®??.

De ser destacado o julgamento do Agravo Regimental, no agravo em Recurso Especial
n° 746.846/RJ, julgado em 15 de dezembro de 2005, cujo voto de relatoria do Ministro Anténio

Herman Benjamin, foi destacado que:

Para o STJ, ap6s a constatacdo da importancia e dos inconvenientes da legitimagao
isolada do cidaddo, ndo ha mais lugar para o veto da ‘legitimatio ad causam’ do MP
para a Acao Popular, a Acéo Civil Publica ou 0 Mandado de Seguranca coletivo. Em
consequéncia, legitima-se o Parquet a toda e qualquer demanda que vise a defesa dos
interesses difusos e coletivos, sob 0 angulo material ou imaterial.

Em 2007, o Tribunal de Justica do Paran4, ao julgar o agravo interno n°® 373.612-9/01,
adentrou especificamente na questdo da legitimacdo do Ministério Publico no mandado de
seguranca coletivo. Por maioria o Colegiado reformou a decisdo monocréatica proferida pelo
Relator e autorizou o prosseguimento do writ impetrado pelo Parquet.

No voto vencedor, asseverou o Desembargador Marcos de Luca Fanchin que, em se
tratando de direito coletivo, a questdo de legitimidade para a sua defesa teria facil solucéo, pois,
a Constitui¢do Federal ¢ “clara e concludente ao estabelecer que, dentre as fungGes do

Ministério Publico estd a de ‘promover o inquérito civil e acdo civil publica, para a protecao do

322 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recursos especiais n. 427.140 e n. 736.524. 12 Turma. Relator Ministro
Luiz Fux. Fonte: DJ 25/08/2003 e 03/04/2006.
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patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos’ (art.
129, 111)”, sendo imperioso o reconhecimento da particular atuagdo da institui¢ao, que possui

amplo objeto de atuacdo. E prosseguiu:

Nessa linha de inteleccédo, e a despeito da expressa previsao constitucional, surgem
posicdes defendo que a legitimidade extraordinaria do Ministério Publico s6 é
absoluta quando o interesse discutido for difuso, e, tratando-se de direito coletivo ou
individual homogéneo, devera agir somente quando a coletividade ou grupo defendido
for expressivo, isto é, se houver repercussao social.
Ainda que se acolha essa segunda posicao, a despeito da expressa previsao na Carta
Magna, mesmo assim a legitimidade extraordinaria do Ministério Publico prevalece
nesse caso, pois, é inegavel o interesse publico em jogo, eis que a ofensa ao carater
competitivo da licitagdo pode, indubitavelmente, implicar em prejuizo ao erario
publico na medida em que propostas que poderiam ser mais conveniente para a
Administracdo Publica deixardo de ser apresentadas. O resultado é que os cofres
publicos (leia-se: os cidaddos) suportardo os prejuizos. Dai a presenca da repercussao
social a justificar a atuacdo do Ministério Publico.

A possibilidade da impetracdo de mandado de seguranca coletivo pelo Ministério
Publico se adequa perfeitamente as suas atribuicdes constitucionais, na defesa da sociedade, do
Estado Democrético de Direito, sobretudo em face de atos danosos emanados pela propria
Administracdo Publica, eis que o writ objetiva afastar ou impedir lesdo a direito liquido e certo,
motivo pelo qual, tal entendimento se coaduna com o dever constitucional de resguardar os

direitos e interesses transindividuais.

42  FUNCOES INSTITUCIONAIS DO PARQUET NA  LEGISLACAO
INFRACONSTITUCIONAL

As fungBes institucionais atribuidas ao Ministério Publico encontram previsdo na

legislacdo ordinaria, como adiante sera tratado.

4.2.1 Lei n° 13.105/2015

Dispbe o art. 176, do Cdédigo de Processo Civil, que o Ministério Publico atuara na
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses e direitos sociais e individuais
indisponiveis, exercendo o direito de acdo em consonancia com as atribui¢cdes que lhe foram
constitucionalmente atribuidas (art. 177, do Diploma Processual Civil).

Em sede de processo civil, o Parquet atua como parte ou na qualidade de fiscal da ordem

juridica, como custos legis, cabendo ser referido que o Codigo de Processo Civil de 1973
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utilizava o termo “fiscal da lei”, enquanto a novel disposi¢do o trata como “fiscal da ordem
juridica”, termo mais amplo e que melhor se adequa as suas incumbéncias.

Pelo art. 178, do Caodigo de Processo Civil, o Ministério Pablico sera intimado a intervir,
na qualidade de fiscal da ordem juridica, no prazo de trinta dias, nas hipoteses que constem na
legislagdo ou na Constituicdo Federal, assim como, nas a¢fes que envolvam interesse publico
ou social (inciso 1), interesse de incapaz (inciso I1) ou nos litigios coletivos pela posse de terra

rural ou urbana (inciso I11).

4.2.2 Lei n° 8.625/1993

Na esfera estadual, a Lei Organica do Ministério Publico, de n° 8.625/1993, trata das
normas gerais regulamentadoras da instituicdo, prevendo o art. 1° ser o Ministério Publico
“institui¢do permanente, essencial a fungao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa
da ordem juridica, do regime democréatico e dos interesses sociais ¢ individuais indisponiveis”.

O capitulo 1V traz na Secdo | as func@es gerais do érgdo, dispondo o art. 25, inciso 1V,
alinea “a”, atribuiu ao Ministério Publico estadual, além da protecao, a “preven¢ao e reparacao
dos danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, aos bens e direitos de valor artistico,
estético, historico, turistico e paisagisticos, e a outros interesses difusos, coletivos e individuais
indisponiveis e homogéneos”.

Por sua vez, a alinea “b”, do art. 25, da Lei Organica do Ministério Publico, atribui ao
Parquet a instaurag@o de inquérito civil e a propositura de agao civil publica (inciso 1V), “para
a anulacdo ou declaracdo de nulidade de atos lesivos ao patriménio pablico ou a moralidade
administrativa do Estado ou de Municipio, de suas administrac@es indiretas ou fundacionais ou

de entidades privadas de que participem”.

4.2.3 Lei Complementar n° 75/1993

A Lei Complementar n°® 75 de 1993 dispGe sobre o Ministério Publico da Unido,
possuindo em seu art. 1° previsdo idéntica a da Lei n°® 8.625/93.

O art. 2° atribui como incumbéncia do Parquet as medidas necessarias a garantia do
respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos assegurados pela

Carta Constitucional.
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Em seguimento, o art. 5° trata das funcGes institucionais do Ministério Publico da Unido,
dentre elas a defesa da ordem juridica, do regime democréatico, dos interesses sociais e dos
interesses individuais indisponiveis (inciso 1), apresentando rol exemplificativo dos
fundamentos e principios que devem ser considerados.

Cabivel fazer referéncia ao inciso 11, do art. 5°, o qual traz como dever institucional zelar
pela observancia dos principios constitucionais relativos ao sistema tributario, as limitacdes do
poder de tributar, a reparticdo do poder impositivo e das receitas tributarias e aos direitos do
contribuinte (alinea a), as financas publicas (alinea b), a atividade econémica, a politica urbana,
agricola, fundiéaria e de reforma agraria e ao sistema financeiro nacional (alinea c); a seguridade
social, a educacdo, a cultura e ao desporto, a ciéncia e a tecnologia, & comunicacgéo social e ao
meio ambiente (alinea d) e a seguranca publica (alinea e).

O inciso 11, do suprarreferido dispositivo legal, impde como dever do Parquet a defesa
do patriménio nacional (alinea a), do patrimdnio publico e social (alinea b), do patriménio
cultural brasileiro (alinea c), do meio ambiente (alinea d) e, por fim, dos direitos e interesses
coletivos, especialmente das comunidades indigenas, da familia, da crianca, do adolescente e
do idoso (alinea e).

Pelo disposto no art. 6° inciso VII, da Lei Complementar n°® 75/93, compete ao
Ministério Publico promover o inquérito civil e a acdo civil publica para a protecdo dos direitos
constitucionais, do patrimdnio publico e social, do meio ambiente, dos bens e direitos de valor
artistico, estético, histérico e paisagistico, assim como, para a protecdo dos interesses
individuais indisponiveis, difusos e coletivos, relativos as comunidades indigenas, a familia, a
crianca, ao adolescente, ao idoso, as minorias étnicas e ao consumidor e de outros interesses
individuais indisponiveis, homogéneos, sociais, difusos e coletivos.

O inciso VIII permite a promogdo de outras acdes, “nelas incluido o mandado de
injuncdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania, quando difusos os interesses a serem protegidos”.

O inciso XII autoriza a propositura de acdo civil coletiva para a defesa dos interesses
individuais homogéneos e o inciso Xl a¢des de responsabilidade do fornecedor de produtos e
Servigos.

O inciso X1V, do art. 6°, permite o ingresso de

outras acBes necessarias ao exercicio de suas fungdes institucionais, em defesa da
ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis, especialmente quanto
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a) ao Estado de Direito e as instituicdes democraticas;

b) a ordem econdmica e financeira;

c) a ordem social;

d) ao patrimdnio cultural brasileiro;

e) a manifestagcdo de pensamento, de criacdo, de expressdo ou de informacéo;
f) a probidade administrativa;

g) ao meio ambiente;

Namesma linha é o inciso XVII, que prevé a possibilidade do ajuizamento pelo Parquet,
das agdes cabiveis para a declaracdo de nulidade de clausula contratual que contrarie o direito
do consumidor.

A Lei Organica Nacional do Ministério Pablico (Lei n° 8.625/1993) engloba
subsidiariamente as disposi¢des da Lei Complementar n® 75/1993, tendo aplicabilidade na

esfera estadual 3%

4.2.4 Lein®8.078/1990

O Cddigo de Defesa do Consumidor, Lei n® 8.078 de 1990, em seu art. 82, inciso I,
atribui a defesa dos interesses e direitos coletivos dos consumidores ao Ministério Publico.

Prossegue o art. 83 com a seguinte redagdo: “Para a defesa dos direitos e interesses
protegidos por este cddigo sdo admissiveis todas as espécies de agdes capazes de propiciar sua
adequada e efetiva tutela”.

Por sua vez, o art. 91 prevé a possibilidade da legitimacdo do Parquet para a proposi¢ao
de acéo civil coletiva na defesa de interesses individuais homogéneos.

Constata-se que o diploma consumerista incumbiu o 6rgdo ministerial da defesa dos
direitos coletivos em sentido estrito, assim como dos difusos e dos individuais homogéneos,
permitindo o art. 83 0 ajuizamento de todas as espécies de a¢hes para a adequada e efetiva
tutela destes interesses.

A tutela coletiva dos direitos do consumidor acarretou a ampliacdo de outras areas do
Direito, semelhantes pela identidade das formas de tutela e pela fragilidade dos seus titulares,
com o que, o campo de atuacdo do Ministério Publico foi ampliado, assim como os meios de

defesa de outros grupos vulneraveis.

323 STEDILE, Luis Otavio. O mandado de seguranca coletivo e a legitimidade do Ministério Publico para sua
impetracdo. Brasilia: Escola Superior do Ministério Publico da Unido, 2011. p. 75.
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Embora o sistema de direito coletivo tenha sido estruturado no Codigo de Defesa do
Consumidor, a sua utilizagdo ndo se limita ao direito consumerista, mas € aplicada na protecao

de outros interesses metaindividuais.?*

4.2.5 Demais previsoes legais infraconstitucionais

A legitimacao especifica para a defesa dos interesses coletivos também esta prevista na
legislacdo especial, que regulamenta as acdes civis publicas, como a Lei n° 7.347/1985
(normatiza a acdo civil publica de responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, ao
consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico), da
Lei n®7.853/1989 (dispde sobre o apoio ao portador de deficiéncia, sua integracdo social, sobre
a Coordenadoria Nacional para Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia - Corde, institui
a tutela jurisdicional de interesses coletivos ou difusos dessas pessoas, disciplina a atuacdo do
Ministério Publico e define crimes), da Lei n® 7.913/1989 (regulamenta a a¢do civil publica de
responsabilidade por danos aos investidores no mercado de valores mobiliarios), da Lei n°
8.078/1990, o Cddigo de Defesa do Consumidor e da Lei n°® 8.429 de 1962 (dispde sobre as
san¢des aplicaveis aos agentes publicos em caso de enriquecimento ilicito no exercicio de
cargo, mandato, emprego ou fungdo)2>.

O Ministério Publico € o legitimado principal para a defesa dos interesses coletivos,
tanto que grande parte das a¢des coletivas sdo intentadas por este 6rgao.

Pelo principio da indisponibilidade da acao coletiva, possui o dever de atuar na defesa
dos direitos coletivos, quando constatada lesdo ou ameaca de lesdo a um interesse coletivo,
devendo o Parquet realizar o exame de oportunidade e conveniéncia do ajuizamento.

Exemplo dessa indisponibilidade temperada é o disposto pelo art. 9°, da Lei da A¢édo

Civil Publica, nos seguintes termos:

Se 0 6rgdo do Ministério Puablico, esgotadas todas as diligéncias, se convencer da
inexisténcia de fundamento para a propositura da acdo civil, promovera o
arquivamento dos autos do inquérito civil ou das pecas informativas, fazendo-o
fundamentadamente.

§1o. Os autos do inquérito civil ou das pecas de informagdo arquivadas serdo
remetidos, sob pena de se incorrer em falta grave, no prazo de 3 (trés) dias, ao
Conselho Superior do Ministério Publico.

§2°. Até que, em sessdo do Conselho Superior do Ministério Publico, seja homologada
ou rejeitada a promocdo de arquivamento, poderdo as associagBes legitimadas
apresentar raz@es escritas ou documentos, que serdo juntados aos autos do inquérito
ou anexados as pecas de informacao.

324 CARPENA, Heloisa. O Ministério PUblico e a defesa do consumidor. Revista Luso-Brasileira de Direito do
Consumo. v. I11. n. 9, mar¢o/2013. p. 11-25. p. 22.
325 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 132-133.
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§3°. A promogdo de arquivamento serd submetida a exame e delibera¢do do Conselho
Superior do Ministério Publico, conforme dispuser o seu regimento.

§40. Deixando o Conselho Superior de homologar a promo¢do de arquivamento,
designara, desde logo, outro 6rgdo do Ministério Publico para o ajuizamento da acao.

Em sede de acdo civil pablica, o exercicio de acdo € uma das funcdes institucionais do
Ministério Publico, pois, os interesses difusos sdo uma res communes omnium (coisa comum a
todos). Os titulares do dano aos interesses difusos ou coletivos séo indeterminados, sendo a
legitimagdo do Parquet extraordinaria.3?

Dispde o art. 5° da Lei da Acdo Civil Publica, em seu paragrafo terceiro, que em caso
de desisténcia ou abandono da acdo por associacdo legitimada, o Ministério Publico ou outro
legitimado assumiré a titularidade ativa, sendo exemplo de substituicdo processual.

A Lei n® 12.016/2009, do Mandado de Seguranca, determina em seu art. 12 que sera
dada vista do writ ao Parquet para manifestacdo®?’, agindo nesse caso como fiscal da ordem
juridica.

Teori Zavascki afirma que quando o objeto da acéo civil publica for a defesa de direitos
e interesses transindividuais, difusos ou coletivos, a legitimacdo do Ministério Publico deve ser
compreendida em sentido amplo e irrestrito, de modo que os limites impostos sejam necessarios
a obtencdo da tutela jurisdicional completa, incluindo legitimidade para buscar tutelas
cognitiva, preventiva, reparatoria, declaratoria, constitutiva e condenatdria, bem como, tutelas

provisdrias, antecipatorias e cautelares.?

4.2.6 Legitimacdo do Ministério Puablico no mandado de seguranca coletivo através da

analise da legislacéo infraconstitucional

Conforme ja referido, o Ministério Publico ndo consta no rol dos legitimados a impetrar
mandado de segurancga coletivo, seja no dispositivo constitucional nas alineas do art. 5°, inciso
LXX da Constituicdo Federal, como também na idéntica previsdo do art. 21, da Lei n°
12.016/20009.

Contudo, a questdo da legitimacdo se justifica através de uma interpretacdo sistematica

do microssistema de tutela de interesses transindividuais, traduzido pelo conjunto de leis que

326 MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Direito Processual Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 161.
327 Art. 12. Findo o prazo a que se refere o inciso | do caput do art. 7o desta Lei, 0 juiz ouvira o representante do
Ministério Publico, que opinara, dentro do prazo improrrogavel de 10 (dez) dias. Paragrafo Gnico. Com ou sem
o parecer do Ministério Publico, os autos serdo conclusos ao juiz, para a decisao, a qual devera ser necessariamente
proferida em 30 (trinta) dias.

328 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p.133.
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se integra, quais sejam, a Lei da Ac¢do Civil Publica, o Codigo de Defesa do Consumidor, a Lei
da Acdo Popular, a Lei de Improbidade Administrativa, 0 Estatuto da Crianga e do Adolescente
e o Estatuto do Idoso acabam por corroborar a legitimidade do Ministério Publico para a defesa
dos direitos transindividuais, difusos, coletivos e individuais homogéneos®?,

Com efeito, da leitura do art. 83, do Codigo de Defesa do Consumidor, extrai-se que
para a defesa dos direitos e interesses protegidos por esta lei sdo admitidas todas as espécies de
acao, incluindo-se, por evidente, 0 mandado de seguranga coletivo.

O art. 201, 1X, do Estatuto da Crianca e do Adolescente atribui ao Parquet o dever de
“impetrar mandado de seguranca, de injun¢do e habeas corpus, em qualquer juizo, instancia ou
tribunal, na defesa dos interesses sociais e individuais indisponiveis afetos a crianga e ao
adolescente”. Sendo o mandado de seguranga género que se subdivide em duas espécies,
entende-se ser possivel a impetracdo da modalidade coletiva, no caso de afronta a direito liquido
e certo relacionado a Lei n® 8.069/1990.

Gregorio Assagra de Almeida, Mirna Cianci e Rita Quartieri concluem que a
legitimacdo do mandado de seguranca coletivo deve ser estendida a todos os legitimados da
acao civil publica.

N&o h& duvida de que o mandado de seguranca € uma garantia constitucional
fundamental. Por isso, ndo Ihe € compativel a interpretaco restritiva. Assim, o rol dos
legitimados ativos coletivos do art. 5°, LXX, da CF é meramente exemplificativo, de
sorte que também poderdo impetrar mandado de seguranca para tutela dos direitos ou
interesses coletivos todos os entes com legitimacdo ativa coletiva arrolados nos arts.
82 do CDC e 5° da LACP3%,

Eduardo Arruda Alvim assevera que a legitimacdo do Parquet decorre da prépria
Constituicdo, insculpida pelo artigo 127. Entende, ainda, que deve ser aplicado ao writ, de
forma subsidiaria, a parte processual do Codigo de Defesa do Consumidor, no tocante ao rol
dos legitimados nas agdes coletivas constante no art. 82.3!

José Anténio Remédio defende haver legitimidade do Ministério Publico para impetrar
mandado de seguranca na defesa dos interesses tutelados pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente, com fundamento nos arts. 201, IX e 212, paragrafo segundo; pela utilizacdo de

todas as espécies de acdo para a protecdo dos direitos amparados pelo Codigo de Defesa do

329 XAVIER, José Tadeu Neves; DIAS, Handel Martins. Apontamentos sobre o mandado de seguranca coletivo.
In: GAVIAO FILHO, Anizio; LEAL, Rogério Gesta. (Orgs.). Colecdo tutelas & efetivacdo de direitos
indisponiveis. Porto Alegre: FMP, 2016. p. 163.

330 ALMEIDA, Gregorio Assagra de; CIANCI, Mirna; QUARTIERI, Rita. Mandado de seguranga: introducéo e
comentarios a Lei n® 12.016/09. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 432

331 ALVIM, Eduardo Pellegrini de Arruda. Apontamentos sobre o mandado de seguranca coletivo. Arruda Alvim
& Thereza Alvim Advocacia e Consultoria Juridica, Sdo Paulo, SP, 10 jun. 2006. Disponivel em:
http://www.arrudaalvim.com.br/pt/artigos/17.asp?id=artigos&Ing=pt.
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Consumidor, art. 83 e pelo art. 21, da Lei da Agdo Civil Publica, entendendo incoerente a
possibilidade de o Parquet ajuizar Agdo Civil Plblica e ndo a seguranca coletiva.33?
Ha ainda quem afirme ser 0 mandado de seguranca coletivo uma acéo civil publica de

rito sumario:

Aqui deve ser feita uma anotacdo importante. Vemos, sim, o writ coletivo como uma
acdo civil publica (lato sensu) de rito sumario. Ora, se 0s proprios substitutos
(Ministério Puablico, Defensoria Pudblica, Unido, estados, municipios, autarquias,
fundagGes, empresas publicas, sociedades de economia mista e associagdes)
legitimados ao ajuizamento da agéo civil publica stricto sensu (da Lei n. 7.347/1985)
podem buscar a defesa dos direitos difusos e coletivos em geral, por que razdo ndo
poderiam as organizaces sindicais, as entidades de classe e associagdes fazé-lo por
meio do writ coletivo nas hipdteses pertinentes a0 mandado de segurancga?
Ontologicamente ndo ha razdo alguma. Contudo, a Lei Maior, no que tange ao
contelido da acdo coletiva, restringe a atuacdo dos citados entes expressamente, ao
que ndo pode fechar os olhos o hermeneuta.3

Eduardo Alvim, Renan Thamay e Daniel Granado afirmam ndo haver Obices a
ampliacdo do rol dos legitimados a impetracdo do writ, sobretudo pela previsdo do Cadigo de
Defesa do Consumidor em seus artigos 82 e 83. Tal entendimento ndo seria apenas interpretar
a Carta Politica de acordo com a legislacdo infraconstitucional, mas aplicar a propria norma
instituida pelo constituinte ao atribuir as finalidades institucionais do Ministério Publico®*.

O artigo 42, do anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos do Instituto
Brasileiro de Direito Processual, idealizado por Ada Pellegrini Grinover, seguia este
entendimento, ao conferir legitimidade ativa ao Ministério Publico no mandado de seguranca
coletivo. Através deste artigo seria regulamentada a legitimidade do Parquet e a Defensoria
Publica para a impetracdo de mandamus.

Todavia, o projeto de lei foi encaminhado a Camara dos Deputados e o dispositivo foi
suprimido, eis que ja existente a Lei n® 12.016/09, que regulamenta o mandando de seguranca
coletivo®3,

O Projeto de Lei n°® 222/2010, de autoria do Senador Valter Pereira, buscava suprir esta
deficiéncia da Lei do Mandado de Seguranga, alterando-a para disciplinar as exigéncias para

impetracdo do mandado de seguranca. Estabelecia que a ilegitimidade da autoridade coatora

332 Remédio, José Antonio. Mandado de seguranca individual e coletivo. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 523-524.
388 STEDILE, Luis Otavio. O mandado de seguranca coletivo e a legitimidade do Ministério Publico para sua
impetracdo. Brasilia: Escola Superior do Ministério Publico da Unido, 2011. p. 51. No mesmo sentido NERY
JUNIOR, Nelson. Mandado de seguranca coletivo: instituto que ndo alterou a natureza do mandado de seguranca
ja constante das constitui¢des anteriores — Partidos politicos — Legitimidade ad causam. Revista de Processo, Sdo
Paulo, n. 57, p. 150-158, jan./mar. 1990. p. 155.

334 ALVIM, Eduardo Arruda; THAMAY, Rennan Faria Kruger; GRANADO, Daniel Willian. Processo
Constitucional. 1. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 422.

3 ZANETI JUNIOR, Hermes. Mandado de Seguranca Coletivo. In: DIDIER JR, Fredie (Org). Agdes
Constitucionais. 5% ed. rev., amp. e atual. Salvador: JusPodivm, 2011. p. 194.
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ndo justificaria a extingdo do processo, que a manifestacdo do Ministério Publico seria
obrigatoria toda vez que o direito ou interesse reclamado pelo impetrante o justificasse e nos
casos de mandado de seguranca coletivo, que o Ministério Publico da Unido e o Ministério
Publicos dos Estados poderiam editar atos normativos sobre as condi¢des que justificassem a
sua intervencdo, bem como que a sentenca que concedesse 0 mandado de seguranga poderia ser
cumprida provisoriamente. Dispunha que os direitos protegidos pelo mandado de seguranca
coletivo poderiam ser difusos, coletivos ou individuais homogéneos, que partido politico com
representacdo na Assembleia Legislativa dos Estados ou do Distrito Federal ou em Camara de
Vereadores teriam legitimidade ativa para propor o mandado de seguranga, bem como o
Ministério Publico, a Defensoria Publica e a Ordem dos Advogados do Brasil, observadas suas
finalidades institucionais.

Assim como a PEC n° 74/07, em dezembro de 2014 o projeto de Lei n°® 222/2010 foi
arquivado, com fundamento no artigo 332, do Regimento Interno do Senado Federal®®.

Hugo Nigro Mazzilli defende que o Ministério Publico podera impetrar mandado de
seguranca na forma coletiva para a defesa judicial de interesses individuais indisponiveis, como
os ligados ao Estatuto da Crianca e do Adolescente®¥’, aos direitos transindividuais, sejam
difusos, coletivos ou individuais homogéneos de relevancia ou abrangéncia social e na defesa
das proprias garantias da instituicdo e dos seus agentes.>*

Como leciona Heloisa Carpena,

A sociedade civil organizada é e sempre serd a melhor gestora de seus interesses. No
entanto, até que se alcance determinado grau de organizacdo e de consciéncia
coletivas, o Ministério Publico continuara sendo o principal guardido dos interesses
metaindividuais, exercendo seu papel de ouvidor geral e promotor de acdes judiciais
necessarias a consolidacdo dos direitos dos consumidores, como lhe atribuiu a
Constituicdo Federal.3%

A legitimidade da atuacao do Ministério Publico ¢ “amplissima, o que ndo poderia ser
diferente ante a funcdo de Estado por ele desempenhada”3*°, motivo pelo qual, da analise das

funcBes atribuidas a esta instituicdo pela lei ordinaria, converge-se para a unica conclusao de

3%  BRASIL. Senado Federal. Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/97900.

337 Consoante dispde o art. 201, IX, da Lei n° 8.069/1990, “Compete ao Ministério Piblico: IX. impetrar mandado
de seguranga, de injuncdo e habeas corpus, em qualquer juizo, instancia ou tribunal, na defesa dos interesses sociais
e individuais indisponiveis afetos a crianga e ao adolescente”.

338 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patriménio publico e outros interesses. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 115.

33% CARPENA, Heloisa. O Ministério PUblico e a defesa do consumidor. Revista Luso-Brasileira de Direito do
Consumo. v. I11. n. 9, mar¢o/2013. p. 11-25. p. 24.

340 STEDILE, Luis Otavio. O mandado de seguranca coletivo e a legitimidade do Ministério PUblico para sua
impetracdo. Brasilia: Escola Superior do Ministério Publico da Unido, 2011. p. 75.
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conferir ao Ministério Publico a legitimagdo para impetrar mandado de seguranca coletivo, sob

pena de um excessivo apego ao formalismo causar prejuizo ao melhor interesse buscado.
Assim, a norma prevista pelo artigo 5°, inciso LXX, alineas a e b da Constituicdo Federal

deve ser interpretada em consonancia com o microssistema de tutela coletiva de direitos, através

do uso da teoria do dialogo das fontes, abordada em item proprio.

4.3 APLICACAO DA TEORIA DO DIALOGO DAS FONTES NA CONFORMAGCAO DOS
DIPLOMAS QUE INTEGRAM O MICROSSISTEMA PROCESSUAL COLETIVO

Na atualidade, os principios juridicos sdo reconhecidos como normas, em razdo da sua
eficacia para a criacdo de direitos e obrigac@es, tendo algumas legislacdes, como o Codigo de
Defesa do Consumidor, a denominagio de normas principiologicas®#.

A pluralidade das fontes é caracteristica do direito pds-moderno e requer a coordenacao
das leis no ordenamento juridico, condi¢do para que a justica seja eficiente em um periodo
marcado pela tendéncia do legislador de criar normas sobre matérias variadas, por vezes
colidentes®2,

Os principios juridicos, anteriormente aplicados para suprir lacunas legais, sdo usados
para a solucgéo direta dos conflitos, mesmo quando existente norma especifica para solucionar
o litigio.

Neste cenario surgiu o0 questionamento acerca da possibilidade destes principios,
advindos de normas especificas diversas, dialogarem e serem usados para um mesmo fato, cuja
teoria do didlogo das fontes, de origem alemad, pensada por Erik Jayme, é aplicada no direito
estrangeiro.3#

Bruno Miragem destaca que, diante da dinamicidade dos conflitos da vida, por vezes as
solucdes oferecidas pela lei perdem a atualidade, sobretudo em vista da complexidade da

sociedade, dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana, como valores

%1 MORENO, Rita de Céssia Peixoto. Dialogo entre o direito ambiental e o direito do consumidor: contribuicéo
para um consumo sustentdvel. Tese de doutorado. Universidade Cat6lica de Santos. Santos, 2018. p. 122.

32 AMARAL JUNIOR, Alberto do. O “Dialogo” das Fontes: Fragmentagio e Coeréncia no Direito Internacional
Contemporaneo. Anuario Brasileiro de Direito Internacional. v. 2. n. 3. p. 11-33, 2008. p. 17.

33 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p. 691.
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norteadores da ordem juridica, cuja circunstancia determina uma interpretacdo das normas para
a realizacdo dos direitos fundamentais.®**

Em seguimento, destaca que

frente a complexidade dos fatos sociais e das fontes normativas que os regulam total
ou parcialmente — porém simultaneamente — é que se exige método de solugdo de
antinomias ndo afetas ao paradigma da mera validade formal do direito, mas que se
estabelecam a partir de uma interpretagdo da norma juridica que nao se oriente apenas
pelo critério de compatibilidade/ndo contrariedade entre normas, mas pelo carater
valorativo e promocional do direito. Assim, a técnica tradicional para a solucdo de
antinomias, que importa em geral em um resultado de “tudo ou nada”, ou seja, de
revogacao tacita, mediante derrogacdo ou ab-rogacdo da norma incompativel, revela-
se insuficiente para responder ao desafio de coordenacdo do complexo de normas
existentes nos sistemas juridicos contemporaneos.34

A doutrina mais acurada busca a harmonia entre as normas, solu¢do mais adequada do
que a simples exclusdo de uma delas pelos critérios tradicionais de solugdo das antinomias®*®,
o que ¢ denominado “coeréncia derivada ou restaurada”, imprescindivel para que o sistema
plural e complexo de hoje seja eficiente. A teoria de Erik Jayme sugere a coordenacao das
fontes em coexisténcia com os métodos tradicionais de resolugdo dos conflitos normativos3*’.

A teoria do diélogo das fontes foi concebida na busca da solugdo de conflitos entre
normas do Direito do Consumidor, de Direito Civil e Direito Empresarial, contudo, para o
presente estudo importa verificar a aplicacao desta teoria para possibilitar um dialogo entre as
leis que integram o microssistema de tutela coletiva de direitos.

No Brasil, a precursora desta teoria foi Claudia Lima Marques, que a transpds para a
realidade brasileira, definindo-a como a “aplicagdo simultanea, coerente e coordenada das
plarimas fontes legislativas, leis especiais (como o0 CDC, a lei de seguro-salde) e gerais (como

o CC/2002), com campos de aplicagdo convergentes, mas ndo iguais”.>*8

344 MIRAGEM, Bruno. Eppur si muove: dialogo das fontes como método de interpretacdo sistematica no direito
brasileiro. In MARQUES, Claudia Lima. (coord.). Dialogo das fontes: do conflito a coordenacdo de normas no
direito brasileiro.S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 71.

35 MIRAGEM, Bruno. Eppur si muove: dialogo das fontes como método de interpretacdo sistematica no direito
brasileiro. In MARQUES, Claudia Lima. (coord.). Dialogo das fontes: do conflito a coordenacdo de normas no
direito brasileiro.S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 72.

346 Qs critérios classicos de solucdo de antinomias no direito patrio sdo o cronoldgico, de especialidade e
hierarquico. Assim, a lei posterior derroga a anterior; a lei especial derroga a geral e, pelo critério da hierarquia, a
lei superior prefere a inferior. In MIRAGEM, Bruno. Eppur si muove: didlogo das fontes como método de
interpretacdo sistematica no direito brasileiro. In MARQUES, Cléaudia Lima. (coord.). Didlogo das fontes: do
conflito a coordenacéo de normas no direito brasileiro.Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 72-73.

37 AMARAL JUNIOR, Alberto do. O “Dialogo” das Fontes: Fragmentagio e Coeréncia no Direito Internacional
Contemporaneo. Anuario Brasileiro de Direito Internacional. v. 2. n. 3. p. 11-33, 2008. p. 17.

348 BENJAMIN, Antdnio Herman; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito do
consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 108.
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Nas ligdes da supracitada doutrinadora, “de um direito com fontes normativas plurimas,
ressurge a necessidade de coordenacéo entre as leis no mesmo ordenamento, como exigéncia
para um sistema juridico eficiente e justo” 3%,

O método sugere gue a solucdo dos conflitos se dé através de um dialogo entre fontes
heterogéneas, sejam os diretos do homem, as constitui¢des, as convengdes internacionais, 0S
sistemas nacionais, cujas fontes ndo se excluem, mas conversam entre si. De acordo com a
teoria de Erik Jayme, os julgadores devem coordenar estas fontes, ouvindo o que elas dizem.3°

O dialogo das fontes vai além da simples solugéo de antinomias, pois pretende examinar
e fundamentar a possibilidade do uso de duas leis, a geral (Cédigo Civil) e a especial (Codigo
de Defesa do Consumidor), aplicando inclusive a doutrina e a jurisprudéncia de uma a outra.**

Ao transpor a doutrina alema para a realidade brasileira, Claudia Lima Marques sustenta
trés possibilidades de dialogos entre as normas do Codigo Civil e do Codigo de Defesa do
Consumidor, mantendo a natureza especial e constitucional da codificacdo consumerista. O
primeiro método seria o dialogo sistematico de coeréncia, 0 segundo o didlogo sistematico de
complementaridade e o terceiro, o didlogo de coordenacéo e adaptacao sistematica.3>?

No didlogo sistematico de coeréncia o ambito de aplicacdo das leis é preservado, de
modo a evitar a sobreposicdo, usando o fundamento teleolégico das normas como
fundamento.®®® Existe a utilizacdo de duas leis de forma concomitante, podendo uma servir
como “base conceitual” para a segunda, sobretudo quando uma das normas ¢ geral e a outra
especifica.

Por sua vez, o dialogo sistemético de complementaridade e subsidiariedade conclui que
a lei consumerista ndo € revogada pelo Cédigo Civil, na medida em que a codificagdo civil ndo
trata das relagdes de consumo, cuja hipdtese é confirmada pelo disposto no art. 7°, caput, do

Codigo de Defesa do Consumidor.3>* Assim, uma legislagdo complementa a outra, de acordo

349 BENJAMIN, Antonio Herman; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito do
consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 108.

350 MIRAGEM, Bruno. Eppur si muove: dialogo das fontes como método de interpretacdo sistematica no direito
brasileiro. In MARQUES, Claudia Lima. (coord.). Dialogo das fontes: do conflito a coordenacdo de normas no
direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 74.

31 MIRAGEM, Bruno. Eppur si muove: dialogo das fontes como método de interpretagdo sistematica no direito
brasileiro. In MARQUES, Claudia Lima. (coord.). Dialogo das fontes: do conflito a coordenacéo de normas no
direito brasileiro.S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p.75.

32 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Ant6nio Herman; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cédigo de
Defesa do Consumidor. 3. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 34-35.

33 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Anténio Herman; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cédigo de
Defesa do Consumidor. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 47.

34 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antbnio Herman; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cédigo de
Defesa do Consumidor. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 58.
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com 0 caso concreto, em antinomias aparentes ou reais, podendo ser aplicadas normas ou
principios de forma subsidiéria.

Ja o diadlogo de coordenacdo e adaptacédo sistematica indica o Codigo Civil (lei geral)
como base conceitual para a aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor (lei especial). Esta
coordenacdo das fontes ocorre através da influéncia reciproca entre as leis.>*® Haveria uma
redefinicdo da &rea de aplicacdo legal, como por exemplo no caso da defini¢do de consumidor

356

e consumidor equiparado®>°. Assim, a jurisprudéncia produzida a partir da aplicacéo das regras

de protecio ao consumidor deve servir para a aplicacdo das normas de direito civil.%’

Portanto, o di&logo das fontes permite que diferentes leis sejam aplicadas, sem que uma
prevaleca em detrimento da outra, autorizando que ditames legais sejam utilizados de forma
complementar, afastando alguns critérios comuns de resolucéo de conflitos normativos, como
o critério da temporariedade das normas.

A teoria autoriza que o julgador tenha maior flexibilidade para utilizar aquilo que mais
de adeque ao caso concreto, obviamente dentro da legislacdo em vigéncia, cuja técnica traz uma
espécie de composicdo entre os textos legais, de modo a possibilitar um dialogo legislativo.>*®

Em seu Curso Geral de Haia, de 1995, o mestre de Heidelberg, Erik Jayme, ensinava
que, em face do atual “pluralismo pds-moderno” de um direito com fontes legislativas
pldrimas, ressurge a necessidade de coordenacao entre as leis no mesmo ordenamento,
como exigéncia para um sistema juridico eficiente e justo. Cada vez se legisla,
nacional e internacionalmente, sobre temas convergentes. A pluralidade de leis é o
primeiro desafio do aplicador da lei contemporaneo. A expressdo usada comumente é
“conflito de leis no tempo”, a significar que haveria uma “colisdo” ou conflito entre
os campos de aplicacdo dessas leis. Assim, por exemplo, uma lei anterior, como 0
Codigo de Defesa do Consumidor, de 1990, e uma lei posterior, como o Cédigo Civil
Brasileiro de 2002, estariam em “conflito”, dai a necessaria “solugdo” do “conflito”

através da prevaléncia de uma lei sobre outra e a consequente excluséo da outra do
sistema. %%

Embora ndo se desconheca as classicas formas de solucdo de conflitos normativos no

tempo, quais sejam, a anterioridade, a especialidade e a hierarquia, certo é que na atualidade, a

355 Este fendmeno é denominado de transposicdo de Richtrecht. Como exemplo, cita o sentido e os efeitos do
principio da boa-fé no direito das obrigacdes, o abuso do direito e a compreensdo contemporanea conferida pelo
Cadigo de Defesa do Consumidor. In MIRAGEM, Bruno. Eppur si muove: didlogo das fontes como método de
interpretacdo sistematica no direito brasileiro. In MARQUES, Claudia Lima. (coord.). Didlogo das fontes: do
conflito a coordenacédo de normas no direito brasileiro.S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 77.

3% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p. 719-720.

357 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Ant6nio Herman; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cédigo de
Defesa do Consumidor. 3. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 59.

358 BENJAMIN, Antdnio Herman; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito do
consumidor. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 109.

39 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p. 692-693.
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doutrina prefere a harmonia e a coordenacéo entre as leis, chamada de coeréncia derivada ou
restaurada, que busca um critério de eficiéncia principalmente funcional (e ndo apenas
hierarquico), para evitar a incompatibilidade e a incoeréncia com o atual e completo
ordenamento juridico®®,

De acordo com Erik Jayme, na atualidade, diante da pluralidade e complexidade de leis,
os direitos fundamentais existem como garantia da efetividade dos direitos das minorias, motivo
pelo qual a solucdo dos conflitos normativos deve ser fluida, devendo a superacdo dos
paradigmas ser alterada para a convivéncia destes®?,

Deve existir uma solucéo diferente da tradicional para a resolucdo dos conflitos legais,
notadamente com a coordenagdo das fontes legais, de forma flexivel e coerente, para que as
normas convivam, sejam efetivas e concretizem o direito buscado.

Leonardo Roscoe Bessa destaca a importancia da Constituicdo Federal como norma
unificadora dos valores no ordenamento juridico, devendo ela estabelecer um “desenho global”
para unir as variadas fontes legislativas, devendo ser buscada uma convivéncia harmonica entre
as fontes legais a partir da perspectiva constitucional .5

O dialogo das fontes € um dialogo das diferencas legislativas, uma possivel solucdo para
a aplicacdo das normas no atual ordenamento juridico ou uma alternativa para o conflito das
leis no tempo, resultando na aplicacdo simulténea, coerente e coordenada de fontes legais
diferentes, sendo tarefa do julgador encontrar solugdes harmonicas, para que as normas tenham
efeitos Uteis e garantam o cumprimento do intento do constituinte.®®3

A coeréncia € estabelecida através da coordenacdo Util e flexivel das fontes, na medida
em que a propria finalidade da norma ocorre através da convivéncia e do didlogo com as demais
fontes normativas correlatas. O entendimento trazido por Erik Jayme indicou uma nova forma
de enfrentar a coexisténcia das normas, pois a exclusdo da norma incompativel torna-se factivel

nos casos em que os demais meios de solugdo forem esgotados.*®*

%0 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p. 693.

361 Apud MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 694.

362 BESSA, Leonardo Roscoe. Dialogo das fontes no direito do consumidor: a visdo do Superior Tribunal de
Justica. In MARQUES, Claudia Lima. (coord.). Didlogo das fontes: do conflito & coordenagdo de normas no
direito brasileiro.S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 184-185.

33 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p. 692.

364 AMARAL JUNIOR, Alberto do. O “Dialogo” das Fontes: Fragmentagio e Coeréncia no Direito Internacional
Contemporaneo. Anuario Brasileiro de Direito Internacional. v. 2. n. 3. p. 11-33, 2008. p. 17.
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Mostra-se util para a solugdo dos conflitos verificar a forma de relacionamento das
normas pertencentes a sistemas diversos, na busca da solucdo dos conflitos coletivos, cuja
técnica consiste em um importante recurso hermenéutico para entender o alcance das relagdes
normativas no microssistema de tutela coletiva de direitos.

A teoria do didlogo das fontes autoriza a convergéncia das leis e a sua aplicacdo
simultanea, cuja nomenclatura foi dada justamente pela possibilidade de utilizagdo conjunta de
duas normas ao mesmo caso, de forma complementar. Todavia, permite que as partes optem
pela fonte legal prevalente no caso, sobretudo em se tratando de convencgdes internacionais e
leis modelos3®.

O método ¢é aceito pelos Tribunais Superiores, inclusive o Supremo Tribunal Federal,
no julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade ajuizada pela Confederacdo Nacional
das Instituicdes Financeiras (CONSIF) — (Adin 2.591/2006) contra a aplicacdo do Codigo de
Defesa do Consumidor nas relagdes bancarias.

Na mesma linha, o Superior Tribunal de Justica passou a fundamentar diversos julgados
com a teoria do dialogo das fontes, autorizando a utilizacdo do Codigo de Defesa do
Consumidor com outras leis, como o Cadigo Civil, o Cédigo de Processo Civil, leis especiais
e tratados internacionais, adotando solu¢fes hermenéuticas que sao verdadeiro dialogo entre as
fontes legislativas, até mesmo em conflitos relacionados ao direito ambiental, como no
julgamento do Recurso Especial n® 994.120-RS, da relatoria do Ministro Herman Benjamin,
datado de 25 de agosto de 2009

No julgamento do Recurso Especial n® 1.108.542, pelo Superior Tribunal de Justica, em
que a Segunda Turma entendeu que o reexame necessario, previsto pelo art. 19, da Lei da Agéo
Popular, deve ser aplicado a acdo civil publica e a todo o microssistema coletivo, caso a

coletividade seja sucumbente, pois, conforme referiu o Relator, Ministro José de Castro Meira,

Dada a auséncia de dispositivo na lei de acdo civil publica, lei 7.347/85, versando
sobre remessa oficial, deve-se prioritariamente buscar norma de integragdo dentro
do microssistema processual de tutela coletiva, o que confirma como legitima a
aplicagdo por analogia do artigo 19 da Lei 4.717/65).

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar a Acdo Direta de Inconstitucionalidade, n°® 2.591,
em 07 de junho de 2006, reconheceu a importancia e a necessidade da utilizacdo do didlogo das

fontes, em caso relacionado a suposto confronto entre a lei complementar que disciplina o

365 MORENO, Rita de Céassia Peixoto. Didlogo entre o Direito Ambiental e o Direito do Consumidor: contribuigdo
para um consumo sustentavel. Tese de doutorado. Universidade Catdlica de Santos. Santos, 2018. p. 123-124.
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sistema financeiro e o Cddigo de Defesa do Consumidor. Em seu voto, o Ministro Joaquim
Barbosa citou a doutrina de Claudia Lima Marques e afirmou que

N&o h4, a priori, por que falar em excluséo formal entre essas espécies normativas,
mas, sim, em ‘influéncias reciprocas’, em aplica¢do conjunta das duas normas ao
mesmo tempo e a0 mesmo caso, seja complementarmente, seja subsidiariamente, seja
permitindo a opcao voluntaria das partes sobre a fonte prevalente.

Consoante leciona Peter Haberle, no atual Estado Democratico de Direito em que as
sociedades pds-modernas estdo, a interpretacdo da Constituicdo deve levar em consideracao
aqueles que sdo atingidos pelas normas estatais, e nao apenas a letra fria da lei, sendo necessaria
uma interpretacdo mais ampla e aberta.3%®

A utilizacdo da teoria do didlogo das fontes é necessaria para a garantia da ordem e da
justica no processo coletivo, pois destaca a coeréncia das normas que integram o microssistema

processual, na busca da paz social, associada ao valor da ordem na vida social.

4.3.1 A utilizacdo do didlogo das fontes para a legitimacdo do Ministério Publico no
mandado de seguranca coletivo

Para o presente estudo pretende-se demonstrar o didlogo das fontes entre o
microssistema de tutela coletiva de direitos, a Lei do Mandado de Seguranca e a Constituicéo
Federal, de molde a possibilitar a ampliacdo do rol dos legitimados a impetrar mandado de
seguranca coletivo, existindo um dialogo sistematico de complementariedade e subsidiariedade
entre as normas.

Alberto do Amaral Janior leciona que

A coordenagdo sistemética, e ndo 0 antagonismo disfuncional, passa a ser a nota
dominante quer na relagdo entre normas isoladas, quer em tratados que pertencem a
um mesmo subsistema ou a subsistemas diferentes. (...) O “didlogo” das fontes
possibilita, assim, a aplicacdo de normas particulares, coordena compromissos que
obedecem a mesma diretriz e descobre a complementaridade finalistica entre
instrumentos que, em principio, se mostram incompativeis.3%”

A teoria do didlogo das fontes permite que o intérprete da lei utilize simultaneamente
duas ou mais normas adequadas a solugdo da antinomia, pelo que, no caso da legitimacao para

0 mandado de seguranca coletivo, deve ser utilizado o microssistema de tutela de direitos

36 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional - A sociedade aberta dos intérpretes da constituicio: A
contribuicdo para a interpretacdo pluralista e procedimental da constituicdo. Traducdo Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Sergio Antbnio Fabris, 1997. p. 12-13.

%7 AMARAL JUNIOR, Alberto do. O dialogo das fontes: fragmentacdo e coeréncia no direito internacional
contemporaneo. Anuario Brasileiro de Direito Internacional. Belo Horizonte, v. 2, n. 3, p. 11-33, 2008. p. 32-33.
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coletivos, o qual atribui ao Ministério Publico a protecdo dos interesses coletivos em sentido
amplo.

Alguns autores utilizam o termo legitimagdo conglobante3®

, para referir-se a
possibilidade de ampliacdo dos legitimados a tutela dos interesses metaindividuais pela via da
seguranca coletiva.

Dentre eles, Hermes Zaneti Junior destaca o fato de a Constituicdo de 1988 ndo ter sido
redigida de forma linear. Assevera que o capitulo IV, da Secéo 1, relativo ao Ministério Publico,
sofreu grande influéncia dos seus membros, o0 que ndo ocorreu com o art. 5°, onde aglutinaram-
se setenta e quatro incisos, redigidos por variadas comissdes e, as vezes, sem uma sequéncia
I6gica com os dispositivos subsequentes. Somado a isto, antes da entrada em vigor da Carta de
1988, a independéncia e a autonomia do Ministério Publico eram limitadas. De toda forma, o
art. 129, inciso 11l e o art. 5°, LXX possuem o mesmo objetivo, de instrumentalizar o direito
coletivo. Prossegue o autor afirmando que no tocante ao mandado de seguranca coletivo, optou
o legislador originario por manter o mandamus nas méos da sociedade civil, demonstrando a
intencéo de fortalecer a participacio democratica e a educagio para a cidadania.3®°

E conclui que, diante do microssistema da tutela coletiva e da possibilidade de
legitimacdo concorrente de todo ordenamento juridico — e ndo apenas a expressa na lei — €
possivel a impetracdo do writ pelo Ministério PUblico, através da legitimidade conglobante.®°

O ordenamento juridico brasileiro consagrou um verdadeiro “sistema geral do processo
coletivo” constituido pela parte processual do Codigo de Defesa do Consumidor e pela Lei da
Acdo Civil Pablica®™.

Importa dizer que o Direito do Consumidor estd inserido no rol dos direitos
fundamentais, assim como a tutela dos direitos coletivos e individuais homogéneos. Por sua

vez, 0 mandado de seguranca também consta no rol dos direitos e garantias fundamentais,

368 Hermes Zaneti Jr. afirma que a analise da representacédo adequada deve ocorrer em duas fases, sendo a primeira
a verificagdo da autorizagdo legal para a substituicdo processual dos titulares coletivos e a segunda o controle do
caso concreto pelo julgador, que deve verificar se presentes 0s elementos que assegurem a representatividade
adequada, sendo que, neste segundo momento o magistrado deve proceder na verificacdo da legitimacédo
conglobante, ou seja, se presentes indicativos de que existird uma representagdo adequada da coletividade pelo
autor, sem contrariar o ordenamento juridico e obedecendo a finalidade precipua da tutela coletiva de direitos. In:
ZANETI JR., Hermes. A interpretacdo conglobante nas a¢Ges coletivas: a substituicdo processual decorrente do
ordenamento juridico. Videre, Dourados, MS, ano 2, n. 3, jan./jun. 2010. p. 113-114.

%9 ZANETI JUNIOR, Hermes. Mandado de Seguranca Coletivo. In: DIDIER JR, Fredie (Org). Acdes
Constitucionais. 52 ed. rev., amp. e atual. Salvador: Juspodivm, 2011, p. 155-214. p. 192.

370 ZANETI JUNIOR, Hermes. Mandado de Seguranca Coletivo. In: DIDIER JR, Fredie (Org). Acdes
Constitucionais. 5% ed. rev., amp. e atual. Salvador: Juspodivm, 2011, p. 155-214. p. 193.
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motivos pelos quais, na analise da legitimacéo ativa, o legislador deve considerar e aplicar as
normas vigentes que assegurem o cumprimento do intento do constituinte.

O Cddigo de Defesa do Consumidor autoriza inclusive o afastamento das suas proprias
normas, quando outras, mesmo que integrantes de legislacdo diversa, convencgdo ou tratado

internacional, sejam mais benéficas ao consumidor, conforme previsao do art. 7°:

Os direitos previstos neste codigo ndo excluem outros decorrentes de tratados ou
convengles internacionais de que o Brasil seja signatario, da legislacdo interna
ordinaria, de regulamentos expedidos pelas autoridades administrativas competentes,
bem como dos que derivem dos principios gerais do direito, analogia, costumes e
equidade.

No caso do direito consumerista, a técnica utilizada pelo legislador € dotada de clausulas
abertas e principios que permitem a adocdo de outras normas pelos intérpretes do direito, sem
a pretensdo de positivar na lei especifica todos os aspectos das relagdes de consumo3’2,

O dialogo das fontes pode ser usado tanto na esfera do Direito Privado, como no Direito
Publico, o que pode ser verificado, por exemplo, na utilizacdo do Codigo de Defesa do
Consumidor na acdo civil publica, pelo que, pode ser inferida, por analogia, a possibilidade da
aplicacdo do microssistema de tutela coletiva e a Lei do Mandado de Seguranga®”,

Eduardo Arruda Alvim aborda o principio do microssistema, da aplicacdo integrada das
leis para a tutela coletiva, trazendo as licGes de Erik Jayme a respeito da teoria do dialogo das
fontes, “em que, literalmente, as fontes legislativas estdo em constante dialogo, ou seja, em
constante contato e utilizacdo de dispositivos de forma conjunta, sendo aqui citada a relagdo
intima da Constitui¢do Federal e das mais diversas legislagdes”.>"*

Nesse contexto, um dos principais fundamentos que autorizam a legitimacdo do
Ministério Publico para impetrar o mandamus coletivo, embora suprimido do texto legal, é o
microssistema de tutela coletiva de direitos, utilizando-se da teoria do dialogo das fontes®”.

N&o se trata de afirmar que o rol dos legitimados legais do mandado de seguranca
coletivo é meramente exemplificativo, até porque, como ja dito, em se tratando de legitimacéo

extraordinaria, o regime de substituicdo processual possui o requisito da previsao legal para a

372 AMORIM, Bruno de Almeida Lewer. Pontos de Intersecdo entre o direito civil e o direito do consumidor —
didlogo das fontes. Revista Luso-Brasileira de Direito do Consumo, v. VI, p. 49-72, 2016. p. 55.

373 PINTO, Marcos Vinicius. O mandado de seguranca coletivo como instrumento de tutela coletiva. 2014. 245
fls. Dissertagéo de Mestrado — Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, S&o Paulo, 2014. p. 99.

374 ALVIM, Eduardo Arruda; THAMAY, Rennan Faria Kruger; GRANADO, Daniel Willian. Processo
Constitucional. — 12 ed. — S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 377.

375 ZUFELATO, Camilo. Da legitimidade ativa ope legis da Defensoria Publica para o Mandado de Seguranca
Coletivo. Revista de Processo, ano 37, v. 203. Jan-2012. p. 335.
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defesa de interesse de terceiros em juizo®’®, mas de conferir uma interpretacdo razoavel ao
dispositivo legal, entendendo o ordenamento juridico como um sistema integrado e interligado.

Mostra-se ilogico autorizar o ingresso de acdes coletivas de ampla abrangéncia pelo
Ministério Publico e impedir a impetracdo do mandamus coletivo, 0 que pode ocasionar uma
deficiéncia na protegdo dos direitos metaindividuais liquidos e certos®’”.

Marcus Vinicius Pinto defende que os legitimados constitucionalmente para a
impetracdo do writ sdo um rol minimo, ou seja, uma restricdo imposta para que o legislador
infraconstitucional n&o elaborasse leis que reduzissem a legitimacio do mandamus.®’

N&o se pode perder de vista que 0 mandado de seguranca coletivo esta incluido no rol
de direitos e garantias fundamentais da Constituicéo Federal de 1988, razéo pela qual, nas licdes
de Ada Pellegrini Grinover, o julgador, ao interpretar a lei, deve aproximar-se do texto
constitucional, para o fim de considerar o mandamus coletivo uma “ag¢éo potenciada”, buscando
na norma legal eficacia e efetividade®’®.

Por ser uma garantia contra arbitrios e ilegalidades estatais, a legitimacdo ativa do
mandado de seguranca coletivo ndo pode ser limitada ao rol restrito previsto pela lei, sob pena
de este importante instrumento ser subutilizado.

O fato de ndo haver previséo legal expressa a autorizar o ingresso de mandado de
seguranca coletivo pelo Ministério Publico, porque o legislador ndo o regulamentou de maneira
satisfatoria, ndo deve servir como justificativa para impedir a ampla atuacdo desta importante
instituicdo, na defesa do direito liquido e certo de uma coletividade.

Luis Roberto Barroso afirma que

(...) é precisamente por existir pluralidade de concepg@es que se torna imprescindivel
a unidade na interpretacdo. Afinal, a Constituicdo ndo € um conjunto de normas
justapostas, mas um sistema normativo fundado em determinadas ideias que
configuram um ndcleo irredutivel, condicionante da inteligéncia de qualquer de suas
partes. O principio da unidade é uma especificacdo da interpretacdo sistemaética, e
impde ao intérprete o dever de harmonizar as tensdes e contradigdes entre normas. 3

376 STEDILE, Luis Otavio. O mandado de seguranca coletivo e a legitimidade do Ministério Publico para sua
impetracédo. Brasilia: Escola Superior do Ministério Publico da Unido, 2011. p. 63.

377 CAMBI, Eduardo; HAAS, Adriane. Legitimidade do Ministério Plblico para impetrar mandado de seguranca
coletivo. Revista de processo, ano 37, v. 203, jan-2008. p. 131.

378 PINTO, Marcos Vinicius. O mandado de seguranca coletivo como instrumento de tutela coletiva. 2014. 245
fls. Dissertagéo de Mestrado — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2014. p. 100.

379 GRINOVER, Ada Pellegrini. Mandado de seguranga coletivo: legitimagéo, objeto e coisa julgada. Revista de
Processo, ano 15, n° 58, abril-junho 1990. p. 76.

380 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 196.
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O dialogo das fontes € fundamental para a realizagdo da justica, assim entendida como
valor que organiza as relagdes sociais e, nas licdes de Alberto do Amaral Junior, “define o que
é legitimo em determinado momento historico. Esse fato se verifica, especialmente, quando
uma das normas que dialoga apresenta contetdo variavel, vago ou indeterminado”®!, sendo
necessario recorrer a valoracdo de outras normas do microssistema de tutela de direitos
coletivos.

Arruda Alvim ha muito afirmava que a substituicdo processual ndo decorre somente do
texto normativo expresso, mas pode ser autorizada pelo sistema juridico, sendo que, somente
haveria Obice se esta substituicdo ferisse o ordenamento juridico, ofendendo a legitimacédo
conglobante3®?,

Nesse interim, hd grande importdncia na interpretacdo sistematica do Direito,
entendendo-se o ordenamento juridico como um sistema, pois, ¢ esta interpretacao que “da vida
ao ordenamento, da coeréncia, organicidade e razoabilidade, permitindo, se bem exercitada, a
conformacao, ao fim e ao cabo, de normas globalmente justas.383

Ao seu turno, o Ministério Publico pode promover todas as espécies de a¢oes coletivas
capazes de salvaguardar a adequada tutela dos direitos coletivos, inexistindo razao para ndo se
estender a garantia fundamental do mandado de seguranca coletivo, como adiante serad
corroborado.

Havendo a necessidade da defesa de direitos transindividuais liquidos e certos, que
necessitem de um provimento judicial célere e efetivo, soa dissociado do razoavel inadmitir a
impetracdo do mandado de seguranca coletivo pelo Parquet, sendo esta instituicdo a mais
legitima curadora dos interesses sociais.

Por fim, insta ser reiterada a necessidade da andlise pelo aplicador do direito da
legitimacdo em conjunto com a representacdo adequada dos direitos tutelados, sendo a
representacdo adequada requisito de qualquer dos legitimados, por vezes analisada com o nome

de pertinéncia tematica®®®.

381 AMARAL JUNIOR, Alberto do. O “Dialogo” das Fontes: Fragmentagdo e Coeréncia no Direito Internacional
Contemporaneo. Anuario Brasileiro de Direito Internacional. v. 2. n. 3. p. 11-33, 2008. p. 20-21.

382 ZANETI JR., Hermes. A interpretacdo conglobante nas agGes coletivas: a substituicdo processual decorrente
do ordenamento juridico. Videre, Dourados, MS, ano 2, n. 3, jan./jun. 2010. p. 116.

383 STEDILE, Luis Otavio. O mandado de seguranca coletivo e a legitimidade do Ministério Publico para sua
impetracdo. Brasilia: Escola Superior do Ministério Publico da Unido, 2011. p. 73.
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impetracdo. Brasilia: Escola Superior do Ministério Publico da Unido, 2011. p. 74.
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Nesse sentido, Luis Otavio Stédile assevera que

A norma, enfim, que se constréi a partir de uma visdo coerente e harmoniosa da lei,
confere legitimidade ao MP para impetrar mandado de seguranca coletivo. Apesar
disso, deve ser anotado que tal legitimacdo ndo é irrestrita. O requisito da pertinéncia
temética (interesse processual) também é extensivel ao MP, que sé pode ajuizar
demandas coletivas, ai incluido o writ coletivo, uma vez existente interesse social a
permear 0 ajuizamento da acdo. A legitimidade outorgada pelo ordenamento néo vai
além desse aspect0.3%

Portanto, ndo parece coerente que, num ordenamento juridico com ampla protecao aos
direitos e interesses da coletividade, incluidos no rol dos direitos fundamentais, ndo exista um
tratamento isondmico para a impetragdo do mandamus coletivo pelo principal legitimado na
defesa dos interesses transindividuais, sobretudo porque o sistema normativo deve ser
enxergado como uma unidade, que tem por fim ultimo a pacificacdo social.

Além dos autores anteriormente citados, defendem a legitimacdo do Ministério Publico
no mandado de seguranga coletivo Celso Antonio Fiorillo, Marcelo Abelha Rodrigues, Rosa
Maria de Andrade Nery®’, Hugo Nigro Mazzilli®®®, Sergio Ferraz®® e Gregorio Assagra

Almeida3®,

4.4 APLICABILIDADE DO PRINCIPIO DA MAXIMA EFETIVIDADE COMO PRINCIPIO
HERMENEUTICO NO MICROSSISTEMA PROCESSUAL COLETIVO

Conforme leciona Eduardo Arruda Alvim, os principios sdo a “espinha dorsal” de um
ordenamento juridico, pois sdo a base para que o sistema seja congruente e eficiente. 3%

No atual estagio da sociedade p6s-moderna, marcada pelo consumismo caracteristico
do capitalismo e fruto das complexas relacdes sociais que a permeiam, cujas relagdes mudam a
cada dia, surge a necessidade da adequacdo do Direito, sobretudo no campo dos interesses
coletivos (assim entendidos em sentido amplo), para que uma Unica acao surta efeitos para um

grupo de individuos®2.
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impetracdo. Brasilia: Escola Superior do Ministério Publico da Unido, 2011. p. 75.
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Para dar vazao aos anseios sociais, houve uma revalorizagdo da Constituicdo Federal,
criando-se uma nova realidade, revalorizando também a atividade do julgador e por este motivo
ampliando a importancia dos principios, “pensando em uma nova realidade que ndo mais se
constitua por meio do positivismo, mas, sim, do pds positivismo”.3%

Na tutela coletiva, os principios apresentam uma forma diferente de ser apresentada e
entendida, buscando-se sempre a solugdo do conflito para a coletividade, em detrimento do
antigo e ultrapassado modelo de solugo inter partes.%

Dado o interesse publico e social defendidos, incide no processo coletivo o principio da
méaxima efetividade ou do ativismo judicial, pelo qual o julgador possui amplos poderes de
decisédo, nos ditames da Constituicdo Federal, a fim de concretizar os anseios da coletividade,

por vezes além do simples impulsionamento do processo.

O ativismo resta necessariamente vinculado ao impulso oficial, em que o Judiciario
poderd agir, de forma ativista, tdo somente ap6s a devida provocacdo, fazendo com
que esse poder ndo subtraia atribuicdo alheia. Aliés, tudo dependerd, nesses casos, do
interesse de agir dos cidaddos por meio de seus representantes, visando a prote¢do dos
direitos coletivos lato sensu.>%

Trata-se da expressdo da necessidade do alcance da verdade processual em seu grau
méaximo de probabilidade sobre as situacdes suscitadas na acdo coletiva, tendo em vista o
interesse social presente neste tipo de demanda®®®.

Encontra-se de forma implicita no art. 5°, inciso XXXV, da Constitui¢do, no que tange
a0 acesso a justica, bem como, no paragrafo primeiro, do art. 5°, pelo qual hé a aplicabilidade
imediata das normas que estabelecem direitos e garantias fundamentais, além de estar
expressamente previsto no art. 83, do Codigo de Defesa do Consumidor, combinado com o art.
21, da Lei da Acdo Civil Publica.3’

Como dito, este principio advém do interesse coletivo primério nas demandas coletivas,
devendo o julgador participar de forma mais ativa, assumindo uma posi¢do de protagonista e

condutor da acdo coletiva. Exemplificam este principio a atuacdo judicial no controle das

3% ALVIM, Eduardo Arruda; THAMAY, Rennan Faria Kruger; GRANADO, Daniel Willian. Processo
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3% ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Codificacdo do direito processual coletivo brasileiro: andlise critica das
propostas existentes e diretrizes para uma nova proposta de codificacdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 66.
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politicas publicas, a possibilidade de flexibilizar procedimentos e o aumento dos poderes
instrutérios do julgador.

Nas licdes de Aluisio lunes Monti Ruggeri Ré,

outro ndo poderia ser o intuito dessa Ciéncia processual que efetivar, em termos reais,
concretos, materiais, tanto o processo, como também o direito coletivo em questdo. O
processo coletivo deve se revestir de instrumentos tais que Ihe permitam efetivar o
direito, nas suas mais variadas formas e conforme sua evolugéo.3%

Eduardo Arruda Alvim traz o principio da primazia do conhecimento do mérito do
processo, afirmando que com este principio pretende-se o conhecimento da questdo de fundo,
mesmo que ausente algum dos requisitos formais para a admissibilidade da acdo, “sendo esta
uma das formas de superar o formalismo que veda todo e qualquer acesso ao Judiciario quando
0s requisitos ndo estejam totalmente implementados”.3%

Assevera o suprarreferido autor que deve haver uma superacdo do formalismo formal,
transformando-se em formalismo valorativo, pois, embora o cumprimento das normas seja
necessario a manutencdo da ordem social, o formalismo ndo pode servir para restringir direitos,
mas ser um meio de se buscar uma solugéo justa ao conflito.*%

O principio da mé&xima efetividade traz uma nova caracteristica aos atos juridicos,
classicamente divididos nos planos da existéncia, validade e eficacia. A efetividade significa a
atuacdo pratica da norma, que faz prevalecer no mundo dos fatos valores e interesses por ela
tutelados, podendo ser entendida como a proximidade entre o “dever-ser” normativo e o ser da
realidade social.**

Eficacia e efetividade ndo se confundem. Conforme André Puccinelli janior,

A primeira designa a qualidade, que de resto acompanha todas as normas juridicas, de
produzir em maior ou menor grau 0s seus efeitos tipicos. Diz respeito apenas a
potencial aptiddo de investigar se tais efeitos realmente vingaram ou se a norma é de
farto respeitada e cumprida no &mbito das relagdes sociais. E neste quarto plano, o da
realidade subjacente, que emerge o conceito de efetividade ou eficacia social,
retratada por Kelsen como a particularidade de uma norma juridica ser efetivamente
aplicada e observada na ordem dos fatos*®,

3% RE, Aluisio lunes Monti Ruggieri. Processo civil coletivo e sua efetividade. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p.
122.
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Embora as disposi¢Oes constitucionais existam para serem efetivadas e cumpridas
espontaneamente a partir da sua entrada em vigor, é fato que algumas normas ndo séo
plenamente efetivas, por duas possibilidades. A primeira ocorre quando a norma colide com
tendéncias e valores sociais e a segunda acontece quando a sua concretizacdo contraria
interesses influentes sobre o préprio ente estatal, ou seja, a norma ndo se concretiza por uma
opcao do detentor do poderi®,

Nesse contexto € que surge o principio da maxima efetividade, na intencdo de coibir
acOes que prejudiquem a concretizacdo do efetivo intento do constituinte.

Celso Ribeiro Bastos e Samantha Meyer-Pflug defendem a compreensdo das
constituicbes como um sistema normativo dindmico, na medida em que elas ndo se encontram
separadas da sociedade que objetivam regulamentar. Deve existir uma relacdo de reciprocidade
entre a norma e a realidade, a fim de que as situagdes faticas ingressem na realidade normativa
e que o contrario também ocorra®%,

Este principio advém, sobretudo, do interesse publico primario existente nas acdes
coletivas, 0 que autoriza um ativismo judiciario, assumindo o intérprete da lei uma posicao de
maior protagonismo na conduc¢do da demanda.

Mesmo que o julgador ndo possa ajuizar a a¢ao, tem plenos poderes para incentivar 0s
legitimados a tomarem as medidas cabiveis, como determina o art. 7°, da Lei da Acéo Civil
Publica, que “se, no exercicio de suas fungdes, os juizes e tribunais tiverem conhecimento de
fatos que possam ensejar a propositura da acdo civil, remeterdo pecas ao Ministério Publico
para as providéncias cabiveis”. Trata-se da funcéo conferida ao julgador de garantir a paz social,
com a prolacdo de uma sentenca justa.

A previsdo do art. 100, do Cddigo de Defesa do Consumidor também pode ser citada
como exemplo, onde o julgador devera definir o valor da indenizacdo residual, em razdo da

lesdo a direitos individuais homogéneos.

O ativismo esta vinculado ao principio do impulso oficial. Nessa perspectiva, 0 juiz
tem a funcdo de fazer aquilo que for necessario, com a finalidade de conduzir o
processo ao seu objetivo final, de uma sentenga justa, gerando ao fim a paz social.
Nesse mesmo sentido, podemos citar, como exemplo, a previsdo do art. 100 do CDC,
na qual dispbe que o juiz deverd definir o valor da indenizacéo residual, em razdo da
lesdo a direitos individuais homogéneos. Em casos recentes, pode-se citar, tambem,
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por exemplo, o controle judicial de politicas publicas ordenando a execucdo de
atividades essenciais pelo administrador.4%

N&o se pode desconsiderar o principio da ndo taxatividade, também chamado de
principio da atipicidade do processo coletivo, traduzido pelo disposto no art. 834%, do Cédigo
de Defesa do Consumidor, no art. 2124, do Estatuto da Crianca e do Adolescente e no art.
8208 da Lei n° 10.741/2003 (Estatuto do 1doso).

Trata-se de uma decorréncia do disposto pelo art. 5°, XXXV, de que nenhuma leséo ou
ameaca a direito serdo excluidas da apreciacdo do Poder Judiciario, mesmo que ausente
procedimento proprio para a tutela coletiva do direito ofendido, a omissao legislativa ndo pode
servir de Gbice a propositura de acao.

Nesse sentido o art. 83, do Codigo de Defesa do Consumidor dispde que “Para a defesa
dos direitos e interesses protegidos por este Codigo sdo admissiveis todas as espécies de acbes
capazes de propiciar sua efetiva e adequada tutela”, com o objetivo de autorizar, por qualquer
meio processual, a defesa dos interesses coletivos, na busca da efetiva tutela, ndo servindo como
impeditivo ao ingresso da agéo coletiva a auséncia de previsao legal. O art. 21, da Lei da Acéo
Civil Publica*® igualmente recepciona o principio da ndo taxatividade das acoes coletivas.

Prioriza-se pelo conhecimento do conteido do processo coletivo a ser tutelado, sendo
admitidas todas as espécies de acGes. Assim, “nada impede, a propositura de ag¢do coletiva
inominada visando & protecio de determinado direito coletivo”.*1

Retornando ao principio da méaxima efetividade, o intérprete da lei tem no sistema
integrado do processo coletivo amplos poderes instrutérios, devendo atuar independente da
iniciativa das partes, de molde a dar efetividade a tutela coletiva. Deve o julgador buscar o
maximo de certeza acerca dos fatos alegados, garantindo a maxima efetividade da acdo coletiva,
podendo, por exemplo, conceder liminar com ou sem justificacdo (art. 12, da Lei n°
7.347/1985), conceder antecipacdo de tutela (art. 84, paragrafo 3° do Cddigo de Defesa do

405 SAMPAIIO, Fulvio Alvarenga. Principiologia Juridica do Processo Coletivo: um estudo acerca da defesa dos
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Consumidor), ou valer-se de outras medidas processuais previstas pelo paragrafo 5°, do art. 84,
do Cddigo de Defesa do Consumidor, para obter resultado pratico equivalente ao
adimplemento.*!

Para Ada Pellegrini Grinover, a soma dos poderes conferidos ao julgador esta ligada a
forma como o principio do impulso oficial € exercido no processo coletivo, de forma mais
ampla que no processo individual.**2

Ja o principio da ndo taxatividade possui duas faces. A primeira diz respeito a
impossibilidade de negar o acesso a justica aos direitos coletivos, pois tratam-se de um conceito
aberto. A segunda esta relacionada & admissdo de todas as formas de tutela para a garantia
destes direitos e interesses.

De outro lado, mas igualmente pertinente, o principio da integratividade do
microssistema processual coletivo, pelo qual o processo coletivo possui regulamentacéo prépria
e especifica, em legislacdo que objetiva a garantia da efetiva e adequada prestacéo jurisdicional.

O microssistema de tutela de direitos coletivos teve inicio com a promulgacédo da Lei da
Acdo Civil Publica, Lei n° 7.417/1985 e do Cddigo de Defesa do Consumidor, Lei n°
8.078/1990, cujos regramentos tornaram-se o ndcleo essencial do direito processual coletivo,
eis que trazem a regulamentac&o bésica para a tutela dos interesses e direitos coletivos e difusos.

Contudo, existem outras leis que integram o microssistema processual coletivo, como o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, o Estatuto do Idoso, o Estatuto das Cidades e a Lei do
Mandado de Seguranca Coletivo, cujas normas dialogam com o chamado nucleo essencial e
por esta razao sdo consideradas normas de reenvio.

Aplica-se ao microssistema de tutela de direitos coletivos, no que couber, as disposi¢oes
do Codigo de Processo Civil, pelo uso da teoria do dialogo das fontes. Nao existindo norma que
proteja o direito da coletividade no nicleo essencial e nas normas de reenvio, utilizam-se as

disposicdes do Diploma Processual Civil.

41 PINTO, Eneida Luzia de Souza. Principios informativos das agGes coletivas. Revista de Processo. v. 151/2007.
P. 311-344. set. 2007. p. 319-320.

412 GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro e WATANABE, Kazuo (Coord.). Direito
processual coletivo e o anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 454 e 459.
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4.4.1 O principio da maxima efetividade e a legitimagdo do Ministério Publico no
mandado de seguranca coletivo

Inexistindo legislacdo infraconstitucional que regulamente de forma adequada e
suficiente 0 mandado de seguranca coletivo, hd o desafio da doutrina e da jurisprudéncia de
viabilizar, através da hermenéutica, os meios e procedimentos adequados a tutela coletiva de
direitos liquidos e certos, ameacados ou lesados por autoridade*'2.

Tanto a Constituicdo Federal de 1988, quanto a Lei n°® 12.016/2009 nédo incluiram o
Ministério Pablico dentre os legitimados & impetragdo do mandamus coletivo, contudo, a
omissao legislativa ndo pode servir de impedimento ao reconhecimento da legitimagéo ativa do
Parquet, na medida em que possuimos um microssistema de processo coletivo em que as leis
gue o integram dialogam entre si, atraves da teria do dialogo das fontes, o que preenche a lacuna
sobre 0 assunto.

O mandado de seguranca coletivo é um procedimento especial ndo pelo direito
postulado em Juizo, mas pela necessidade de prova pré-constituida deste direito, tanto que um
direito que pode ser perseguido pela via mandamental, também poderia o ser através de uma
acdo cognitiva, de procedimento ordinério, como a Acao Civil Publica.

Nesse sentido, soa estranho defender a ilegitimidade do Ministério Publico para a tutela
do direito coletivo lesado pela via sumaria do mandado de seguranca, quando pode o érgdo
ministerial ingressar com a acdo de conhecimento, de procedimento ordinario, sabidamente
mais moroso e que nao detém a prioridade sobre os demais processos, a exce¢do de habeas
corpus, disposta pelo art. 20414, da Lei n° 12.016/2009.

A legitimacéo ativa ndo pode ser negada pela escolha de um procedimento diferente,
mais célere e benéfico a coletividade que teve seu direito ou interesse ofendido.

Ainda, os principios da atipicidade da tutela coletiva e da maxima eficiéncia na defesa
dos direitos coletivos corroboram tal assertiva, pois, qualquer acdo é adequada a tutela destes
interesses e direitos, consoante prevé o art. 83, do Cadigo de Processo Civil, devendo a atuacdo

413 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 197.

414 Art. 20. Os processos de mandado de seguranca e os respectivos recursos terdo prioridade sobre todos os atos
judiciais, salvo habeas corpus.

§ 1° Na instancia superior, deverdo ser levados a julgamento na primeira sesséo que se seguir a data em que forem
conclusos ao relator.

§ 22 O prazo para a conclusdo dos autos ndo podera exceder de 5 (cinco) dias.
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do Ministério Publico deve ser pautada em sua principal funcdo, qual seja, a defesa dos
Interesses sociais.

Admitir a impetracdo do writ pelo Parquet ndo significa dizer que o rol legal é
meramente exemplificativo, até porque, em se tratando de legitimacdo extraordinaria,
necessariamente decorre de previsdo legislativa, mas de interpretar a questdo de acordo com o
microssistema de tutela de direitos coletivos e os principios que regem o processo coletivo.

O intérprete da lei deve ser guiado pela razoabilidade e bom senso. Sendo o mandado
de seguranca um direito fundamental, deve ser sopesado se ha algum valor protegido pelo
constituinte ao elaborar a norma taxativa, para que possa ser verificada a possibilidade de
ampliac&o da legitimacéo, levando em conta preceitos da propria Constituicdo Federal.

Ou seja, o julgador, ao interpretar a lei, deve levar em conta o principio da maxima
efetividade, e questionar se existe algum motivo para que a impetracdo do mandamus coletivo
pelo Ministério Publico seja proibida, despindo-se do formalismo exacerbado.

Consoante assevera Aluisio Gongalves de Castro Mendes, citando Vicenzo Vigoriti, as
demandas coletivas representam o aumento da participacdo da sociedade no processo e, por tal
razdo, devem ser estipulados padrdes de comportamento condizentes. Assim, os legitimados
para a propositura das agdes coletivas devem ser ampliados, para que se alcance uma “realidade
ainda mais pluralista e aberta & participaco e ao acesso a Justiga”.*1°

As disposi¢des constitucionais que conferem deveres-poderes especiais ao Ministério
Publico para a salvaguarda dos interesses sociais devem ser conjugadas com a possibilidade do
uso do mandamus para a defesa dos direitos coletivos, em conjunto com 0s principios da
efetividade, da celeridade processual e da razoabilidade, levando em consideragdo a eficacia
potenciada da garantia constitucional, de modo a autorizar a legitimagéo do Parquet.*!

Desde que seja mantida a coeréncia do ordenamento juridico, sobretudo do
microssistema de tutela dos direitos coletivos, é plenamente aceitavel que, pelo uso do dialogo
das fontes, seja admitido o Parquet como legitimado, o que, inclusive, ndo gera qualquer ofensa
a Carta Politica ou ao sistema juridico, mas, pelo contrario, adequa-se a efetiva tutela dos

direitos e interesses da coletividade.

415 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Agdes coletivas e meios de resolucéo coletiva de conflitos no direito
comparado e nacional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 249.

416 STEDILE, Luis Otavio. O mandado de seguranca coletivo e a legitimidade do Ministério Publico para sua
impetracdo. Brasilia: Escola Superior do Ministério Pdblico da Unido, 2011. p. 74-75.
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4.5 O OLHAR DISCORDANTE

N&o obstante os argumentos favoraveis a ampliacdo da legitimacgéo ativa no mandado
de seguranca coletivo, parte da doutrina entende que, em decorréncia da legitimacao
extraordinaria existente nas acbes coletivas, o0 julgador ndo possui espaco para interpretar o
texto normativo de forma diversa, para incluir outros legitimados, excluidos ou omitidos pela
norma.

Esta corrente de carater formalista acredita que o constituinte definiu um rol taxativo
dos legitimados ativos no mandado de seguranca coletivo, com presuncao absoluta de serem os
representantes adequados da coletividade, inexistindo a possibilidade de controle pelo
intérprete da lei. Assim, a verificacdo da adequacdo da legitimidade ativa seria tarefa exclusiva
do legislador, em razdo da legitimagao coletiva ser ope legis*'’.

Nesse sentido, defendem que o texto constitucional, assim como a lei especifica, ao
tratarem da legitimidade ativa, trouxeram um rol taxativo, fechado e, ndo havendo previsao
legal, seria inadmissivel a impetracdo do mandamus pelo Parquet.

Como antes mencionado, o ordenamento juridico brasileiro somente autoriza a
representacdo processual extraordinéria nos casos previstos em lei. Para que se possa defender
em juizo direito alheio deve haver norma autorizadora, nos termos do art. 18, do Codigo de
Processo Civil.

A Unica regra prevista pela Carta Politica no mandado de seguranca coletivo foi a
legitimacao ativa, em rol expresso que ndo incluiu o Ministério Pablico*:®,

Nesse sentido, somente os partidos politicos com representacdo no Congresso Nacional,
as organizacdes sindicais, entidades de classe e associa¢des seriam legitimados a ingressar com
o0 remedio constitucional.

Outro ponto suscitado para negar a possibilidade da ampliacdo da legitimacdo é o fato
de 0 mandando de seguranca coletivo possuir sistema distinto da A¢do Civil Publica e da Acao
Popular, na medida em que esta segunda admite a legitimidade ativa do cidadéo, e a primeira
pode ter ajuizada por pessoas juridicas de direito publico, instituicGes, érgdos publicos e
associacgOes. Em contrapartida, a seguranca coletiva inadmite a impetracao pelo individuo e por

entes publicos.

417 DIDIER JR., Freddie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual coletivo. v.4. Salvador: Juspodivm,
2010. p. 57-58.

48 ZANETI JUNIOR, Hermes. Mandado de Seguranca Coletivo. In: DIDIER JR, Fredie (Org). Acdes
Constitucionais. 5% ed. rev., amp. e atual. Salvador: Juspodivm, 2011. p. 165.
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Como reforco, defendem que o Ministério Publico possui legitimidade para propor Agéo
Civil Pablica, cuja lide admite qualquer espécie de pedido, nos termos do artigo 83, do Codigo
de Defesa do Consumidor. Logo, seria desnecessario reconhecer a legitimacéo ativa do Parquet
para impetrar mandado de seguranca coletivo, quando as mesmas pretenses poderiam ser
objeto de Acdo Civil Publica, para a qual o ente detém legitimidade.

José Rogério Cruz e Tucci afirma que “afora as entidades especificadas no dispositivo
ora focado, a nenhuma outra serd dado utiliza-lo para a defesa judicial dos interesses comuns
de seus membros ou associados”, admitindo apenas a legitimacao tipica, expressamente
designada pela Carta Constitucional®®®,

Dentro deste posicionamento restritivo, hd os que defendem a possibilidade de
ampliacdo do rol do mandamus pelo legislador infraconstitucional. Embora néo se filie a esta
posicdo doutrindria, Hermes Zaneti Janior apresenta a visdo dos que entendem que o rol
estabelecido pela Constituicdo Federal é taxativo, mas pode ser ampliado por lei ordinaria, em
razdo da regra prevista pelo artigo 5° pardgrafo segundo, da Carta Magna, pelo qual é
assegurada a ampliacéo dos direitos e garantias fundamentais do cidadao*?°.

Contrario a este entendimento, Alfredo Buzaid assevera que a legislacdo ordinaria nao
pode ampliar ou reduzir o rol dos legitimados expressamente designados pelo constituinte.*?

Em 1990, O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Mandado de Seguranga n°® 21.059%22,
em voto de Relatoria do Ministro Sepulveda Pertence, entendeu ser taxativo o rol dos
legitimados a impetracdo do mandamus. Contudo, tratava-se de acdo de autoria do Estado de
Minas Gerais, restando firmado o entendimento, aquela época, de que ndo haveria legitimidade
extraordinaria do Estado-Membro para defender os interesses da sua respectiva populacéo pela
via do mandado de seguranga coletivo. O entendimento foi justificado na estrutura do
federalismo, pela qual o estado-membro ndo é 6rgdo de gestdo ou de representacdo dos
interesses da populacéo.

Portanto, o julgado da Corte Suprema ndo abordou as peculiaridades das fungdes

constitucionalmente atribuidas ao Parquet.

419 TUCCI, José Rogério Cruz e. Class actions e mandado de seguranca coletivo: diversificagdes conceptuais. Sdo
Paulo: Saraiva, 1990. p. 49-50.

420 ZANETI JUNIOR, Hermes. Mandado de Seguranca Coletivo. In: DIDIER JR, Fredie (Org). Acdes
Constitucionais. 5% ed. rev., amp. e atual. Salvador: JusPodivm, 2011.p. 171.

421 BUZAID, Alfredo. Consideragoes sobre o mandado de seguranca coletivo. Sao Paulo: Saraiva, 1992. p. 21
422 STF. Mandado de seguranga n. 21059. Relator Ministro Septlveda Pertence. Pleno. Fonte: DJ 19.10.1990.
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Seguem este entendimento restritivo quanto a ampliagdo dos legitimados no mandado
de seguranca coletivo Luiz Manoel Gomes Junior 423, José Rogério Cruz e Tucci*?, Roberto

Botelho*?®, dentre outros.

423 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel et al. Comentarios a nova lei do mandado de seguranca: lei 12.016, de 7 de
agosto de 2009. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 178.

424 TUCCI, José Rogério Cruz e. Class actions e mandado de seguranga coletivo: diversificagdes conceptuais. Sao
Paulo: Saraiva, 1990. p. 49-50.

425 BOTELHO, Rogério. O mandado de seguranca coletivo na CF de 1988. Cadernos de Direito Constitucional e
Ciéncia Politica, Sao Paulo, n. 20, p. 258-284, jul./set. 1997. p. 266.
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5 CONCLUSAO

A Constituicdo Federal de 1988 incluiu a tutela dos interesses coletivos no rol de direitos
e garantias fundamentais, como expressdo do Estado Democratico de Direito, influenciada pela
segunda fase mundial de acesso a justica e diante da necessidade de submeter a apreciacéo do
Poder Judiciario questdes de relevante interesse social que, pelos mais variados motivos, nao
chegavam aos tribunais pela via individual.

Ao ser reconhecida a insuficiéncia do sistema processual classico de tutela individual,
que h& muito ndo atendia aos anseios da sociedade moderna, foram criadas legislacGes
infraconstitucionais regulamentando as demandas coletivas, surgindo a partir dai o Direito
Processual Coletivo, dotado de principios e prerrogativas especiais, como o0 principio da
méaxima prioridade, decorréncia da supremacia do interesse social sobre o individual.

As demandas coletivas sdo um importante mecanismo para a garantia do acesso a
justica, previsto pelo art. 5° inciso XXXV, da Carta Politica, através da representacdo
processual extraordindria, pela qual a coletividade é representada processualmente por um ente
legalmente legitimado.

Afora isso, a jurisdi¢cdo coletiva otimiza as decisdes judiciais, de modo a trazer um
tratamento isondmico para situacdes idénticas, prevenindo o ajuizamento de diversos litigios
individuais, homenageando a economia processual e favorecendo uma prestacao jurisdicional
mais célere e eficiente.

O ordenamento juridico patrio optou por uma classificacdo tripartida dos direitos
coletivos em sentido lato, cuja previsdo do art. 81, do Cédigo de Defesa do Consumidor traz 0s
conceitos de interesses difusos, coletivos em sentido estrito e individuais homogéneos.

O Brasil possui um dos mais completos regramentos de tutela coletiva, como a Lei da
Acdo Popular (Lei n° 4.717/1965); Lei da Acdo Civil Publica (Lei n° 7.347/1985); Codigo de
Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/1990); Lei do Mandado de Seguranga (Lei n°
12.016/2009); Cddigo de Processo Civil (Lei n° 13.105/2015); Lei do Mandado de Injuncédo
(Lei n° 13.300/2016), dentre outras, que formam o chamado microssistema de tutela coletiva
de direitos.

As alteragdes ocorridas no sistema processual civil, com a entrada em vigor do Codigo
de Processo Civil de 2015, trouxeram mecanismos que visam garantir a seguranga juridica e
conferir racionalidade aos julgados, através da formagdo de uma tese juridica (ou de

precedentes) sobre questdes controversas de direito, inclusive amenizar a crise no Poder
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Judiciario, intensificada pelas a¢fes de massa, e uniformizar a interpretacdo de situacbes
idénticas.

Assim, além das acdes coletivas (acdo popular, acdo civil publica, acdo de improbidade
e acdo civil coletiva), os julgamentos de casos repetitivos, de causas e questdes objetivas com
efeito vinculante e as decisfes em ac¢bes pseudoindividuais também constituem formas de tutela
dos direitos de uma coletividade.

Existem, ainda, as acbes de natureza duplice, que podem ser utilizadas tanto para a tutela
de direitos individuais, como também para a defesa dos direitos e interesses coletivos, sendo
elas 0 habeas corpus, o habeas data, 0 mandado de injuncdo e 0 mandado de seguranca coletivo.

O mandado de seguranca é uma agdo de natureza sumaéria, que objetiva a protecéo de
direito liquido e certo, lesado ou ameacado de lesdo, por ato ou omissao de autoridade publica
ou agente no exercicio de atribuicdes do Poder Pablico, sendo concebido como uma importante
ferramenta de controle do poder Estatal.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe a figura do mandado de seguranca coletivo,
inserida no inciso LXX, do art. 5° sendo, portanto, um direito fundamental e uma acéo de
eficacia potenciada. Previu o constituinte que estariam legitimados a impetrar o writ os partidos
politicos com representacdo no Congresso Nacional, as organizacgdes sindicais, entidades de
classe e as associacOes legalmente constituidas ha mais de um ano, na defesa dos interesses dos
seus associados.

Posteriormente sobreveio a Lei n® 12.016/2009, que regulamentou o mandado de
seguranca coletivo, reproduzindo os mesmos legitimados expressos pela Carta Magna. A
doutrina, ainda que de forma incipiente, vem discutindo a possibilidade da ampliacdo do rol de
legitimag&o do mandamus.

A legitimacdo ativa no mandado de seguranca coletivo ¢é exercida por aquele que nédo é
o titular do direito, em representacdo ao grupo atingido pela lesdo, através da chamada
legitimidade extraordinaria. Por tratar-se de exce¢do a regra processual civil, a legitimidade
extraordindria necessariamente deve estar prevista em lei.

Parte da doutrina, inspirada nas class actions do direito norte-americano, traz o conceito
da representatividade adequada, pelo qual aguele que pretende representar uma coletividade em
juizo deve comprovar que detém as condi¢fes necessarias para tanto.

Em razdo da abrangéncia das decisfes nas ac¢les coletivas, a adequada representacédo
deveria ser objeto de andlise detida pelo intérprete da lei em todas as fases processuais,

sujeitando os legitimados a um controle rigoroso da adequacéo, pois, insuficiente o conceito de
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que os legitimados extraordinarios por forca da lei representam a coletividade de forma
adequada e suficiente.

A partir da Constituicdo de 1988, o Ministério Publico foi erigido a instituicdo
permanente e essencial a justica, desvinculado dos demais poderes, sendo-lhe atribuida a defesa
da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis
(art. 127), bem como, a protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos.

Embora o constituinte ndo tenha incluido expressamente a tutela dos direitos individuais
homogéneos pelo Parquet, atualmente é pacificada na jurisprudéncia a legitimidade do 6rgéo
ministerial para a protecéo destes interesses.

Nesse contexto, buscou-se analisar através de uma interpretacdo sistematica da propria
Carta Constitucional, como também das leis que integram o microssistema de tutela coletiva, a
possibilidade de o Ministério Publico impetrar mandado de seguranga coletivo.

A Lei da Acdo Civil Pablica, o Codigo de Defesa do Consumidor, a Lei da Ac¢édo
Popular, a Lei de Improbidade Administrativa, o Estatuto da Crianca e do Adolescente o
Estatuto do ldoso acabam por corroborar a legitimidade do Ministério Publico para a defesa
dos direitos transindividuais, difusos, coletivos e individuais homogéneos.

O art. 83, do Codigo de Defesa do Consumidor, admite para a defesa dos direitos e
interesses protegidos por esta lei todas as espécies de acdo, incluindo-se, por evidente, o
mandado de seguranca coletivo.

O art. 201, 1X, do Estatuto da Crianca e do Adolescente atribui ao Parquet o dever de
“impetrar mandado de seguranca, de injuncdo e habeas corpus, em qualquer juizo, instancia ou
tribunal, na defesa dos interesses sociais e individuais indisponiveis afetos a crianga e ao
adolescente”. Sendo o mandado de seguranca género que se subdivide em duas espécies,
entende-se ser possivel a impetracdo da modalidade coletiva, no caso de afronta a direito liquido
e certo relacionado a Lei n® 8.069/1990.

A omissdo do artigo 21, caput, da Lei n® 12.016/09, ndo afasta a legitimidade ativa do
orgdo ministerial, pois, embora ndo esteja expressamente autorizado, a sua legitimacdo é
decorréncia imediata das finalidades institucionais definidas pelos artigos 127 e 129, inciso 11
da Constituicdo Federal e, pelo artigo 6°, VI, da Lei Complementar n® 75/93, para 0 Ministério
Publico da Unido, e artigo 32, inciso |, da Lei n°® 8.625/93, na esfera estadual.

A ampliacdo da legitimidade ativa do writ pode ser realizada através da utilizacdo da

teoria didlogo das fontes, concebida por Erik Jayme e trazida para a realidade brasileira por
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Claudia Lima Marques, que propde que diferentes leis sejam aplicadas para a solucdo de uma
controvérsia, sem que uma prevaleca em detrimento da outra, autorizando a utilizacéo
concomitante e complementar de diferentes ditames legais.

Assim, o didlogo das fontes deve ser aplicado ao microssistema de tutela coletiva de
direitos, integrado com a Lei do Mandado de Seguranca, ou pela denominada por alguns autores
de interpretacdo conglobante, cuja esséncia é a mesma: possibilitar que o Ministério Publico
defenda a tutela dos direitos metaindividuais através do mandamus coletivo.

Aplicam-se a0 mandado de seguranca coletivo todos os principios e normas do
microssistema de tutela de direitos coletivos, sejam eles difusos, coletivos ou individuais
homogéneos, cuja interpretacdo extensiva do texto legal concede eficiéncia a este importante
instrumento.

Nesse sentido, o principio da maxima efetividade da tutela coletiva corrobora a
legitimacgdo do Parquet, pois, nas demandas coletivas, dada a relevancia social que possuem, o
julgador detém amplos poderes para concretizar os anseios da coletividade lesada, interpretando
a norma de modo a atender o bem maior buscado — a solu¢do do conflito metaindividual.

Embora o Superior Tribunal de Justica ndo tenha enfrentado a matéria diretamente até
0 momento, existem julgados em que a Corte Superior faz referéncia expressa a possibilidade
da impetracdo do writ pelo Parquet como, por exemplo, no Agravo Regimental em Agravo n°
1.249.132/SP, no Recurso Especial n°® 974.489/PE, ambos da relatoria do Ministro Luiz Fux e
no Recurso Especial n® 746.846/RJ, relatado pelo Ministro Anténio Herman Benjamin.

Mostra-se incoerente defender a impossibilidade da impetracdo do mandamus pelo
Ministério Publico, diante do microssistema da tutela coletiva e das possibilidades de
legitimacdo advindas do ordenamento juridico patrio, sendo possivel uma construcdo da
legitimacdo pela via direta, quando necesséaria a tutela imediata do Parquet, assim como pela
via indireta, em regime de sucessdo processual, nas situacbes em que o Ministério Publico
devera intervir nos casos de desisténcia ou abandono de acgdo coletiva, aplicando-se, nestes
casos, as regras da A¢do Popular e da Acdo Civil Publica.

O excessivo rigor formal para a admissibilidade da substituicdo processual no mandado
de seguranca coletivo vem em prejuizo da coletividade, pois, desestimula a impetracdo do writ
e, via de consequéncia, reduz o acesso a justica e o seu fim ultimo, qual seja, a pacificacdo do
conflito.

Aqueles que defendem a taxatividade do rol dos legitimados constante da Carta

Constitucional e da Lei do Mandado de Seguranca certamente se descuidam de analisar que
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esta limitacdo poderd causar uma deficiéncia de meios processuais para a defesa de
determinados direitos coletivos que demandem uma tutela célere.

A ampliacdo do rol de legitimados ativos no mandado de seguranga néo so € possivel,
como também acaba por redefinir e ampliar o objeto do writ. Admitir a legitimidade ativa do
Ministério Publico no mandado de seguranga coletivo respeita 0 modelo de substituicdo
processual das acdes coletivas patrias, uma vez que ha a representatividade adequada.

Assim, conclui-se que o Parquet é parte legitima para impetrar mandado de seguranca
coletivo, diante das funcdes constitucionalmente atribuidas a esta instituicdo na protecdo dos
direitos coletivos, sejam eles difusos, coletivos em sentido estrito ou individuais homogéneos,
cujas atribuigdes sdo corroboradas pela lei ordinéria, devendo ser utilizado o dialogo das fontes
gue integram o microssistema de tutela coletiva, bem como, o principio da maxima efetividade
da tutela coletiva para permitir a ampliacdo dos legitimados no writ.

Por fim, espera-se que a doutrina, a jurisprudéncia e a legislacdo evoluam, de modo a
possibilitar que 0 mandamus coletivo, garantia constitucional, cumpra o desiderato pensado
pelo constituinte quando da sua criacdo, para proporcionar a efetiva protecao de direito liquido
e certo transindividual, cuja ampliacdo do rol dos legitimados ativos é um importante passo
nesta direcdo, uma vez que amplia a gama de interesses tutelados por este instrumento e

possibilita 0 acesso a justica, direito fundamental conferido a todos os cidad&os.
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