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RESUMO

O presente trabalho objetiva analisar o mandado de seguranca coletivo a partir da
Constitui¢do e a partir da Lei 12.016/2009. O mandado de seguranga coletivo ¢ tratado
como genuina agdo coletiva sob os aspectos da legitimidade, do objeto e da coisa
julgada. Sao tratados temas polémicos, como o rol dos legitimados, a restricdo do
objeto coletivo e o modo de produgdo da coisa julgada. A interpretagdo do permissivo
constitucional deve ser aquela que possibilite resguardar da melhor forma e da forma
mais ampla possivel os direitos carentes de protecdo. Interpretar restritivamente o rol
dos legitimados a impetrar o0 mandado de seguranga coletivo impede que os direitos
sejam adequadamente tutelados. Levando-se em considera¢ao que o legitimado que
figura em um dos polos da relagdo juridica processual representa adequadamente os
interesses da coletividade, grupo ou individuos representados em juizo, e levando-se
em consideracdo a possibilidade de tutela de todo direito coletivo, o tratamento da
imutabilidade do comando da decisao judicial deve ser aquele que, além de resguardar
os direitos e garantias processuais, permita que a atuacdo jurisdicional ndo seja em
vao, isto €, a atuacdo jurisdicional como fungdo estatal deve vincular a todos aqueles

titulares do direito.

Palavras-chave: Mandado de Seguranga Coletivo. Legitimidade. Objeto. Coisa

julgada



ABSTRACT

This paper analyzes the collective writ of mandamus according to the Constitution and
according to the Law 12.016/2009. The collective writ of mandamus is treated as
genuine collective action under aspects of legitimacy, object and res judicata.
Controversial issues as the adequacy of representation, the collective object and the
production mode of the collective res judicata are treated in this work. The
interpretation of the Constitution should be one that allows the best and broadest
safeguard possible to the rights that need protection. The strict interpretation of the
possible representatives prevents the collective rights to be adequately protected.
Taking into account the fairly and adequate representation of the class, and taking into
account the possibility of full collective rights protection, the treatment of the res
judicata should be the one that assures that the rights and guarantees are preserved as

well as the jurisdictional actions are effective

Keywords: Collective writ of mandamus. Representation. Collective object. Res

judicata.



SUMARIO

1 INTRODUCAO........ . . . . . . 7
1.1  MANDADO DE SEGURANCA: DO INDIVIDUAL AO COLETIVO.....c..cceevrvrvrrrerearennn. 11
2 LEGITIMIDADE..... . . . cesseeesnsneane 20
2.1  LEGITIMIDADE NAS ACOES COLETIVAS......ooiiteiieeeieeeeeieeeeeeieee e 22
2.2 LEGITIMIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO..........c..cocevivemerrrrnnn. 28
2.3 CONTROLE JUDICIAL DA REPRESENTACAO ADEQUADA ......cccoooovveiieeeeeceeen 30
2.4 LEGITIMIDADE NO MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO.......cccccevvvenienieieieeiens 33
2.5 CONCLUSOES E PROPOSTAS .....oruiieeieieeeeeeceete et 42
3 OBJETO . . . reeeesesaiatet et sas b e s e saa s nessaeasaseas 49
3.1 DISTINCAO ENTRE DIREITO E INTERESSE ........oeiiiuiiieeieeeeeeeesce e, 50
3.2 DIREITO COLETIVO, DIFUSO E INDIVIDUAL HOMOGENEO: TRATAMENTO DA
DOUTRINA ANTES DA EDICAO DA LEI 8.078/1990 .......ovuivieeeeeeeeeieeeeeeeeeeeese e 52
3.3 DIREITO COLETIVO, DIFUSO E INDIVIDUAL HOMOGENEO: A LEI 8.078/1990
(CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDORY).........ouimiiieieeeeeeeeeeeeeeeeee e 55
34 OBJETO DO MANDADO DE SEGURANGCA.....cc.eoiiitrteteeete ettt 58
3.4.1 Direito HQUIAO € CEITO ..ueiruiiiiireiiieciieeeiteeiee st e stte et ettt e st e e seteesateesnbeeeseeesaeesaeeanseesnseesnseesnnes 59
3.5 OBJETO DO MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO....cccoceiiiiiiiiiniiieieeseeeeens 61
3.6 CONCLUSOES E PROPOSTAS .....oooiiieiieeiieeeecee e 70
4 COISA JULGADA... . . . ceeesseesneesanenne 78
4.1  FUNDAMENTACAO DA COISA JULGADA .....coooiveeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 80
4.2 CLASSIFICACOES DA COISA JULGADA.......ocooooieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 82
4.2.1 ASPECLO SUDJEIIVO .eeuvieeniieeiieeiieeeteeeteeetteette ettt e sttt e seteesateeesteeenaeesseeesaseesnseesnseesnseesnseeennseesnseanns 82
4.2.2 MOAO A€ PIOAUGAOD ... eeetieeiieeiieeetieetteetteette ettt e sttt e seteesteeenteeenaaeeseeesnseesnseesnseesnseesneeennseesnseens 83
43 PROBLEMATICA DOS LIMITES SUBJETIVOS DA COISA JULGADA .......ccccceoevmnnan... 84
4.4 PECULIARIDADES DA COISA JULGADA NAS ACOES COLETIVAS ......cccoovvevirerenna. 88
4.5 PROPOSTAS DE ADAPTACAO DA COISA JULGADA NAS ACOES COLETIVAS.............
..................................................................................................................................................... 90
4.6 REGIME JURIDICO DA COISA JULGADA COLETIVA NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO ...ttt sttt a ettt b et e e st es et e s bt e bt eme et e ebeente s e naeeneensenees 93
4.6.1 Regime da coisa julgada para os direitos metaindividuais..........ccceevveeeieeriiieniiieeiie e 93
4.6.2 Regime da coisa julgada para os direitos individuais homogeneos ...........cceeeeveeriverrieeerieenneens 96
4.7 RESTRICAO TERRITORIAL DA COISA JULGADA ......coccooviviieeeeeeeeeeee e 97

4.8 CONCOMITANCIA E LITISPENDENCIA .......oooevviieieiiiieeeeiesise e 104



4.9 AUTORIDADE DA COISA JULGADA NO MANDADO DE SEGURANCA .................... 109
4.10 AUTORIDADE DA COISA JULGADA NO MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO 112
4.11 CONCLUSOES E PROPOSTAS .....cooetiiiiiieieiiieieieeie ettt 115

5 CONSIDERACOES FINAIS . . . ceeesresnesnesaesanssanesanesanesansssnsssneanens 120

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS ..... . . reeeverensasasssesensasasnens 127




1 INTRODUCAO

O fendmeno coletivo ndo pode ser ignorado pelo direito. Nao apenas o
individuo isoladamente considerado, mas também a coletividade € titular de direitos e
garantias. No plano do direito material, muitos dos direitos coletivos foram
reconhecidos a ponto de, no ordenamento juridico brasileiro, serem previstos
constitucionalmente, como é o caso do direito ao meio ambiente sadio, a saude, a
igualdade de tratamento, entre outros. Entretanto, a previsdo desses direitos ¢
insuficiente se nao forem disponibilizados mecanismos adequados para sua protecao.

A tradi¢ao individualista do processo civil reflete o plano do direito material, o
qual, por sua vez, ¢ moldado de acordo com contingéncias histdricas, sociologicas e
ideologicas. Como ao direito material interessava regular os direitos subjetivos
individuais em conflito, o processo civil, desde que surgiu como ciéncia no final do
século XIX, foi estruturado de forma a exercer a tutela jurisdicional desses direitos.'

O atual momento histérico ¢ permeado pela existéncia das agdes coletivas,
pelos direitos de indole constitucional e pelas cldusulas gerais e abertas, que
constituem um contraponto ao modelo rigido e formalista do Cdodigo de Processo Civil
de 1973.% As situagdes nas quais os titulares de direito sdo indeterminados ¢ o direito é
indivisivel encontram obstdculos nos dogmas processuais classicos, bem como
encontra dificuldades a necessidade de ampliagdo do acesso a tutela jurisdicional,
sobretudo quando o legitimado ingressa em juizo na protecdo de um todo coletivo,
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determinado ou nao.

" Sobre os direitos individuais e o carater instrumental do processo civil para a tutela jurisdicional desses
direitos, CUNHA, Alcides Alberto Munhoz da. Evolugdo das agdes coletivas no Brasil. Revista de
Processo, ano 20, n. 77, p. 224-235, jan./mar. 1995. p. 224-225.

A utilizagdo de clausulas gerais e abertas, bem como a prevaléncia do social, coletivo ou publico sobre o
individuo, também ¢ alvo de criticas. Entende Humberto Theodoro Junior que a utilizagdo de clausulas
gerais e abertas pelo legislador ¢ uma conduta inaceitavel e injustificavel, por deixar o individuo sujeito a
atividade jurisdicional “entregue a sanha e aos azares de quem detém o poder de julgar a conduta individual
e social.” JUNIOR, Humberto Theodoro. A onda reformista do direito positivo e suas implicagdes com o
principio da seguranca juridica. In: DUARTE, Bento Herculano, DUARTE, Ronnie Preuss (coord.).
Processo civil: aspectos relevantes. v. 2. Sdo Paulo, Método, 2007. p. 281.

> WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Appunti sulle azioni collettive in Brasile: presente e futuro. Rivista
trimestrale di diritto e procedura civile, ano LXIV, n. 2, p. 515-527, jun. 2010. p. 515.



As situagdes de conflito que envolvem mais de um sujeito podem ser
resolvidas de diferentes formas. Quando a questdo reside apenas na existéncia de mais
de um titular, as regras classicas preveem os institutos do litisconsorcio e da
intervengdo de terceiros.” No entanto, quando os titulares sdo tantos que os institutos
classicos sdo ineficientes ou quando o titular do direito ndo se resume a um
determinado individuo, os institutos classicos devem ser revistos ou novos devem ser
criados para atender a necessidade de tutela jurisdicional.

Os direitos pertencentes a um coletividade ou a um grupo necessitam, da
mesma forma que os direitos individuais, de tutela jurisdicional. Vincenzo Vigoriti
sustentou no final década de 1970 que a agregacao coletiva de direitos ndo era uma
questao nova, peculiar daquele tempo; nova e peculiar era a tutela jurisdicional desses
direitos em sua dimensao real, qual seja, enquanto direitos pertencentes a coletividade,
e ndo enquanto a soma de direitos individuais.’

A mudanga da vida social prima pela adequacao da dogmadtica juridica —
instrumental utilizado para facilitar a compreensdao do direito e para tornar mais
racional sua aplicacdo. “Se ¢ verdade que o direito deve ser operado com o objetivo de
viabilizar a vida social e que a dogmatica juridica deve ser operada com vistas a
melhor aplicacdo do direito, chegaremos a inarredavel conclusdo de que a fungdo
Gltima da dogmatica ¢ viabilizar a vida humana em sociedade.”

A facilidade de comunicacdo, o acesso ao crédito, a reunido de empresas em
grandes conglomerados em virtude de fusdes e aquisigdes, a necessidade de
incrementar a produtividade com a reducdo de custos, a oferta de bens e servigos sem
limite geografico caracterizam ndo somente o momento atual, mas também as
mudangas pelas quais a sociedade passara futuramente.

A dificuldade ou a impossibilidade em numerar todos os direitos coletivos que
podem carecer de tutela jurisdicional j& foi objeto de reflexao por Jos¢ Carlos Barbosa

Moreira:

4MOREIRA, José Carlos Barbosa. A ag@o popular do direito brasileiro como instrumento de tutela
jurisdicional dos chamados “interesses difusos”. In: Temas de direito processual. 2. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 1988. p. 110-111.

> VIGORITI, Vincenzo. Interessi collettivi e processo: la legittimazione ad agire. Milano: Dott. A. Giuffreé
Editore, 1979. p. 12-16.

% GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 2.



Impossivel enumerar de maneira exaustiva os interesses do género [...], entre
outras razdes porque o avango da civilizagdo e o agucamento progressivo da
sensibilidade social vdo constantemente revelando, ou iluminando com maior
intensidade, problemas e valores antes desconhecidos ou negligenciados. As
peculiaridades da vida contemporanea projetam contudo sobre certas espécies,
de preferéncia, o facho das atengdes, fazendo-as ganhar espaco, ndo raro sob
revestimento de cores dramadticas, em manchetes de jornais e em noticiarios de
televisdo. E o que hoje acontece, em toda parte, com os interesses relacionados
com a defesa do meio ambiente: protecdo da flora e da fauna, preservaciao do
equilibrio ecologico, tutela da paisagem, combate a poluicdo nas suas
diversificadas formas, racionalizacdo do desenvolvimento urbanistico, ¢ assim
por diante. Ndo menos relevantes sdo os interesses ligados a valores culturais e
espirituais, como a seguran¢a do acesso as fontes de informacdo, a difusdo
desembaracada de conhecimentos técnicos e cientificos, a criagdo e manutengao
de condicdes favoraveis a investigacao filosofica e ao livre exercicio dos cultos
religiosos, a protecdo dos monumentos histdricos e artisticos. Mencionem-se
ainda algumas das multiformes necessidades que se vém fazendo sentir no
ambito da chamada “protecdo do consumidor”: honestidade da propaganda
comercial, proscri¢do de alimentos e medicamentos nocivos a saude, adogdo de
medidas de seguranca para os produtos perigosos, regularidade e eficiéncia na
prestacdo de servigos ao p1’1blico.7

Da mesma forma que se possibilita a formacao de novas relagdes juridicas
anteriormente inimaginaveis, ha, por consequéncia, o reconhecimento de diferentes
direitos oriundos dessas relagdes, para os quais a tutela jurisdicional deve ser garantida
quando da violagdao ou ameaga a direito.

Por um lado, tem-se os direitos coletivamente considerados, direitos subjetivos
que sdo pertencentes a uma grande quantidade de pessoas; por outro lado, surgem os
direitos que pertencem a coletividade como um todo, que se situam além da soma dos
individuos coletivamente considerados. Ambos os direitos, subjetivos e coletivos,
devem ser resguardados.

Diante desses direitos, a concepgao tradicional dos institutos da legitimagao e
interesse de agir, da representacdo e substitui¢do processual, da notificagdo, do
contraditério, dos limites subjetivos e objetivos da coisa julgada, “caem como um
castelo de cartas”, para utilizar a analogia de Mauro Cappelletti.®

O coletivo ndo ¢ antagdnico ao individual, mas sdo antes solidarios. O coletivo
ndo pertence a uma pessoa individualmente considerada, mas a uma pluralidade de

sujeitos que ligados por uma situacdo em comum. O todo coletivo ndo é composto pela

"MOREIRA, José Carlos Barbosa. A protecdo juridica dos interesses coletivos. In: Temas de direito
grocessual: terceira série. Sao Paulo: Saraiva, 1984. p. 174-175.

CAPPELLETTI, Mauro. Formagdes sociais e interesses coletivos diante da justica civil. Revista de
Processo, v. 5, p.128, jan. 1977.
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soma dos direitos dos individuos que compdem a coletividade. Qualquer atuagdo para
a protecdo desses direitos ndo somente resguarda a garantia particular, mas também
tutela a coletividade a qual pertence esse direito.’

De igual forma, a propositura de uma agao coletiva significa redugdo de custos
e de tempo. A economia de massa, caracteristica dos tempos atuais, também faz surgir
conflitos de massa, ou seja, conflitos nos quais milhares de pessoas sdo envolvidas.'
Assim, ao invés de serem propostas milhares de demandas individuais para lidar com
o conflito de massa, uma unica agdo pode ser a resposta a tutela jurisdicional
pretendida por milhares de pessoas.

Ademais, ndo se pode esquecer que em muitas situagdes nao e viavel uma
pessoa, individualmente, ingressar com uma agdo, pois o beneficio no caso de
procedéncia do pedido ¢ relativamente pequeno em relacdo ao custo total do litigio a
fim de justificar a provocagdo da atividade jurisdicional. Em muitos casos, quando o
objeto da causa for relativamente pequeno em relagdo ao custo total do litigio, ndo se
justifica a propositura de uma demanda individual que pode extrapolar os custos para
ingresso e manutengio do processo."’

Alcides Alberto Munhoz da Cunha ja apontou que o estudo dos direitos
metaindividuais reveste-se de complexidades e dificuldades. Sustenta que, no Brasil, a
instituicdo das acdes coletivas ndo foi precedida de relevantes discussdes doutrinarias
ou jurisprudenciais, mas sim a atividade legiferante aproveitou-se de experiéncias

estrangeiras na Itlia, na Alemanha e nos Estados Unidos."

? Ainda, acrescenta Clovis Beznos que “os direitos individuais ndo podem ser exercidos de sorte a aniquilar
os direitos coletivos e [...] ambas as espécies devem compatibilizar-se, para a harmonia social, perseguida
como ideal constitucional.” BEZNOS, Clovis. Aciao popular e aciio civil publica. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1989. p. 9-10.

' Exemplos trazidos por Celso Agricola Barbi sdo os danos causados a milhares de consumidores por
pequenos defeitos nos produtos, a fraude publicitaria, a adulteracdo de alimentos, a polui¢do do ar, das
aguas, do solo, pelas industrias, a destrui¢do de belezas naturais ou de objetos de valor historico ou artistico
pelas industrias, ou pela crescimento das cidades. BARBI, Celso Agricola. Mandado de seguranga na
Constituicdo de 1988. Revista de Processo, ano 15, n. 57, p. 7-12, jan./mar. 1990. p. 10.

' TucCcl, José Rogério Cruz e. Limites subjetivos da eficacia da sentenca e da coisa julgada nas acdes
coletivas. In: DUARTE, Bento Herculano;, DUARTE, Ronnie Preuss (coord.). Processo civil: aspectos
relevantes. v. 2. Sdo Paulo, Método, 2007. p. 374-375.

12 CUNHA, Alcides Alberto Munhoz da. Evolugdo das agGes coletivas no Brasil. Revista de Processo, ano
20, n. 77, p. 224-235, jan./mar. 1995. p. 224.
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A ligdo, embora datada de meados da década de 1990, ainda ¢ aplicavel
atualmente. A regulamentacdo legal das agdes coletivas e a interpretagao dessas leis
pelos Tribunais revelam que a discussdo em torno desses direitos ¢ fecunda.

A Lei 12.016/2009, além de trazer nova regulamentacdo para o mandado de
seguranga, disciplinou pela primeira vez o mandado de seguranca coletivo, cuja
introducdo no ordenamento juridico brasileiro deu-se por meio da Carta Constitucional
de 1988. Anteriormente a edi¢do da lei, ao mandamus coletivo eram aplicadas as

regras de outras agdes coletivas, notadamente da agao civil publica e da a¢ao popular.

1.1 MANDADO DE SEGURANCA: DO INDIVIDUAL AO COLETIVO

Para a maioria dos doutrinadores, a Constituicdo Mexicana de 1917 ¢é
apontada como a precursora do amparo, instrumento semelhante ao mandado de
seguranga no direito brasileiro."

Contudo, Alexandre Cruz considera que o ordenamento juridico brasileiro € o
precursor na criacdo de um instrumento para a prote¢ao em face de qualquer atentado
violento ou coagdo."* A Constitui¢do brasileira de 1891 dispds no § 22 do artigo 72"
que o habeas corpus seria o instrumento de defesa e protecdo contra qualquer atentado

. ~ 16 . . A . , qe
violento ou contra qualquer coagdo. ~ Assim, apesar da inexisténcia de um remédio

0 juicio de amparo foi criado no México como uma garantia constitucional apta a proteger o individuo
contra os atos do Poder Publico. Porém, o amparo mexicano possuiu um ambito de aplicagdo maior que o
mandado de seguranca brasileiro pois, além de ser forma de impugnacgdo de atos da administragdo ativa
(amparo administrativo), pode ser utilizado como instrumento protetor de direitos fundamentais,
instrumento para combater leis inconstitucionais e como recurso de cassa¢do. ZANETI JUNIOR, Hermes.
Mandado de seguranca coletivo: aspectos processuais controversos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2001. p. 37-38.

14 CRUZ, Alexandre. Mandado de seguranga. In: CRUZ, Alexandre (org.) Acdes constitucionais:
mandado de seguranga, habeas data, mandado de injungdo, habeas corpus e outros instrumentos de
garantia. Campinas: Millennium Editora, 2007. p. 156-157. Alfredo Buzaid traz raizes mais antigas para o
mandado de seguranca, umas mais proximas, outras mais remotas, mas todas para assegurar um sistema de
equilibrio na sociedade, como no caso das segurancas reais previstas nas Ordenacdes Manuelinas e
Filipinas ou no caso da tutela da posse de direitos pessoais surgida no direito comum, sob a influéncia do
direito canodnico, que o estendeu a prote¢do de todo direito. BUZAID, Alfredo. Do mandado de
seguranca. S3o Paulo: Saraiva, 1989. p. 25-27.

" “Dar-se-4 o habeas corpus , sempre que o individuo sofrer ou se achar em iminente perigo de sofrer
violéncia ou coagdo por ilegalidade ou abuso de poder.”

1 «“por longa tradi¢do no direito inglés e norte-americano, servia o habeas corpus para tutelar o direito de
locomogdo (jus manendi, ambulandi, eundi ultro citroque), isto é, garantir a liberdade individual quando
limitada arbitrariamente ou cerceada por prisdo ilegal. Gracas a redagdo dada pela Constitui¢ao de 1891, foi
possivel prosperar um conceito amplo de habeas corpus, abrangendo em seu campo de aplica¢do casos de
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legal especifico destinado a tutelar direitos individuais lesionados ou ameacados de
lesdo, os juristas, desde o inicio da Republica, procuraram uma solu¢iao, embora ndo
muito ortodoxa. “A mingua de um instrumento apto, adequado e eficaz, recorreram,
para preencher a lacuna da ordem juridica positiva, ao instituto do habeas corpus, que
a Constituicdo de 1891 vinha de sancionar no art. 72, § 22 [...]"."

Todavia, o Supremo Tribunal Federal, aplicando uma interpretagao restritiva e
formalista, restringiu os limites do habeas corpus tdo somente a liberdade de
locomogdo. “O constituinte brasileiro, em primazia no mundo, criou o instituto do
amparo. Mas o Supremo assassinou o recém-nascido, tornado o México, efetivamente,
o pai da ideia do mandado de seguranga.”"®

O instituto, no direito brasileiro, idéntico ou andlogo ao amparo, ao
mandamus e a injuction foi elevado a garantia constitucional em razdo das ideias
difundidas nos fins do século XVIII e inicio do século XIX." Aos direitos garantidos,
e elevados a categoria constitucional para significar que todos devem a eles respeito,
inclusive o Estado, devem corresponder suas respectivas tutelas; a finalidade estatal
deve ser, portanto, a de prover meios idoneos para conseguir a mais completa protecao
dos direitos.*

Cabe ao Judiciario controlar os excessos praticados pelo Legislativo e pelo
Executivo violadores dos direitos assegurados constitucionalmente ou legalmente. A
possibilidade de declaragdao de inconstitucionalidade da lei e a possibilidade de
contestar os atos governamentais em juizo sdo o reflexo da fun¢do jurisdicional no
Estado de Direito.”!

A Constituicdo Federal de 1934 inseriu no artigo 113, 33, sob a rubrica de

“garantias de direitos” o mandado de seguranca, nos seguintes termos: “Dar-se-a

prisdo militar ou administrativa, de exercicio de fungdes publicas ou de profissdo, de intervencdo do
governo federal nos negdcios dos Estados e outros. Esta orientacdo da jurisprudéncia foi denominada
doutrina brasileira do habeas corpus.” BUZAID, Alfredo. Do mandado de seguranca. Sdo Paulo: Saraiva,
1989. p. 28.
" BUZAID, Alfredo. Do mandado de seguranca. S3o Paulo: Saraiva, 1989. p. 27-28.
18 CRUZ, Alexandre. Mandado de seguranga. In: CRUZ, Alexandre (org.) Acdes constitucionais:
mandado de seguranga, habeas data, mandado de injungdo, habeas corpus e outros instrumentos de
%arantia. Campinas: Millennium Editora, 2007. p. 157.

BUZAID, Alfredo. Do mandado de seguranca. Sao Paulo: Saraiva, 1989. p. 3-4.
2 BUZAID, Alfredo. Do mandado de seguranca. Sao Paulo: Saraiva, 1989. p. 18.
2! BUZAID, Alfredo. Do mandado de seguranca. Sao Paulo: Saraiva, 1989. p. 20.
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mandado de seguranca para defesa do direito certo e incontestdvel, ameacado ou
violado por ato manifestamente inconstitucional ou ilegal de qualquer autoridade. O
processo serd o mesmo do habeas corpus, devendo ser sempre ouvida a pessoa de
direito publico interessada. O mandado ndo prejudica as agdes petitorias competentes.”
Tal previsao constitucional foi posteriormente regulamentada pela Lei 191/1936.

Em 10 de novembro de 1937, o golpe de Estado substituiu a Constituicao
decretada pelo povo brasileiro por uma “Carta Politica”, outorgada pelo Governo, a
qual ndo fazia referéncia ao mandado de seguranca. Contudo, o Decreto-Lei n. 6, de
16 de novembro de 1937, manteve o instituto, mas o limitou em extensdo e efeitos.**

A Constituicdo de 1946, que restabeleceu os direitos individuais, incluiu o
mandado de seguranga entre as garantias dos direitos individuais no artigo 141, 24. A
Constituicdo de 1967 repetiu no artigo 153, § 21, quase a mesma redagdo da Carta
anterior: “Conceder-se-& mandado de seguranca, para proteger direito individual
liquido e certo ndo amparado por habeas corpus, seja qual for a autoridade
responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder.”

Por fim, a Constitui¢do da Republica de 1988 manteve o instituto sob o titulo
“dos direitos e garantais fundamentais” com a seguinte redagdo: “conceder-se-a
mandado de seguranga para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por
"habeas-corpus" ou "habeas-data", quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de
poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuigdes
do Poder Publico” (redacao do artigo 5° inciso LXIX). Ao lado do mandado de
seguran¢a individual, houve a previsdo pela primeira vez no ordenamento juridico
brasileiro do mandado de seguranga coletivo (artigo 5°, LXX).

Para a utilizagdo do mandado de seguranga, os impetrantes — pessoa fisica ou

juridica, 6rgdo publico ou universalidade legal — devem ter prerrogativa ou direito

2 «Art. 16. Continua em vigor o remédio do mandado de seguranga, nos térmos da lei n. 191 de 16 de
janeiro de 1936, exceto a partir de 10 de novembro de 1937, quanto aos atos do Presidente da Republica e
dos ministros de Estado, Governadores e Interventores. Paragrafo unico. Os mandados de seguranga contra
atos das demais autoridades federais sdo, no Distrito Federal, da competéncia de um dos trés juizes da
Fazenda Publica, a que se refere o art. 9° desta lei, e, nos Estados e Territorios, dos juizes da Capital a
quem couber o feito nos térmos do art. 108 da constituicdo Federal.”
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proprio ou coletivo a defender e que esse direito se apresente liquido e certo ante o ato
- 23
impugnado.

Da mesma forma que a tutela jurisdicional pode objetivar a corrigir a lesdo a
direito ou preveni-la, o mandado de seguranca pode ser utilizado para ambos os fins;
para isso, o instrumento pode ser classificado em repressivo ou preventivo. Repressivo
quando impetrado contra uma ilegalidade ja cometida; preventivo quando impetrado
na ameaca de direito liquido e certo do impetrante. Contudo, ndo basta a suposicao de
um direito ameagado, mas um ato concreto que possa por em risco o direito do
postulante, motivo pelo qual, por meio do mandado de seguranga, ndo ¢ possivel

. 24
atacar direito em tese.

Qualquer ato de autoridade pode ser questionado judicialmente por meio do
mandado de seguranga, inclusive do Poder Judicidrio. Dos atos tipicos do Poder
Judiciario, isto ¢, em sua funcdo jurisdicional, ndo ¢ possivel a utilizagdo do
mandamus para rediscutir as decisdes cujos efeitos transitaram em julgado, e ndo ¢
possivel utilizar o mandado de seguranga como sucedaneo de recurso ao qual pode ser

o, . . 25 ~ ;. ,
atribuido efeito suspensivo.” Dentre suas fungdes atipicas, também cabe mandado de

.. . . .., .26

seguranc¢a contra atos administrativos praticados pelo Judiciario.
Alfredo Buzaid, ao estudar a previsdao na Constitui¢do Federal de 1988 do
. . . 27

mandado de seguranga coletivo, trata-o como um novo instituto. ”* Por outro lado, na
visdo de Céssio Scarpinella Bueno, o mandado de seguranca coletivo ndo seria uma
nova criacdo da Carta constitucional, mas apenas uma hipotese para a legitimagdo para

28
a causa.

» MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranga. 30. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007.
p. 27.
* MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranga. 30. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007.
. 28. nota de rodapé 6.
> Dispde o artigo 5° da Lei 12.016/2009 sobre as hipoteses nas quais ndo cabe a utilizagdo do mandamus:
(i) de ato de que caiba recurso administrativo com efeito suspensivo, independente de caugdo; (ii) de
decisdo judicial da qual caiba recursos com efeito suspensivo; (iii) de decis@o judicial transitada em
julgado.
%6 BATALHA, Wilson de Souza Campos. Direito processual das coletividades e dos grupos. 2. ed. Sdo
Paulo: LTr, 1992. p. 131.
7 BUZAID, Alfredo. Consideracoes sobre o mandado de seguranca coletivo. Sdo Paulo: Saraiva, 1992.
p. 4-5.
* BUENO, Cassio Scarpinella. Mandado de seguranca. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 28-29.
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A razdo estd com Alfredo Buzaid. Sob o regime da Constituicdo de 1967,
com a Emenda n. 1 de 1969, o mandado de seguranca era havido aquele tempo como
individual. A partir da Constituigdo vigente, o mandado de seguranca coletivo ndo
significa apenas uma legitimacdo para a causa distinta do mandado de seguranca
individual, mas também a possibilidade de tutela, por seu intermédio, a outros direitos
que anteriormente nao eram protegidos por meio desse instituto.

Até a promulgag¢do da ultima carta constitucional vigente, o mandado de
seguran¢a destinava-se somente a tutela de direitos individuais lesados ou ameacados
de leso por ato ilegal ou abusivo, de autoridade. J& apontou José Carlos Barbosa
Moreira que, nao raro, sendo a situacao juridica de direito material comum a toda uma
categoria de interessados (contribuintes, funcionarios publicos, comerciantes etc.), a
impetragdo do mandado de seguranga por diversas pessoas originava uma
multiplicidade de processos, com sobrecarga para os Orgaos jurisdicionais e risco de
decisdes contraditorias na solugdo da mesma questdo de direito.”’

Diversos sao os precedentes do Supremo Tribunal Federal anteriores a Carta
Constitucional de 1988 que reconhecem nao ser possivel a entidades de classe
(sindicatos, federagdes e confederacdes, por exemplo) requerer mandado de seguranca
com o objetivo de tutelar direitos individuais de seus associados: RMS 525, MS
20.589, MS 1.959, MS 6.899, RMS 13.062, MS 15.912, RE 93.714, MS 20.332, MS
20.381 e MS 20.589. Desses e de outros precedentes ¢ possivel extrair o entendimento
do Supremo Tribunal Federal de que somente o titular do direito pode impetrar
mandado de seguranca para proteger um direito subjetivo, dele proprio e ndo de
terceiros, em consagra¢do a regra do artigo 6° do Codigo de Processo Civil.

No mesmo sentido sdo os precedentes do Superior Tribunal de Justica quando
da impetracdo de mandado de seguranca para a tutela de direitos coletivos. No MS
267, o mandado de seguranca ndo foi conhecido pois o impetrante, pessoa fisica,
buscava ndo a tutela de direito individual, mas a tutela de um direito pertencente a
coletividade, a qual somente “reflexamente” beneficiaria o impetrante. No MS 224, o

mandado de seguranca coletivo impetrado por sindicado nao foi conhecido pois

¥ MOREIRA, Jos¢ Carlos Barbosa. Temas de direito processual: quinta série. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.
p- 23-24.
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objetivava a tutela de direito parte dos associados, € ndo de todos os associados
sindicalizados ou partidarios indistintamente.

Celso Agricola Barbi reconhece que, até a Carta Constitucional de 1988, a
regra do artigo 6° do Codigo de Processo Civil era a que prevalecia em relagdo ao
mandado de seguranga, ou seja, o mandamus somente poderia ser utilizado para
proteger direito subjetivo individual liquido e certo, sendo legitimado para requeré-lo
apenas o titular desse direito. No entanto, afirma o autor que ja em 1962, em
conferéncia no Instituto dos Advogados do Brasil, defendia a aplicagao do mandado de
seguranga para a chamada protecdo dos interesses legitimos, que, nos seus termos,
integram hoje os “interesses difusos” ou “interesses coletivos” ou “direitos coletivos”,
com legitimacdo dos interessados para requerer a medida judicial; esses interesses
legitimos, como posteriormente classifica, sdo aqueles distintos dos direitos subjetivos,
aqueles com menor protegdo legal do que estes.””

Dessa forma, reconhecida a inovacao trazida pela Carta de 1988, ¢ forcoso
reconhecer que o mandado de seguranca individual e 0 mandado de segurancga coletivo
apresentam pontos em comum e diferencas especificas. S@o pontos em comum a
existéncia do mesmo instrumento de tutela juridica de direito liquido e certo e a
garantia constitucional. Por outro lado, distinguem-se pela legitimidade ativa, pelo
objeto e pela natureza do direito ou do interesse juridico tutelado.”!

A Lei 12.016/2009 trouxe pela primeira vez no direito brasileiro
regulamentacdo ao mandado de seguranca coletivo. O mandado de seguranca
individual, também objeto de regulamenta¢do pela nova lei, ja possuia regulamentagao
por meio da Lei 1.533/1951. Assim, antes da edi¢do da nova lei do mandado de
seguranga, a regulamentacdo do mandado de seguranga coletivo ficava a cargo da
doutrina e da jurisprudéncia.

Embora somente “regulamentado” pela Lei 12.016/2009, o mandado de
seguranga coletivo ¢ mecanismo passivel de utilizagdo desde sua previsdao

constitucional, a despeito das interpretacdes constitucionais anteriores a Carta

30 BARBI, Celso Agricola. Mandado de seguranca na Constituicdo de 1988. Revista de Processo, ano 15,
n. 57, p. 7-12, jan./mar. 1990. p. 7.
3! BUZAID, Alfredo. Consideracoes sobre o mandado de seguranca coletivo. Sao Paulo: Saraiva, 1992.

p. 5.
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realizadas pelo Supremo Tribunal Federal. Mesmo antes da lei de 2009, o enunciado
do artigo 5°, inciso LXX, era imediatamente exequivel, aplicando-se, no que fossem
compativeis, as regras da Lei 1.533/1951. Situacdo semelhante ocorreu com o
mandado de seguranca individual quando previsto pela Constituicao de 1934 e, até
1951, sem regulamentacdo legal: as declaracdes de direito, em particular, de um direito
processual, com forca imperativa, sdo autoaplicaveis.*>

O mandado de seguranga coletivo, previsto no inciso LXX do artigo 5° da CF
de 1988 e regulamentado nos artigos 21 e 22 da Lei 12.016/2009, ndo se presta a
defesa de um direito individual, mas de direitos coletivos e direitos individuais
homogéneos, de acordo com a diccao legal.

Antonio Gidi trata o mandado de seguranca coletivo como uma espécie de
mandado de seguranga individual. Entretanto, aponta que isso ndo autoriza a conclusio
de que a tUnica diferenca entre o instituto individual e o instituto coletivo estd na
legitimidade para agir, mas sim que o mandado de seguranga coletivo trata-se de
auténtica acdo coletiva. Sustenta que, a Constituicio Federal, ao ndo delimitar o
ambito e a funcdo do mandado de seguranga coletivo, mas apenas ao dispor sobre a
legitimidade para sua propositura, alterou significativamente sua estrutura.>®

A previsao do mandado de seguranga coletivo traz uma nova problematica a
acao de carater eminentemente individualista, com titular j& identificado e com direito
liquido e certo oriundo de fatos demonstraveis por prova documental pré-constituida.

Teori Albino Zavascki ja defendeu que as caracteristicas do mandado de
seguran¢a individual ndo sdo plena e automaticamente aplicdveis ao mandado de
seguranga coletivo. Por um lado, o mandamus coletivo ¢ uma a¢ao sumaria e, por isso
mesmo, deve guardar os contornos essenciais do mandado de seguranca individual,

por outro, como uma auténtica acao coletiva, deve ser tratada como tal e, sob pena de

32 BUZAID, Alfredo. Consideracoes sobre o mandado de seguranca coletivo. Sao Paulo: Saraiva, 1992.
7.

% GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em agdes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 78.

Alfredo Buzaid, por outro lado, trata o mandado de seguranca individual e o mandado de seguranga

coletivo como duas espécies separadas. BUZAID, Alfredo. Consideragdes sobre o mandado de

seguranca coletivo. Sao Paulo: Saraiva, 1992. p. 4-5.
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comprometer sua propria natureza, seu exame nao pode ficar restrito a protecdo dos
direitos subjetivos individuais.**

A teoria da ag¢do de acordo com a qual ao titular do direito violado ou passivel
de violagdo cabe a provocacdo do judicidrio, elaborada no século XIX, ¢ fruto da
perspectiva liberal e individualista oriunda da Revolucao Francesa.

Todavia, a necessidade de tratar dos reclamos de uma sociedade composta por
agrupamentos sociais, classes de individuos e coletividades, que nada mais se reinem
para garantir sua existéncia e subsisténcia trouxe problemas para a teoria privatistica
da acio, situagdo que ndo passou desapercebida pelos processualistas.®

Determinados direitos ndo podem ser reclamados como pertencentes somente
a um individuo, mas pertencentes a coletividade da qual esse individuo faz parte, como
¢ o caso do direito a um ambiente natural e sadio, o direito a saude, o direito a
seguranga, o direito de nao ser enganado por publicidades, o direito a nao sofrer
discriminagdes sociais, religiosas, raciais etc. Esses e outros direitos ndo escaparam ao
constituinte de 1988.

Da mesma forma que se nota a existéncia desses direitos, deve-se dar respaldo
a sua prote¢do juridica. A simples existéncia do direito, sem a existéncia dos
mecanismos quem garantam a protecao desse direito, significa que na pratica esses
direitos ndo podem ser usufruidos. Esse ¢, portanto, o alicerce que deve sustentar a
intepretacdo e a aplicacdo do mandado de seguranga coletivo.

Tratando da peculiaridade das a¢des coletivas, Kazuo Watanabe afirma que “a
natureza verdadeiramente coletiva da demanda depende nao somente da legitimagao
ativa para a agdo e da natureza dos interesses ou direitos nela vinculados, como
também da causa de pedir invocada e do tipo e abrangéncia do provimento
jurisdicional postulado, e ainda da relagdo de adequacdo entre esses elementos

.y . e C 36
objetivos da ac¢do e a legitimacao ad causam passiva™".

34 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 3.
ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 223.

% CAPPELLETTI, Mauro. Formagdes sociais e interesses coletivos diante da justiga civil. Revista de
Processo, v. 5, p.128 e ss., jan. 1977.

% WATANABE, Kazuo. Demandas coletivas e os problemas emergentes da praxis forense. Revista de
Processo, ano 17, n. 67, p. 15-25, jul./set. 1992.
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Antonio Gidi define a acdo coletiva e traz os elementos que a diferenciam da
acdo individual. O autor conceitua a agdo coletiva como “agdo proposta por um
legitimado autonomo (legitimidade), em defesa de um direito coletivamente
considerado (objeto), cuja imutabilidade do comando da sentenga atingird uma
comunidade ou coletividade (coisa julgada)™’.

O processo nao existe por si s0, mas para resolver os conflitos de interesses da
sociedade. A par da funcdo privada do processo, de acordo com a qual o direito serve
para resolver, de um lado, a satisfacdo do anseio do demandante, ¢ do outro, como
garantia individual do demandado contra arbitrariedades, o processo possui uma
funcdo publica, que ¢ a satisfagdo da coletividade e o fortalecimento da paz juridica.*®
Uma das formas de ser realizada a funcdo social ¢, dessa forma, por intermédio da
realizacdo da soma dos fins individuais; outra forma ¢, por intermédio da realizagao
dos fins coletivos, a realizagdo dos anseios individuais, fung¢do que cabe aos
instrumentos de tutela coletiva.

Desse modo, o mandado de seguranca coletivo ndo pode ser estudado sob a
perspectiva da tutela de direitos individuais, mas sim por meio dos elementos
peculiares que distinguem o processo individual do processo coletivo, quais sejam,

legitimidade, objeto de tutela jurisdicional e extensdo subjetiva da coisa julgada.

37 GIDL, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 16.
** COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del derecho procesal civil. 3. ed. Buenos Aires: Depalma, 1958.
p. 145.
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2 LEGITIMIDADE

A legitimagdo para agir (legitimatio ad causam) é, ao lado do interesse
processual, uma das condi¢des da agdo, sem a qual ndo é possivel o exame do mérito
e, por isso, deve ser objeto de investigagdo preliminar, ainda que de forma implicita no
momento do julgamento da demanda.’® Para que haja o acolhimento ou a rejei¢do do
pedido por parte do juiz, primeiramente devem estar presentes essas condigdes. “Elas
podem, por isso, ser definidas também como condi¢cdes de admissibilidade do
julgamento do pedido, ou seja, como condi¢des essenciais para o exercicio da fun¢do
jurisdicional com referéncia a situagdo concreta [concreta fattispecie] deduzida em
juizo.”*

O titular do direito violado ou ameacado de violacdo possui legitimidade para
atuar em juizo em busca de tutela jurisdicional. “Como direito de invocar a tutela
jurisdicional, a agdo apenas pode pertencer aquele que invoca para si, com referéncia a
uma relagdo juridica da qual seja possivel pretender uma razdo de tutela a seu favor.”*!

A legitimagdo ordinaria ocorre quando ha identidade entre aquele que propos
a agdo e aquele que cujo direito proprio € levado a juizo. Ocorre legitimagdo
extraordindria quando, nos casos previstos legalmente, ¢ reconhecido a um terceiro o

.. . ., .. .42
direito de perseguir em juizo um direito alheio.

A\ partir de quando, na famosa aula inaugural [proferida na Universidade de Turim no ano de 1949],
Liebman deu por construida a sua teoria da agfo, extraordinario prestigio essa colocacdo passou a desfrutar
na doutrina brasileira. Entre os mais fi¢is adeptos do Mestre, conta-se Alfredo Buzaid, o qual, na condigdo
de autor do Anteprojeto que veio a dar no Codigo vigente, incluiu as conhecidas #és condigdes hauridas na
doutrina liebmaniana (possibilidade juridica, legitimidade ad causam, interesse de agir) [...]. Sucede que,
tendo entrando em vigor na Italia, no ano de 1970, a lei que instituiu o divorcio, (lei n. 898, de 1.12.70), na
3" edigdo do seu Manuale o autor sentiu-se desencorajado de continuar a incluir a possibilidade juridica
entre as condi¢des da acdo (afinal, esse era o principal exemplo de impossibilidade juridica da demanda); e
nisso tudo vé-se até certa ironia das coisas, pois no mesmo ano de 1973, em que vinha a lume o novo
Codigo de Processo Civil brasileiro, consagrando legislativamente a teoria de Liebman com as suas trés
condigdes, surgia também o novo posicionamento do proprio pai da idéia, renunciando a uma delas.”
LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil, 1. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1984.
p. 160-161. nota do tradutor 106.

LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil, 1. Rio de Janeiro: Editora Forense,
1984. p. 154.
4 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil, 1. Rio de Janeiro: Editora Forense,
1984. p. 157-158.
42 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil, 1. Rio de Janeiro: Editora Forense,
1984. p. 159-160.
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Aquele que postula em juizo direito alheio o faz em carater excepcional por
meio do que Giuseppe Chiovenda denominou de substitui¢do processual.* Assim,
substituto processual ¢ aquele que defende no processo, em nome proprio, direito
alheio, e substituido aquele que nao faz parte do processo.

De acordo com Enrico Tullio Liebman, o instituto da substituicdo processual ¢
uma forma de legitimagdo extraordinaria. Enquanto na figura da representacdo o
representante exerce a agdo do representado em nome e por conta deste, ndo sendo
parte na causa, o substituto processual o faz em nome proprio, embora o direito
pertenca a outrem de acordo com as regras ordindrias; “isso se d4 em atencdo a um seu
especial interesse pessoal, que pode ser qualificado como interesse legitimo
reconhecido pela lei através da permissdo, que lhe da, de agir em juizo para a tutela de
um direito alheio.”** Assim, o substituto processual, como detentor do direito de agao,
também sofre os efeitos da sentenca juntamente com o legitimado primario.

Ainda, conforme o autor, uma segunda figura da substituicdo processual ¢ a
substitui¢do oficiosa, a qual ocorre nos casos nos quais a legitimacdo para agir ¢é
conferida ao Ministério Publico, conforme o artigo 69 do Codice de Procedura Civile:
“il pubblico ministero esercita ’azione civile nei casi stabiliti dalla legge.”™*
Semelhante disposi¢ao legal consta no ordenamento brasileiro no artigo 81 do Codigo
de Processo Civil: “o Ministério Publico exercera o direito de acdo nos casos previstos
em lei, cabendo-lhe, no processo, os mesmos poderes e 6nus que as partes.”

O substituto processual pratica todos os atos processuais permitidos as partes
da relacdo juridica processual, como a produgcdo de provas e a interposicdo de
recursos, € mesmo a propositura e a contestagdo de uma acdo. No entanto, como o

direito material ndo lhe pertence, ndo pode o substituto praticar atos de disposicao

s CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicoes de direito processual civil. v. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 1969. p.
252-253.

44LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil, 1. Rio de Janeiro: Editora Forense,
1984. p. 160.

45 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil, 1. Rio de Janeiro: Editora Forense,
1984. p. 139.
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desse direito, como a transacdo, a renuncia e o reconhecimento juridico do pedido,
salvo expressa anuéncia do substituido.*®

Por fim, importante ¢ a distingdo trazida por Enrico Tullio Liebman entre o
conceito de parte e o problema de legitimacdo para agir. A legitimag¢do para agir
consiste na identificacdo das justas partes, ou legitimos contraditores, com referéncia
a determinado objeto; por outro lado, partes no processo sdao aqueles que de fato sdo
seus sujeitos, seja integrando o polo ativo, seja integrando o polo passivo, € essa
qualidade independente da circunstancia de serem ou ndo, em relacdo a acao proposta,

também as partes legitimas.*’

2.1 LEGITIMIDADE NAS ACOES COLETIVAS

A regra de acordo com a qual ninguém pode pleitear um direito alheio em
juizo possui raizes liberais, liberdade essa do iluminismo e da Revolucao Francesa que
se justifica também pela possivel invasio da esfera do individuo que estd em juizo.*
Assim, a regra classica de legitimacao define que o autor ¢ o proprio titular do direito
levado a juizo ou, em outros termos, o titular do direito de agdo repousa na mesma
figura do titular do direito material (artigo 6° do Codigo de Processo Civil).

Nas acdes coletivas, por outro lado, busca-se um legitimado, que nao ¢
necessariamente o titular do direito material, para adequadamente ingressar em juizo
em defesa dos direitos de uma coletividade, de um grupo ou mesmo da sociedade.

A lesdo ou ameaga de lesdo simultdnea a varias ou numerosas pessoas em
virtude da a¢do ou omissdo do mesmo agente necessita de um tratamento especial em
relacdo aquele que pode ingressar com uma demanda judicial. Entretanto, pode ocorrer

que na maioria da vezes as pessoas lesadas estejam em situacdo impropria ou

“ NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado e
legislacdo extravagante. 11. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p.
191.

47 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil, 1. Rio de Janeiro: Editora Forense,
1984. p. 90.

8 TUCCI, José Rogério Cruz e. Limites subjetivos da eficacia da sentenga e da coisa julgada nas agdes
coletivas. In: DUARTE, Bento Herculano;, DUARTE, Ronnie Preuss (coord.). Processo civil: aspectos
relevantes. v. 2. Sdo Paulo, Método, 2007. p. 375. DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de
direito processual civil: processo coletivo. v. 4. 5. ed. Salvador: JusPodivm, 2010. p. 203.



23

inadequada para conseguir a tutela jurisdicional em face daqueles que praticaram ou
irdo praticar o ato lesivo. O receio da demora no julgamento da agdo e os custos
envolvidos com o litigio, desde o pagamento de advogado até o pagamento das
despesas processuais, podem impedir o prejudicado de agir em juizo. Dessa forma, em
virtude da natureza coletiva que podem adquirir esses direitos, ¢ necessario fugir da
orientagio tradicional da legitimagio ativa para uma legitimagio de carater coletivo.*

Para as acdes coletivas, a identificagdo das partes que podem adequadamente
atuar em juizo ndo se resume apenas a averiguagdo do titular do direito material
carente de tutela jurisdicional. Contudo, a escolha daqueles que podem atuar em juizo
na defesa de um direito coletivo ¢ delicada, na medida em que o resultado do
julgamento pode afetar aqueles que ndo participaram da relagdo juridica processual.

Assim, para explicar a atuagdo jurisdicional daquele que ndo ¢ o titular do
direito material, trés correntes procuram definir a natureza juridica da legitimacao nas
acoes de indole coletiva: (i) legitimagao extraordindria por substituicdo processual; (ii)
legitimacdao ordindria das “formacdes sociais”; (iii) legitimagdo autdbnoma para a
condugdo do processo.™

Conforme a tese de substituicdo processual, defendida por José Carlos
Barbosa Moreira, a legitimacao nas agdes coletivas independe de expressa autorizagdo
legal, mas sim deve ser reconhecida por meio da interpretacdo de todo o sistema
juridico. O sistema poderia aceitar que a simples meng¢do de legitimado diverso do
titular do direito, ou a autorizag¢do legal (artigo 513 do Decreto-Lei 5.452/1943, por
exemplo) — mesmo ndo sendo expressa e taxativa a substituicdo — significaria a
abertura para a legitimacdo extraordindria. Ao contrario do sistema italiano, que de
acordo com o artigo 81 do Codice di procedura civile necessita de autorizagdo

expressa para que haja a substitui¢do processual (“fuori dei casi espressamente previsti

* OLIVEIRA JR., Waldemar Mariz. Tutela jurisdicional dos interesses coletivos. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini (org.) A tutela dos interesses difusos. S0 Paulo: Editora Max Limonad, 1984. p. 11.

%0 Teresa Arruda Alvim Wambier ndo faz distingdo entre legitimagdo ordinaria e legitimagdo autonoma,
mas reconhece que a legitimacdo para a tutela dos direitos metaindividuais ¢ uma forma de legitimacao
especial distinta da legitimacdo extraordinaria. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Appunti sulle azioni
collettive in Brasile: presente e futuro. Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, ano LXIV, n. 2,
p. 515-527, jun. 2010. p. 521.
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dalla legge, nessuno puo' far valere nel processo in nome proprio un diritto altrui”), o
sistema brasileiro ndo prevé a obrigatoriedade de disposigio expressa.”’

Acelino Rodrigues Carvalho considera que a titularidade da agdo ¢ aquela
definida em lei, de acordo com a qual pode haver ou ndo coincidéncia subjetiva entre o
titular do direito material e o titular do direito de agdo. Havendo previsdo no
ordenamento juridico para alguém postular em juizo a tutela de determinado direito,
esse sujeito enquadrar-se-ia na categoria de parte legitima.>

Para Hugo Nigro Mazzilli, a legitimacdo ¢ sempre extraordiniria quando
alguém, em nome proprio, defenda direito alheio, pouco importando se o titular do
direito ¢ pessoa determinada ou um grupo de pessoas. O autor considera que como o
pedido de uma acao coletiva visa nao apenas a tutela do direito do autor, mas a tutela
de todo o grupo lesado, os legitimados também zelam por direitos transindividuais de
todo o grupo, classe ou categoria de pessoas, € nao poderiam fazé-lo sem expressa
autorizacao legal. Assim, o fendmeno da legitimacao extraordinaria prepondera ainda
que, em parte, alguns legitimados possam atuar nas agdes coletivas também para
defender direito proprio, englobado no pedido coletivo.™

Aluisio Gongalves de Castro Mendes também entende que a legitimacao nas
acOes coletivas ¢ extraordinaria, na medida em que os legitimados atuam em juizo, em
nome proprio, defendendo direitos alheios, embora eventualmente haja a possibilidade
de, quando cabivel, o titular do direito ingressar em juizo na defesa de seu direito
proprio.>

Dentro da segunda corrente, Kazuo Watanabe e Rodolfo de Marcado
Mancuso defendem a legitimacdo ordinaria das associagcdes € outros corpos

intermediarios criados para a tutela dos direitos difusos, algo possivel por meio da

> MOREIRA, José Carlos Barbosa. A agio popular do direito brasileiro como instrumento de tutela
jurisdicional dos chamados “interesses difusos”. In: Temas de direito processual. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1988. p. 111.

2 CARVALHO, Acelino Rodrigues. A natureza da legitimidade para agir no sistema unico de tutelas
coletivas: uma questdo paradigmatica. In: GOZZOLI, Maria Clara. ef al. Em defesa de um novo sistema
de processos coletivos: estudos em homenagem a Ada Pellegrini Grinover. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.
33.

3 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimoénio cultural, patriménio publico e outros interesses. 21. ed. rev., ampl. e atual. S0 Paulo: Saraiva,
2008. p. 63-69.

> MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des coletivas no direito comparado e nacional. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 268-269.
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interpreta¢do constitucional e por meio de uma leitura ampla do artigo 6° do Codigo de
Processo Civil.”

Expde Kazuo Watanabe®® que a Constituicdo Federal estimula a criacao de
associagdes e sindicatos por meio de seus dispositivos (artigos 153, § 28, ¢ 166°) e,
por conseguinte, o constituinte provoca o auxilio dos membros da coletividade ao
estimular a criacdo espontdnea de corpos sociais que possam apoiar propositos
diversos, entre eles a tutela dos direitos difusos. Ainda, a Carta, ao estimular a
solidariedade (artigos 160 e 176°%), o faz de forma que a organizagdo das associagdes,
muito mais que retoricamente e para fins recreativos, seja com o fim de realiza¢do do
bem-estar da coletividade, com a ressalva de que dentre os objetivos do artigo 160
estdo o desenvolvimento nacional e a justica social.”

A partir do momento em que ¢ um fim licito das associagdes a defesa do meio
ambiente, dos valores culturais, do consumidor e de outros direitos difusos, ndo seria
possivel negar a elas a protecdo desses direitos em juizo. Dessa forma, a propria
Constituicdo assegura a essas mesmas associagdes todo o instrumental necessario a
consecugio dos fins perseguidos, inclusive o acesso ao Judiciario.®”

Sob essa mesma Optica, entende José Carlos Barbosa Moreira que,
reconhecido o interesse coletivo como algo distinto da soma dos interesses individuais,

a existéncia de uma associagdo para defender esse interesse legitimar-se-ia em carater

> WATANABE, Kazuo. Tutela jurisdicional dos interesses difusos: legitimagdo para agir. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini (org.) A tutela dos interesses difusos. Sdo Paulo: Editora Max Limonad,
1984. p. 94. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacdo para agir. 6. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 298-299.

>0 Ressalve-se que o autor tratou do tema ainda sob a égide da Constituigio de 1967, com a Emenda
Constitucional n. 1 de 1969; consequentemente, os dispositivos apontados autor sdo dessa Carta
constitucional.

>7 Artigo 153, § 28. E assegurada a liberdade de associagdo para os fins licitos. Nenhuma associagio podera
ser dissolvida, sendo em virtude de decisdo judicial. Artigo 166. E livre a associagdo profissional ou
sindical; a sua constituicdo, a representacdo legal nas convengdes coletivas de trabalho e o exercicio de
funcdes delegadas de poder publico serdo regulados em lei.

% Artigo 160. A ordem econdmica e social tem por fim realizar o desenvolvimento nacional e a justica
social, com base nos seguintes principios: [...] IV - harmonia e solidariedade entre as categorias sociais de
producdo; [...]. Artigo 176. A educagdo, inspirada no principio da unidade nacional e nos ideais de
liberdade e solidariedade humana, ¢ direito de todos e dever do Estado, e sera dada no lar e na escola. [...].
% WATANABE, Kazuo. Tutela jurisdicional dos interesses difusos: legitimagdo para agir. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini (org.) A tutela dos interesses difusos. Sao Paulo: Editora Max Limonad,
1984. p. 90-91.

60 WATANABE, Kazuo. Tutela jurisdicional dos interesses difusos: legitimagdo para agir. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini (org.) A tutela dos interesses difusos. Sdo Paulo: Editora Max Limonad,
1984. p. 91-92.
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ordindrio, de acordo com os principios comuns, quando postulasse em juizo a
respectiva protegz?lo.61

Antonio Gidi defende que as propostas originariamente formuladas por José
Carlos Barbosa Moreira e Kazuo Watanabe ndo sdo mais necessarias apos a edi¢do das
Leis 7.347/1985 e 8.078/1990. A legitimacgdo concorrente de varias entidades, publicas
e privadas, foi a opcao legislativa para evitar a centralizacdo de poder nos chamados
“corpos intermedidrios”, além de, em conjunto com outras previsdes legais, evitar
qualquer espécie de fraude no processo.*

Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. sustentam também que, ap6s a edicao da
Lei 8.078/1990, de lege ferenda, ndo se necessita de construcdes doutrindrias para a
efetiva tutela dos direitos coletivos lato sensu, bastando a ja aceita legitimagdo por
substitui¢do processual.®®

Por fim, em relagdo a ultima corrente, a legitimacdo autdbnoma para a
condug¢do do processo (selbstindige Prozessfiihrungsbefugnis) consiste em uma
espécie de legitimacgdo objetiva, independente da relagdo juridica de direito material.
De acordo com Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, a figura da
substituicdo processual pertence exclusivamente ao direito individual e, por
consequéncia, ao processo civil individual; os direitos difusos e coletivos, porque
possuem como caracteristica a ndo individualidade, devem ser regidos por outro
sistema, pois ndo se pode substituir coletividade ou pessoas indeterminadas. “Por essa
legitimagdo autonoma para a condugdo do processo, o legislador, independentemente
do contetido de direito material a ser discutido em juizo, legitima pessoa, 6rgao ou
entidade a conduzir o processo judicial no qual se pretende proteger o direito difuso ou

coletivo.”®*

" MOREIRA, José Carlos Barbosa. A protecdo jurisdicional dos interesses coletivos ou difusos. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini (org.) A tutela dos interesses difusos. Sdo Paulo: Editora Max Limonad,
1984. p. 101.

62 GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 35-36.
5 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo. v. 4.
5. ed. Salvador: JusPodivm, 2010. p. 198.

% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado e
legislacdo extravagante. 11. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p.
190.
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Embora os autores sustentem a legitimagdo autdbnoma para a condugdo do
processo nas acdes coletivas, fazem a ressalva que, se fosse necessario explicar a
defesa de interesse social, que se trata de direito difuso, sob a perspectiva classica do
direito individual (legitimacgdo ordinaria e extraordinaria), a legitimacao para a defesa
do interesse social seria sempre ordinaria, pois nao se pode substituir processualmente
a sociedade, titular de direito difuso ou coletivo.*

Luiz Guilherme Marinoni argumenta, ao também adotar a legitimagao
auténoma para a conducao do processo, que se o direito pertence a comunidade ou a
coletividade, caso dos direitos coletivos, a nogdo de direito transindividual rompe com
no¢ao de que o direito ou € proprio ou € alheio. Assim, em virtude da superacdo da
classificac¢ao individualista entre direito proprio e direito alheio, ndo possui validade a
divisdo da legitimidade em ordinaria e extraordindria para a explicacdo da legitimagdo
a tutela dos direitos transindividuais. Por esse motivo, seria adequado falar em
legitimacao auténoma para a conducao do processo o caso de tutela jurisdicional dos
direitos coletivos.®®

Por outro lado, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Junior afirmam
que, em relagdo aos direitos individuais homogéneos, passiveis de tutela jurisdicional
coletiva, ndo se trata de legitimagdo autonoma para a conducao do processo, mas sim
de substituicdo processual, uma vez que as pessoas titulares do direito sdo
determinadas. Apenas por fic¢do juridica os direitos individuais seriam qualificados de
homogéneos, a fim de que possam, também, ser defendidos em juizo por agdo coletiva.
Na esséncia, eles ndo perderiam a sua natureza de direitos individuais, mas ficam

sujeitos ao regime especial de legitimacdo no processo civil coletivo (Constituicao

% 0 autores concluem com alguns exemplos de defesa de interesse social, os quais, a principios, seriam
exemplos de legitimagdo autébnoma para a conducdo do processo: (i) ajuizamento pelo Ministério Publico
de acdo civil publica para defesa de direitos difusos ou coletivos e ajuizamento de agdes de suspensdo e
destitui¢do do poder familiar, remogao do tutor, guardido e curador, na justica da infincia e da juventude
(artigo 201, III, da Lei 8.069/1990); (ii) agdo proposta por loteador ou vizinhos destinada a impedir
construg@o em desacordo com a lei ou com o contrato (artigo 45 da Lei 6.766/1979); (iii) agdo proposta por
ascendentes e representantes legais para anular casamento de menor de 16 anos (artigo 1552, II e III, do
Cédigo Civil); (iv) a¢do popular proposta por cidaddo (artigo 1° da Lei 4.717/1965). NERY JUNIOR,
Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de processo civil comentado e legislaciao extravagante.
11. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 192.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 4. ed. rev. e ampl. Sio Paulo: Malheiros
Editores, 2000. p. 89-90.
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Federal, Lei 7.347/1985 e Lei 8.078/1990) bem como ao sistema da coisa julgada do
processo coletivo (artigo 103, III, da Lei 8.078/1990).°

Sobre a legitimacdo para a defesa de direitos individuais homogéneos,
Antonio Gidi faz a ressalva de que, embora a doutrina considere a atuagdo dos
legitimados como legitimacdo extraordindria — mesmo aqueles autores que consideram
a legitimidade para a tutela de direitos metaindividuais como legitimagao ordinéria —,
ndo hé diferenca ontologica entre as acdes a depender do direito a ser tutelado.
Sustenta que ha sempre um titular, seja a comunidade, a coletividade ou o conjunto de
vitimas, ¢ um outro legitimado a atuar em juizo. Mesmo no caso dos direitos
individuais homogéneos, nas ag¢des coletivas, o titular ¢ o conjunto de vitimas
indivisivelmente considerado, e ndo cada uma das vitimas ¢ titular de seu direito

individual %

2.2 LEGITIMIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O ordenamento juridico brasileiro adota trés técnicas de legitimagdo. Pode o
particular ingressar em juizo, nos termos do artigo 1° da Lei 4.717/1965 (Lei da Agéo
Popular), para pleitear a anulacdo ou a declaracdo de nulidade de atos lesivos ao
patrimdnio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados, dos Municipios, de entidades
autarquicas, de sociedades de economia mista e de sociedades nas quais haja
subvengdo pelos cofres publicos. A agdo popular pode ser considerada o primeiro
instrumento de tutela de direitos coletivos, pois, por meio dela, o cidaddo tem a
possibilidade de participar diretamente na administracdo da coisa publica.

Podem também ingressar em juizo da defesa de direitos coletivos pessoas
Jjuridicas de direito privado (sindicatos, associagdes, partidos politicos, por exemplo) e
pessoas juridicas de direito publico (Ministério Publico, exemplificadamente). Para
ambos os casos, a previsao legal encontra-se na Lei 7.347/1985 (Lei das Ag¢des Civis

Publicas) e na Lei 8.078/1990 (Codigo de Defesa do Consumidor).

" NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de processo civil comentado e
legislacdo extravagante. 11. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p.
190-191.

% GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 42-43.
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As disposicdes previstas para a defesa do consumidor em juizo na Lei
8.078/1990 também sdo aplicaveis as a¢des civis publicas de modo geral, por expressa
previsao legal (artigo 21 da Lei 7.347/1985). Dessa forma, a legitimidade para agir das
pessoas juridicas deve ser estudada em ambas simultaneamente.

Para a defesa dos direitos coletivos, difusos e individuais homogéneos
(definidos pelo artigo 81 da Lei 8.078/1990), os entes legitimados a ingressar em juizo
sdo aqueles definidos pelo artigo 82, quais sejam, em regra®, no direito brasileiro, o
Ministério Publico, a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal, as
entidades e 6rgaos da Administracdo Publica, direta ou indireta, ainda que sem
personalidade juridica e as associagdes legalmente constituidas.

Ainda, o artigo 5° da Lei 7.347/1985, alterado pela lei 11.448/2007, define os
legitimados a ingressar com acao civil publica. Sdo legitimados o Ministério Publico, a
Defensoria Publica, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, a
autarquia, empresa publica, fundagdo ou sociedade de economia mista e a associagdo
que, concomitantemente, esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da
lei civil (requisito que pode ser dispensado pelo juiz nos termos do § 4° do mesmo
artigo) e inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao meio ambiente, ao
consumidor, & ordem econdmica, a livre concorréncia ou ao patrimonio artistico,
estético, historico, turistico e paisagistico.

Justifica-se, a principio, a opcdo do legislador brasileiro em atribuir
legitimidade a pessoas juridicas de direito publico e de direito privado, que ndo
necessariamente titulares do direito lesado ou ameagado de lesdo. E reconhecido que
somente atribuir legitimacao aquele que foi direta e pessoalmente prejudicado nao ¢
satisfatorio para a justa e adequada tutela dos direitos coletivos. A partir do instante
em que aquele que sofre um dano individual ndo pode ingressar em juizo a fim de
obter sua reparagdo, muito menos o pode fazer de forma a tutelar adequadamente a

violacdo de direitos da coletividade.”

6 Excepcionalmente, a Lei 6.001/1973 (Estatuto do Indio), em seu artigo 38, prevé que “os grupos tribais
ou comunidades indigenas sdo partes legitimas para a defesa dos seus direitos em juizo, cabendo-lhes, no
caso, a assisténcia do Ministério Publico Federal ou do 6rgdo de protecdo ao indio”.

" OLIVEIRA JR., Waldemar Mariz. Tutela jurisdicional dos interesses coletivos. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini (org.) A tutela dos interesses difusos. Sdo Paulo: Editora Max Limonad, 1984. p. 18.
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Jos¢é Carlos Barbosa Moreira considera que a decisdo de permitir a conjugacao
de esfor¢os entre 6rgados publicos e instituicdes privadas ¢ acertada, sobretudo quando
se admite a combinagdo desses legitimados em diversos tipos e graus.”'

Em razdo do numero de titulares, da complexidade ou da impossibilidade de
sua definicdo, ¢ impossivel atribuir a legitimacdo a todos os titulares na forma de
litisconsorcio necessario. Assim, o ordenamento juridico brasileiro prevé a legitimagao
concorrente, de acordo com a qual todos os legitimados ficam autorizados a agir em
juizo na defesa dos direitos coletivos, quer isoladamente, quer na forma de
litisconsorcio voluntario com os demais legitimados.

No direito brasileiro, essa solu¢do ¢ adotada pela Lei 4.717/1965. De acordo
com os §§ 4° e 5° do artigo 6°, o Ministério Publico acompanhara a ag¢do, cabendo-lhe
apressar a produ¢do da prova e promover a responsabilidade, civil ou criminal, dos que
nela incidirem, e ¢ facultado a qualquer cidaddo habilitar-se como litisconsorte ou
assistente do autor da acdo popular. Ademais, pode o Ministério Publico, em
determinadas circunstancias, assumir a agdo, seja quando o autor desiste da acdo ou
quando a acdo ¢ extinta sem julgamento do mérito, oportunidade na qual pode interpor
recurso (artigo 9°). Previsdes semelhantes sdo encontradas na Lei 7.347/1985 (artigo

5°, 8§ 1° ¢ 2°).

2.3 CONTROLE JUDICIAL DA REPRESENTACAO ADEQUADA

No direito brasileiro, parcela da doutrina defende que a averiguacdo da
legitimidade para a propositura de agdes coletivas toma por base somente a previsao
legal. Nao poderia o magistrado, por exemplo, afirmar que determinado legitimado
nao € o representante adequado para atuar no processo. Consequentemente, de acordo
com essa interpretacdo, o rol definido em lei tem presungdo absoluta em relagdo a

~ T2
adequada representagdo.’

" MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual: quinta série. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.
p. 165.

2 Elton Venturi defende que o controle da representa¢do adequada no direito brasileiro ndo ¢é pertinente,
tampouco conveniente. VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos no Brasil; perspectivas de um codigo brasileiro de processos
coletivos. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007. p. 227.
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Ainda, adotando-se a tese de que o direito brasileiro ndo admite o controle
judicial da representagdo adequada, a incompeténcia ou negligéncia do representante
do grupo, comunidade ou coletividade ndo seria motivo suficiente para a extin¢gao do
processo sem resolucdo do mérito. Ultrapassada a “barreira” da propositura da acao,
mesmo que a atuagdo do legitimado no curso do processo seja contraria aos direitos
coletivos levados a juizo, ndo haveria dbice ao julgamento de improcedéncia do
pedido.

Todavia, ndo é esse o entendimento que deve prevalecer. Nao obstante o
direito brasileiro ndo tenha previsao expressa para o controle judicial da representacao
adequada,” ¢ dever do juiz detectar em qualquer momento do processo eventual
inadequagdo daquele que atua na defesa dos direitos coletivos. A atuacao do
magistrado no direito brasileiro ndo pode ser totalmente alheia ao controle judicial da
atuacdo da parte em juizo.”*

Em um primeiro momento, averiguada a conduta inadequada pelo magistrado,
deve-se proporcionar prazo e oportunidade para que haja a substituicdo do legitimado
por outro. Caso ndo seja possivel essa substitui¢do, deve o juiz extinguir o processo
sem resolucdo de mérito.”

Nos Estados Unidos, o controle judicial da representacdo adequada estd
previsto em lei.”® Para que uma acfo seja aceita como coletiva, ¢ requisito essencial
que o candidato proteja adequadamente os direitos coletivos em juizo e o interesse de

seus titulares. Trata-se de uma consequéncia do devido processo legal em relagdao aos

3«0 assim chamado ‘Projeto Bierrenbach’, que serviu de pardmetro a atual LACP, adotava o critério de
ampla margem de liberdade ao magistrado para aferir a representatividade adequada do autor coletivo.
Combinando os institutos da class action norte-americana com os da civil law, o projeto indicava a pré-
constituicdo e os objetivos institucionais apenas como dados, dentre outros, a serem utilizados pelo
magistrado na avaliacdo da efetiva representatividade da associagdo autora. O anteprojeto elaborado pelo
membros do Ministério Ptblico de Sdo Paulo que se transformou na atual LACP, de certa forma, objetivou
os critérios de afericdo da representatividade das associa¢des, diminuindo consideravelmente os poderes do
magistrado.” GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva,
1995. p. 62-63. nota de rodapé 155.

™ GIDI, Antonio. A representagdo adequada nas acdes coletivas brasileiras: uma proposta. Revista de
Processo, ano 27, n. 108, p. 61-70, out./dez. 2002. p. 65.

" GIDI, Antonio. A representacdo adequada nas agdes coletivas brasileiras: uma proposta. Revista de
Processo, ano 27, n. 108, p. 61-70, out./dez. 2002. p. 68.

7 Regra 23 das Federal Rules of Civil Procedure: “a) Prerequisites. One or more members of a class may
sue or be sued as representative parties on behalf of all members only if: [...] (4) the representative parties
will fairly and adequately protect the interests of the class.”
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membros que nao participam da relagdo juridica processual e, por conseguinte,
indispensavel para que possa haver vinculacao a imutabilidade do comando da decisao
judicial (coisa julgada).”’

Por meio do requisito da representagdo adequada, evita-se também o conluio
entre o representante e a parte adversa, ¢ incentivada uma conduta ilibada do
representante e sdo assegurados os reais interesses dos membros ausentes em juizo. “O
objetivo, em ultima anélise, ¢ assegurar tanto quanto possivel, que o resultado obtido
com a tutela coletiva ndo seja diverso daquele que seria obtido se os membros
estivessem defendendo pessoalmente os seus interesses.””®

Na primeira fase da andlise da adequada representacdo, verifica-se se ha
autorizacao legal, ou, no caso do direito brasileiro, se o representante esta presente no
rol de legitimados previstos legalmente para propor a demanda. Em um segundo
momento, o magistrado realiza o controle da adequada representacdo de acordo com o
caso concreto para verificar se estdo presentes os elementos que asseguram a adequada
atuacdo da parte no decorrer de todo o processo.

No direito norte-americano, ndo ha preclusdo da questdo da representacao
adequada, mesmo apods o transito em julgado da decisdo. Se ndo houve adequada
representagdo do grupo ou de alguns de seus membros, uma futura acao, individual ou
coletiva, pode estabelecer a inadequagdo da representagdo. Consequentemente, a
imutabilidade do comando da decisdo judicial ndo atinge o grupo ou os membros que
ndo foram adequadamente representados na agdo coletiva.”

Ada Pellegrini Grinover, outrora contraria a ado¢do do controle da adequada
representagdo no sistema brasileiro, reconhece, por conciliar as garantias do devido
processo legal com as acdes coletivas, que a representagdo adequada tem fundamento
constitucional. O mecanismo do controle judicial da representacdo adequada ¢ apto a
garantir a melhor defesa dos membros do grupo que nao fazem parte da relagdo

juridica processual, de modo que se pode afirmar que ndo se esta presente diante de

77 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: as agoes coletivas em
uma perspectiva comparada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 99.

™ GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: as acdes coletivas em
uma perspectiva comparada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 100.

” GIDI, Antonio. A representagdo adequada nas acdes coletivas brasileiras: uma proposta. Revista de
Processo, ano 27, n. 108, p. 61-70, out./dez. 2002. p. 66-67.
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real excecdo aos limites subjetivos da coisa julgada, mas antes diante de um novo
conceito de representacdo substancial e processual, adaptado as novas exigéncias
emergentes da sociedade.*

Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. apontam que entre os varios critérios
para a verificagdo da representatividade adequada, um dos exemplos ¢ o vinculo de
afinidade tematica entre o legitimado e o objeto litigioso, caracteristica que toma o
nome, no Supremo Tribunal Federal, de “pertinéncia tematica”, a semelhan¢a do que

. . o . . . . . 81
ocorre com os legitimados a propor a¢des diretas de inconstitucionalidade.

2.4 LEGITIMIDADE NO MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO

A conceituagdo do mandado de seguranca coletivo pela doutrina, bem como a
redacdo do permissivo constitucional, permitem inferir, a principio, a figura dos
legitimados a impetrar o mandamus.

Enquanto o enunciado do artigo 5°, LXIX, da Constitui¢do Federal, contém
todos os elementos que definem o mandado de seguranca individual, o permissivo
constitucional do mandado de seguranga coletivo somente o caracteriza por meio
daqueles que podem utiliza-lo. Assim, enquanto no mandado de seguranca individual,
o impetrante ¢ sempre pessoa fisica ou juridica que atua em nome proprio e por seu
direito ameagado ou violado, no mandado de seguranca coletivo os legitimados sdo o
partido politico, a organizagdo sindical, a entidade de classe ou a associagdo
legalmente constituida, na defesa de direitos de seus membros ou associados.®

Em virtude da redacdo da dispositivo constitucional, Alfredo Buzaid, ao
definir o mandado de seguranca coletivo, entende que o texto constitucional limita
aqueles legitimados a utilizar o mandamus coletivo: “pode definir-se o mandado de

seguranga coletivo, dizendo que ¢ uma acao judicial impetrada por partido politico,

% GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias constitucionais do processo nas ac¢des coletivas. In: Novas
tendéncias do direito processual. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1990. p. 57-58

! DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo. v. 4.
5. ed. Salvador: JusPodivm, 2010. p. 212.

2A possibilidade de defesa dos direitos dos associados ou membros ndo impede também que as entidades
previstas no dispositivo constitucional também autem em nome proprio. BUZAID, Alfredo. Consideracdes
sobre o mandado de seguranca coletivo. S3o Paulo: Saraiva, 1992. p. 10.
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organizag¢ao sindical, entidade de classe ou associagdo constituida e em funcionamento
ha pelo menos um ano, fundando-se em direito liquido e certo ameagado ou violado

83 4
7% Ainda, em

por ilegalidade ou abuso de poder, praticado por autoridade publica.
outra passagem, sustenta que “o problema da legitimidade para agir foi expressamente
resolvido na Constituicdo, que definiu que partes podem impetrar o mandado de
seguranga coletivo. A virtude desta norma estd ndo s6 em caracterizar quem ¢ parte
legitima para impetrar mandado de seguranga coletivo, mas também em excluir tal
possibilidade a qualquer outra parte para fazé-lo com fundamento no art. 5°, LXX, da
Constituicdo. Esta regra, pois, inclui os que podem agir e exclui todos os demais ndo
indicados no preceito constitucional.” Em outros termos, sustenta o autor que a
previsdo constitucional dos legitimados ¢ taxativa.®

Alfredo Buzaid argumenta que a previsdo constitucional das letras a e b do
artigo 5°, LXX, criou casos de legitimagdo extraordinaria, que se enquadram na
doutrina da substitui¢do processual, porque as pessoas indicadas agem em nome
proprio por direito de terceiros, ou seja, a titularidade da acdo ndo coincide com a
titularidade da relagdo juridica controversa. Completa que esse ponto de vista foge da
concep¢ao liberal, mas, sob o prisma dos direitos sociais, fenomeno da segunda
metade do século XX, a previsdo constitucional estd em harmonia com as tendéncias
contempordneas nas quais o social estd acima do individual.*’

Ainda sobre a questdo da legitimidade, o autor aponta que, determinada a
legitimidade por meio do permissivo constitucional, o titular do direito material nao
tem legitimidade para impetrar mandado de seguranga coletivo, porque tal poder
compete Unica e exclusivamente as pessoas juridicas mencionadas na Constitui¢do, €
nao houve previsdao de legitimidade ativa concorrente. Entretanto, ressalva que nada
impede que o titular da relacdo juridica controversa intervenha como terceiro no

mandado de seguranga coletivo, demonstrando seu interesse juridico de que a sentenca

seja favoravel a parte a quem pretende auxiliar (artigo 50 do Codigo de Processo

¥ BUZAID, Alfredo. Consideracoes sobre o mandado de seguranca coletivo. Sao Paulo: Saraiva, 1992.
. 9-10.

54 BUZAID, Alfredo. Consideragdes sobre o mandado de seguranca coletivo. Sao Paulo: Saraiva, 1992.
.51,

}% BUZAID, Alfredo. Consideragdes sobre o mandado de seguranca coletivo. Sao Paulo: Saraiva, 1992.

p. 57-58.
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Civil). “Esta intervencao ad adjuvandum pressupde uma conexao entre a relagdo
juridica ajuizada e a relago juridica de que o interveniente é titular.”*

José Cretella Junior defende que o dispositivo do mandado de seguranca
coletivo trata especificamente da figura da substituicdo processual, ao permitir que o
partido politico, a organizacdo sindical, a entidade de classe e a associagcdo impetrem
mandado de seguranga coletivo para, agindo em nome proprio, defender direitos
liquido e certo de seus membros ou associados.”” Entende, contudo, que o direito
liquido e certo deve pertencer a foda uma categoria ou a maioria dos membros da
categoria, € ndo apenas a protecao do direito de um ou de alguns membros da entidade
impetrante, ¢ desde que haja autorizagdo expressa dos membros que compde a
entidade.®

Uadi Lammégo Bulos sustenta a taxatividade do permissivo constitucional ao
definir os legitimados a impetragdo do mandamus. Ademais, o autor defende que, em
relacdo aos partidos politicos, o mandado de seguranga coletivo somente pode ser
utilizado para os casos compativeis com o artigo 1° da Lei 9.096/1995. Se estiverem
satisfeitos os requisitos definidos em lei, os partidos politicos possuem legitimidade
ativa para impetrar mandado de seguranca coletivo. Para os sindicatos, entidades de
classes e associagdes, entende o autor que podem impetrar mandado de seguranca
coletivo para proteger direito liquido e certo de toda a categoria, € nao para assegurar
direitos de uns ou de alguns sujeitos individualizados.*

Os autores anteriormente mencionados interpretaram a legitimidade ativa para
a impetracdo do mandamus coletivo somente por meio do dispositivo constitucional,
dado que ndo havia ainda regramento infraconstitucional do writ coletivo. No entanto,
a atual interpretagdo da legitimidade ativa para a impetragdo do writ deve passar
também pela andlise da Lei 12.016/2009, que, por meio do artigo 21, disciplina a

matéria da seguinte forma: “o mandado de seguranga coletivo pode ser impetrado por

86 BUZAID, Alfredo. Consideragdes sobre o mandado de seguranca coletivo. Sao Paulo: Saraiva, 1992.
. 58-59.
57 CRETELLA JUNIOR, José. Do mandado de seguranca coletivo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991.

. 58.
5’8 CRETELLA JUNIOR, José. Do mandado de segurangca coletivo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991.

. 79.
gg BULOS, Uadi Lammeégo. Constituicio Federal anotada. 7. ed. rev. e atual. até a emenda constitucional

n. 53/2006. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. P. 374-376
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partido politico com representacio no Congresso Nacional, na defesa de seus
interesses legitimos relativos a seus integrantes ou a finalidade partidaria, ou por
organizacdo sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e em
funcionamento hd, pelo menos, 1 (um) ano, em defesa de direitos liquidos e certos da
totalidade, ou de parte, dos seus membros ou associados, na forma dos seus estatutos e
desde que pertinentes as suas finalidades, dispensada, para tanto, autorizagdo
especial.”

Primeiramente, de acordo com o caput do dispositivo citado, houve uma
restri¢do quanto a atuagdo dos partidos politicos em relagdao a previsdo constitucional.
Enquanto o permissivo constitucional ndo traz qualquer restrigdo a legitimidade
conferida aos partidos politicos para a impetracdo do mandado de seguranca coletivo,
a lei restringiu sua atuacdo a defesa de interesses legitimos de seus integrantes ou a
finalidade partidaria.

A redacdo restritiva do dispositivo infraconstitucional ¢ facilmente afastada
em virtude de trazer um Obice ndo previsto constitucionalmente. A partir do momento
em que a Constitui¢ao ndo prevé qualquer restricao a legitimagdo do partido politico,
nao pode lei infraconstitucional apresentar qualquer obstidculo. Assim, ¢
inconstitucional o dispositivo legal que procura restringir a atuagdo dos partidos
politicos como legitimados a impetrar mandado de seguranca coletivo.

Sobre a necessidade de representacdo no Congresso Nacional pelos partidos
politicos, ndo pode haver mera interpretacao literal dos dispositivo, sob pena ineficacia
da agdo coletiva. O modelo federalista adotado no sistema brasileiro comporta trés
esferas de governo, quais sejam, federal, estadual e municipal, com seus respectivos
interesses, areas de atuagdo e prerrogativas. Assim, de acordo com a maior vinculagdo
com o direito lesionado ou ameagado de lesdo, pode ser mais oportuna, conveniente e
adequada a atuacdo de um diretorio federal, estadual ou municipal de determinado
orgdo partidario. Consequentemente, a necessidade de representacdo no Congresso

Nacional deve ser entendida como representacdo na Assembleia Legislativa quando o
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tema for estadual, ou representacdo na Camara de Vereadores, quando o tema for
exclusivamente local.”

Em relacdo a organizacdo sindical, & entidade de classe e a associacdo
legalmente constituida, a regulamentacdo do mandado de seguranga coletivo acolheu
orientacdo doutrinaria e jurisprudencial no sentido de ser dispensada a autorizacao
legal e afastar a incidéncia do artigo 2°-A, paragrafo tnico, da Lei 9.494/1997.°!

Acerca do rol de legitimados a impetrar o mandamus coletivo, a nova
regulamentacdo do mandado de seguranca nao trouxe novidades em relacao a previsao
constitucional. Nao obstante, parcela da doutrina entende que trata-se de um rol
taxativo, e parcela da doutrina entende que se trata meramente de um rol
exemplificativo.

Luiz Manoel Gomes Junior e Rogério Fraveto sustentam que a legitimidade do
mandado de seguranga € restrita conforme a previsao constitucional, ou seja, somente
os partidos politicos, as organizac¢des sindicais, os 6rgaos de classe e os associacdes
podem utilizar-se do mandamus coletivo. Entendem nao ser possivel a ampliagdo dos
legitimados pelo legislador ordindrio e inclusive ndo ser possivel a impetracdo de
mandado de seguranca coletivo pelo Ministério Ptblico.’*

Antonio Herman Benjamin e Gregorio Assagra de Almeida, por outro lado,
consideram que, como a legitimidade ativa coletiva ¢ fator e instrumento de acesso a
Justica da sociedade em geral, comunidades ou coletividades de pessoas, ndo se pode

aplicar qualquer interpretacdo restritiva ao permissivo constitucional do mandado de

% GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; FRAVETO, Rogério. Mandado de seguranga coletivo — legitimidade e
objeto — analise dos seus principais aspectos — lei 12.016/2009. Revista dos Tribunais, ano 99, v. 898, p.
79-112, ago. 2010. p. 92.

' Assim dispde o paragrafo unico do artigo 2°-A da Lei 9.494/1997: “nas a¢des coletivas propostas contra
a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e suas autarquias e fundagdes, a peticdo inicial
devera obrigatoriamente estar instruida com a ata da assembléia da entidade associativa que a autorizou,
acompanhada da relacdo nominal dos seus associados e indicagdo dos respectivos enderecos.” Em sentido
contrario, defende Nelson Nery Jr. que, uma vez que se trata de exigéncia constitucional, ndo pode haver
dispensa do prazo de um ano de constitui¢io da associagdo. NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria
de Andrade. Codigo de processo civil comentado e legislaciao extravagante. 11. ed. rev., ampl. e atual.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 192. Escreve nesse mesmo sentido ¢ com a mesma
fundamentacdo Luiz Guilherme Marinoni. MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil.
4. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2000. p. 90.

2 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; FRAVETO, Rogério. Mandado de seguranga coletivo — legitimidade e
objeto — analise dos seus principais aspectos — lei 12.016/2009. Revista dos Tribunais, ano 99, v. 898, p.
79-112, ago. 2010. p. 83.
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seguranga coletivo. A partir de uma interpretacdo aberta e flexivel, propria dos direitos
e garantias fundamentais, dentre eles a utilizagdo do mandamus coletivo, é possivel
atribuir legitimidade a outras entidades que ndo arroladas expressamente no
dispositivo constitucional ou na Lei 12.016/2009.”

Os autores entendem que o rol de legitimados previstos na Constituigdo ¢
somente exemplificativo, de modo que também podem utilizar-se do mandamus
coletivo todos os entes legitimados arrolados nos artigos 82 da Lei 8.078/1990 e no
artigo 5° da Lei 7.347/1985. Tratar-se-ia de uma interpretagdo conforme o sistema
constitucional, e ndo conforme o dispositivo constitucional.”*

Fredie Didier Jr. ¢ Hermes Zaneti Jr. entendem que a previsdo constitucional
do mandado de seguranca coletivo ¢ uma garantia minima atribuida as partidos
politicos e as entidades de classe. Para os autores, ndo cuidaria o texto constitucional
da legitimidade ad causam para o mandado de seguranca coletivo, mas somente
atribuiria capacidade processual aos partidos politicos e as entidades de classe para
valer-se do procedimento do mandado de seguranca. Assim, ambos entendem que a
restricdo na possibilidade de impetracdo do mandamus coletivo pelos entes
legitimados a propor as demais agdes coletivas ¢ inconstitucional.”

A interpretacao jurisprudencial € restritiva acerca da legitimagdo ativa para a
utilizagdo do mandamus coletivo. O entendimento do Superior Tribunal de Justica
sobre a legitimidade dos partidos politicos ¢ aquele segundo o qual o permissivo
constitucional somente autoriza o partido politico a impetrar mandado de seguranca
para a defesa de seus filiados e em questdes politicas, desde que autorizado por lei ou

pelo seu estatuto. Nao seria possivel aos partidos politicos defender em juizo direitos

% BENJAMIN, Antonio Herman V.; ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Legitimidade ativa e¢ objeto
material no mandado de seguranga coletivo. Revista dos Tribunais, ano 99, v. 895, p. 9-58, mai. 2010. p.
31.

i BENJAMIN, Antonio Herman V.; ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Legitimidade ativa e objeto
material no mandado de seguranga coletivo. Revista dos Tribunais, ano 99, v. 895, p. 9-58, mai. 2010. p.
39.

% DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo. v. 4.
5. ed. Salvador: JusPodivm, 2010. p. 220-222. Hermes Zaneti Jr., em obra anteriormente publicada, possuia
outro entendimento, de acordo com o qual rol de legitimados previstos na Carta constitucional € exaustivo,
de modo que somente as entidades arroladas no inciso LXX do artigo 5° possuem legitimagdo para a
impetragdo do mandado de seguranca coletivo. ZANETI JUNIOR, Hermes. Mandado de seguranca
coletivo: aspectos processuais controversos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2001. p. 54.
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subjetivos de cidadaos a ele ndo filiados ou direitos difusos, mas somente direitos de
natureza politica, como ¢ o caso dos artigos 14 a 16 da Constituigio Federal.”

No caso concreto do precedente, buscava o partido politico a defesa de 50
milhdes de aposentados, que ndo eram em sua totalidade filiados ao partido e que nao
0 autorizaram expressamente a impetrar a seguranga em seu favor. Nesse julgado, o
voto do relator é no sentido de que “essa legitimacao total, integra e universal [dos
partidos politicos a impetrar o mandado de seguranga coletivo] ¢ absurda e
inadmissivel”, e encontra limites na legitimagdo de outros partidos, de organizagdes
sindicais, entidades de classe ou associagdes. Em outra passagem elucidativa do
motivo pelo qual foi reconhecida a ilegitimidade ativa do partido politico, entendeu o
relator que “ndo podemos deixar nascer este monstro capaz de agir em nosso nome
sempre que julgar conveniente, em qualquer assunto, dentro ou fora de seus fins
sociais, contra a nossa vontade, a pretexto de defender nosso direito.”””

Em outro precedente do Superior Tribunal de Justica, pessoas fisicas
impetraram mandado de seguranca com o objetivo de impedir a importagdo ou adigdo
de metanol para a sua utilizacdo como combustivel na frota nacional de veiculos
automotores antes da obten¢ao das licencas determinadas pela legislagdo ambiental em
vigor e antes de serem realizados os estudos de impacto ambiental determinados pela
mesma legislacdo. Nesse caso, o Tribunal considerou que, como as questdes que
dizem respeito ao meio ambiente sdo direitos difusos, sua prote¢ao pode ser obtida por
meio do mandado de seguranca coletivo, da acdo popular ou da agdo civil publica, mas
jamais pode meio de mandado de seguranca individual. Os interesses legitimos
distinguir-se-iam dos direitos subjetivos, e os impetrantes somente teriam interesse
legitimo, e ndo direito subjetivo apto a fundamentar a utilizagio do mandamus.”

A exigéncia de nexo causal entre o direito subjetivo objeto de tutela por meio

do mandado de seguranca coletivo e as finalidades da entidade impetrante foi apontada

em outro precedente do Superior Tribunal de Justica. No caso concreto, uma

% Superior Tribunal de Justica. Mandado de seguranca 197/DF. Primeira Se¢do. Relator Ministro Garcia
Vieira. Julgamento em 11 de setembro de 1990.

7 Superior Tribunal de Justica. Embargos de declaragdo no mandado de seguranca 197/DF. Primeira
Secdo. Relator Ministro Garcia Vieira. Julgamento em 11 de setembro de 1990.

% Superior Tribunal de Justica. Agravo regimental no mandado de seguranga 266/DF. Primeira Secao.
Relator Ministro Carlos M. Velloso. Julgamento em 12 de dezembro de 1989.
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confederagdo de trabalhadores impetrou mandado de seguranca coletivo sobre matéria
tributaria — cobranga de imposto de renda —, mas foi reconhecida sua ilegitimidade por
nao haver nexo que correlacionasse o interesse juridico da entidade com o interesse
juridico do membro ou associado.”

O Superior Tribunal Federal, ao pronunciar-se sobre a legitimidade ativa de
partido politico para a impetracdo de mandado de seguranca coletivo, considerou nao
haver legitimidade do ente para defender direitos individuais homogéneos — no caso
concreto, aumento ilegal do imposto sobre propriedade territorial urbana (IPTU).
Considerou o Tribunal, primeiramente, que o permissivo constitucional do mandamus
coletivo, quando trata dos partidos politicos, ndo fez qualquer restricio quanto aos
direitos tutelados por meio dessa agdo, ao contrario da previsdo constitucional em
relacdo as associacdes legalmente constituidas, as organizagdes sindicais e as
entidades de classe; dessa forma, poderiam os partidos ingressar em juizo para a tutela
de direitos difusos e coletivos por meio do writ. Contudo, como evidenciou o recurso
apreciado pelo Tribunal, ndo poderiam os partidos politicos utilizar-se do mandado de
seguranga coletivo para a defesa de direitos individuais homogéneos, pois, no entender
da Corte, estaria o partido agindo em juizo no lugar das pessoas individualmente
consideradas, as quais deveriam contestar, por meio de ag¢des individualmente
propostas, a majoragdo indevida do tributo.'®

Em outro precedente, o Supremo Tribunal Federal considerou que o rol de
legitimados previsto no artigo 5°, LXX, da Constitui¢do Federal ¢é taxativo. No caso
concreto, considerou a Corte que o Estado-membro da federacdo ndo possuia
legitimidade para a impetracdo do mandado de seguranga coletivo, seja por falta de
previsao legal, seja porque a legitimacdo extraordinaria, situagdo excepcional no
ordenamento juridico brasileiro, deve ser expressamente prevista.'"’

Apods a promulgacdo da Lei 12.016/2009, o Superior Tribunal de Justiga

também teve a oportunidade de tratar da legitimidade ativa no mandado de seguranca

% Superior Tribunal de Justica. Mandado de seguranga 1.370-0/DF. Primeira Secdo. Relator Ministro José
de Jesus Filho. Julgamento em 23 de junho de 1992.

100 Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 196.184-8/AM. Se¢@o Plenaria. Relatora Ministra
Ellen Gracie. Julgamento em 27 de outubro de 2004.

o1 Supremo Tribunal Federal. Mandado de seguranga 21.059-1/RJ. Se¢@o Plenaria. Relator Ministro
Sepulveda Pertence. Julgamento em 5 de maio de 1990.
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coletivo. Nos casos dos casos dos precedentes, por motivos distintos, foi reconhecida a
ilegitimidade da entidade impetrante.

Pelo fato de a sociedade nao possuir “tempo de representatividade” de mais de
um ano, foi reconhecida sua ilegitimidade ativa. Entendeu o relator do caso que a
associa¢cdo impetrante nao fez prova pré-constituida de que estava reunida ha um ano
com a finalidade social pertinente a pretensdo deduzida judicialmente. Dessa feita, foi
reconhecida sua ilegitimidade.'**

Ainda, em razao da incompatibilidade entre os regimes aplicaveis as pessoas
de direito publico e as pessoas de direito privado, ndo poderia entidade de direito
privado impetrar mandado de seguranga coletivo para a defesa de direito coletivo de
entidade de direito publico. No plano de direito material, a demanda tinha como
figurantes, tanto no polo ativo, quanto no passivo, pessoas juridicas de direito publico:
de um lado, Municipios, de outro, o Estado de Minas Gerais. A pretensdo deduzida na
demanda era a de ver reconhecida a ilegitimidade do ato praticado pelo Estado,
impondo a retengdo de valores de repasses devidos a Municipios, retengdo decorrente
de cumprimento de sentenga transitada em julgado. Entretanto, como a entidade
associativa impetrante era pessoa juridica de direito privado, cujos associados naturais
sdo também pessoas fisicas ou juridicas de direito privado, foi reconhecida sua
ilegitimidade.'"

Excepcionalmente, contrariando precedente anterior de acordo com o qual o
rol de legitimados para a impetracdo do mandado de seguranca coletivo ¢ taxativo, o
Superior Tribunal de Justica, em recurso de relatoria do Ministro Luiz Fux,
reconheceu que, hodiernamente, ap6s a constatagdo da importdncia e dos
inconvenientes da legitimacao isolada do cidaddo, ndo ha mais lugar para o veto da
legitimatio ad causam do Ministério Publico para a agdo popular, a agdo civil publica
ou o mandado de seguranca coletivo. A decisdo serve como paradigma pois, além de
reconhecer a legitimidade da parquet para a impetragdo de mandado de seguranca

coletivo, reconheceu sua legitimidade para a proposicao de acao popular. O objeto do

102 Superior Tribunal de Justica. Recurso em mandado de seguranca 34.922/GO. Primeira Turma. Relator

Ministro Benedito Gongalves, julgamento em 6 de outubro de 2011.
103 Superior Tribunal de Justica. Recurso em mandado de seguranca 34.270/MG. Primeira Turma. Relator
Ministro Teori Albino Zavascki, julgamento em 25 de outubro de 2011.
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recurso consistia no reconhecimento da legitimidade do Ministério Publico para a

. o .. yq 1. . . .. . 104
propositura de a¢do civil piiblica em defesa de direitos transindividuais.

2.5 CONCLUSOES E PROPOSTAS

Os instrumentos de tutela jurisdicional devem ser os adequados a todos os
direitos previstos no ordenamento juridico, sejam direitos oriundos de expressa
previsao legal, sejam direitos oriundos de deducdo a partir dos textos constitucional e
infraconstitucional. '®> No entanto, ndo basta somente a previsio legal desses
instrumentos, mas também que na pratica sejam eficazes. Essa eficacia dos
instrumentos de tutela jurisdicional desdobra-se em possibilidade de postulacdo em
juizo e efetividade da prestacdo jurisdicional no caso concreto.

A indivisibilidade do objeto ndo ¢ fenomeno novo no campo do direito
material. No ordenamento juridico brasileiro, o Cédigo Civil de 1916 previa solugdes
para os casos de obrigagdes indivisiveis, assim como o faz o Codigo Civil de 2002.
Nas obrigacgdes indivisiveis, assim qualificadas “quando a prestagdo tem por objeto
uma coisa ou um fato ndo suscetiveis de divisdo, por sua natureza, por motivo de
ordem econdmica, ou dada a razdo determinante do negocio juridico” (artigo 258 do
Codigo Civil), tanto devedores quando credores respondem pela divida toda ou podem
exigi-la por inteiro, respectivamente.

Retomando a questdo para os direitos coletivos, cuja satisfagdo de um titular
implica necessariamente a satisfagdo de todo grupo ou coletividade, também poderia
ser aplicada a regra prevista no direito material, de acordo com a qual a cada titular
cabe ingressar em juizo em busca da tutela jurisdicional do direito lesionado ou
ameacado de lesdo.

Assim, em primeiro lugar, ¢ necessaria a conscientizacdo ¢ a mudanca de
racionalidade para incluir no rol de legitimados a figura do proprio titular do direito

material ou do membro do grupo ou coletividade titular do direito material. Esse

104 Superior Tribunal de Justica. Recurso especial 700.206/MG. Primeira Turma. Relator Ministro Luiz

Fux, julgamento em 9 de marco de 2010.
1% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Notas sobre 0 problema da “efetividade” do processo. In: Temas de
direito processual: terceira série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p. 27.
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entendimento deve ser aplicado tanto ao mandado de seguranga coletivo quanto as
demais acoes coletivas.

No mandado de segurancga coletivo, a doutrina diverge sobre a taxatividade da
previsdo constitucional, por um lado, e a jurisprudéncia limita a atua¢do dos
legitimados a defesa de determinados direitos.

Os entendimentos anteriormente expostos de Alfredo Buzaid e José Cretella
Junior ndo permitem a efetiva e adequada tutela dos direitos coletivos e a efetiva e
adequada tutela coletiva de direitos. A interpretacdo restritiva do permissivo
constitucional que considera que somente aqueles que estdo expressamente listados no
texto possam utilizar-se do mandado de seguranca coletivo significa uma afronta ao
principio constitucional de acordo com o qual a lei ndo excluird da apreciagdo do
Judiciario lesdo ou ameaga a direito (artigo 5°, XXXV). Ainda, ambos autores acabam
por reduzir a utilizagdo do mandamus coletivo, pois os legitimados somente poderiam
atuar na defesa de direitos associados aos membros e a categoria da qual fazem parte,
e ndo para qualquer direito coletivo, difuso ou individual homogéneo que ultrapasse os
membros associados ou filiados

A interpretacdo de Antonio Herman Benjamin e Gregorio Assagra de
Almeida, ao estender aos legitimados de outras acdes coletivas a legitimacao para a
impetragio de mandado de seguranga coletivo, é necessaria mas insuficiente.'® Néo ¢
possivel prever todas as vicissitudes por quais pode passar a sociedade e quais podem
ser todos os direitos carentes de tutela jurisdicional. A escolha de um rol predefinido
de legitimados pode ndo alcancar a verdadeira tutela jurisdicional, seja por
desinteresse em um primeiro momento dos entes legitimados, seja por inexistir ente
legitimado que se enquadre dentro da previsdo legal. Justifica-se, desse modo, que
independentemente da parte que figure na relagao juridica processual objetivando a
tutela jurisdicional de um direito metaindividual ou individual homogéneo, seja a
adequada representacdo objeto de controle judicial constante no decorrer do processo.

A lei da agdo popular serve como paradigma para analisar a legitimagdo ativa

do cidaddo. Elton Venturi argumenta que a experiéncia de outorga da legitimagdo

106 BENJAMIN, Antonio Herman V.; ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Legitimidade ativa e objeto
material no mandado de seguranga coletivo. Revista dos Tribunais, ano 99, v. 895, p. 9-58, mai. 2010.
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individual para a tutela de direitos difusos por meio da acdo popular ndo logrou os
resultados esperados. Cita o autor as dificuldades técnicas na obtengdo de informagdes
por parte do cidaddo de documentos habeis a demonstrar a ilegalidade e a lesividade
do ato administrativo, bem como o ambiente pouco favoravel as iniciativas populares
quando da promulgacio da lei na década de 1960.'"’

Esse seria o motivo pelo qual a legitimagao do individuo para a propositura de
acoes coletivas nao foi adotada pelo legislador nas demais agdes coletivas, como € o
caso da acdo civil publica, das agdes coletivas em relagdes de consumo, do mandado
de seguranga coletivo e do mandado de injunc¢do coletivo. Para a propositura dessas
acdes, o ordenamento brasileiro outorgou legitimidade a entidades previamente
escolhidas, em exclusdo a iniciativa individual.

Entretanto, o primeiro ponto a ser analisado ¢ que a complexidade dos direitos
coletivos ndo ¢ justificativa para, no mandado de seguranca coletivo, ndo ser possivel a
propositura do writ por iniciativa individual. Como adiante demonstrado, o direito
liquido e certo que fundamenta a propositura do mandado de seguranca coletivo ¢
aquele que ndo demanda maiores manejos para sua demonstragdo. Dessa forma, ndo se
pode dizer que a incontestabilidade ou indiscutibilidade de um direito somente pode
ser adequadamente provada por entidades ou associagdes publicas ou privadas, mesmo
que se trate de um direito coletivo ou difuso.

[gualmente, ndo subsistem no mandado de seguranga coletivo as alegacdes de
que o individuo ¢ demasiado fragil e pouco preparado para enfrentar autoridade ou
entidade por meio do writ. Se assim fosse, o proprio mandado de seguranga individual
também encontraria dificuldades em ser manejado individualmente, uma vez que do
outro lado da relagdo juridica processual também figuram autoridades ou entidades
com atribui¢des de poder publico.

Ademais, a inexisténcia de dilagdo probatoria no procedimento do mandado de
seguranga coletivo afasta a argumentacdo de que os custos do litigio podem

inviabilizar a tutela de um direito coletivo por iniciativa individual.

7 VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos no Brasil; perspectivas de um codigo brasileiro de processos coletivos. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2007. p. 169.
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No mandado de seguranga coletivo e nas demais acdes coletivas, a iniciativa
do individuo em propor a acdo pode servir como uma provocagdo aos demais
legitimados para que atuem em conjunto para a tutela do direito coletivo levado a
juizo.

Uma proposta para a inser¢ao da legitimidade de individuos ndo somente no
mandado de seguranca coletivo, mas em todas as agdes coletivas, ¢ aquela de acordo
com a qual, por meio do controle judicial da representagdo adequada, hé a verificagao
se o individuo ¢ apto a tutelar o direito coletivo; se ¢ conveniente, além da atuagdo do
Ministério Publico no processo, a intimagdo de outros individuos ou entidades
legitimadas ou, em ultima hipdtese, se devem ser restringidos os efeitos da decisdo a
somente o individuo que propds a agdo, e nao a todo o grupo titular do direito.

Assim, por um lado, evita-se que demandas propostas por individuos que nao
adequadamente representam os interesses da coletividade em juizo a prejudique. De
outro, ainda se permite o acesso ao Judiciario sempre quando da lesdo ou ameaga de
lesdo a direito. Nao se pode impedir que um individuo ingresse em juizo para a tutela
de qualquer direito, seja um direito individual, seja um direito coletivo ou difuso de
cujo grupo € membro.

Antonio Gidi traz importante critica para a legitimidade coletiva individual.
Por meio da experiéncia das class actions norte-americanas, argumenta que, na
pratica, todo o poder sobre as acdes coletivas repousa verdadeiramente nas maos dos
advogados, e ndo nas do representante. E o advogado que investiga o ilicito praticado,
define o grupo afetado por esse ilicito, seleciona um dos membros do grupo para ser o
representante em juizo e controla o processo, inclusive controla a possibilidade e os
termos de eventual acordo. “O representante ¢ apenas a ‘chave’ que o advogado
precisa para abrir as portas do Judiciario”.'*®

Contudo, ao contrario do que sustenta Antonio Gidi, a pouca utilizagdo das
agdes populares ndo se deve em razdo da legitimidade individual'®, mas sim pela

previsao legal exclusiva de legitimagao individual. José Carlos Barbosa Moreira faz

108 GIDI, Antonio. Rumo a um cédigo de processo civil coletivo: a codificacdo das agdes coletivas do

Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 227.
109 GIDI, Antonio. Rumo a um cédigo de processo civil coletivo: a codificacdo das agdes coletivas do
Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 229.
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uma critica a impossibilidade, ja sedimentada na doutrina e na jurisprudéncia, de
pessoas juridicas ingressarem com agao popular e, antes da edi¢ao da Constitui¢ao de
1998, de categorias profissionais ou grupos bem determinados impetrarem mandado
de seguranca para defesa de direito de que ndo seja titular o proprio sujeito ativo da
relagdo juridica processual.''

A class action possa ser vista como um investimento privado com fins
lucrativos, e o advogado pode ser encarado como empreendedor desse investimento. O
maior interesse financeiro em uma demanda coletiva repousa tanto no titular do direito
quanto no advogado do grupo. Essa ¢ a licdo de Antonio Gidi. Todavia, uma potencial
pratica de atos abusivos por parte daquele que patrocina a agdo ¢ mitigada a partir do
momento em que os demais legitimados coletivos sdo notificados a atuar
conjuntamente no processo.

Da mesma forma que de antemdo ndo € possivel precisar quais sdo 0s
representantes mais adequados, ndo se pode presumir que o representante mais
adequado para propor a demanda continua a sé-lo no decorrer do processo. Por isso de
extrema valia a notificagdo dos demais legitimados para que atuem em conjunto na
busca da melhor solucao do litigio e de suma importancia a atuagdo do juiz no caso
concreto no controle dos atos processuais das partes.

Antonio Gidi defende que o controle da representagdo no ordenamento
juridico brasileiro independe de reforma legislativa, bastando um juiz competente e
interessado. Em caso de inadequagdo do representante, deve o juiz oportunizar a sua
substitui¢ao e, caso ndo isso ndo seja possivel, deve o juiz extinguir o processo sem
resolugio do mérito.'"!

A participacao do juiz adquire grande relevancia na tutela coletiva a partir do
momento em que a representagao adequada dos interesses do grupo ou coletividade
deve ser verificada em cada caso concreto. Assim como a figura da tutela coletiva de

direitos e da tutela de direitos coletivos foge da tradi¢do individualista do processo

"9 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Notas sobre 0 problema da “efetividade” do processo. In: Temas de
direito processual: terceira série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p. 34-35.

" GIDL, Antonio. A representacdo adequada nas agdes coletivas brasileiras: uma proposta. Revista de
Processo, ano 27, n. 108, p. 61-70, out./dez. 2002. p. 67-68.
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civil oriunda do pensamento liberal, também a figura do juiz hodierno deve ser
diferente da figura do juiz do direito liberal.'"

Nao ¢ possivel falar em direito alheio quando o direito pertence a comunidade
ou a coletividade. A legitimidade para a prote¢do dos direitos metaindividuais
necessita da extensdao do rol de legitimados para além daqueles definidos legalmente.
Nao ¢ possivel ao legislador prever as vicissitudes dos direitos coletivos e definir
taxativamente quem pode “adequadamente” atuar em juizo na defesa desses direitos.

Os direitos difusos servem como um paradigma para definir a questdo da
legitimidade nas acdes coletivas. Como esses direitos sdo pertencentes a uma
coletividade cujos membros sdo indeterminados e cuja individualizagdo nao ¢ possivel,
ndo se pode de antemdo enumerar quais sdo os entes ou mesmo pessoas legitimadas a
ingressar em juizo, bem como se estdo mais ou menos aptos para tanto de acordo com
seu estatuto social ou finalidade institucional. Solucdo mais adequada €, para dar
efetividade a tutela dos direitos coletivos e a tutela coletiva de direitos, controlar no
caso concreto a adequada representacao do grupo, comunidade ou coletividade.

A mito da neutralidade do juiz, que deveria permanecer inerte € somente
proclamar a lei, ndo tendo a aptiddo de interpreta-la, ndo mais subsiste. A maior
participacdo do Estado na sociedade e o surgimento de conflitos em virtude dessa
participagdo reclama também uma maior participacao do juiz no processo. Ja escreveu
Luiz Guilherme Marinoni que “a neutralidade [do juiz] é mito, e a inércia do juiz, ou o
abandono do processo a sorte que as partes lhe derem, ndo ¢ compativel com os
valores do Estado atual.”'"?

Os poderes conferidos atualmente ao juiz permitem sua participagao efetiva no
processo. Diante da impossibilidade de, na tutela coletiva, todos os titulares do direito,
ou melhor, todos os integrantes do grupo, coletividade ou comunidade titular do

direito coletivo participarem da relacdo juridica processual, a participagdo ativa do

julgador, informada pelo principio da igualdade substancial, permite efetivamente

"2 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 4. ed. rev. ¢ ampl. Sdo Paulo: Malheiros

Editores, 2000. p. 101.
'3 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 4. ed. rev. ¢ ampl. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2000. p. 101.
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garantir o contraditorio as partes da relagdo juridica processual composta, em um de
seus polos, pelo representante adequado.

Melhor do que somente um legitimado ingressar em juizo, ele pode, e deve,
ser auxiliado por aqueles que também poderiam ingressar em juizo na tutela dos
direitos coletivos. A Carta constitucional ja confere ao Ministério Publico legitimagao
para defender os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos. Se, o Ministério
Publico seria incapaz de assumir, por inteiro, a defesa desses direitos, principalmente
em razdo de estar frequentemente sujeito a pressao politica, em especial importancia
em relagdo aos direitos difusos que, nao raramente, devem ser afirmados em face de
entidades governamentais'', deve atuar como custos legis, fruto do interesse publico

que legitima a intervencao do parquet.

!4 «F necessario lembrar, porém, que o numero de associagdes civis realmente representativas caminha na
razdo proporcional da organizagdo da sociedade civil. Assim, ao menos em sociedades como a nossa, ainda
€ necessaria a atuacdo do Ministério Publico. Alias, ¢é justo dizer que o Ministério Publico tem atuado com
firmeza e independéncia na prote¢do dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos. Além
disso, a atuacdo do Ministério Publico tem provocado fendmeno psicologico altamente positivo, pois o
povo tende a retomar a confianga na ‘Justica’ a medida que vé uma institui¢do tradicionalmente ligada a
administragdo da justica defendendo intransigentemente os interesses da sociedade e das minorias e dos
grupos sem poder politico-social.” MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 4. ed.
rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2000. p. 105-106.
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3 OBJETO

Na concepgao tradicional, o direito estd ligado sempre ao seu titular. As
relagdes juridicas podem estabelecer-se, primordialmente, entre dois individuos, um
em cada polo da relagdo (relagdes interindividuais), ou entre mais de um individuo
situado em um dos polos da relacdo ou em ambos (relagdes plurissubjetivas), porém,
ainda de acordo com a concepcdo cldssica de que a um direito hd o seu titular
correspondente.'

No esquema mais complexo da contemporaneidade, o direito pode ser comum
a uma pluralidade de pessoas mais ou menos ampla em virtude da relacdo que
possuem entre si, sem no entanto se enquadrar na categoria de relagdes
plurissubjetivas. Esses direitos, ndo pertencentes a somente um individuo, podem ser
definidos como direitos meta ou transindividuais.

Os direitos meta ou transindividuais podem possuir distintos graus de
coletivismo. Alguns sdo tdo abrangentes que podem englobar toda a sociedade ou toda
a comunidade. Outros direitos possuem abrangéncia menor, pertencendo a
determinadas categorias, grupos, ou associagdes. Outros direitos, ainda, embora
subjetivamente individuais, em razdo de sua homogeneidade, podem receber
tratamento coletivo.

Esses direitos metaindividuais sdo objeto das ag¢des coletivas, dentre as quais
estd inserido o mandado de seguranca coletivo. Ainda, por pertencerem a um grande
agrupamento de pessoas individualmente consideradas, reconhece-se por bem tratar
coletivamente direitos homogéneos. Aqueles, refere-se & expressio tutela de direitos
coletivos e, a este, tutela coletiva de direitos.''®
Essa diferenciagdo na qualificagdo dos diferentes direitos pode possuir fins

didaticos. Entretanto, a mera qualificagcdo dos direitos em coletivos, difusos e

"5 WATANABE, Kazuo. Tutela jurisdicional dos interesses difusos: legitimacdo para agir. In:

GRINOVER, Ada Pellegrini (org.) A tutela dos interesses difusos. Sdo Paulo: Editora Max Limonad,
1984. p. 86.

116 7 AVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 3.
ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008.
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individuais homogéneos, como adiante demonstrado, acaba por trazer diferencas de

tratamento na prestagao da tutela jurisdicional coletiva.

3.1 DISTINCAO ENTRE DIREITO E INTERESSE

A regulamentacao que trata das ac¢des coletivas por vezes utiliza os vocabulos
direito e interesse concomitante e alternadamente. Por exemplo, o permissivo
constitucional do mandado de seguranca coletivo, quanto trata da organizagao sindical,
entidade de classe ou associagdo legalmente constituida, fala em “defesa dos interesses
de seus membros ou associados”.

O Codigo de Defesa do Consumidor, a tratar da defesa do consumidor em
juizo, trata dos “interesses ou direitos difusos”, “interesses ou direitos coletivos”,
“interesses ou direitos individuais homogéneos” (artigo 81, paragrafo unico, I, II e
I11).

A Lei 7.347/1985, ao disciplinar a acao civil publica de responsabilidade por
danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico,
estético, historico, turistico e paisagistico, admite a sua utilizagdo para a protecao de
qualquer “interesse difuso ou coletivo” (artigo 1°, IV).

José Cretella Junior, ao tratar do mandado de seguranga coletivo, critica a
utilizagdo do termo interesse pela Constitui¢do (artigo 5°, LXX, b), argumentando que
o termo interesse ndo se justifica no mundo juridico, em qualquer pais do mundo,
“porque ‘quem tem interesse € nao direito, ¢ destituido da correspondente a¢cdo que o
assegura’. Nenhuma a¢do pode ser proposta para defender interesses feridos. Do
contrario, o Poder Judiciario iria exercer o controle jurisdicional sobre interesses
lesados por ato do poder publico, dando origem a total perturbacdo da ordem
juridica”.'"”

Calmon de Passos também critica a utilizagdo do termo interesse por ser

“inadequado, pela carga de ambiguidade que acarreta, falar-se de ‘interesse’

"7 CRETELLA JUNIOR, José. Os “writs” na Constituicao de 1988: mandado de seguranga, mandado de
seguranca coletivo, mandado de injuncdo, habeas data, habeas corpus, a¢do popular. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1989. p. 75.
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merecedor de protecdo juridica, sem que se veja nisso a configuracdo de um direito e
direito subjetivo em sentido lato.”''®

Alfredo Buzaid procura explicar, com apoio na concep¢do de Jhering de
direito subjetivo, o enunciado constitucional que trata do mandado de seguranca
coletivo. O direito subjetivo seria um interesse protegido mediante um poder da
vontade. Esses dois elementos que caracterizam o direito subjetivo concorrem no
preceito constitucional, pois o poder da vontade estd nos legitimados a impetrar o
mandamus coletivo (organizagdo sindical, entidade de classe ou associagdo) —
elemento formal do direito subjetivo na teoria de Jhering —, enquanto o interesse € o
elemento material, isto é, a matéria ou substancia do direito subjetivo.119

A distingdo entre direito e interesse e sua utilizagdo simultanea nas expressoes
interesses ou direitos coletivos, interesses ou direitos difusos e interesses ou direitos
individuais homogéneos pode fazer sentido no direito italiano. Enquanto nesse pais os
orgaos da justica administrativa sdo competentes para julgar interesses legitimos
(oriundos das relagdes entre particulares e a administragdo publica ou de interesse
social relevante), ¢ competéncia da justi¢a civil o julgamento de direitos subjetivos
(provenientes de relagdes entre particulares). No entanto, como ja defendido por
Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr., o ordenamento juridico brasileiro, por nao prever
essa separagdo de oOrgdos jurisdicionais, “ndo admite a categoria de interesses
legitimos, e onde a categoria de ‘interesses’ ndo tem a menor operacionalidade
pratica.”'*
Antonio Gidi ressalta que ndo se trata de mera questdo terminoldgica a
utilizagdo do termo direito ou do termo interesse. O ordenamento juridico brasileiro,
por meio de sua carta constitucional, assegura a apreciagao pelo Judiciario de lesdo ou
ameaga a direito, € ndo a apreciagdo de lesdo ou ameaga a interesse (artigo 5°, XXXV,

da Constituicdo Federal). Assim, a utilizagdo do termo interesse com o objetivo de

tutelar um maior nimero de situacdes do que aquelas referenciadas pelo termo direito

8 pPASSOS, José Joaquim Calmon de. Mandado de seguranca coletivo, mandado de injunc¢io, habeas

data (constituiciio e processo). Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 10.

!9 BUZAID, Alfredo. Consideracgoes sobre o mandado de seguranca coletivo. Sdo Paulo: Saraiva, 1992.
. 47.

on DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo. v. 4.

5. ed. Salvador: JusPodivm, 2010. p. 90-91.
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pode ndo alcancgar esse objetivo. Dessa forma, o correto € utilizar as expressoes direito

. . . . . . . . . A 121
coletivo, direito difuso e direito individual homogéneo.

3.2 DIREITO COLETIVO, DIFUSO E INDIVIDUAL HOMOGENEO:
TRATAMENTO DA DOUTRINA ANTES DA EDICAO DA LEI 8.078/1990

Anteriormente a positivacdo dos conceitos de direito difuso, direito coletivo e
direito individual homogéneo, discutia-se a elaboracdo cientifica desses conceitos e
argumentava-se que a doutrina ndo possuia uma terminologia adequada.'*

Nao ¢ recente a discussao na tentativa de diferenciacdo entre direito coletivo e
direito difuso. A doutrina romana ja utilizada o termo difuso, como sindnimo de direito
publico, por ndo se concentrar no povo como entidade, mas que tem por titular cada
um dos participantes da comunidade.'?

Mauro Cappelletti define uma categoria intermedidria entre direito privado —
aquele que regula as relagdes juridicas entre os particulares — e direito publico — aquele
destinado a regular as relacdes juridicas entre a sociedade e o Estado. Essa categoria
intermediaria compreende os direitos de grupos, pertencentes a categorias de pessoas,
unidas por interesses comuns, que transcendem a individualidade do membro do
grupo. '** Waldemar Mariz de Oliveira Jr. completa essa defini¢do argumentando que
a existéncia de direitos que ndo pertencem nem ao individuo e nem ao Estado ¢
inegavel e, diante das liberdades fundamentais que sdo outorgadas pela Constitui¢do, a
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esses direitos também ¢ garantida a tutela jurisdicional.

12! GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em ag¢des coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 17-18.

GIDI, Antonio. Rumo a um cédigo de processo civil coletivo: a codificacdo das agdes coletivas do Brasil.

Rio de Janeiro: Forense 2008. p. 221-223.

122 BUZAID, Alfredo. Consideracgoes sobre o mandado de seguranca coletivo. Sdo Paulo: Saraiva, 1992.
. 36.

PB NERY JUNIOR, Nelson. Mandado de seguranga coletivo: instituto que ndo alterou a natureza do

mandado de seguranga ja constante das Constitui¢cdes anteriores — partidos politicos — legitimidade ad

causam. Revista de Processo, ano 15, n. 57, p. 150-158, jan./mar. 1990. p. 151.

124 CAPPELLETTIL, Mauro. Formagdes sociais e interesses coletivos diante da justica civil. Revista de

Processo, v. 5, p.128, jan. 1977.

12 OLIVEIRA JR., Waldemar Mariz. Tutela jurisdicional dos interesses coletivos. In: GRINOVER, Ada

Pellegrini (org.) A tutela dos interesses difusos. Sdo Paulo: Editora Max Limonad, 1984. p. 12.

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Appunti sulle azioni collettive in Brasile: presente e futuro. Rivista

trimestrale di diritto e procedura civile, ano LXIV, n. 2, p. 515-527, jun. 2010. p. 516.
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Vincenzo Vigoriti sustenta que o interesse difuso distingue-se do interesse
coletivo em razdo de sua organizagdo. O interesse difuso refere-se a um estado mais
fluido do processo de agregacao dos interesses individuais, isto é, um estado no qual,
embora haja aspiracdes individuais igualmente orientadas, ndo hd nenhuma
coordenacdo das vontades. No interesse coletivo, por outro lado, os interesses
individuais apresentam-se coligados. '*® O interesse coletivo, em razio de sua
organizacdo, assegura uniformidade de tratamento dos interesses correlatos e
uniformidade de efeitos da declaragdo jurisdicional; o interesse difuso, de acordo com
o autor, embora ainda atomisticamente considerado, carece de instrumentos para uma
apreciagio unitaria.'”’

Reservava a doutrina nacional o termo coletivos para os direitos comuns a
categorias de pessoas, unidades entre si por uma relacdo juridica base: a sociedade
comercial, o condominio, a familia, os entes profissionais, o préprio sindicato. Esse
vinculo entre os titulares do direito permite a identificacdo dos componentes do grupo,
independentemente de seu tamanho.'**

Por outro lado, entender-se-iam por difusos os direitos que, por ndo terem um
vinculo juridico comum, repousam sobre dados de fato, frequentemente genéricos e
contingentes, acidentais e mutaveis: morar em uma mesma regiao, consumir 0 mesmo
produto, viver sob determinadas circunstancias socioeconomicas. Dessa forma, os
titulares sdo em numero indeterminado e indeterminavel. Ainda que possa haver uma
relagdo juridica base que una os individuos, ndo ¢ em fungdo dessa relacdo o direito
digno de tutela.'”’

José Carlos Barbosa Moreira trata da terminologia vacilante entre coletivo e
difuso. O autor utiliza o termo coletivo para designar interesses que nao pertencem a
uma pessoa, € nem mesmo a um grupo definido de pessoas. Os interessados sao

indeterminados e, ao menos do ponto de vista pratico, indeterminaveis sem que seja

126 VIGORITI, Vincenzo. Interessi collettivi e processo: la legittimazione ad agire. Milano: Dott. A.

Giuffré Editore, 1979. p. 58-62.

127 VIGORITI, Vincenzo. Interessi collettivi e processo: la legittimazione ad agire. Milano: Dott. A.
Giuffré Editore, 1979. p. 42.

12 GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias constitucionais do processo nas agdes coletivas. In: Novas
tendéncias do direito processual. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1990. p. 51.

12 GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias constitucionais do processo nas agdes coletivas. In: Novas
tendéncias do direito processual. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1990. p. 51.
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possivel discernir qual parcela pertence a quem. “A comunhao ¢ indivisivel; entre os
destinos dos interessados, por forca das mais variadas circunstancias, instaura-se uma
unido tao firme, que a satisfacdo de um sé implica de modo necessario a satisfacao de
todos; e, reciprocamente, a lesdo de um sO constitui, ipso facto, lesdo da inteira
coletividade.”"*"

Aponta ainda José Carlos Barbosa Moreira também que a distingdo entre
direitos coletivos e direitos difusos ¢ a existéncia de uma relagdo juridica base entre os

P! Exemplifica como

interessados, ou entres esses € um terceiro — a parte adversa.
difuso o direito dos habitantes de certa regido na preservacao da pureza da adgua dos
rios que a banham, indispensavel para o uso pessoal e doméstico; coletivo, por outro
lado, ¢ o direito dos estudantes de uma universidade na regularidade das aulas.'*>

Clovis Beznos conceitua os direitos difusos como aqueles que, embora
pertencentes a um grupo de pessoas, referem-se a uma coletividade nao
necessariamente uniforme no sentido social. Esses direitos sdo existentes ndo em razao
de qualquer vinculo juridico entre os componentes da mesma coletividade, mas
decorrentes de uma mesma situacao fatica, que atinge determinada parcela de pessoas
unificada ndo pelo pressuposto de organizagdo, mas pelos interesses comuns a esse
grupo. !

Nao obstante a discussao doutrinaria acerca da delimitacdo e¢ definicdo dos

direitos que podem ser tutelados por meio das acdes coletivas, a Constituicdo Federal

de 1988 tratou os direitos difusos e os direitos coletivos como duas categorias

B9 MOREIRA, José¢ Carlos Barbosa. A protegdo juridica dos interesses coletivos. In: Temas de direito

processual: terceira série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p. 174.
Bl MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual: quinta série. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.
P, 164 | N I

Outro exemplo trazido pelo autor, embora qualificado inicialmente como direito coletivo, diante da falta
de definicdo e distingdo entre coletivo e difuso, identifica-se hoje como direito difuso, pois indivisivel e
pertencente a uma coletividade indeterminada cujos membros ndo possuem uma relacdo juridica entre si:
“teme-se que a realizacdo de obra publica venha a causar danos graves a flora e a fauna da regido, ou
acarrete a destrui¢do de monumento historico ou artistico. A possibilidade de tutela do ‘interesse coletivo’
na preservacdo dos bens em perigo, caso exista, necessariamente se fara sentir de modo uniforme com
relagdo a totalidade dos interessados. Com efeito, ndo se concebe que o resultado seja favoravel a alguns e
desfavoravel a outros. Ou se preserva o bem, e todos os interessados sdo vitoriosos; ou ndo se preserva, ¢
todos saem vencidos.” MOREIRA, José¢ Carlos Barbosa. Tutela jurisdicional dos interesses difusos ou
coletivos. In: Temas de direito processual: terceira série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p. 195-196.
133 BEZNOS, Clévis. Acdo popular e aciio civil publica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1989.
p. 11-12.
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distintas, pois, atribuiu a0 Ministério Publico a funcao de “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” (artigo 129, III).

3.3 DIREITO COLETIVO, DIFUSO E INDIVIDUAL HOMOGENEO: A LEI
8.078/1990 (CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR)

A Lei 8.078/1990 (Codigo de Defesa do Consumidor) utiliza-se de trés
critérios basicos para definir e distinguir os direitos metaindividuais em direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos: subjetivo (titularidade do direito
material); objetivo (divisibilidade do direito material) e; origem (origem do direito
material)."*

Sob a perspectiva de titularidade do direito material (aspecto subjetivo), o
direito difuso pertence a uma coletividade formada por pessoas indeterminadas e
indeterminaveis. Enquanto a comunidade titular do direito ¢ passivel de determinacao,
a depender da esfera de abrangéncia do direito material, ndo o sdo as pessoas que
compdem essa comunidade; o direito coletivo pertence a uma coletividade (grupo,
categoria ou classe) formada de pessoas indeterminadas mas passiveis de
determinacdo; os direitos individuais homogéneos pertencem a uma comunidade
formada de pessoas perfeitamente individualizadas a principio indeterminadas porém
determinaveis.'*’

Antonio Gidi defende que a esses direitos também se deve atribuir o status de
direito subjetivo: direitos subjetivos difusos, direitos subjetivos coletivos e direitos
subjetivos individuais homogéneos. Ainda, sustenta que os titulares dos direitos
difusos, coletivos ou individuais homogéneos nao sdo varios, nem determinados, mas

que héa apenas um unico e determinado titular: uma comunidade no caso dos direitos

1% GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 22.

B3 wp questdo da determinabilidade das pessoas que compdem a comunidade titular do direito difuso nédo
somente ¢ extremamente dificil e impossivel em alguns caos, como ¢ questdo absolutamente irrelevante e
dispensavel para a sua efetiva protecdo em juizo. Com efeito, que importancia poderia ter para a tutela
jurisdicional o conhecimento de quem — exatamente — comporia a comunidade violada por uma publicidade
enganosa, pela emissdo de gases toxicos ou pela colocagdo no mercado de um produto nocivo a saude?”
GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em ac¢ées coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 22. nota
de rodapé 54.
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difusos, uma coletividade no caso dos direitos coletivos ou um conjunto de vitimas
indivisivelmente considerado no caso dos direitos individuais homogéneos.'*®

Em relagdo a divisibilidade do direito material (aspecto objetivo), os direitos
difusos e coletivos, porque transindividuais, sdo indivisiveis. Como esses direitos ndo
se constituem pela soma dos direitos individuais, configuram uma categoria autdbnoma
de direito subjetivo, cujos titulares s3o uma comunidade ou coletividade. Como aponta
Barbosa Moreira, a indivisibilidade ¢ caracterizada pela impossibilidade de divisao em
quotas atribuiveis individualmente a cada uma das pessoas que compdem a
comunidade ou coletividade."’

Por fim, em relacdo a origem, enquanto nos direitos difusos os membros que
compdem a coletividade titular do direito ndo possuem prévio vinculo juridico, nos
direitos coletivos os membros da coletividade sdo ligados por uma prévia relagao
juridica, seja essa relacdo entre os proprios membros, seja essa relagdo entre os
membros e a parte contraria.”®

Sob esse aspecto, aproximam-se o direito difuso e o direito individual
homogéneo. Em ambos os casos, os membros do grupo ou coletividade do direito sdo
unidos por circunstancias de fato.

José Rogério Cruz e Tucci exemplifica a existéncia de um direito coletivo e
sua caracteristica de distingdo de um direito considerado difuso por meio de uma
relacdo empregaticia. A indivisibilidade do direito ¢ verificada a partir do momento
em que, em uma demanda que tenha por objetivo a melhora das condigdes de trabalho
dos empregados de determinada industria, ndo € possivel defender um empregado em
detrimento da defesa do direito de outro. Todavia, esse direito coletivo difere do
direito difuso, visto que limitado exclusivamente ao grupo determinado de
trabalhadores da empresa demandada. A relacdo de emprego constitui, pois, a relagao

juridica-base que une os membros do grupo titular do direito."*’
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Tratando especificamente dos direitos difusos, Hugo Nigro Mazzilli traz
caracteres que os diferenciam do conceito de interesse publico. Embora em muitos
casos possa até coincidir o interesse de um grupo indetermindvel de pessoas com o
interesse do Estado com o interesse da sociedade como um todo (como o interesse ao
meio ambiente sadio), a verdade ¢ que nem todos os interesses difusos sdo
compartilhados pela coletividade ou comungados pelo Estado.'*’

De acordo com o mesmo autor, hé direitos difusos: (i) tdo abrangentes que
chegam a coincidir com o interesse publico (como o do meio ambiente como um
todo); (ii) menos abrangentes que o interesse publico, por dizerem respeito a um grupo
disperso, mas que ndo chegam a confundir-se com o interesse geral da coletividade
(como o dos consumidores de um produto); (iii) em conflito com o interesse da
coletividade como um todo (como os interesses dos trabalhadores na industria do
tabaco); (iv) em conflito com o interesse do Estado, enquanto pessoa juridica (como o
interesse dos contribuintes); (v) atinentes a grupos que mantém conflitos entre si
(interesses transindividuais reciprocamente conflitantes, com os dos que desfrutam do
conforto dos aeroportos urbanos ou da animagdo dos chamados trios elétricos
carnavalescos, em oposicdo aos interesses dos que se sentem prejudicados pela
correspondente polui¢io sonora). '*!

Kazuo Watanabe traz alguns exemplos de direitos que sao de natureza
indivisivel, seus titulares sdo pessoas indeterminadas e sdo ligadas tdo somente por
circunstancias de fato, isto é, os assim definidos direitos difusos. A publicidade
enganosa, veiculada por qualquer meio de comunicacao, afeta um niimero incalculavel
de pessoas, sem que entre elas exista uma relagdo juridica e sem que haja uma relagao
juridica entre elas e o veiculo de comunicacao; a ofensa ao bem juridico tutelado pelo

artigo 37 do Codigo de Defesa do Consumidor ¢ indivisivel no sentido de que a

" MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimoénio cultural, patriménio publico e outros interesses. 21. ed. rev., ampl. e atual. S0 Paulo: Saraiva,
2008. p. 54.

"I MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimoénio cultural, patriménio publico e outros interesses. 21. ed. rev., ampl. e atual. S0 Paulo: Saraiva,
2008. p. 53-54.



58

veiculacdo da propaganda atinge todos os consumidores, € a cessagdo da publicidade
ilegal beneficia todos indistintamente.'**

Ainda dentro das relagdes de consumo, exemplifica Kazuo Watanabe o direito
difuso a satide e seguranca. De acordo com a regra do artigo 10 do Cédigo de Defesa
do Consumidor, “o fornecedor nao podera colocar no mercado de consumo produto ou
servigo que sabe ou deveria saber apresentar alto grau de nocividade ou periculosidade
a saude ou seguranga.” A colocagdo do produto em mercado afeta todos os seus
potenciais consumidores, que sdo de numero incalculdvel e de ndo possuem uma
relacdo juridica entre si. Assim, como no exemplo anterior, o bem juridico tutelado ¢
indivisivel, uma vez que um tUnico ato ofensivo ¢ suficiente para causar lesdo a todos
os potenciais consumidores, e a retirada do produto do mercado beneficia a todos de

forma semelhante. >

3.4 OBJETO DO MANDADO DE SEGURANCA

O mandado de seguranca distingue-se de outras agdes judiciais em virtude da
indole do objeto que visa a tutelar. Para entender corretamente o objeto do mandamus,
Alfredo Buzaid divide os direitos subjetivos em trés classes: (i) a primeira classe de
direitos subjetivos ¢ aquela que, além de ser afirmada judicialmente, também deve ser
provada, sob pena de o pedido formulado pelo autor ser rejeitado. Esses direitos sao
tutelados por meio das ac¢des ordinarias (separagdo, reintegracao, anulacao de contrato
etc.); (ii) a segunda classe de direitos sdo aqueles reconhecidos por documentos que,
além de exprimirem a certeza da obrigacao, também determinam sua liquidez (titulos
executivos extrajudiciais como as letras de cadmbio, duplicatas e notas promissorias), €
comportam acdo de execugdo; (iii) a terceira classe de direitos, que sdo objeto do
mandado de seguranga, sio aqueles direitos liquidos e certos.'*

A diferenca entre as trés classes de tutela jurisdicional reside na maior ou

menor intensidade do direito tutelado. Na terceira e tultima classe, hipdtese do

2 WATANABE, Kazuo. Demandas coletivas e os problemas emergentes da praxis forense. Revista de
Processo, ano 17, n. 67, p. 15-25, jul./set. 1992. p. 16-17.

> WATANABE, Kazuo. Demandas coletivas e os problemas emergentes da praxis forense. Revista de
Processo, ano 17, n. 67, p. 15-25, jul./set. 1992. p. 17.

144 BUZAID, Alfredo. Do mandado de seguranca. Sao Paulo: Saraiva, 1989. p. 74-75.
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mandado de seguran¢a, uma vez que nao ha dilagdo probatoria, o legislador limitou o
numero de atos praticados em seu procedimento, razdo pela qual “o mandado de
seguran¢a ¢ uma ac¢ao de indole sumarissima”.'*’

Como agdo de conhecimento, o mandado de seguranca comporta pedido
meramente declaratorio, constitutivo ou condenatorio por parte do impetrante.
Exemplo de pedido declaratorio ¢ aquele no qual se pede a declaragdo de inexisténcia
de relacao juridica tributdria em virtude de tributo inconstitucional ou cobranca ilegal.
Exemplo de pedido constitutivo ¢ o pedido de desconstituicio de nomeagdo de
servidor publico em virtude da inobservancia da ordem de classificacdo no concurso.

Por fim, exemplo de pedido condenatdrio ¢ aquele no qual servidor publico demanda o

. cros 146
pagamento de vencimentos e vantagens pecunidrias.

3.4.1 Direito liquido e certo

O mandado de seguranga possui como pressuposto um direito liquido e certo.
Embora seja um processo contencioso, o procedimento do mandamus ndo permite
dilacdo probatoéria, ou, em outros termos, ndo permite a produgcdo de prova
testemunhal ou pericial. Exige-se para sua impetragdo prova documental pré-
constituida.

A expressao direito liquido e certo ndo significa que se trata de um direito
incontestavel. A liquidez e a certeza do direito nao sao qualidades do direito subjetivo,
mas, em verdade, estdo ligadas ao direito do ponto de vista probatério.'"’

O direito liquido e certo ndo significa um direito cuja demonstracdo nao ¢

complexa, ou seja, complexidade ndo ¢ sindnimo de incerteza. Assim, ndo se pode

145 BUZAID, Alfredo. Do mandado de seguranca. S3o Paulo: Saraiva, 1989. p. 75.

146 BUZAID, Alfredo. Do mandado de seguranca. S3o Paulo: Saraiva, 1989. p. 76.

T MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. 2. ed. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011. p. 318. Alfredo Buzaid entende que a definicdo de certeza e liquidez do
direito ndo se trata de matéria processual, mas do proprio dmbito do direito material. “Entre ijus e o
iudicium ha, pois, uma relagdo de anterioridade. O ius precede ao iudicium na ordem cronoldgica; ¢ um
prius; o iudicium sucede ao ius na fungdo de declarar, prevenir e executar o direito. E um posterius. Sem o
processo, ndo se faz valer o direito; sem o direito ameagado ou violado, ndo nasce o processo. o direito
liquido e certo pertence, portanto, a categoria do direito material, ndo podendo ser conceituado como
‘tipicamente processual’.” BUZAID, Alfredo. Do mandado de seguranca. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p.
86-87.
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falar que o direito liquido e certo ¢ aquele que ndo demanda maiores manejos para sua
demonstracdo.'*®

Quando a demonstragdo do direito pode ser realizada de plano, nao se
necessita de um procedimento para a produg¢do de provas mais elaboradas, como a
prova testemunhal e a pericial. Para o procedimento do mandado de seguranca, basta
um procedimento no qual sejam admitidas somente provas do tipo documental.'*’

A prova documental difere da prova documentada. Enquanto a prova
documentada ¢ um meio mediato para a comprovacgao de fatos pretéritos, como € o que
o ocorre na reducao a termo de um testemunho, a prova documental ¢ um meio
imediato de comprovagdo. Nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz
Arenhart, “através desse meio de prova [prova documental], o juiz tem conhecimento
do fato sem qualquer interferéncia valorativa outra, que ndo a sua propria. A
interferéncia humana no fato, diante da prova documental, cinge-se a formacao da
coisa (documento) e a reconstru¢ao do fato no futuro (pelo juiz ou pelas partes, por
exemplo).”"*

Como o conceito de direito liquido e certo € nitidamente processual, ¢ possivel
explicar a técnica de cognicdo exauriente secundum eventum probationis adotada no
mandado de seguranca. Quando o mandado de seguranca exige prova diversa da
documental, o juiz fica impedido de apreciar o mérito e, consequentemente, ndo ha a
formacao da coisa julgada material. No caso oposto, apresentadas provas suficientes, o
juiz julgard o mérito e a decisdo produzird coisa julgada material. Assim, “[...] o
mandado de seguranca ¢ um procedimento que tem o exame do mérito condicionado a
existéncia de prova capaz de fazer surgir cognicdo exauriente, razao pela qual se fala

- . 515l
em cogni¢do exauriente secundum eventum probationis.”

148 BUZAID, Alfredo. Do mandado de seguranca. Sao Paulo: Saraiva, 1989. p. 84.

' MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011. p. 319.

'3 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011. p. 552.

I MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011. p. 320.
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3.5 OBJETO DO MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO

A diferenciagdo entre difuso, coletivo e individual homogéneo ¢ de suma
importancia para a delimitagdo do objeto do mandado de seguranga coletivo,
sobretudo em virtude da redacdo da legislagdo que regula o mandamus coletivo, qual
seja, a Constituicdo Federal e a Lei 12.016/2009, e em virtude da interpretacao
doutrinaria e dos tribunais desses dispositivos legais.

Como agdo genuinamente coletiva, o mandado de seguranga coletivo deve
objetivar a protecao de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, quando a
lesdo ou ameaca de lesdo por ato ilegal ou abusivo de autoridade tiver prova
documental pré-constituida.

Dessa forma, o termo “coletivo” empregado na nomenclatura do mandado de
seguranga nao deve ser empregado no mesmo sentido de “direito coletivo”, tal qual
disposto no artigo 81, paragrafo unico, II, do Codigo de Defesa do Consumidor, isto €,
como direitos transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contrdria por uma
relacdo juridica base. Na expressdo “mandado de seguranca coletivo”, o vocéabulo
“coletivo” deve ser entendido em seu sentido lato, o qual engloba, os direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos.'>*

Todavia, em razdo da diferenciacdo legislativa entre os direitos coletivo,
difuso e individual homogéneo, os doutrinadores e também os Tribunais Superiores
divergem sobre qual ¢ o efetivo objeto do mandado de seguranga coletivo.

Alfredo Buzaid, embora entenda que os vocabulos difuso e coletivo sdo
distintos, acaba por restringir a aplicagao do mandado de seguranga coletivo. Sustenta
que os direitos tutelados pelo mandado de seguranca coletivo sdo os direitos liquidos e
certos dos partidos politicos com representacio no Congresso Nacional, de

organizagdo sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e em

12 “Da mesma maneira que € incorreto dizer que ‘agdo coletiva’ € aquela que defende apenas ‘direito
coletivo’, ndo parece ser adequado vincular o nomen iuris do mandado de seguranga coletivo ao direito que
através dele se pode defender. Mesmo porque seria inconcebivel que se criassem, ao lado do mandado de
seguranca coletivo, um ‘mandado de seguranca difuso’ ¢ um ‘mandado de seguranca individual
homogéneo’!!” GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em acées coletivas. Sdo Paulo: Saraiva,
1995. p. 80-81.
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funcionamento hd pelo menos um ano. A cldusula constitucional que trata do
mandamus coletivo e de seus legitimados deveria ser entendida, do ponto de vista do
autor, como somente aplicavel quando houver ameaca ou lesdo dos direitos dos
legitimados, e ndo dos direitos coletivos em sentido proprio.'>

Além do equivoco de Alfredo Buzaid em dizer que os direitos pertencem aos
legitimados pela carta constitucional, e ndo a classe ou grupo que representam, o autor
também acaba por restringir a possibilidade de utilizacdo do mandamus somente para
a tutela dos representados por esses entes, € ndo a qualquer grupo, deixando de
conferir tutela jurisdicional por meio do mandado de seguranca coletivo a direitos
coletivos pertencentes a grupos sem vinculos filiativos ou associativos.

Ainda, sustenta que as locugdes interesse coletivo e interesse difuso nao sao
aplicadas imediatamente ao mandado de seguranga coletivo, uma vez que o remédio
constitucional tem objeto certo e determinado, e somente ¢ admissivel, em sua opinido,
em favor de partido politico com representagdo no Congresso Nacional, bem como de
organizagdo sindical, entidade de classe ou associagdo legalmente constituida e em
funcionamento h4 pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros e
associados.'™

Kazuo Watanabe, ao estudar a legitimagdo ativa para a tutela dos interesses
difusos, ponderou se um corpo intermediario surgido para a defesa de determinado
bem ou valor, a exemplo de uma associagao civil, poderia ter acesso ao Judicidrio para
reclamar a tutela jurisdicional de determinado direito difuso.'>

Antes da promulgacdo da Constituicdo de 1988, e diante da existéncia no
ordenamento juridico brasileiro somente da previsdo legal da acgdo popular,
considerava o autor que, diante da redagdo do artigo 6° do Cddigo de Processo Civil,

em sede legislativa, somente € possivel a defesa, por uma entidade, de direitos de seus

133 BUZAID, Alfredo. Consideracgoes sobre o mandado de seguranca coletivo. Sdo Paulo: Saraiva, 1992.

p. 21.

13 BUZAID, Alfredo. Consideracgoes sobre o mandado de seguranca coletivo. Sdo Paulo: Saraiva, 1992.
.51

PSS WATANABE, Kazuo. Tutela jurisdicional dos interesses difusos: legitimagdo para agir. In:

GRINOVER, Ada Pellegrini (org.) A tutela dos interesses difusos. Sdo Paulo: Editora Max Limonad,
1984. p. 87.
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membros, isto €, a entidade, em nome proprio e diante de permissdo legal, pode
postular a tutela de direitos de seus componentes.'*°

Diante das redagdes dos dispositivos legais da época'®’, conclui que somente ¢
possivel pelas mencionadas entidades a defesa de direitos coletivos, e ndo de direitos
difusos, de modo que, explicitamente, a unica hipdtese de defesa de direitos difusos,
embora com limitacdo, ¢ Lei 4.717/1965, que instituiu a acdo popular, e a Lei
6.938/1981, que tragou a politica nacional do meio ambiente e, como um de seus
mecanismos de formulagdo e aplicagdo, concedeu legitimagdo ao Ministério Publico,
da Unido, dos Estados, para propor agdo de responsabilidade, ndo somente criminal,
como também civil, por danos causados ao meio ambiente (artigo 14, § 1°)."*

Consequentemente, de acordo com o pensamento de Kazuo Watanabe, o
objeto do mandado de seguranca coletivo estaria relacionado com a entidade
impetrante. Os legitimados ao impetrar o mandado de seguranca coletivo somente
poderiam fazé-lo para a defesa de direitos coletivos de seus associados, ndo se
permitindo a tutela de direitos coletivos de ndo-associados ou de direitos que
ultrapassassem o instituto da associacgao ou filiagao.

Lucia Valle Figueiredo sustenta que a Constituigdo nao trouxe qualquer
restri¢do a utilizagdo do mandado de seguranca coletivo para a tutela jurisdicional dos

direitos difusos. Contudo, restringe a atuagao dos sindicatos, como 6rgaos de classe, a

% WATANABE, Kazuo. Tutela jurisdicional dos interesses difusos: legitimacdo para agir. In:

GRINOVER, Ada Pellegrini (org.) A tutela dos interesses difusos. Sdo Paulo: Editora Max Limonad,
1984. p. 87-88.

17«[...] Veja-se, por exemplo, o art. 129 do Estatuto da Ordem dos Advogados, que confere legitimagdo
para ‘todos os casos que digam respeito as prerrogativas, a dignidade e ao prestigio da advocacia’. Cite-se,
também, a Lei 1.134, de 14 de junho de 1950, que outorga as ‘Associacdes de classes existentes na data da
publicacdo desta Lei, sem nenhum carater politico, fundadas nos termos do Cédigo Civil e enquadradas nos
dispositivos constitucionais, que congreguem funcionarios ou empregados de emprestas industriais da
Unido, administradas ou ndo por ela, dos Estados, dos Municipios e das entidades autarquicas, de modo
geral’, a faculdade de ‘representacdo coletiva ou individual de seus associados perante as autoridades
administrativas e a justica ordinaria’. No campo sindical, a Lei 6.708, de 30 de outubro de 1979, no art. 3°,
§ 2°, conferiu aos Sindicatos, ‘independentemente da outorga de poderes dos integrantes da respectiva
categoria profissional apresentar reclamagdo na qualidade de substituto processual de seus associados, com
o objetivo de assegurar a percep¢do dos valores salariais corrigidos na forma do artigo anterior’ (lei de
corre¢do semestral dos salarios).” WATANABE, Kazuo. Tutela jurisdicional dos interesses difusos:
legitimagdo para agir. In: GRINOVER, Ada Pellegrini (org.) A tutela dos interesses difusos. Sdo Paulo:
Editora Max Limonad, 1984. p. 88.

138 WATANABE, Kazuo. Tutela jurisdicional dos interesses difusos: legitimagdo para agir. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini (org.) A tutela dos interesses difusos. Sdo Paulo: Editora Max Limonad,
1984. p. 88-89.
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defender somente os interesses da classe enquanto tal; das associagdes, aos interesses
primarios do grupo em sua totalidade; dos partidos politicos, como destinados a
assegurar o regime democratico, a autenticidade do sistema representativo e a defender
os direitos humanos fundamentais, somente pode ser objeto do mandado de seguranca
coletivo impetrado por partidos esse direito. A autora faz a ressalva de que o
permissivo constitucional ndo restringe a atuacdo dos partidos politicos a seus
associados, mas em sua argumentagdo restringe quais os direitos tutelados.'”

Celso Agricola Barbi, ao analisar o remédio constitucional coletivo entdo
criado pela Carta de 1988, entende que, sob um primeiro aspecto e a partir da
interpretacdo da alinea b do inciso LXX do artigo 5°, o mandado de seguranga coletivo
¢ destinado a tutelar direitos subjetivos individuais dos membros dos sindicatos e dos
associados de entidades de classe e associagdes. Sustenta que “sdo os mesmos direitos
que, no sistema constitucional anterior [a Constitui¢do de 1988], somente poderiam ser
reclamados por seus titulares, mas que, agora, poderdo ser reclamados por aquelas
entidades em favor dos seus membros ou associados.”'*

De acordo com a atual definicdo de direitos coletivos, direitos difusos e
direitos individuais homogéneos, entende o autor, em um primeiro momento, que ¢
possivel a utilizagdo do mandado de seguranga coletivo para a tutela de direitos
individuais homogéneos do membros ou associados dos legitimados pela alinea b do
permissivo constitucional, os quais, ainda que possam ser tutelados individualmente,

sido resguardados também por meio da tutela coletiva de direitos.'®!

19 IGUEIREDO, Lucia Valle. Perfil do mandado de seguranca coletivo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1989. p. 15-19

1% BARBI, Celso Agricola. Mandado de seguranca na Constituigdo de 1988. Revista de Processo, ano 15,
n. 57, p. 7-12, jan./mar. 1990. p. 8.

"l Como a época ainda era dubia a classificagdo dos direitos, o exemplo permite identificar que se tratam
de direitos individuais homogéneos: “Para esclarecer nosso pensamento, damos o exemplo do ato de uma
autoridade que se recusa a pagar a URP [A Unidade de Referéncia de Precos (URP) foi um mecanismo de
corre¢do salarial criado pelo Plano Bresser (1987) para repor perdas inflacionarias. Em 1989, o Plano
Verdo extinguiu a unidade] a servidores publicos, em obediéncia ao decreto do Poder Executivo. Cada
servidor, que entenda ilegal o decreto e o ato de recusa ao pagamento, tem legitimacdo para requerer o
mandado de seguranca a fim de proteger seu direito subjetivo a percepcdo da URP. Mas agora a
organizacdo sindical, a entidade de classe ou associacdo também tém legitimagdo para requerer mandado
de seguranga destinado a pleitear o pagamento da URP aos seus membros ou associados.” BARBI, Celso
Agricola. Mandado de seguranga na Constituicdo de 1988. Revista de Processo, ano 15, n. 57, p. 7-12,
jan./mar. 1990. p. 8.
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Sob um segundo aspecto, isto €, para a protecdo de interesses difusos ou
coletivos, Celso Agricola Barbi faz a diferenciagdo entre as alineas a € b do permissivo
constitucional. Por um lado, sindicatos, entidades de classe e associagdes reunem, em
regra, pessoas com interesses comuns, € a essas entidades ¢ dada a legitimidade para a
tutela dos interesses dos membros ou associados; assim, como a palavra empregada
pela Constituicao ¢ interesses, e ndo direitos — que poderiam ser entendidos somente
como direitos subjetivos —, deve-se interpretar extensivamente o dispositivo,
permitindo, dessa forma, a utilizacgdo do mandado de seguranga coletivo pela
organizagdo sindical, entidade de classe ou associac¢do, na defesa dos interesses, ou
melhor, direitos coletivos, de seus membros ou associados.

Por outro lado, em relagdo aos partidos politicos, embora possam reunir
pessoas com afinidade de ideias politicas, congrega elementos heterogéneos e, por
isso, seria pouco provavel que os partidos pudessem agir em defesa de direitos
subjetivos de cidadios por meio do mandado de seguranca coletivo. Assim, ao tratar
do partido politico como legitimado a impetracdo do mandamus, entende que o
legitimado pode agir na defesa do interesse da sociedade, isto ¢, pode também atuar na
defesa de interesses difusos e coletivos.'®

Todavia, embora Celso Agricola Barbi admita a possibilidade de utilizacao do
mandado de seguranca coletivo para a tutela dos atualmente denominados direitos
difusos, somente o permite quando o legitimado ¢ o partido politico, conforme
delineado pela alinea a do permissivo constitucional. Dessa forma, o autor acaba por
restringir a somente esse legitimado a tutela jurisdicional dos direitos difusos.

Ada Pellegrini Grinover, ainda antes da edicdo do Codigo de Defesa do
Consumidor e, por consequéncia, da distingdo legal entre direitos coletivos, direitos
difusos e direitos individuais homogéneos, também tratou do objeto do mandado de
seguranga coletivo, remédio constitucional recém-criado pela Constitui¢ao de 1988.

Em relagdo a alinea a do permissivo constitucional, em virtude da amplitude
da redacao do dispositivo, nenhuma restricao poderia ser feita de acordo com a autora,

ou seja, o partido politico estd legitimado a agir na defesa de todo e qualquer direito,

182 BARBI, Celso Agricola. Mandado de seguranca na Constituigdo de 1988. Revista de Processo, ano 15,

n. 57, p. 7-12, jan./mar. 1990. p. 11.
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seja de natureza eleitoral ou ndo. Ao defender direitos de natureza eleitoral, sustenta a
Ada Pellegrini Grinover que o partido politico € investido de legitimacao ordindria; ao
atuar em defesa do consumidor, do ambiente, dos contribuintes etc., estaria o partido
politico agindo como substituto processual, defendendo em nome proprio direito
alheio.'®

Em relagdo a alinea b do permissivo constitucional, sustenta que, a principio, a
redacdo parece restritiva no que se refere a “defesa dos interesses de seus membros ou
associados”, levando eventualmente a ser interpretada no sentido de que os interesses
visados sdo apenas os coletivos e os individuais homogéneos. No entanto, com
fundamentacdo na maior amplitude do instrumento potenciado — o € pois se trata de
uma ag¢do prevista na Carta constitucional —, e pelas disposi¢des constitucionais do
artigo 8°, III, para os sindicatos'® e do artigo 5°, XXI'®, para as entidades
associativas, essa interpretacdo restritiva tornaria o permissivo constitucional
supérfluo.'

Nelson Nery Junior defende a utilizagdo do mandado de seguranca coletivo
para os direitos coletivos, difusos e individuais homogéneos. Sustenta, com
fundamento em uma interpretacdo extensiva do direito ao mandamus coletivo — que
vem a ser direito fundamental por estar disposto no artigo 5° da Constitui¢do
Federal'® —, que o escopo quando da criagdo do mandado de seguranca coletivo pela
Constituicdo ndo foi o de restringi-lo a fim de que as entidades legitimadas somente

defendessem os direitos de seus associados, ou, ainda, os coletivos de uma categoria

' GRINOVER, Ada Pellegrini. Mandado de seguranga coletivo: legitimacdo e objeto. Revista de
Processo, ano 15, n. 57, p. 96-101, jan./mar. 1990. p. 100.

164 Assim dispde o artigo 8°, caput e inciso III, da Constitui¢io Federal: “E livre a associagdo profissional
ou sindical, observado o seguinte: [...] III - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou
individuais da categoria, inclusive em questoes judiciais ou administrativas.”

195 Conforme a redacdo constitucional, “as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém
legitimidade para representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente.”

1 GRINOVER, Ada Pellegrini. Mandado de seguranga coletivo: legitimagdo e objeto. Revista de
Processo, ano 15, n. 57, p. 96-101, jan./mar. 1990. p. 100.

17 «“No que tange aos direitos fundamentais, como o do mandado de seguranga, a doutrina tem preconizado
a incidéncia do principio interpretativo da vis expansiva, segundo o qual devem ser adotadas ‘técnicas
concretas tendentes a favorecer a implantagdo e a estender o conteudo dos direitos fundamentais’.” NERY
JUNIOR, Nelson. Mandado de seguranga coletivo: instituto que ndo alterou a natureza do mandado de
seguranca ja constante das Constituigdes anteriores — partidos politicos — legitimidade ad causam. Revista
de Processo, ano 15, n. 57, p. 150-158, jan./mar. 1990. p. 153.
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ou grupo de pessoas. “Ao contrario, foi de estabelecer Uinica e simplesmente regra
processual de legitimagdo ativa para a causa.”'®®

De acordo com o autor, a regra de direito material a seguranga estaria no
inciso LXIX do artigo 5°, e nele hd mengdo do cabimento do remédio constitucional
para a reparagdo de lesdo a direito, diferentemente da Constitui¢do anterior de 1969,
que falava em direito individual, o que significa dizer que o writ pode ser utilizado
para a defesa de direitos de natureza individual, coletiva ou difusa.'®

Para Uadi Lammégo Bulos, apenas se presta o mandamus para os direitos
individuais homogéneos e coletivos, € ndo aos direitos difusos. Para o autor, os
direitos difusos, por serem muito amplos, fluidos e amorfos, ndo podem ser
comprovados documentalmente e, consequentemente, para esses direitos nao ¢
possivel o preenchimento do requisito de prova documental necessario a utilizacao do
remédio constitucional.!”

José Rogério Cruz e Tucci entende que o mandado de seguranca coletivo
presta-se somente a defesa dos direitos coletivos, e ndo dos direitos difusos e
individuais homogéneos. Considera que somente os direitos coletivos, pertencentes a
uma determinada categoria composta por membros em comunhdo social, podem ser
objeto do mandado de seguranga coletivo.'”

Athos Gusmao Carneiro sublinha, corretamente, que para o ajuizamento do
mandado de segurancga coletivo sdo exigiveis os mesmos pressupostos do mandado de
seguranca individual, a comegar pela afirmacdo da existéncia de direito liquido e certo.

Entretanto, o autor peca em considerar o writ inadmissivel relativamente aos direitos

difusos, pois eles, em seu entender, devem ser protegidos por outro remédio juridico,

1% NERY JUNIOR, Nelson. Mandado de seguranga coletivo: instituto que ndo alterou a natureza do
mandado de seguranga ja constante das Constituicdes anteriores — partidos politicos — legitimidade ad
causam. Revista de Processo, ano 15, n. 57, p. 150-158, jan./mar. 1990. p. 153.

1 NERY JUNIOR, Nelson. Mandado de seguranga coletivo: instituto que ndo alterou a natureza do
mandado de seguranga ja constante das Constituicdes anteriores — partidos politicos — legitimidade ad
causam. Revista de Processo, ano 15, n. 57, p. 150-158, jan./mar. 1990. p. 155.

' BULOS, Uadi Lammeégo. Constituicio Federal anotada. 7. ed. rev. e atual. até a emenda
constitucional n. 53/2006. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 378.

"I Tuccl, José Rogério Cruz e. “Class action” e mandado de seguranga coletivo. Sdo Paulo: Saraiva,
1990. p. 40-41.
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qual seja, a agdo civil piblica.'”* Essa posi¢do também é compartilhada por Wilson de
Souza Campos Batalha.'”

José da Silva Pacheco, ao tratar do mandado de seguranca coletivo, considera
que as condigdes para o mandamus coletivo sdo as mesmas do mandado de seguranca
individual, quais sejam, lesdo ou ameaca de direito liquido e certo, excluido de habeas
corpus € habeas data, e ilegalidade ou abuso de poder de autoridade publica ou agente
de prestadora de servico publico. Faz a ressalva, porém, acerca da legitimacao ativa.

O autor pondera que, ao analisar se ¢ possivel o partido ou a associagdo
impetrar mandado de seguranca coletivo para a defesa do meio ambiente, da flora, da
fauna, do equilibrio ecolégico, da paisagem, do patrimonio histdrico, artistico,
estético, ou contra a polui¢do, inicialmente, deve-se observar que a propria acao civil
publica e a acdo popular objetivam também a tutela de direitos difusos; em segundo
lugar, que o mandado de seguranga, seja a titulo singular ou a titulo coletivo, depende
de direito liquido e certo. A principio, de acordo com essas duas premissas, nao seria
possivel a defesa de direitos difusos que ndo liquidos e certos. Todavia, defende o
autor que, a partir do momento em que a carta constitucional declarou os direitos e
deveres individuais e coletivos, e expressamente o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado (artigo 225), ndo somente o individuo possui direito
liquido e certo, bem como um grupo ou toda a sociedade.'””

Hely Lopes Meirelles, Arnoldo Wald e Gilmar Ferreira Mendes sao explicitos
ao nao admitir o mandado de seguranga para a defesa de direitos difusos, os quais
deveriam ser protegidos por meio da agdo civil publica. Acrescentam que, como a Lei
12.016/2009 nao fez mengao a esses direitos, estaria refor¢ada a tese de que somente

podem ser tutelados pelo mandamus coletivo os direitos coletivos e os direitos

172 CARNEIRO, Athos Gusmio. Anotagdes sobre o mandado de seguranga coletivo, nos termos da Lei
12.016/2009. Revista de Processo, ano 34, n. 178, p. 9-46, dez. 2009. p. 12.

173 BATALHA, Wilson de Souza Campos. Direito processual das coletividades e dos grupos. 2. ed. Sdo
Paulo: LTr, 1992.

174 PACHECO, José da Silva. O mandado de seguranca e outras acdes constitucionais tipicas. 4, ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002.



69

individuais homogéneos, desde que pertencentes a totalidade ou a parte dos associados
ou membros do impetrante.'”

Céssio Scarpinella Bueno argumenta que pode ser ‘“sustentada com
tranquilidade” a tese de que a decisdo do mandado de coletivo somente pode afeta as
pessoas que estejam diretamente vinculadas ao impetrante. Ressalta seu
posicionamento ao afirmar que a possibilidade de julgamentos antagonicos, a depender
do pessoa do impetrante, tem foros de contradi¢io logica, mas ndo juridica.'”

Antonio Herman Benjamin e Gregorio Assagra de Almeida entendem que a
previsdo constitucional do mandado de seguranga nao traz qualquer restricdo quanto
ao seu objeto. Dessa forma, consideram que a melhor interpretagdo constitucional ¢é
aquela da acordo com a qual o mandado de segurancga coletivo pode ser utilizado para
tutelar, além de direitos individuais, direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos. De acordo com os autores, intepretacdo em sentido contrario violaria o

., . . e~ .11
principio constitucional da proibigio do retrocesso social.'”’

Contudo, restringem a
utilizagdo do mandamus somente para direitos que digam respeito aos membros do
ente legitimado ou que, de alguma forma, guardem alguma relagdo com suas
finalidades institucionais.'™

Luis Manoel Gomes Junior e Rogério Favreto sustentam que qualquer tipo de
direito pode ser veiculado ou defendido em sede de mandado de seguranca coletivo,
inclusive os difusos. Defendem que o artigo 83 da Lei 8.078/1990, ao integrar o

sistema de protecdo de direitos coletivos, autoriza a utilizacdo de qualquer espécie de

demanda, inclusive o mandado de seguranga coletivo, para a tutela dos direitos

173 MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de seguranca e
acoes constitucionais. 32. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009. p. 123-124.

7 BUENO, Casio Scarpinella. As class actions norte-americanas e as a¢des coletivas brasileiras: pontos

ara uma reflexdo conjunta. Revista de Processo, ano 21, n. 82, p. 92-151, abr./jun. 1996. p. 121-122.

" BENJAMIN, Antonio Herman V.; ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Legitimidade ativa e objeto
material no mandado de seguranga coletivo. Revista dos Tribunais, ano 99, v. 895, p. 9-58, mai. 2010. p.
27.

178 BENJAMIN, Antonio Herman V.; ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Legitimidade ativa e objeto
material no mandado de seguranga coletivo. Revista dos Tribunais, ano 99, v. 895, p. 9-58, mai. 2010. p.
35; 54-55.
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difusos, apesar de ndo estarem incluidos na lei que regulamenta o mandado de
seguranga.'”’

Luiz Rodrigues Wambier e Rita de Céssia Corréa de Vasconcelos chegam ao
mesmo entendimento, mas por caminho diverso. Os autores também sdo defensores de
que deve ser desconsiderada a omissdo dos direitos difusos na Lei 12.016/2009,
podendo ser objeto de tutela por meio do mandado de seguranga coletivo qualquer
direito coletivo em sentido lato. Todavia, fundamentam seu posicionamento com a
argumentagdo de que, se os entes legitimados tiverem, entre seus fins institucionais, a
protecdo de direitos que atinjam a todos os seus membros ou associados de forma
indivisivel, ndo haveria como excluir os direitos difusos de protecdo por meio do

. 180
mandado de seguranca coletivo.

3.6 CONCLUSOES E PROPOSTAS

A doutrina e a jurisprudéncia divergem sobre quais os direitos que podem ser
tutelados por meio do mandado de seguranca coletivo. Essa questdo complica-se mais
ainda no caso dessa a¢do coletiva, pois sdo dados tratamentos distintos conforme se
considera o partido politico como legitimado ou as organizagdes sindicais, as
entidades de classe e as associagdes legalmente constituidas.

Em primeiro lugar, ndo se deve fazer distingdo ao direito a ser tutelado a
depender de qual ¢ o ente legitimado que atua em juizo. Nao ha explicagdo plausivel
que justifique, de um lado, a adequacao dos partidos politicos para defender quaisquer
direitos coletivos e, de outro, que ndo sejam adequados os demais entes legitimados. A
agregacao de pessoas cujos fins e ideologias politicas em tese convergiriam, caso dos
partidos politicos, ndo € capaz por si s6 de conferir-lhe maior adequagdo do que em

relagcdo aos demais legitimados.

" GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; FRAVETO, Rogério. Mandado de seguranga coletivo — legitimidade e
objeto — analise dos seus principais aspectos — lei 12.016/2009. Revista dos Tribunais, ano 99, v. 898, p.
79-112, ago. 2010. p. 104.

"% WAMBIER, Luiz Rodrigues; VASCONCELOS, Rita de Céssia Corréa de. O mandado de seguranca na
disciplina da Lei 12.016, de 07.08.2009. Revista de Processo, ano 34, n. 177, p. 185-208, nov. 2009. p.
204.
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Por essa razdo, a todos os legitimados deve ser dado tratamento uniforme e
liberdade para tutelar quaisquer direitos coletivos, seja por meio do mandado de
seguranga coletivo, seja por meio das outras acdes coletivas. Nao se pode confundir o
requisito da adequada representacdo com o objeto das agdes coletivas.

Toda interpretacdo que diferencia o objeto do mandado de seguranca coletivo
de acordo com o impetrante ¢ incorreta. Esse entendimento cria categorias distintas de
legitimados: alguns poderiam atuar na defesa de qualquer direito, independentemente
de filiagdo ou associagdo, e outros seriam limitados a somente atuar na defesa de seus
associados.

Ademais, ¢ ildgica a interpretacdo de que somente sdo tutelados os direitos de
um grupo, comunidade ou coletividade que esteja associada ao impetrante. De forma
erronea, ¢ a essa conclusdo que chegam os doutrinadores e a jurisprudéncia, em
virtude da redagdo do permissivo constitucional e em razdo do caput do artigo 21 da
Lei 12.016/2009.

Os direitos difusos e coletivos, de acordo com a definicdo legal, sdo
transindividuais e indivisiveis, € possuem como titulares um grupo de pessoas ligadas
por circunstancias de fato ou circunstancias de direito. Dessa forma, o objeto a ser
protegido pelo mandado de seguranga coletivo e pelas demais agdes coletivas € o
direito do grupo, independentemente se haja membros do grupo que nio sejam
associados ou filiados ao autor da agdo coletiva.

Ainda, ao contrario do que afirma Uadi Lammégo Bulos, ndo hd qualquer
Obice em provar a liquidez e certeza do direito em relacdo a qualquer direito
metaindividual ou a qualquer direito individual homogéneo, motivo pelo qual ndo se
sustenta a tese de que os direitos difusos, em particular, ndo podem ser comprovados
documentalmente.' A pratica de ilegalidade ou de abuso de poder pode lesionar ou
ameacar de lesdo qualquer direito, individual ou metaindividual, o que justificaria a

utilizagdo do mandado de seguranga, tanto em questoes somente de direito, quanto em

81 BULOS, Uadi Lammégo. Mandado de seguranca coletivo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

1996. p. 65 apud BENJAMIN, Antonio Herman V.; ALMEIDA, Gregoério Assagra de. Legitimidade ativa e
objeto material no mandado de seguranga coletivo. Revista dos Tribunais, ano 99, v. 895, p. 9-58, mai.
2010. p. 52. nota de rodapé 66.
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questdes de direito e de fato nas quais exista prova documental pré-constituida apta a
comprovar os fatos alegados.'*

Ultrapassadas essas questdes, convém tecer alguns comentarios sobre a
peculiaridade do direito brasileiro. O artigo 81, paragrafo unico, da Lei 8.078/1990,
define e diferencia os direitos coletivos, difusos e individuais homogéneos.

Diante das diferentes defini¢des da doutrina italiana ao estudar as tutelas
coletivas — doutrina que possui grande influéncia na processualistica civil brasileira —,
a defini¢do legal dos direitos coletivos e a criagdo da categoria de direitos individuais
homogéneos foi de grande valia para o desenvolvimento da tutela coletiva no direito
patrio. A defini¢do conflitante desses direitos poderia trazer inconsisténcias na
prestagdo da tutela jurisdicional, motivo pelo qual se procurou sua defini¢do em lei.'™

Diante dessa divergéncia de conceituagdo, como aponta Antonio Gidi, a
positivacdo desses conceitos académicos pela Lei 8.078/1990, no momento historico
de sua promulgacdo, foi importante para a certeza e aplicacdo da lei entdo
promulgada.'® Os autores do projeto de Codigo de Defesa do Consumidor utilizaram-
se dessa estratégia para facilitar a implementacao da tutela desses direitos, de modo a
evitar que outros conceitos igualmente académicos comprometessem a eficacia da
legislagiio processual em matéria coletiva.'®

Entretanto, o mesmo autor apontou para os riscos praticos e tedricos para a
existéncia de uma defini¢ao legal dos direitos coletivos, quais sejam, a criagdo de
diferentes procedimentos para os trés tipos de direitos e a existéncia de procedimentos

distintos previstos na Lei 7.347/1985 e na Lei 8.078/1990."*° A isso deve acrescentar-

'82 BENJAMIN, Antonio Herman V.; ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Legitimidade ativa e objeto
material no mandado de seguranga coletivo. Revista dos Tribunais, ano 99, v. 895, p. 9-58, mai. 2010. p.
53. ZANETI JUNIOR, Hermes. Mandado de seguranca coletivo: aspectos processuais controversos.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2001. p. 81.

183 GIDI, Antonio. Rumo a um cédigo de processo civil coletivo: a codificacdo das agdes coletivas do
Brasil. Rio de Janeiro: Forense 2008. p. 203-204.

' GIDI, Antonio. Las acciones colectivas y la tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales
en Brasil: un modelo para paises de derecho civil. Ciudad de México: Universidad Nacional Autonoma de
México, 2004. p. 64-65.

185 GIDI, Antonio. Rumo a um cédigo de processo civil coletivo: a codificacdo das agdes coletivas do
Brasil. Rio de Janeiro: Forense 2008. p. 205.

"SGIDI, Antonio. Las acciones colectivas y la tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales
en Brasil: un modelo para paises de derecho civil. Ciudad de México: Universidad Nacional Autonoma de
Meéxico, 2004. p. 66. GIDI, Antonio. Rumo a um cédigo de processo civil coletivo: a codificacdo das
acoes coletivas do Brasil. Rio de Janeiro: Forense 2008. p. 206.
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se que, no mandado de seguranca coletivo, essas definicdes legais acabam por
diferenciar ou inibir a tutela jurisdicional obtida por meio dessa agdo coletiva.

A Lei 12.016/2009, com suporte na definicdo legal da Lei 8.078/1990, definiu
que o mandado de seguranga somente ser utilizado para a tutela de 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 relagdo
juridica basica”, e de direitos individuais homogéneos, assim entendidos “os
decorrentes de origem comum e da atividade ou situagdo especifica da totalidade ou de
parte dos associados ou membros do impetrante” (artigo 21, paragrafo inico).

A referida previsdo legal pode até ter sentido quando interpretada
conjuntamente com o seu caput, pois os entes legitimados somente poderiam utilizar-
se do mandamus coletivo para proteger os direitos de seus membros e associados,
sejam individualmente, sejam na qualidade de membros do grupo titular do direito
coletivo. No entanto, os membros do grupo titular do direito metaindividual ndo se
resumem a integrantes, membros ou associados de determinada entidade, tampouco o
titular do direito difuso possui correspondéncia, em regra, a um grupo ou categoria de
associados.

Independentemente de como sejam chamados, os direitos metaindividuais sdo
qualificados como pertencentes a um grupo ou coletividade, e ndo sdo qualificados de
acordo com os membros desse grupo ou coletividade. Uma interpretacdo literal do
artigo 21 anteriormente mencionado inibe a efetiva prestagdao da tutela jurisdicional
por meio do mandado de seguranca coletivo.

Nao obstante o dispositivo infraconstitucional, uma vez que a previsao
constitucional do mandado de seguranga coletivo ndo traz qualquer restricdo para a
hipotese de impetragdo por partido politico, diferenciam os doutrinadores e a
jurisprudéncia anteriormente mencionados qual ¢ o objeto do mandado de seguranca
coletivo, sempre a depender de qual € o legitimado a utilizar o remédio constitucional.

Novamente, vai de encontro a garantia de tutela jurisdicional a direito violado
ou ameagado de violagdo a simples diferenciacao do objeto de acordo com a entidade
que figura no polo ativo da relagdao juridica processual. Ademais, a nomenclatura

utilizada pela lei regulamentadora do mandado de seguranca, ou mesmo pela lei que
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dispde sobre a protecdo do consumidor, ndo ¢ argumento suficiente para diferenciar a
prestacdo da tutela jurisdicional, muito menos a limitar aqueles que podem ser
beneficiados ou mesmo prejudicados pela decisdo judicial.

Poder-se-ia argumentar que, mesmo diante da previsao legal e constitucional,
os assim denominados direitos difusos também poderiam ser amparados por meio do
writ coletivo, pois, a0 mesmo tempo em que pertencem a coletividade cujos titulares
sdo pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato, simultaneamente
pertencem a coletividades cujos titulares estdo reunidos em associacdes ou
agremiagoes.

Imagine-se a hipdtese de uma associacdo de moradores que possuisse, dentre
seus fins institucionais, a protecdo do ambiente e da saude daqueles que residem em
determinado bairro ou localidade. Um eventual mandado de seguranca coletivo
impetrado por essa associacao pode ter como objeto a tutela jurisdicional do direito ao
ambiente saudavel ou do direito a um minimo de condi¢des de salubridade. Embora
sejam direitos notadamente difusos, caracterizados pela nota de indivisibilidade e pela
titularidade de uma coletividade cujos membros sdo indeterminados, ndo ha empecilho
legal (ou mesmo jurisprudencial) para que esses direitos possam ser tutelados pela
associacdo de moradores por meio do mandado de seguranca coletivo. No caso de
procedéncia ou improcedéncia dessa acdo, no plano do direito material, ndo somente
seriam beneficiados ou prejudicados os membros dessa associagdo de moradores, mas
os moradores de bairros vizinhos ou mesmo de outras localidades também afetados
pelo ato ilegal, uma vez que o direito & saide e a0 meio ambiente saudavel sdo
indivisiveis.

A correta interpretacdo dessa tese € que a decisdo proferida nessa acdo
coletiva possui eficdcia reflexa aqueles que nao sao membros da entidade impetrante
do mandado de seguranga coletivo. Entretanto, isso ndo permite concluir que se esta
diante da possibilidade real de tutela de um direito difuso, uma vez que um dos
caracteres diferenciadores das agdes coletivas ¢ também a coisa julgada, ou melhor, a
eficacia da imutabilidade do comando da decisdo judicial.

Imagine-se que a demanda proposta pela associacdo de moradores fosse

julgada procedente. Tal situagdo, de acordo com a previsao legal, ndo impediria que
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outra associa¢do de moradores vizinha a primeira também impetrasse seu mandado de
seguranca para tutelar o mesmo direito a satide ou ao meio ambiente saudavel que,
além de pertencente a coletividade representada pela primeira associagdo, também
pertence a coletividade representada pela segunda associa¢ao. Afinal, o direito a satde
ou ao meio ambiente sadio ndo se resume a um numero definido de pessoas que
estejam filiadas ou associadas a determinado ente. Em outros termos, ¢ em virtude da
indivisibilidade do direito tutelado que a decisdo proferida no primeiro mandado de
seguranca beneficia a segunda comunidade, e ndo em razio de o mandado de
seguranc¢a, de acordo essa linha de argumentacdo, poder ser utilizado para a tutela de
qualquer direito metaindividual.

Fica clara essa diferenciagdo quando se verificam os prejudicados ou
beneficiados pela imutabilidade do comando da decisdo judicial. Ainda de acordo com
o exemplo e de acordo com a defini¢do legal, somente aqueles que sdo membros da
entidade impetrante seriam os beneficiados ou prejudicados pela coisa julgada. Os
nao-membros, embora componentes do grupo, comunidade ou coletividade titular do
direito, ndo seriam atingidos pela eficacia preclusiva da coisa julgada.

Torna-se evidente que o direito material ndo ¢ adequadamente tutelado, pois o
grupo titular do direito coletivo ndo se resume aos membros da associacdo impetrante.
Desse modo, em virtude da discrepancia na tutela jurisdicional em razao do conceito e
do pretenso objeto do mandado de seguranca coletivo, outra solucdo deve ser adotada
para que a tutela jurisdicional por meio do mandamus coletiva ndo seja mitigada, bem
como sejam evitados outros erros que, desde a promulgacdo da Lei 8.078/1990, a
jurisprudéncia insiste em incorrer.

Elton Venturi tece criticas quando, sob a argumento de que o direito ndo se
enquadra no esquema conceitual definido em lei, nega-se admissibilidade as agdes
coletivas. Sustenta que a existéncia de definicdo legal dos direitos metaindividuais
naturalmente cria uma série de especulagdes hermenéuticas voltadas tanto ao
reconhecimento da tipologia desses direitos quanto aos pressupostos de
admissibilidade de sua tutela jurisdicional. A necessidade de tutela jurisdicional dos

direitos metaindividuais ndo advém do fato de serem classificados como difusos,
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coletivos e individuais homogéneos, mas pelo fato de constituirem direitos
constitucionalmente assegurados.'®’

Para tanto, defende Antonio Gidi que o direito brasileiro adote o requisito da
“questao comum de fato ou de direito” ja previsto no ordenamento juridico norte-
americano, por ser mais preciso e¢ abrangente. Entende o autor que o requisito da
questdo comum ¢ suficientemente preciso e permite a flexibilidade necessaria para o
adequado tratamento dos direitos coletivos ou, na nomenclatura do autor, dos direitos
de grupo.'™

A inexisténcia de questdes comuns de fato ou de direito culmina na
inadequagdo de uma acao coletiva para a defesa de um direito. Se esse requisito nao se
faz presente, ndo se pode falar em um direito coletivo a demandar tutela jurisdicional,
mas sim de um direito individual.'®

Antonio Gidi traz a ligdo de Geoffrey C. Hazard Jr. para a auxiliar na
defini¢do da questdo comum. A peculiaridade das acdes coletivas € a existéncia de um
grande niimero de pessoas que, em algum aspecto de suas situagdes juridicas, sdo
indistinguiveis entre si, e, portanto, podem ser tratadas de forma como se fossem uma
unica pessoa. “Isso acontece porque, nesse aspecto, elas foram tratadas pela parte
contraria como se uma s pessoa fossem”.'”’

O requisito da questdo comum de fato ou de direito ja estaria presente de
forma implicita na atual definigdo de direito difuso, coletivo e individual
homogéneo."”' Dessa forma, a tinica distingio relevante seria aquela entre os direitos

transindividuais e individuais homogéneos. Os primeiros, que por sua natureza devem

ser tratados como um todo, cujas partes sdo indissocidveis, e os segundos, que, em

'8 VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos no Brasil; perspectivas de um codigo brasileiro de processos coletivos. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2007. p. 84-95.

188 GIDI, Antonio. Rumo a um cédigo de processo civil coletivo: a codificacdo das agdes coletivas do
Brasil. Rio de Janeiro: Forense 2008. p. 212.

189 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: as acdes coletivas
em uma perspectiva comparada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 80.

190 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: as acdes coletivas
em uma perspectiva comparada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 81.

o1 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: as acdes coletivas
em uma perspectiva comparada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 81. GIDI, Antonio.
Rumo a um cédigo de processo civil coletivo: a codificagdo das a¢des coletivas do Brasil. Rio de Janeiro:
Forense 2008. p. 214.
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virtude da quantidade de titulares e de sua origem comum, merecem tratamento
coletivo.'”?

Independentemente da classificacdo que se adote para facilitar a compreensao
dos direitos coletivos, ndo se pode olvidar que ndo ¢ simplesmente por meio dessa
classificacdo que se permite ou inibe sua tutela jurisdicional. Situag¢des juridicas
idénticas merecem tratamento jurisdicional idéntico (direito individual homogéneo), e
direitos pertencentes a um grupo ou coletividade merecem tratamento unitario (direitos
metaindividuais).

Tome-se o exemplo do direito material sob o perspectiva individual. A
sistematizagdo desses direitos nao significa que determinados direitos sdo dignos de
tutela e outros ndo o sdo. Esse mesmo entendimento deve ser aplicado aos direitos
coletivos: independentemente da sistematizagdo utilizada, ndo se pode criar um critério
para selecionar quais merecem protecao jurisdicional.

Em resumo, a classificagdo presente na Lei 8.078/1990 teve como objetivo
facilitar a prestacdo da tutela jurisdicional aos direitos metaindividuais, cuja definicao
e conceituagdo era e por vezes continua sendo vacilante. Nao obstante, a repeticao
dessa classificacao pela Lei 12.016/2009 acaba por reduzir a utilizagao do mandado de
seguranca coletivo como meio eficaz de tutela de todos os direitos coletivos. A partir
do momento em que as defini¢des legais sdo utilizadas ndo mais para facilitar a
protecdo dos direitos coletivos nos tribunais, mas para limitar a prestacdo da tutela
jurisdicional em relacdo a esses direitos, pode ser conveniente deixa-las de lado e
voltar-se ao que realmente interessa: a efetiva tutela jurisdicional dos direitos

coletivos.

192 GIDI, Antonio. Rumo a um cédigo de processo civil coletivo: a codificacdo das agdes coletivas do

Brasil. Rio de Janeiro: Forense 2008. p. 215.
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4 COISA JULGADA

O exercicio da jurisdicdo tem por objetivo a producdo de decisdes para a
solugdo de conflitos entre as partes oriundos da lesdo de direitos, ou,
contemporaneamente, também tem por objetivo agir proativamente de modo tutelar a
ameaca de violagdo a um direito. A jurisdicdo exerce sua fun¢do, na defini¢do de
Giuseppe Chiovenda, ao atuar a vontade concreta da lei, isto €, ao aplicar a demanda
entre as partes litigantes a norma adequada para a situago levada a juizo.'”

Todavia, a racionalidade da jurisdicao no Estado contemporaneo transcende a
mera atuacdo da vontade concreta da lei. Hoje, a lei submete-se as normas
constitucionais, devendo ser conformada pelos principios constitucionais de justiga e
pelos direitos fundamentais. Dizer que a lei tem sua substincia moldada pela
Constituicdo implica em admitir que o juiz ndo ¢ mais um funcionario publico que
objetiva solucionar os casos conflitivos mediante a afirmag¢do do texto da lei, mas sim
um agente do poder que, por meio da adequada interpretacdo da lei e do controle da
sua constitucionalidade, tem o dever de definir os litigios fazendo valer os principios
constitucionais de justica e os direitos fundamentais.'**

A tutela jurisdicional tem uma Obvia natureza instrumental em relagdo ao
direito material. A tutela jurisdicional, além de tomar em conta a Constituicdo, deve
considerar o caso e as necessidades do direito material, uma vez que as normas
constitucionais devem iluminar a tarefa de tutela jurisdicional dos direitos.

As decisdes jurisdicionais que julgam os conflitos, e assim colocam fim aos
processos, sdo revestidas do atributo da definitividade, ou seja, sdo dotadas das
caracteristicas da indiscutibilidade e da imutabilidade. De nada adiantaria a jurisdi¢ao
se os conflitos, uma vez resolvidos, pudessem ser rediscutidos, ou caso a solucio do
juiz pudesse ser negada. De modo que a decisdo jurisdicional, além de resolver os

conflitos, deve ser imposta, tornando-se imutavel e indiscutivel.

1% CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. v. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 1969. p. 3.

"% MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.
21-153.
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A decisao judicial que resolve a questdo levada a juizo produz efeitos em toda
a sociedade, isto ¢, a sentenca possui uma eficicia natural diante de todos os
submetidos a jurisdi¢do, integrantes ou ndo da relacao juridica processual. O conteudo
de declaragdo, constitui¢do e condenacdo presentes nas sentengas produzem eficacia
juridica, isto €, produzem forga obrigatdria, em virtude da natureza imperativa e da
autoridade que a produz.'”

José Carlos Barbosa Moreira defende que a sentenga, assim como todo ato
juridico, ¢ dotada de eficacia, ou seja, em abstrato, ¢ dotada de aptidao a produzir
efeitos. Além do plano abstrato, para que a sentenca produza efeitos concretos, ¢é
necessaria a fixagdo do momento para tal, ou seja, € necessario fixar pressupostos para
a producdo de efeitos. Esses pressupostos que definem a quem, como e quanto a
sentenga produz efeitos sdo definidos em lei.'”

A autoridade da coisa julgada, diferentemente da eficacia da sentenga, ¢ a
qualidade ou 0 modo de ser de seus efeitos.'”’ Ndo somente a existéncia formal do ato
judicial da sentenga, mas os efeitos do atos tornam-se imutaveis. Imutabilidade,
definitividade, intangibilidade, incontestabilidade sdo vocébulos que nada significam
se empregados isoladamente, mas sim exprimem um atributo, uma qualidade

particular do objeto a que se referem.'”®

A eficacia da sentenca e a sua imutabilidade suscitam duas ordem de questdes
inconfundiveis e, em linha de principio, auténomas. Do ponto de vista
conceptual, nada nos forca a admitir correlagdo necessaria entre os dois
fenomenos. O mais superficial exame do que se passa no mundo do direito
mostra que € perfeitamente normal a producdo de efeitos por ato juridico
suscetivel de modificagcdo ou desfazimento. Mostra também que podem deixar
de manifestar-se, ou ver-se tolhidos ou alterados, os efeitos de um ato juridico,
ndo obstante permanega este, em si, intacto, assim como podem subsistir, no
todo ou em parte, os efeitos de um ato juridico que se modifica ou se desfaz; em

1% LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada.

4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 23. MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito
rocessual: quinta série. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 105.

% MOREIRA, José¢ Carlos Barbosa. Eficacia da sentenca e autoridade da coisa julgada. In: Temas de

direito processual: terceira série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p. 99-101.

7 Mais que uma qualidade, sustenta José Carlos Barbosa Moreira que a coisa julgada é uma situacio

juridica, pois os efeitos da sentenga ndo sdo perenes na realidade fatica, podendo ser alterados por novos

fatos além daqueles discutidos em juizo. MOREIRA, José¢ Carlos Barbosa. Eficacia da sentenca e

autoridade da coisa julgada In: Temas de direito processual: terceira série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p.

113.

198 LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada.

4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 6. COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del derecho procesal

civil. 3. ed. Buenos Aires: Depalma, 1958. p. 401
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outras palavras: mostra que a subsisténcia do afo e a subsisténcia dos efeitos sdo
coisas distintas, sem obrigatdria implicagdo reciproca. A parémia sublata causa,
tollitur effectus, no campo do direito, significara quando muito que, desfeito o
ato, dai em diante cessa de surtir efeitos; ndo significa necessariamente mais do
que isso. Quanto a relacdo entre eficacia e imutabilidade, nada existe que
vincule a priori aquela a esta, ou esta équela.lgg

A distingao entre eficacia da sentenca e autoridade da coisa julgada, como ja
apontado por Enrico Tullio Liebman®”, tem grande influéncia sobre a produgio de
efeitos da sentenga, notadamente, a terceiros, matéria de suma importancia quando se
trata de decisdes que ndo afetam somente as partes em juizo, mas terceiros que nao

fazem parte da relagdo juridica processual, situacao das tutelas coletivas.

4.1 FUNDAMENTACAO DA COISA JULGADA

A coisa julgada possui fundamentagdo de natureza juridica e fundamentacao
de natureza politica.”’' Sob o aspecto de fundamentacio juridica do instituto, trata-se
de presuncdo de verdade, de ficcdo de verdade, de extingdo da obrigagdo
1,202

jurisdicional.”~ Do ponto de vista politico, a coisa julgada, assim como os institutos da

decadéncia e da prescricdo, ¢ concebida para evitar a perduracdo de situacdes
indefinidas, algo que compromete a seguranga da vida social **’

A racionalidade da coisa julgada ndo ¢ natural ou mesmo de direito natural,
sem a qual o proprio direito ndo existiria, sem a qual a incerteza reinaria nas relagdes
sociais € o caos ¢ a desordem seriam habituais nos fenomenos juridicos. Mesmo que

para o sistema do direito seja de suma importancia a certeza, em determinadas

situacdes a certeza deve dar lugar a verdade. O natural é que a verdade prevalega sobre

"% MOREIRA, José¢ Carlos Barbosa. Eficacia da sentenga e autoridade da coisa julgada In: Temas de

direito processual: terceira série. Sao Paulo: Saraiva, 1984. p. 102-103.

200 LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada.

4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 79.

' GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 5

202 «La doctrina de la ficcion de verdad (Savigny) busco para la cosa juzgada una justificacion de caracter

politico, apoyada en la necesidad de prestigiar definitivamente la autoridad de la jurisdiccion. Pero la

interpretacion es excesiva, por cuanto prescinde de la gran cantidad de casos en los cuales la sentencia no

constituye una ficcion de la verdad, sino la verdad real. El exceso es mas tenue en la doctrina de la

presuncion de verdad (Pothier), que a través de la colocacion especial que la cosa juzgada adquiere en el

codigo Napoleon, entre las presunciones legales [...].” COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del derecho
rocesal civil. 3. ed. Buenos Aires: Depalma, 1958. p. 408.

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual: quinta série. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.

p. 106.



81

a certeza, a ponto de uma nova prova ou um novo fato antes desconhecidos

e eqe .~ . . . g 204
possibilitem a revisdo do que foi anteriormente decidido.

A atividade jurisdicional ¢ muitas vezes definida por possuir a caracteristica
de imutabilidade, de definitividade de sua decisdo. Eduardo Couture aponta que a
coisa julgada consiste em uma exigéncia politica com consequéncias praticas, bem
como um elemento que define a jurisdi¢do®”: “la cosa juzgada es, en resumen, una
exigencia politica y no propiamente juridica: no es de razon natural, sino de exigencia
practica.”*"
Também para Enrico Tullio Liebman a coisa julgada ndo ¢ necessaria e
essencial a sentenga e, por consequéncia, da atividade jurisdicional. A eficacia de uma
sentenga nao ¢ capaz de por si s6 impedir que posteriormente seja o caso reexaminado
pelo judicidrio e haja novo julgamento em sentido diverso. Somente por razdo de
utilidade publica e social o direito impossibilita a revisdo posterior de uma decisao
judicial.>”’
Antonio Gidi, ao tratar da coisa julgada nos sistemas da common law,
considera que nem sempre a decisdo mais correta deve prevalecer; em determinados

casos, deve prevalecer a estabilidade da decisao judicial:

[...] também nos sistemas juridicos de common law ha uma bem delineada
filosofia de que “sometimes it is more important that a judgment be stable than
that it be correct”. A tradigdo do direito inglés resumiu o fundamento politico da
coisa julgada em duas maximas: a) no person should be twiced vexed by the
same claim; b) it is in the interest of the state that there be an end to litigation.
A doutrina conclui, portanto, que o instituto preserva tanto o interesse publico
quanto o privado.””

Luiz Guilherme Marinoni defende que a coisa julgada ¢ regra de existéncia do

proprio discurso juridico, sem a qual o discurso torna-se imprevisivel e temporalmente

** COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del derecho procesal civil. 3. ed. Buenos Aires: Depalma, 1958.
. 405-406.

B COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del derecho procesal civil. 3. ed. Buenos Aires: Depalma, 1958.

p. 411.

*% COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del derecho procesal civil. 3. ed. Buenos Aires: Depalma, 1958.
. 407.

5)07 LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenc¢a e outros escritos sobre a coisa julgada.

4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 51.

2% GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas. Sio Paulo: Saraiva, 1995. p. 8.
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insuscetivel de dimensionamento, de encontro a garantia de seguranga e confianca
advinda da interpreta¢do do artigo 5°, inciso XXXVI, da Constitui¢do Federal

José Carlos Barbosa Moreira, ao tratar da eficacia preclusiva da coisa julgada,
também cita a necessidade de criacdo de injusticas frente a necessidade de seguranca
social, salvo nos casos de extrema gravidade para os quais a ordenamento processual
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afaste a impossibilidade de apreciar a mesma causa anteriormente decidida.

4.2 CLASSIFICACOES DA COISA JULGADA

A coisa julgada deve ser estudada sob seu aspecto subjetivo, isto €, quem sao
os abrangidos pela coisa julgada, sob seu aspecto objetivo, ou seja, o que se submete
aos seus efeitos, e, por fim, sob o aspecto de seu modo de producdo, que consiste em
como ela se forma. Diferenciando-se das ac¢des individuais, as agdes coletivas possuem

peculiaridades sob o aspecto subjetivo e sob 0 modo de produgdo da coisa julgada.

4.2.1 Aspecto subjetivo

Sob o aspecto subjetivo da coisa julgada, define-se aqueles que nao mais
podem discutir a decisdo judicial. Procura-se estabelecer quais sdo os sujeitos que nao
mais podem renovar o debate e, consequentemente, quais sdo os sujeitos que, alheios
ao processo, podem eventualmente levar a questdo a juizo.”"

A regra, no processo individual, é que a coisa julgada somente vincule as

partes que participaram no processo, ou seja, a imutabilidade da decisdo judicial

* MARINONI. Luiz Guilherme. Coisa julgada inconstitucional: a retroatividade da decisio de

(in)constitucionalidade do STF sobre a coisa julgada; a questdo da relativizagdo da coisa julgada. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008.

210« ] os litigios ndo devem perpetuar-se. Entre os dois riscos que se deparam — o de comprometer a
seguranca da vida social e o de consentir na eventual cristalizagdo de injusti¢as —, prefere o ordenamento
assumir o segundo. Ndo chega a poOr a coisa julgada, em termos absolutos, ao abrigo de qualquer
impugnagdo; permite, em casos de extrema gravidade, que se afaste o obstaculo ao rejulgamento: ai estdo,
no direito brasileiro, as hipoteses de rescindibilidade da sentenga, arroladas no art. 485 do Cddigo de
Processo Civil em vigor desde 1°-1-1974. [...] Se o resultado ¢ injusto, paciéncia: o que passou, passou.”
MOREIRA, José Carlos Barbosa. A eficacia preclusiva da coisa julgada material no sistema do processo
civil brasileiro. In: Temas de direito processual. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988. p. 99.

*'' COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del derecho procesal civil. 3. ed. Buenos Aires: Depalma, 1958.
p. 414.
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somente pode ser imposta aqueles que participaram do contraditorio. Esse limite
subjetivo ¢ conhecido como inter partes.

Em determinadas situagdes, os efeitos da decisdo e, por conseguinte, sua
imutabilidade, afetam ndo somente as partes do processo, mas também terceiros que
nao participaram da relagao juridica processual. Assim, faz-se a distingao entre aqueles
que sdo os titulares do direito coletivamente considerado, para os quais se tornara
imutavel o comando da decisdo, e entre todos os terceiros também submetidos a
decisdo judicial mas a cuja esfera juridica ndo pertence o direito, ou seja, todos aqueles
afetados, na terminologia de Enrico Tulli Liebman, pela eficdcia natural da sentenca.

Nas agdes coletivas, por outro lado, o aspecto subjetivo da coisa julgada ¢
diferenciado. A eficacia preclusiva da coisa julgada nas agdes coletivas atinge todo o
grupo lesado, sejam seus membros pessoas indeterminadas ligadas por circunstancias
de fato (direitos difusos), sejam seus membros ligados entre si ou com a parte contraria
por uma relagdo juridica base (direitos coletivos), seja o grupo composto por titules de
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direitos individuais (direitos individuais homogéneos).

4.2.2 Modo de producio

Quanto ao modo de produgdo, hd a formacao da coisa julgada pro et contra,
sua formacao secundum eventum litis e sua formacado secundum eventum probationis.

A coisa julgada pro et contra ¢ formada independentemente do resultado do
processo, ou seja, ¢ formada tanto nos casos de procedéncia quanto nos casos de
improcedéncia do pedido e, ainda, independentemente das provas produzidas. Essa ¢ a
regra geral do ordenamento juridico brasileiro no caso das agdes individuais.

A coisa julgada secundum eventum litis ¢ produzida somente no caso de
procedéncia do pedido. Se a demanda for julgada improcedente, ela podera ser
novamente proposta. Essa possibilidade coloca o réu em situacdo de desigualdade

perante aquele que propdem a acdo, pois a declaragdo de improcedéncia do pedido nao

*2 GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em agdes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 108-

111.
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¢ por si soO suficiente para reconhecer a procedéncia das alegagdes do demandado e nao
torna imutavel essa decisao.

A coisa julgada secundum eventum probationis ndo se forma no caso de
julgamento de improcedéncia por falta de provas. Se a demanda for julgada
procedente, corolario do esgotamento das provas necessarias para a resolucao da lide,
ou se for julgada improcedente com suficiéncia de provas, forma-se a coisa julgada
material. Se a decisdo for no sentido de improcedéncia do pedido por falta de provas,

por outro lado, ndo se forma a coisa julgada.

4.3 PROBLEMATICA DOS LIMITES SUBJETIVOS DA COISA JULGADA

Juntamente com a relagdo juridica de direito material levada a juizo, hé outras
relagdes juridicas que sdo afetadas por estarem ligadas de diferentes modos a matéria
submetida a apreciagdo judicial. E inequivoco que, ao existir uma decisdo judicial
acerca determinada relacdo juridica, outras relacdes juridicas também podem ser
afetadas pela decisdo, sejam elas entre as mesmas partes que figuraram na relagao
juridica processual, sejam elas entre partes alheias a lide.

Sobre essa questdo, Giuseppe Chiovenda afirma que a sentenca, como ato
juridico, assim como vale entre as partes litigantes, vale em relacdo a todos, e a
decisdo judicial, como um ato realizado por um o6rgao estatal competente para tal, é
um exemplo de ato juridico. Dessa forma, todos sdo obrigados a reconhecer o julgado
entre as partes, para as quais prevalece, mas com a ressalva de que terceiros ndo
podem ser prejudicados por essa decisao.

Francesco Carnelutti, por sua vez, admite uma eficicia reflexa da coisa
julgada, isto ¢, ela comunica-se a todos os terceiros indistintamente,
independentemente da relagdo entre o terceiro e a relagdo juridica das partes litigantes.

Esses pensamentos tratam da extensdo a terceiros da autoridade da coisa
julgada como uma espécie de eficacia reflexa, diferenciando-se a amplitude dessa
extensdo. Enrico Tullio Liebman sintetiza esses pensamentos € aponta que essas
doutrinas ainda reconhecem a coisa julgada como um dos efeitos da sentenca, € ndo

como uma qualidade desses efeitos. Assim, da mesma forma que a coisa julgada ndo ¢
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para as partes um efeito da sentenga, ndo o pode ser para terceiros, seja por via direta,

seja por via reflexa.

Como todo fato juridico produz, além de seus efeitos diretos, efeitos reflexos,
que sdo a repercussao natural e inevitavel dos primeiros, assim também produz a
sentenga entre as partes a eficacia direta da coisa julgada, a que se ligam efeitos
reflexos para os terceiros, obrigando-se necessariamente a reconhecer a
formagdo da coisa julgada entre as par‘[es.213

Na realidade, os efeitos da sentenca operam sobre todas as relagdes e sobre
todas as pessoas em relagdo as quais a relagdo juridica levada a juizo possui influéncia.
Em outras palavras, os efeitos da sentenca operam de acordo com as leis que
regulamentam a relagio juridica material.*'* Consequentemente, as partes e o érgdo
jurisdicional prolator da decisdo ndo tem o exato conhecimento de todos aqueles que
sdo ou podem ser afetados pela decisdo, pois se trata de uma questdo vinculada a
relacdo juridica de direito material, e ndo a relagdo juridica de direito processual. A
sentenga “operara em todos os casos nos quais um magistrado (ou ainda outro 6rgao
do Estado) for chamado a pronunciar-se ‘sobre o que formou o objeto da sentenga’,
quer constitua ainda objeto de novo juizo, quer se apresente como questdo prejudicial,
quer as partes sejam as mesmas, quer (nos limites em que for possivel) sejam
diversas™"”.

Por fim, defende Enrico Tullio Liebman que a regras dos limites subjetivos da
coisa julgada tem o objetivo de impedir perante terceiros as repercussdes logicas da
coisa julgada — por exemplo, a possibilidade de nova discussdo em juizo —, e essa
limita¢do ¢ imposta justamente pela lei. Ainda, a lei, ao fixar o limite da coisa julgada

entre as partes, tem como pressuposto que o terceiro que ndo faz parte da lide ndo ¢

3 LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficicia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada.

4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 85.

21 «“Todos os efeitos que uma senten¢a produzir sobre as partes ou (enquanto for possivel) sobre terceiros,
produzem-se sempre e unicamente porque quer a lei que se verifiquem, e parece sem base tedrica € sem
significacdo pratica toda tentativa de instituir uma gradacdo, em vista dos destinatarios que deles se
ressintam, na série de efeitos abstratamente ilimitada que pode a sentenga ter. Neles, para sermos mais
precisos, todo efeito que a sentenga produzir, tomando em si e separadamente, permanece 0 Unico e sempre
0 mesmo, qualquer que seja o nimero das pessoas que lhes sofram as consequéncias.” LIEBMAN, Enrico
Tullio. Eficacia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006. p. 88.

5 LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficicia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada.
4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 88-89.
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seu titular — e por isso ndo acobertado pela coisa julgada —, e como consequéncia que ¢
somente pela eficacia reflexa que a lei fixa o limite da identidade das partes.*'®

Nas agdes individuais, a regra do atual no ordenamento juridico brasileiro ¢
aquela segundo a qual a imutabilidade dos efeitos da sentenca opera somente entre as
partes, ndo beneficiando nem prejudicando terceiros estranhos a relagdo juridica
processual (res inter alios uidicata aliis non praeiudicare). Dispde o artigo 472 do
Codigo de Processo Civil que “a sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais ¢
dada, ndo beneficiando, nem prejudicando terceiros. Nas causas relativas ao estado de
pessoa, se houverem sido citados no processo, em litisconsércio necessario, todos os
interessados, a sentenca produz coisa julgada em relagdo a terceiros”.

Enrico Tullio Liebman distingue a eficacia da sentenca, como ato de Estado
que possui eficacia em relacdo a todos, indistintamente, sejam partes ou terceiros, na
mesma intensidade e natureza, da autoridade da coisa julgada, que atinge somente as
partes € nao a terceiros.”!’

A doutrina tradicional trata de duas formas a possibilidade de extensdo da
coisa julgada aqueles que ndo participaram da relagdo juridica processual, ou seja, aos
terceiros alheios a disputa judicial. A primeira dessas formas ¢ a extensao subjetiva em
razdo do principio da sucessdo. Por exemplo, a coisa julgada estende-se naturalmente
aos herdeiros dos litigantes, uma vez que a sucessdo faz com que o patrimdnio, com
todos os seus valores corporeos e incorporeos, seja herdado tal qual o era
anteriormente; essa situacao também ocorre no caso de doacao a titulo singular. Ainda,
a decisdo judicial que declara a existéncia de um servidao obriga e faz coisa julgada
entre o vendedor bem como o comprador; a coisa julgada em relacdo ao cedente
também obriga o cessionario.*'®

A segunda forma tradicional de extensdo da coisa julgada a terceiros é por
meio do principio da representagdo, oriundo da doutrina francesa e que vigora em

todos os casos nos quais a lei confere a um sujeito de direito a legitimagdo processual

*S LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficicia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada.

4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 106-107.

*'7 LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficicia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada.
4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 52.

'8 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del derecho procesal civil. 3. ed. Buenos Aires: Depalma, 1958.
p. 423-424.
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para atuar em juizo em nome de outrem. Essa regra também € prevista no ordenamento
juridico brasileiro, conforme o artigo 6° do Cddigo de Processo Civil: “Ninguém
podera pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei.”
Exemplificadamente, ¢ o caso do administrador judicial em relagdo a massa falida, do
defensor dativo frente ao ausente, do pai em relagao ao filho menor, do tutor diante do
tutelado, do curador em relacdo ao curatelado etc. Nesses ¢ em outros casos de
representagdo, a coisa julgada no processo no qual participou o representante também
alcanca o representado.”"’

O problema da coisa julgada e seus limites subjetivos perdura nas acdes

coletivas, pois aqueles que ndo participaram da relacdo juridica processual também
devem ser afetados pela imutabilidade do comando contido na sentenca. Esse
raciocinio vai de encontro ao pensamento de acordo com o qual somente as partes que
participaram da relagdo juridica processual sdao submetidas a autoridade da coisa
julgada.**
Alfredo Buzaid considera que, por um principio superior de justica, a sentenga
nao pode valer, ou melhor, o comando da decisdo judicial ndo pode tornar-se imutavel,
aqueles que, alheios a causa na qual litigaram outras pessoas, ndo puderam fazer valer
suas proprias razdes, pois muitas vezes nem mesmo tem a noticia tempestiva da
existéncia da demanda para que nela possam intervir.”*'

No entanto, partindo-se do principio que a tutela dos direitos coletivos ¢
levada a juizo por um representante adequado, nada impede que a autoridade da coisa
julgada desse processo atinja todos os representados em juizo, independentemente da
procedéncia ou improcedéncia da demanda.

De nada adianta restringir os limites subjetivos se, no caso concreto, ndo se
atinge o resultado pratico e concreto do processo, que ¢ a resolucdo dos conflitos

levados a juizo. Ademais, contraditéria seria a possibilidade de restringir os limites

subjetivos da coisa julgada se o direito do grupo, comunidade ou coletividade ¢

' COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del derecho procesal civil. 3. ed. Buenos Aires: Depalma, 1958.
. 424,

5)20 GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 14.

2! BUZAID, Alfredo. Estudos de direitos. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1972. p. 273.
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indivisivel e se ¢ improvavel ou impossivel a participacdo de todos os membros do

grupo em juizo.

4.4 PECULIARIDADES DA COISA JULGADA NAS ACOES COLETIVAS

Como anteriormente exposto, a problematica da extensdo subjetiva da coisa
julgada nas tutelas individuais cinge-se a extensdo da imutabilidade do comando da
decisdo judicial aqueles que ndo participaram da relacdo juridica processual.

No caso das tutelas coletivas, ha também a figura daqueles alheios a relacao
juridica processual, interessados ou nao na relacdo juridica posta em juizo, mas que
sdo titulares do direito ou diretamente (direitos individuais homogéneos) ou sdo
membros do grupo, coletividade ou comunidade cujo direito ¢ discutido em juizo
(direitos coletivos e direitos difusos). A extensdo subjetiva adquire caracteres
diferenciados quando se trata de acdes coletivas pois ndo ¢é, a principio no direito
brasileiro, o titular do direito material que ingressa em juizo, mas sim um legitimado
que o representa na agao.

Pela caracteristica das agOes coletivas, além de os efeitos da sentenca
irradiarem sobre todos, conforme a doutrina de Enrico Tullio Liebman, a autoridade da
coisa julgada nao tem sentido se aplicada somente as partes da relacdo juridica
processual; caso contrario, a tutela jurisdicional desses direitos seria in6cua, uma vez
que os titulares do direito levados a juizo ndo se resumem as partes que participaram
do processo.

O ponto crucial ao se tratar da matéria nas agdes coletivas ¢ a indivisibilidade
do direito no caso dos direitos coletivos e dos direitos difusos e a indivisibilidade da
tutela pretendida no caso dos direitos individuais homogéneos. ***

No processo individual, a limitacdo da coisa julgada somente as partes que
participaram da relacdo juridica processual tem como fundamento o devido processo:
deve-se possibilitar o acesso a jurisdicdo e deve-se permitir o contraditéorio. Em

sentido contrario, se no processo individual ndo houvesse a limitagdo da coisa julgada

2 GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 59.

nota de rodapé 147.
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as partes, 0 processo constituiria em ameaca aos direitos daqueles que ndo se
manifestaram.”*’

José Afonso da Silva, ao tratar da agdo popular e dos efeitos erga omnes da
coisa julgada na sentenca de improcedéncia, reconheceu que em relagdo a sentenca de
procedéncia ndo ha problema em admitir que a demanda popular também beneficie
outros cidaddos; situagdo mais problematica ¢ admitir que a extensdo subjetiva da
imutabilidade do comando judicial no caso de rejei¢io da demanda.***

Nao obstante, nas acdes coletivas, a coisa julgada também deve abranger
aqueles que ndo participaram da relacao juridica processual. Caso contrério, os efeitos
praticos dessa forma de tutela jurisdicional ndo seriam alcancados e aqueles detentores
do direito lesado ou ameacado de lesdo teriam que ingressar com demandas
individuais para resguardar seu direito.”*’

Na hipotese de julgamento de procedéncia da agdo coletiva, a partir do
instante em que a decisdo produz efeitos e altera a realidade fatica, dada a
caracteristica de indivisibilidade do bem juridico coletivo ou difuso, os titulares do
direito ficam satisfeitos. Assim ndo ¢ de se esperar que outro legitimado ou mesmo um
membro do titular do direito busque novo pronunciamento judicial sobre a matéria.**

As reais dificuldades sobre a coisa julgada coletiva surgem em razdo da
possibilidade de julgamento de improcedéncia da demanda. Os membros da
coletividade ou grupo que nao participaram da relagdo juridica processual podem
considerar que possuiam outros argumentos ou razdes para apresentar e, em razao de
como a demanda foi inadequadamente conduzida, ndo quererem sujeitar-se ao

resultado do julgamento. José Carlos Barbosa Moreira considera que, nessa situacao,

223 ¢ - o e - o ) .
Liebman critica no prefacio a primeira edigdo brasileira que, embora existentes correntes na doutrina

que se esforcam em alargar o ambito de extensdo da coisa julgada, “correntes extremistas [...] chegaram a
resultados inaceitaveis, que importam o sacrificio irrestrito da posi¢ao de terceiros [...].” Ainda, afirma que
“o processo [conforme esse modo de pensar] tornar-se-ia maquina perigosa, cujo uso constituiria grave
ameaca para aqueles que dele ndo participaram.” LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da
sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. XV-XVI.

4 SILVA, José Afonso da. Acio popular constitucional: doutrina e processo. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1968. p. 271.

5 GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 60-61.
6 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tutela jurisdicional dos interesses difusos ou coletivos. In: Temas de
direito processual: terceira série. Sao Paulo: Saraiva, 1984. p. 216-217.
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seria uma injustica a extensdo pura e simples da coisa julgada aos co-titulares do
direito coletivo.?”’

Por outro lado, ndo satisfaz a solu¢do de tornar possivel a propositura da
mesma acdo por diferentes autores indefinidamente. A parte adversa na demanda
coletiva nao pode ficar sujeita a infinitas demandas judiciais que objetivam o mesmo
proposito, a despeito de ja ter julgamento favordvel a si. Além disso, haveria a
sobrecarga do aparelho judiciério ao tratar das multiplas agcdes dos membros do grupo

ou comunidade.

4.5 PROPOSTAS DE ADAPTACAO DA COISA JULGADA NAS ACOES
COLETIVAS

Em razdo da necessidade de adaptar o instituto da coisa julgada coletiva,
surgiram diferentes propostas na doutrina.

A primeira proposta consiste na aplicacdo do regime das a¢des individuais as
acoes coletivas. Tanto no caso de julgamento de procedéncia, quanto no caso de
improcedéncia, ha a formagdo da coisa julgada (pro et contra), e em ambos os casos
todos titulares do direito seriam acobertados pela imutabilidade do comando da
decisdo judicial. Em caso de improcedéncia, os lesados poderiam promover acao
rescisoria, afastando de sua esfera individual a imutabilidade do comando da decisdo
judicial.

Nos Estados Unidos, conforme o regime da coisa julgada para as class

actions, todo aquele que for adequadamente representado em juizo ¢ atingido pela

227 «“Reveste-se a questdo [de extensdo subjetiva da coisa julgada] de maior gravidade, quando o resultado
do primeiro processo ¢ desfavoravel ao legitimado (ou ao grupo de legitimados) que o instaurou, com o fim
de obter protecdo para o interesse coletivo. De um lado, ha que considerar a posi¢do dos restantes
interessados, que permaneceram estranhos ao pleito e, por isso, ndo tiveram oportunidade de apresentar
razdes nem provas. Podem eles ter motivos para entender que o teor do julgamento proferido se explica ndo
pela debilidade intrinseca da causa, mas pela inabilidade na respectiva condugfo, por parte de quem,
ajuizando-a, ndo soube explorar os melhores argumentos, ou produzir as provas mais convincentes. Nem
fica sequer excluida a eventualidade de conluio entre as partes do processo: o legitimado que se antecipou
aos outros, mancomunado com o adversario, provocou ele mesmo a propria derrota, deixando
intencionalmente de utilizar as armas de que dispunha. Em tais condigdes, seria 6bvia injusti¢a privas os
outros legitimados de obter novo pronunciamento judicial sobre o litigio. Nao se afigura recomendavel,
assim, a extensdo pura e simples da coisa julgada aos co-titulares do interesse coletivo.” MOREIRA, José
Carlos Barbosa. Tutela jurisdicional dos interesses difusos ou coletivos. In: Temas de direito processual:
terceira série. Sao Paulo: Saraiva, 1984. p. 217.
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imutabilidade do comando da decisao judicial, tanto no caso de procedéncia quanto no
caso de improcedéncia (whether favorable or not). Essa é a posicdo de Girolamo
Monteleone, que entende a coisa julgada nesse caso mais como uma adaptacdo as
novas exigéncias sociais do que propriamente uma exce¢do aos limites subjetivos da
coisa julgada.”®

Essa forma de regime da coisa julgada ¢ possivel no direito norte-americano
porque ha instrumentos para garantir o devido processo nas acdes coletivas. Ha em
determinados casos a obrigatoriedade de notificagdo pessoal dos interessados para que
optem pela exclusdao do julgado na class action (right to opt out) e ha o controle da
representagdo adequada. Nesse ordenamento juridico, até mesmo os interessados
ausentes sao considerados como parte no processo coletivo (absent parties). Situagdo
diversa ¢ a do direito brasileiro, no qual os legitimados sao definidos por lei e ndo sdo
detentores do direito levado a juizo.

José¢ Rogério Cruz e Tucci, com apoio da licdo de Vicente Greco Filho,
defende que, assim como nas class action norte-americanas, os interessados teriam o
direito de optar por ndo ter seu direito questionado judicialmente e, consequentemente,
serem excluidos da imutabilidade do comando judicial por meio do right to opt out.
Por isso, deveriam os interessados de alguma forma comunicar a discordancia com a
propositura da demanda. Assim, de suma importdncia a notificacdo de todos os
interessados do ajuizamento da agdo para que, em prazo razoavel, pudessem exercer o
direito de exclusdo do grupo que deveria ser atingido pela coisa julgada.”*’

A segunda proposta de adaptacdo seria aquela de acordo com a qual nao
haveria a formag¢ao da coisa julgada nas a¢des coletivas. Embora os efeitos da decisao
ainda irradiassem a todos que nao participaram da relacao juridica processual, ou seja,
permaneceria a extensdo erga ommnes dos efeitos da decisdo, ndo ocorreria a
imutabilidade do comando da decisdo nem entre terceiros e tampouco entre as partes.

Haveria somente a coisa julgada formal, ou melhor, haveria somente a preclusdo de

forma a dar um fim ao processo.

2 MONTELEONE, Girolamo apud GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas.

Sao Paulo: Saraiva, 1995. p. 61
29 TUCCI, José Rogério Cruz e. “Class action” e mandado de seguranca coletivo. Sdo Paulo: Saraiva,
1990. p. 47.
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Entretanto, esse entendimento ndo considera que a coisa julgada ¢, sendo um
dos elementos definidores da jurisdicdo, um dos elementos de estabilidade e certeza
que devem cercar aos que sdo submetidos ao controle jurisdicional. Antonio Gidi
coloca que, a partir do momento em que nao hé a formacao da coisa julgada material,
a sentenca ndo adquire for¢a e ndo ¢ necessdrio seu respeito por parte dos
jurisdicionados; bastaria a eles recorrerem novamente ao judiciario para discutir
novamente toda a questdo submetida anteriormente a julgamento. “A lide coletiva
jamais sera decidida com a definitividade e a imutabilidade necessarias a seguranca
dos jurisdicionados.”*

A terceira proposta de adaptacdo sugere a imutabilidade do comando da
sentenga secundum eventum litis apenas in utilibus, ou seja, apenas para beneficiar os
representados em juizo. De acordo com essa solugdo, se o julgamento fosse do
procedéncia na ac¢do coletiva, a imutabilidade do comando estender-se-ia a todos os
representados; em caso contrario, caso o julgamento fosse de improcedéncia, a
imutabilidade nao se estenderia aquele que ndo fez parte do processo.

Alvaro Luiz Valery Mirra, ao tratar da defesa do meio ambiente e de outros
direitos difusos, considera quer o caminho adequado seria aquele na dire¢do de um
auténtico regime de coisa julgada secundum eventum litis. Para o autor, enquanto as
sentengas de procedéncia adquiririam autoridade de coisa julgada erga omnes, as
sentengas de improcedéncia nao ficariam cobertas pela coisa julgada material, sequer
entre as partes da relagdo juridica processual. Sustenta o autor que, por meio dessa
opcao, haveria a estabilizagdo da tutela jurisdicional ambiental concedida em beneficio
da sociedade, em prol da protecdo do meio ambiente, bem como, de outro lado,
demandas ambientais julgadas improcedentes poderiam ser repropostas a qualquer
momento, em termos mais adequados, por quaisquer dos legitimados ativos.”'

Por fim, a quarta proposta ¢ aquela adotada pelo ordenamento juridico

brasileiro e tratada a seguir.
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- GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 66.
1

MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Participacio, processo civil e defesa do meio ambiente no direito
brasileiro. 2010. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Séo
Paulo, 2010. p. 491-492.
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4.6 REGIME JURIDICO DA COISA JULGADA COLETIVA NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Para a compreensao do regime juridico da coisa julgada coletiva no
ordenamento juridico brasileiro, convém primeiro enumerar os dispositivos que tratam
sobre o tema. Ademais, em virtude das diferentes previsdes legais, ¢ conveniente tratar
separadamente a tutela jurisdicional dos direitos coletivos e difusos (metaindividuais)

da tutela jurisdicional dos direitos individuais homogéneos.

4.6.1 Regime da coisa julgada para os direitos metaindividuais

A Lei 4.717/1965 (Lei da Ac¢ao Popular) foi a primeira a tratar da coisa
julgada coletiva em se tratando de direitos difusos. O legislador, imaginado a hipdtese
de que um julgamento de improcedéncia ndo afetaria somente o autor, mas toda a
coletividade titular do direito, e considerando que esse julgamento de improcedéncia
poderia ter como pressuposto uma deficiente (até mesmo proposital) instrugdo

(13

probatoria, regulamentou a matéria da seguinte forma: “a sentenca terd eficacia de
coisa julgada oponivel ‘erga omnes’, exceto no caso de haver sido a acdo julgada
improcedente por deficiéncia de prova; neste caso, qualquer cidaddo poderd intentar
outra acao com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova‘“ (artigo 18).

Posteriormente, a Lei 7.347/1985, que também objetiva a protecao de direitos
difusos e coletivos, regulamentou a matéria com a mesma inspiragdo: “a sentenca civil
fara coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do 6rgao prolator,
exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipdtese em
que qualquer legitimado podera intentar outra acdo com idéntico fundamento, valendo-
se de nova prova“ (artigo 16 com redagao alterada pela Lei 9.494/1997).

A Lei 8.078/1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor), ao tratar dos direitos
difusos e coletivos, contém disposi¢ao assemelhada: “nas agdes coletivas de que trata
este codigo, a sentenca fard coisa julgada: I - erga omnes, exceto se o pedido for
julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipotese em que qualquer
legitimado poderd intentar outra acdo, com idéntico fundamento valendo-se de nova

prova, na hipétese do inciso I do pardgrafo unico do art. 81; II - ultra partes, mas
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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 II
do paragrafo unico do art. 81 (artigo 103).

Todos os dispositivos anteriormente mencionados regulamentam a coisa
julgada para os direitos metaindividuais de forma semelhante. Se o pedido da acdo
coletiva ¢ julgado procedente, torna-se imutavel o comando da decisao judicial, e sua
rediscussdo fica impossibilitada por quem quer que seja. Desse modo, hé a formagao
da coisa julgada, por exemplo, na decisdo que reconhece uma publicidade como
enganosa ou abusiva (artigo 37, § 1°, da Lei 8.078/1990) (direito difuso) ou que
condena uma institui¢do de ensino a reduzir suas mensalidades ao limite legal (direito
coletivo).”?

Por outro lado, se a demanda coletiva ¢ julgada improcedente, os dispositivos
legais abrem uma exce¢ao a formagdo da coisa julgada material. Qualquer legitimado,
no que se inclui o legitimado autor da acdo anterior, poderd ingressar com nova
demanda com idéntico fundamento e valendo-se de nova prova, ainda que o juiz ndo
tenha expressamente declarado esse motivo para o julgamento de improcedéncia na
acio pretérita.””

Assim, afirmar que a coisa julgada coletiva no ordenamento juridico brasileiro
¢ secundum eventum litis, ou que se forma secundum eventum litis, € incorreto. Para
essa imprecisdo terminoldgica, ou, mais além, esse erro conceitual, importante ¢ a
licio de Antonio Gidi.”*

A coisa julgada coletiva no direito brasileiro seria secundum eventum litis caso
houvesse sua formacao somente nos casos de procedéncia do pedido, e nao nos casos
de improcedéncia. Entretanto, conforme os dispositivos anteriormente mencionados,
ha sempre a formagdo da coisa julgada nas agdes coletivas, ou seja, pro et contra.

A excegdo a formacdo da coisa julgada coletiva no ordenamento juridico
brasileiro, no caso de direitos metaindividuais, ocorre quando ha nova prova a

fundamentar uma nova demanda coletiva. Assim, a correta interpretagdo dos
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s GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 116.

MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 4. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2000. p. 93.
34 GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 71-74.
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dispositivos ¢ aquela que, se houver nova prova, qualquer dos legitimados pode
ingressar rediscutir a demanda coletiva.

Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart esclarecem o conceito de
nova prova a fundamentar uma nova demanda coletiva. Nova prova ndo ¢ somente
aquela inexistente, que era desconhecida ou que nao pdde ser utilizada pelo legitimado
na demanda anterior. Em verdade, toda e qualquer prova nao produzida e valorada no
processo encerrado pode ser qualificada como nova prova.”’

Antonio Gidi, adotando o posicionamento de Arruda Alvim, interpreta a
expressao prova nova como toda e qualquer prova nao produzida na demanda anterior.
No entanto, acrescenta o autor que somente ¢ possivel a repropositura da acao coletiva,
ou melhor, somente ¢ possivel o reexame do mérito, se a nova prova apresentada
puder resultar em resultado diverso do julgamento anterior. Dessa forma, somente
matérias faticas que necessitem de comprovagdo podem ensejar nova acao coletiva, e
ndo, por exemplo, questdes de direito.”*

Por fim, o artigo 103, § 1°, da Lei 8.078/1990, prevé uma particularidade em
relagcdo aos direitos individuais dos membros do grupo, comunidade ou coletividade,
estes verdadeiros titulares do direito metaindividual discutido em juizo. Conforme o
dispositivo mencionado, “os efeitos da coisa julgada previstos nos incisos I e II nao
prejudicardo interesses e direitos individuais dos integrantes da coletividade, do grupo,
categoria ou classe.”

No ordenamento juridico brasileiro, o representante do grupo atua em juizo na
defesa de um direito mentaindividual. No entanto, o direito individual do membro do
grupo ndo ¢ afetado pelo julgamento de improcedéncia da demanda coletiva. Por
exemplo, caso a demanda coletiva em face de uma propaganda seja julgada
improcedente, ou seja, caso o magistrado ndo reconhe¢a como enganosa ou abusiva a
mensagem publicitaria, ndo ¢ vedada a propositura de uma acdo na qual o autor
demande o ressarcimento de um dano individual sofrido em virtude da mesma

propaganda. Trata-se, na expressdo de Antonio Gidi, da extensdo da coisa julgada

5 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011. p. 101.

36 GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em agdes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 134-
136.
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secundum eventum litis e in utilibus a esfera individual do membro do grupo titular do

.. . 23
direito coletivo.?’

4.6.2 Regime da coisa julgada para os direitos individuais homogéneos

Sobre os protecao dos direitos individuais homogéneos cuida o artigo 103, III,
da Lei 8.078/1990: “nas agdes coletivas de que trata este codigo, a sentenca fara coisa
julgada: III - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar
todas as vitimas e seus sucessores, na hipotese do inciso III do paragrafo tnico do art.
81.”

Esse dispositivo deve ser interpretado em conjunto o § 2° do mesmo artigo que
possui a seguinte redacdo: “na hipdtese prevista no inciso III, em caso de
improcedéncia do pedido, os interessados que ndo tiverem intervindo no processo
como litisconsortes poderdo propor agdo de indenizacao a titulo individual.”

Dessa forma, se o pedido da acdo coletiva na defesa de direitos individuais
homogéneos for julgado procedente, a extensdo da imutabilidade do comando da
decisdo judicial atinge todos os titulares do direito. Por outro lado, se o pedido for
julgado improcedente, a eficacia preclusiva da coisa julgada somente atinge aqueles
que participaram como litisconsortes na a¢do coletiva. Em outros termos, aqueles que
nao atenderam ao edital previsto no artigo 94 da lei podem propor demandas
individuais: “proposta a acdo, serd publicado edital no 6rgao oficial, a fim de que os
interessados possam intervir no processo como litisconsortes, sem prejuizo de ampla
divulgag¢do pelos meios de comunicagdo social por parte dos 6rgaos de defesa do
consumidor.”

Todavia, o artigo 103, III, ndo faz qualquer mengao ao caso de julgamento de
improcedéncia por falta de provas a exemplo dos incisos anteriores. Assim, diverge a
doutrina: alguns que entendem que se aplica a regra dos direitos metaindividuais sobre

a falta de provas, e outros que entendem pela nio aplicacio dessa interpretagdo.”®

#7 GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 126-

127.
% Entendendo pela aplicabilidade das regras dos incisos anteriores: DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR.,
Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo. v. 4. 5. ed. Salvador: JusPodivm, 2010. p.



97

Os direitos metaindividuais sdo indivisiveis e, no direito brasileiro, somente
estdo autorizados a propor a agdo coletiva aqueles legitimados pela legislagdo. E por
essa razao que se utiliza a expressao tutela de direitos coletivos.

Por outro lado, os direitos individuais homogéneos nao sdo direitos
indivisiveis, mas sao direitos que, em virtude de conveniéncia, optou-se por dar
tratamento jurisdicional coletivo, motivo pelo qual se utiliza a expressdo tutela
coletiva de direitos. Nao obstante, no direito brasileiro, ndo podem os titulares do
direito ingressar com uma demanda coletiva, mas somente os mesmos legitimados a
propor agdes para a defesa de direitos metaindividuais.

Dessa forma, como sustentado por Antonio Gidi, as a¢des coletivas para a
defesa de direitos individuais homogéneos sao uma influéncia direta do direito norte-
americano e, ao contrario das agdes coletivas para a protecdo de direitos
metaindividuais, o direito positivo permite a intervencao dos titulares do direito na
qualidade de litisconsortes, conforme o artigo 94 anteriormente referido.**’

Por essa razdo justifica-se que, no caso de uma sentenca de improcedéncia da
acao coletiva em defesa de direito individual homogéneo, ¢ indiferente se o resultado
do julgamento seja em razao de insuficiéncia de prova, motivo pelo qual o regime da

coisa julgada ¢ distinto.**

4.7 RESTRICAO TERRITORIAL DA COISA JULGADA

Com o objetivo de tratar do instituto da coisa julgada no julgamento das acdes
coletivas, em particular da agdo civil publica, o artigo 16 da Lei 7.347/1985 continha,
quando de sua promulgacdo, a seguinte redacdo: “a sentenga civil fara coisa julgada
erga omnes, exceto se a agdo for julgada improcedente por deficiéncia de provas,
hipotese em que qualquer legitimado poderd intentar outra acdo com idéntico

fundamento, valendo-se de nova prova.”

369. Em sentido contrario, adotando interpretacdo distinta para os direitos individuais homogéneos:
MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 4. ed. rev. e ampl. S@o Paulo: Malheiros
Editores, 2000. p. 95.

% GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em agdes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 138.
nota de rodapé 332.

0 GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 144.
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Esse dispositivo tinha por objetivo garantir a protecdo do jurisdicionado e
garantir os direitos processuais daqueles que ndo participaram da relagdo juridica
processual. Dispositivo com consequéncias semelhantes, embora ndo com a mesma
redacdo, ja constava na Lei 4.717/1965 que, ao regular a acdo popular, assim dispde no
artigo 18: “A sentenca tera eficacia de coisa julgada oponivel ‘erga omnes’, exceto no
caso de haver sido a agdo julgada improcedente por deficiéncia de prova; neste caso,
qualquer cidadao poderd intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se de
nova prova.”

Todavia, por razdes eminentemente politicas, a Medida Provisoria 1.570/1997
trouxe uma nova redagao para o referido artigo 16 que, ao reconhecer a “coisa julgada
erga omnes, nos limites da competéncia territorial do 6rgdo prolator”, trouxe uma
restri¢do antes desconhecida no ordenamento patrio. A despeito da critica doutrinaria,
a redacdo trazida pela Medida Provisoria foi confirmada pela Lei 9.494/1997: “A
sentenga civil fard coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do
orgao prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de
provas, hipotese em que qualquer legitimado podera intentar outra agdo com idéntico
fundamento, valendo-se de nova prova.”

Ainda, de forma a limitar a aplicagdo das agdes coletivas em face do Estado,
primeiramente a Medida Proviséria 1.798/1999, e posteriormente a Medida Provisoria
2.180/2001, inseriram na referida Lei 9.494/1997 mais uma restricdo aos efeitos
subjetivos da decisdo proferida em agdes coletivas.

De acordo com o caput e paragrafo do artigo 2°-A, “a sentenga civil prolatada
em acdo de carater coletivo proposta por entidade associativa, na defesa dos interesses
e direitos dos seus associados, abrangera apenas os substituidos que tenham, na data da
propositura da a¢ao, domicilio no ambito da competéncia territorial do 6rgao prolator.”
E, “nas agdes coletivas propostas contra a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os
Municipios e suas autarquias e fundagdes, a peti¢ao inicial deverd obrigatoriamente
estar instruida com a ata da assembléia da entidade associativa que a autorizou,
acompanhada da relagdo nominal dos seus associados e indicagao dos respectivos

enderecos.”
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Eis os motivos apontados pela inaplicacdo da restrigdo territorial dos efeitos
das decisdes proferidas em acoes coletivas: (i) é inconstitucional, ferindo o acesso a
justica, a igualdade e a universalidade da jurisdicao; (ii) ¢ ineficaz, ja que a disciplina
do artigo 103 do Codigo de Defesa do Consumidor ¢ mais ampla e esta inserida no
microssistema do processo coletivo, aplicando-se também a Lei 7.347/1985; (ii) ndo se
trata de limitacdo da coisa julgada mas da eficicia da sentenca, ferindo a disposi¢ao
processual que a jurisdigdo ¢ uma em todo territério nacional; (iv) ¢ contraria a
esséncia do processo coletivo que prevé o tratamento molecular dos litigios, evitando-
se a fragmentacgdo das demandas.*"’

O artigo 16 da Lei 7.347/1985, em sua redacdo original anteriormente
transcrita, ndo trazia qualquer limitacdo aos efeitos da coisa julgada. Assim, a
discussdo acerca da extensao erga omnes dos efeitos da decisdo proferida na agao civil
publica — e, por analogia, as demais agdes coletivas, das quais o mandado de seguranca
coletivo faz parte — advém desde a sua alteracdo na década de 1990. Antonio Gidi
argumenta que desde a promulgacdo da Lei 7.347/1985 houve quem entendesse em
erga omnes limitacdo em virtude dos limites territoriais sobre os quais atuam os
tribunais.**

A par da discussdo doutrinaria dessa época, com a alteracdo advinda da
Medida Provisoria 1.570/1997, posteriormente convertida na Lei 9.494/1997, o
mencionado artigo passou a contar com a restricdo dos efeitos da sentenga “[a]os
limites da competéncia territorial do 6rgao prolator [da decisdao]”.

Contudo, essa regra ¢ tanto inocua quanto inconstitucional.

Indcua, como ja bem esclarecido por Ada Pellegrini Grinover**, porque: (i) o
artigo 16 da Lei 7.347/1985 ndo se aplica a coisa julgada nas agdes coletivas em
defesa de interesses individuais homogéneos; (ii) aplica-se a coisa julgada nas acdes

em defesa de interesses difusos e coletivos, mas o acréscimo introduzido pela medida

! DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo. v. 4.

5. ed. Salvador: JusPodivm, 2010. p. 370.

2 GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 87.

*3 GRINOVER, Ada Pellegrini. A aparente restricdo da coisa julgada na agdo civil publica: ineficacia da
modificacdo ao art. 16 pela Lei 9.494/97. In: FIGUEIREDO, Guilherme José¢ Purvim de (coord.). Temas
de direito ambiental e urbanistico. Sdo Paulo: Max Limonad/Instituto Brasileiro de Advocacia Publica,
1998. p. 12.
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provisoria ¢ inoperante, porquanto ¢ a propria lei especial (Codigo de Defesa do
Consumidor) que amplia os limites da competéncia territorial, nos processos coletivos,
ao ambito nacional ou regional; (iii) de qualquer modo, o que determina o ambito da
abrangéncia da coisa julgada ¢ o pedido, e ndo a competéncia, a qual nada mais ¢ do
que uma relacdo de adequagdo entre o processo e o juiz; dado um pedido amplo (erga
omnes), 0 juiz competente o sera para julgar a respeito de todo o objeto do processo.**!

A fixagdo da abrangéncia da abrangéncia da coisa julgada aos limites da
competéncia territorial do 6rgdo prolator torna-se inoperante em razao da regra da
competéncia fixada pelo artigo 93 da Lei 8.078/1990. A regra expressa na lei especial
¢ no sentido da competéncia da capital do Estado ou do Distrito Federal nas causas em
que o dano ou perigo de dano for de ambito regional ou nacional. Assim, dado que o
ambito da abrangéncia da coisa julgada ¢ delimitada pelo pedido, e nao pela
competéncia, tratando-se de pedido de ambito nacional, as regras contidas na nova
reda¢ao do artigo 16 da LACP sdo inoperantes.

De acordo com o brocardo juridico lex specialis derrogat generali, a lei de
natureza geral, por abranger ou compreender um todo, ¢ aplicada tdo-somente quando
uma norma de carater mais especifico sobre determinada matéria ndo se verificar no
ordenamento juridico. Em outras palavras, a lei de indole especifica sempre sera
aplicada em prejuizo daquela que foi editada para reger condutas de ordem geral.

Dessa forma, em todas as acdes coletivas, mesmo que nao versem sobre
relacdo de consumo, a regra de regéncia da coisa julgada ¢ aquela insculpida na Lei
8.078/1990, ou seja, ndo ha qualquer restricdo a abrangéncia dos efeitos da decisao
proferida em razao do territorio.

Em relagdo a abrangéncia do pedido, ndo se podem confundir as regras sobre
os limites subjetivos da coisa julgada previstas na Lei 8.078/1990 (incisos do artigo
103), com os institutos da jurisdicao e da competéncia.

Nas palavras de Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery:

Confundir jurisdicdo e competéncia com limites subjetivos da coisa julgada é&,
no minimo, desconhecer a ciéncia do direito. Portanto, se o juiz que proferiu a
sentenga na agdo coletiva tout court, quer verse sobre direitos difusos, quer
coletivos ou individuais homogéneos, for competente, sua sentenca produzira

* GIDL, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em acées coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 89.
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efeitos erga omnes ou ultra partes, conforme o caso (v. CDC 103), em todo o

territorio nacional — e também no exterior —, independentemente da ilogica e

inconstitucional redacdo dada a LACP 16 pela L 9494/97. E a da esséncia da
- . . . 245

acdo coletiva a eficacia prevista no CDC 103.

Ademais, na medida em que, pelas regras de competéncia, desde as gerais
(artigo 109, inciso I e paragrafos, da Constituicdo Federal) até as especificas (artigo 93
da Lei 8.078/1990), o o6rgdo julgador seja o competente, ndo € possivel mitigar a
projecdao dos limites subjetivos da coisa julgada com base em elementos de ordem
geografica ou de organizacao judiciaria.

Rodolfo de Camargo Mancuso também sustenta a confusao do referido artigo
16 entre elemento de competéncia — domicilio — em ambiente normativo que trata da
expansdo subjetiva e espacial do julgado (limites subjetivos e objetivos), balizados
pelo pedido. De acordo com o autor, como como a coisa julgada ndo ¢ uma substancia,
e sim uma qualidade que se agrega ao comando da decisdo judicial, a expansdo
subjetiva dessa coisa julgada se dard até onde se encontre o interesse que constitui o
objeto da demanda coletiva, e em face de todos os sujeitos concernentes a esse
interesse.>*

Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart também apontam para a
incongruéncia do artigo 16. Os autores defendem que a previsao legal ¢, em esséncia,
absurda, ou por ser incompativel com a regéncia da coisa julgada. Exemplificam que
“[...] a mesma forma que uma fruta ndo deixara de ter sua cor apenas por ingressar em
outro territério da federagdo, s6 se pode pensar em uma sentenca imutavel frente a
jurisdi¢dio nacional, e nunca em face de parcela dessa jurisdigdo.”’

A restricao pretendida pela lei ndo diz respeito a coisa julgada, pois limitar a
abrangéncia da coisa julgada ¢ impossivel. O objetivo do artigo 16 ¢, em verdade,
limitar a abrangéncia dos efeitos da sentenga (dentre os quais ndo se encontra a coisa
julgada). Entretanto, a pretensa limitagdo dos efeitos da sentenga pelo legislador ¢

ineficaz. Os efeitos concretos da decisdo operam em sentidos imprevisiveis e nao

5 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado e
legislacdo extravagante. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. p. 1.558, nota 12.

S MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Manual do consumidor em juizo. 2. ed. rev., atual. ¢ ampl. Sdo
Paulo: Saraiva, 1998. p. 130.

7 MARINONIL, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Procedimentos especiais. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 330-331.
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podem ser contidos pela vontade do legislador. Assim como uma pessoa divorciada
nao pode ser divorciada apenas em uma cidade onde foi prolatada a sentenga de
divorcio, ou mesmo no Estado do 6rgdo jurisdicional, uma sentenga proferida em acao
coletiva ndo pode ter seus efeitos limitados a certa por¢ao do territorio nacional. Os
efeitos da sentenga operam de acordo com a natureza do pedido formulado pela parte,
e ndo onde o legislador queira que eles se verifiquem.

Por fim, além da ineficicia da nova regra, verifica-se a sua
inconstitucionalidade, que reside no fato de a nova regra ter sido introduzida por
Medida Proviséria, ndo se podendo falar em urgéncia e relevancia da matéria
vinculada. Ademais, do ponto de vista material, a inconstitucionalidade decorre da
incompatibilidade com a regra insculpida no artigo 5°, XXXII, e no artigo 170, inciso
V, ambos da Constitui¢do Federal, além da afronta aos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade.

Assim, por todo o exposto, ndo ha qualquer divida em afirmar-se que a
modificacdo do mencionado artigo 16 da LACP, além de inconstitucional, ¢ in6cua,
tendo em vista a inconteste confusdo entre as regras de competéncia e de jurisdicao e
os efeitos subjetivos da coisa julgada.

Nao obstante toda a discussdo doutrinaria sobre a matéria, sdo inimeros os
precedentes do Superior Tribunal de Justica que interpretam o dispositivo de forma
que a extensdo subjetiva da decisdo proferida na acdo coletiva limita-se a extensdo
territorial do Tribunal prolator da decisao.

Essa interpretacdo poderia levar a duas consideragdes: se a questdo fosse
apreciada pelo proprio Tribunal Superior, como seu ambito de competéncia € nacional,
a agdo coletiva abrangeria todo o territorio nacional; se a questdo fosse apreciada por
um tribunal federal, os efeitos subjetivos da decisdo aplicar-se-ia a todos os estados
abrangidos pela competéncia desse tribunal; se a questdo transitasse em julgado em
primeiro grau, os efeitos subjetivos limitar-se-iam a propria comarca.

Contudo, a interpretacdo do Superior Tribunal de Justi¢a € no sentido de que,
proferida a decisdo em qualquer grau de jurisdicdao, independentemente de ser na
justica estadual ou na justica federal, os efeitos territoriais da decisdo resumem-se ao

Estado do qual faz parte o juizo de primeiro grau no qual a ag¢do foi proposta. Em
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outros termos, se acao coletiva ¢ proposta em qualquer das cidades de determinado
Estado, a decisdo proferida (seja em primeiro grau, seja em segundo grau de
jurisdicdo, seja se a questdo levada aos Tribunais Superiores) possui efeitos somente
no territorio do Estado.

Por fim, resta tratar da particularidade do mandado de seguranga coletivo. A
Constituigdo Federal, no permissivo constitucional (artigo 5°, LXX), ndo trata do
assunto. Assim, antes da promulga¢do da Lei 12.016/2009, restava a aplicagdo por
analogia da lei consumerista e da lei que regulamenta as agdes coletivas.

Ap6s a promulgacdo da referida lei, deve ser analisado primeiramente o caput
do artigo 22, de acordo com o qual “no mandado de seguranca coletivo, a sentenca
faréd coisa julgada limitadamente aos membros do grupo ou categoria substituidos pelo
impetrante.” A interpretacdo correta desse artigo leva a conclusdo de que, se o grupo
ou categoria titular do direito coletivo ndo se limitar a extensao territorial de um unico
Estado da federagdo, ndo ha como impedir que esses membros, mesmo residentes em
outros estados, também sejam submetidos & imutabilidade do comando da decisdo
proferida no mandado de seguranga coletivo.

A despeito da reiterado posicionamento do Superior Tribunal de Justica ao
aplicar o artigo 16 da Lei 7.347/1985, a abrangéncia subjetiva da decisdo proferida em
acdo coletiva novamente foi objeto de debate no Recurso Especial 1.243.887/PR.
Entre outras questdes, o recurso versava sobre a possibilidade de liquidacdao e
execucao de acdo civil publica em foro distinto daquele que prolatou a decisao.

Em seu voto, o ministro relator Luis Felipe Salomao trouxe o posicionamento
doutrindrio majoritario, ou seja, diverso do anteriormente adotado pelo tribunal, de
acordo com o qual a redagdo que limita a coisa julgada a competéncia territorial do
orgdo prolator da decisdo confunde categorias como competéncia, jurisdicdo e

organizacao judiciaria com alcance subjetivo da sentenca. Nos termos do voto relator,

A antiga jurisprudéncia do STJ, segundo a qual "a eficacia erga omnes
circunscreve-se aos limites da jurisdicdo do tribunal competente para julgar o
recurso ordinario" (REsp 293.407/SP, Quarta Turma, confirmado nos EREsp. n.
293.407/SP, Corte Especial), em hora mais que ansiada pela sociedade e pela
comunidade juridica, deve ser revista para atender ao real e legitimo proposito
das agdes coletivas, que € viabilizar um comando judicial célere e uniforme - em
atenc¢do a extensdo do interesse metaindividual objetivado na lide.
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Nao ¢ a primeira vez que se verifica no ambito do Superior Tribunal de Justica
uma decisdo nesse sentido (REsp 557.646/DF e REsp 411.529/SP). Todavia, a
particularidade do julgamento em comento, proferido em sede de recurso repetitivo
pela Corte Especial, pode significar uma sinalizacdo da mudanga de orientacdo que
perdura por anos na Corte.

Embora o objeto do recurso seja um direito individual homogéneo, para o qual
o regramento da legislacdo consumerista ja previa a extensao da eficacia da decisdo a
todas as vitimas e seus sucessores, espera-se que esse novo posicionamento — acertado
— do Superior Tribunal de Justica seja igualmente aplicado a todas as demais agdes

coletivas.

4.8 CONCOMITANCIA E LITISPENDENCIA

A imutabilidade da decisdo judicial, conforme defendido nesse trabalho,
beneficia e prejudica a todos aqueles titulares do direito metaindividual levado a juizo.
No entanto, em determinadas situagdes, podem existir concomitantemente agdes
coletivas e agdes propostas individualmente que tenham por objetivo a tutela
jurisdicional semelhante.

A regra geral para o reconhecimento da litispendéncia € a existéncia de duas
ou mais agdes com identidade de partes, causa de pedir e pedido. Embora ja no
processo civil individual haja complexidade sobre o tema®*®, nos processos coletivos
outro fator que deve ser levado em consideragdo ¢ justamente a falta de identidade das
partes em uma ag¢do coletiva, isto é, a provavel falta de identidade entre o titular do

direito material e a parte da relagao juridica processual.

248 . . . ~
Exemplifica Teresa Arruda Alvim Wambier: “basta pensar no exemplo de a¢des concorrentes: as partes

sdo as mesmas, as causas de pedir também, mas os pedidos, considerados em sua literalidade, ndo. Sdo (ou
mais) ‘respostas’, juridicamente equivalentes, que o ordenamento juridico oferece as partes. Exemplo
classico é a venda ad corpus em que haja diferenga na metragem do imovel. Cabe a parte pleitear: ou a
manutencdo do negdcio e ao abatimento do pre¢o; ou a manutencdo do negdcio e a complementagdo da
area; ou a rescisdo do negocio, com a devolucdo do preco, se eventualmente ja pago.” WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim. Litispendéncia em agdes coeltivas. In: DUARTE, Bento Herculano; DUARTE, Ronnie
Preuss (coord.). Processo civil: aspectos relevantes. v. 2. Sdo Paulo, Método, 2007. p. 568.
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O aspecto subjetivo da litispendéncia, que nas acdes individuais é verificado
por meio da identidade das partes, nas agdes coletivas deve dar lugar ao objeto e
aqueles afetados pela decisdo judicial.**

Kazuo Watanabe ja apontou a necessidade de definir os elementos objetivos
da acdo coletiva, quais sejam, causa de pedir € pedido, para verificar com exatidao se,
no caso concreto, ocorre mera conexao entre diferentes demandas coletivas ou se em
verdade esta-se diante de uma situacio de litispendéncia.”’

Independentemente de quem ¢é o sujeito ativo da demanda coletiva, ndo faz
sentido a existéncia de diferentes demandas objetivando a tutela do mesmo direito
indivisivel. Caso contrario, seria comprometido, sem razao plausivel, o objetivo da
legislagdo em tratar molecularmente os conflitos de direitos coletivos, em
contraposi¢ao a técnica tradicional de solu¢do atomizada, para com isso conferir peso
politico maior as demandas coletivas, solucionar de forma mais adequada os conflitos
coletivos, evitar decisdes conflitantes e aliviar a sobrecarga do Poder Judiciario
atulhado de demandas fragmentarias.*’

Com o objetivo de regular as pretensas situagdes de litispendéncia no
mandado de seguranga coletivo, a Lei 12.016/2009, em seu artigo 22, § 1°, assim
dispde sobre a matéria: “o mandado de seguranga coletivo ndo induz litispendéncia
para as acOes individuais, mas os efeitos da coisa julgada nao beneficiardo o
impetrante a titulo individual se ndo requerer a desisténcia de seu mandado de
seguran¢a no prazo de 30 (trinta) dias a contar da ci€ncia comprovada da impetracao
da seguranca coletiva.”

Em um primeiro momento, cabe demonstrar a impropriedade da lei ao afirmar
que o impetrante a titulo individual deve desistir de seu mandado de seguranca no

prazo de 30 (trinta) a contar da ciéncia do mandamus coletivo.

9 Ressalve-se a hipétese na qual, dependendo do ente legitimado a ingressar com a acdo coletiva,

diferentes grupos s3o beneficiados (ou prejudicados) pela decisdo. Por exemplo, ao ser adotada a
interpretacdo na qual o mandado de seguranca coletivo impetrado por organizacdo sindical, entidade de
classe ou associagdo legalmente constituida somente o pode ser em defesa de seus membros ou associados,
ndo ha litispendéncia entre, por exemplo, trés mandados de seguranca impetrados por cada um dos
le(gitimados, pois os beneficiados pela decisdo — membros ou associados —, sdo distintos.

0 WATANABE, Kazuo. Demandas coletivas e os problemas emergentes da praxis forense. Revista de
Processo, ano 17, n. 67, p. 15-25, jul./set. 1992. p. 18.

' WATANABE, Kazuo. Demandas coletivas e os problemas emergentes da praxis forense. Revista de
Processo, ano 17, n. 67, p. 15-25, jul./set. 1992. p. 19.
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Tanto o mandado de seguranca coletivo quanto as demais ag¢des coletivas, da
mesma forma que podem ter um julgamento do mérito, favoravel ou ndo, podem ser
extintas sem julgamento do mérito. Ainda, situagdo particular do mandado de
seguranga ¢ a hipdtese na qual ndo se demonstra na impetragdo do remédio
constitucional um de seus requisitos: o direito liquido e certo.

Assim, nas hipoteses de extingdo do processo sem julgamento do mérito, o
que a nova lei do mandado de seguranca requer aos impetrantes individualmente
considerados ¢ a desisténcia da agdo, e ndo o seu simples sobrestamento em razao da
acao coletiva também proposta, hipotese esta mais adequada diante da possibilidade de
extingdo da agao coletiva sem o julgamento do mérito. Ressalte-se que o artigo 104 da
Lei 8.078/1990, ao regulamentar situagdo analoga, corretamente refere-se a
sobrestamento, € nao desisténcia.

Dessa forma, diante da possibilidade de sobrestamento, pode a parte decidir se
adere ao julgamento da demanda coletiva. Se a opgdo for pelo sobrestamento, e se
houver julgamento do mérito no mandamus coletivo, a coisa julgada beneficia ou
prejudica o autor da acdo individual. Por outro lado, pode a parte expressamente
desejar continuar com a a¢do individual, hipdtese na qual ela exerce seu direito de
saida (opt out) e, independentemente do julgamento da acdo coletiva, haverd o
julgamento da a¢do individual que, ndo se pode deixar de considerar diante do sistema
juridico brasileiro e dentro de qualquer outro sistema, possibilita a existéncia de
decisdes divergente acerca do mesmo objeto litigioso.

A ciéncia mencionada na lei pode ocorrer de forma espontanea, a partir do
reconhecimento do fato pelo proprio autor da agdo individual. Para tanto, pode haver
manifestagdo nos autos acerca do conhecimento do mandamus coletivo e manifestacao
expressa pela continuidade ou pelo sobrestamento do feito. O sujeito passivo do
mandado, situagdo de maior probabilidade na pratica, também pode noticiar a
existéncia do mandado de seguranca coletivo e requerer que o autor manifeste-se sobre
a continuidade ou ndo do mandado individual.

De acordo com Hugo Nigo Mazzilli, ndo se trata de um dever processual da
parte requerer o sobrestamento do feito, pois ambas as acdes podem tramitar

concomitantemente e pode o autor optar por dar prosseguimento a a¢do individual.
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Realizada essa ressalva quanto a desisténcia da agdo individual, quando a
melhor alternativa ¢ a possibilidade de seu sobrestamento, a depender do interesse da
parte que impetrou o mandamus individualmente considerado, algumas outras
consideracdes devem ser trazidas sobre a possibilidade de litispendéncia ndo somente
em relagdo ao mandado de seguranca coletivo, mas também em relagdo a outras agdes
coletivas.”*

Em segundo momento, novamente ha impropriedade na lei ao utilizar o termo

litispendéncia. Como ja adequadamente defendido por Antonio Gigi, ndo se trata de
litispendéncia, mas de concomitancia entre a a¢do individual e a agdo coletiva, uma
vez que ndo sdo preenchidos os requisitos do instituto: partes, causa de pedir e
pedido.””
Entretanto, a lei ndo trata da verdadeira situagdo de litispendéncia, qual seja,
quando mais de um legitimado ingressa com a a¢do com a mesma causa de pedir e o
mesmo pedido em face da mesma parte adversa. Diante da particularidade das acdes
coletivas, o critério de identificacdo das partes ndo pode ser aplicado. Deve-se, em
verdade, verificar quais sdo efetivamente aqueles atingidos pela decisdo, ou melhor, a
quem a decisdo proferida na acdo coletiva prejudica ou beneficia e a ele ndo ¢ mais
permitido rediscutir a questdo.”*

Para tratar dessa questdo, ¢ necessario primeiro distinguir as situagdes nas
quais ocorre de fato a litispendéncia e as situacdes nas quais ocorre a figura da
continéncia, que ocorre quando duas ou mais agdes possuem identidade quanto as
partes e a causa de pedir, mas o objeto de uma, por ser mais amplo, abrange o das
outras, regra do artigo 104 do Cddigo de Processo Civil. Nao obstante, deve-se levar
em consideracdo, como anteriormente mencionado, que duas acdes coletivas podem

ser semelhantes sem que para isso haja identidade do legitimado.

2 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimoénio cultural, patriménio publico e outros interesses. 21. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. p. 234

3 GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 188.
254 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Litispendéncia em agdes coeltivas. In: DUARTE, Bento Herculano;
DUARTE, Ronnie Preuss (coord.). Processo civil: aspectos relevantes. v. 2. Sdo Paulo, Método, 2007. p.
568.
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Um primeiro exemplo que pode ser trazido para a solu¢ao do problema ¢ o
caso de agdes populares propostas por diferentes cidaddos, cujos fundamentos e
pedidos sejam os mesmos. A comunidade beneficiada com uma potencial sentenca de
procedéncia pela anulagdo do ato ilegal e lesivo ao patrimoénio, com a consequente
devolu¢ao do numerario, ¢ a mesma.

Embora as partes que ingressaram com a demanda sejam diversas, o conteudo
do provimento jurisdicional e os por ele beneficiados serdo os mesmos: a comunidade
que sofreu com o ato lesivo ou ilegal.

A partir dessas consideracdes, deve-se reconhecer que, embora nao haja
identidade de partes, ha sim situagio de litispendéncia.”>> Ademais, como ja defendido
durante esse trabalho, a partir do momento em que o adequado representante atua em
juizo na defesa dos interesses da comunidade, grupo ou coletividade, ndo ha por que se
admitir uma nova acao cujos efeitos praticos serdo os mesmos, podendo, em hipotese
remota mas que deve ser levada em consideragdo, haver decisdes conflitantes sobre o
mesmo objeto.

Nao obstante, seria um contrassenso admitir mais de uma a¢do coletiva na
defesa do mesmo objeto. Um dos objetivos da tutela coletiva de direitos e da tutela de
direitos coletivos ¢ justamente evitar a multiplicagdo de agdes idénticas em virtude do
principio da economia processual.

Dessa forma, € possivel reconhecer a litispendéncia no mandado de seguranga
coletivo e nas demais agdes coletivas, ndo somente quando forem satisfeitos os
critérios de identidade das partes, causa de pedir e pedido, mas também quando houver
identidade do titular do direito material.**°

Ademais, verificada a litispendéncia entre processos coletivos, a op¢ao mais

adequada, e defendida por Antonio Gidi, consiste na extingdo dos demais processos ¢

255 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Litispendéncia em agdes coeltivas. In: DUARTE, Bento Herculano;
DUARTE, Ronnie Preuss (coord.). Processo civil: aspectos relevantes. v. 2. Sdo Paulo, Método, 2007. p.
576-577.

26 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Ac¢des coletivas no direito comparado e nacional. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 258-262. MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses
difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patrimonio cultural, patrimdnio puiblico e outros interesses.
21. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. 252-256. Teresa Wambier. WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim. Litispendéncia em agdes coletivas. In: DUARTE, Bento Herculano; DUARTE, Ronnie
Preuss (coord.). Processo civil: aspectos relevantes. v. 2. Sdo Paulo, Método, 2007. p. 582.
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manutencdo da demanda coletiva, permitindo que os autores dos processos extintos

) . 25
trabalhem colaborativamente em uma tnica demanda.”®’

4.9 AUTORIDADE DA COISA JULGADA NO MANDADO DE SEGURANCA

Para que seja corretamente analisada a autoridade da coisa julgada no
mandado de seguranga coletivo, devem ser primeiramente analisadas as
particularidades do mandamus individual, sobretudo em razao da técnica de cogni¢ao
dessa acdo, qual seja, cogni¢do exauriente segundo a eventualidade da prova ou
cogni¢do exauriente secundum eventum probationis.

Como anteriormente apresentado, o procedimento do mandado de seguranga
somente admite prova documental e pré-constituida (direito liquido e certo). Desse
modo, pode o juiz negar-se a solucionar o litigio quando o mérito depende de prova de
outra espécie, como a pericial e a testemunhal.

A restricdo na modalidade da prova nao significa restricdo a participacdo das
partes para influenciar no convencimento do juiz. O objetivo da restricdo da prova nao
¢ limitar a participagcdo das partes, mas sim acelerar a prestagdo da tutela jurisdicional.
Consequentemente, em virtude da possibilidade de as partes influirem sobre a decisao
judicial, esta é capaz de gerar coisa julgada material.>®

O juiz pode, entdo, conforme a técnica de cognicao do mandado de seguranga,
deixar de julgar o mérito se entender que ele depende, para ser devidamente elucidado,
de outras modalidades de prova. Diante dessa situacao, a decisdo judicial proferida ndo
¢ capaz de gerar coisa julgada em relagdo ao direito material e, consequentemente,
pode o autor afirmar seu direito material por meio de outra acdo e vé-lo analisado em
um procedimento aberto a todas as espécies de prova, ou pode o autor renovar o

pedido do mandado de seguranca com fundamento em outra prova documental.>>

27 GIDI, Antonio. Rumo a um cédigo de processo civil coletivo: a codificacdo das agdes coletivas do

Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 314.

¥ MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011. p. 79.

9 Niio se pode concordar com a afirmagdo Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart que, quando
0 juiz deixar de julgar o mérito do mandado de seguranga, somente € possivel ao autor propor outra agao, e
ndo novamente outro mandado de segurangca. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz.
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Em resumo, a decisdo que julga procedente o pedido do mandado de
seguranga ¢ apta a formar a coisa julgada material. Por outro lado, o juiz, de acordo
com a prova apresentada pelo impetrante, pode deixar de julgar o mérito, decisao essa
que nao ¢ apta a formar coisa julgada.

Todavia, sob a égide da Lei 1.533/1951, a doutrina divergia a respeito do
julgamento que denega a seguranga: se haveria ou nao a formacao da coisa julgada
material.

O artigo 15 da Lei 1.533/1951 estabelecia que “a decisdo do mandado de
seguran¢a nao impedira que o requerente, por agdo propria, pleiteie os seus direitos e
os respectivos efeitos patrimoniais”. E o artigo 16 dizia que “o pedido de mandado de
seguranga poderd ser renovado se a decisdo denegatéria ndo lhe houver apreciado o
meérito”.

Diante de ambos os dispositivos, sobretudo diante do artigo 15, varias foram
as vozes que bradaram pela inexisténcia de coisa julgada na decisdo do mandado de
seguranga coletivo. José Cretella Junior, reportando-se ao referido artigo, asseverou
que o mandado de segurancga ¢ apenas uma das vias para reivindicar direitos e seus
respectivos efeitos patrimoniais pois, negada a ordem, cabe o recurso a agao ordinaria,
ou seja, qualquer que seja a decisdo do mandado, o impetrante poderd, por, acao
propria, pleitear os seus respectivos efeitos patrimoniais.>*

Em face desses dispositivos, o Supremo Tribunal Federal procurou fixar seu
entendimento no sentido de que “decisdo denegatéria de mandado de seguranca, nao
fazendo coisa julgada contra o impetrante, ndo impede o uso da agdo propria” (Sumula
304).

Ao tentar elucidar o problema da formagdo da coisa julgada no mandado de
seguranga, o Supremo utilizou-se de uma redagdo ambigua que permite inferir que a
decisdo denegatoria de mandado de seguranca ndo faz coisa julgada contra o
impetrante. Contribui para essa interpretacdo o fato de que, em um dos precedentes

que fundamentaram a edi¢do da simula, menciona-se a impossibilidade da propositura

Prova. 2. ed. rev. e atual. S0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 79. Néo haveria obstaculo
ara a impetragdo de outro mandado em virtude da ndo formagdo da coisa julgada material.

% CRETELLA JUNIOR, José. Comentdrios 2 lei do mandado de seguranca. 3. ed. Rio de Janeiro:

Forense, 1989. p. 321.
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de acdo rescisoria em face de decisdo proferida em sede de mandado de seguranca em
virtude da auséncia de formagao da coisa julgada; em outros termos, de acordo com a
interpretacdo da Corte no precedente, a decisdo proferida em sede de mandado de
seguranca nao formaria coisa julgada e, assim, estaria ausente um dos requisitos da
acao rescisoria.

Ainda sob a égide da Lei 1.533/1951, a formacao ou ndo de coisa julgada no
mandado de segurancga, aplicavel ao mandado de seguranca coletivo, por si s seria
suficiente para que, na agao coletiva, o instituto fosse interpretado de forma diversa em
relacdo as previsdes das demais agdes coletivas. Entretanto, o mandado de seguranca
deve, na atualidade, ser interpretado a luz da Lei 12.016/2009.

A anterior regra do artigo 16 foi mantida pelo atual artigo 6°, § 6°, com o
destaque de que a renovacao do pedido deve observar o prazo decadencial de 120 dias
do mandamus, contados da ciéncia, pelo interessado, do ato impugnado: “o pedido de
mandado de seguranga podera ser renovado dentro do prazo decadencial, se a decisdao
denegatoria ndo lhe houver apreciado o mérito.”

Entretanto, a regra do anterior artigo 15 ndo permaneceu a mesma na nova lei.
De acordo com a redacdo do atual artigo 19, “a sentenca ou o acordao que denegar
mandado de seguranca, sem decidir o mérito, ndo impedira que o requerente, por agao
propria, pleiteie os seus direitos e os respectivos efeitos patrimoniais.”

Assim, de acordo com os novos dispositivos legais, o correto ¢ admitir que
tr€s sdo as possiveis decisdes proferidas em sede de mandado de seguranca: (i) o juiz,
em virtude da técnica de cognicdo exauriente secundum eventum probationis, nega-se
a solucionar o litigio por auséncia de prova documental pré-constituida; (ii) o juiz
concede a seguranca; (ii) o juiz denega a seguranca. Na primeira hipotese, ndo ha a
formacao da coisa julgada material; nas demais, ha julgamento do mérito apto a

produzir coisa julgada material.*'

26! Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery tratam de modo diverso a coisa julgada material no

mandado de seguranga. Entendem os autores que a sentenga concessiva ou denegatoria da ordem, proferida
com fundamento no artigo 269 do Codigo de Processo Civil, é de mérito e faz coisa julgada quanto a
pretensdo a obtengdo do mandado de seguranga, direito que se distingue, todavia, da pretensdo de direito
material stricto sensu subjacente, da qual eventualmente possa ser titular o impetrante. Em outras palavras,
a coisa julgada que se forma sobre a sentenca concessiva ou denegatoria da ordem ndo impede o
impetrante de ajuizar a¢do buscando a tutela de sua pretensdo de direito material pelas vias ordindrias, caso
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4.10 AUTORIDADE DA COISA JULGADA NO MANDADO DE SEGURANCA
COLETIVO

A previsdo do mandado de seguranga coletivo pela Constitui¢ao Federal de
1988 limita-se a definir os legitimados a impetrar a agdo. Contudo, as peculiaridades
das acdes coletivas também sdo aplicaveis ao mandado de seguranga coletivo. Por
isso, além dos legitimados, deve ser tratada a coisa julgada sob seu aspecto subjetivo e
sob seu aspecto de modo de produgao.

A andlise do aspecto subjetivo principia com os dispositivos da nova lei do
mandado de seguranca. De acordo com o caput do artigo 22 da Lei 12.016/2009, “no
mandado de seguranga coletivo, a sentenca fard coisa julgada limitadamente aos
membros do grupo ou categoria substituidos pelo impetrante.”

Em relacdo aos limites subjetivos da autoridade da coisa julgada, ndo se pode
concordar Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. quando afirmam que o texto normativo
nao apresenta maiores problemas, uma vez que o dispositivo legal somente confirma
que a coisa julgada vincula o grupo titular do direito coletivo objeto do mandado de
seguranga. > Embora o texto legal possa parecer inocente, a questio adquire
relevancia a partir da reda¢ao do artigo antecedente e a partir da interpretagdo do
Supremo Tribunal Federal do proprio permissivo constitucional do mandado de
seguranga coletivo. Essa interpretacdo, como ja exposta, considera que abrangéncia
dos direitos tutelados pelo mandado de seguranca da-se de acordo com o impetrante.**

Partindo-se da interpretacdo da Corte constitucional de que o mandado de
seguranga somente pode ser impetrado para a defesa de grupo ou de categoria
vinculado a entidade impetrante (artigo 21, paragrafo nico), o dispositivo somente
confirma a impossibilidade de ser o direito difuso objeto do mandamus coletivo.

Portanto, em primeiro lugar, cuidando-se da defesa de qualquer direito

coletivo por meio dessa acao coletiva, o caput do artigo 22 ¢ indcuo ao limitar a

essa ainda ndo se encontre atingida pela decadéncia ou prescrigio. NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa
Maria de Andrade. Codigo de processo civil comentado e legislacao extravagante. 11. ed. rev., ampl. e
atual. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 1707.

62 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo. v. 4.
5. ed. Salvador: JusPodivm, 2010. p. 376-377.

*63 Limitar os eficacia subjetiva da coisa julgada em razdo do impetrante difere, em muito, de limitar a
eficacia subjetiva de acordo com a finalidade social do impetrante, seu objeto social, a pertinéncia tematica.



113

autoridade da coisa julgada aos membros do grupo ou categoria. A extensdo subjetiva
da coisa julgada ndo ¢ limitada de acordo com os membros de determinado grupo ou
categoria, mas sim de acordo com a titularidade do direito material.

Em outros termos, a interpretacao literal do dispositivo legal restringe aqueles
que sdo atingidos pela autoridade da coisa julgada de acordo com a figura do
impetrante e, reflexamente, ndo compreende os direitos difusos como dignos de tutela
jurisdicional por meio do mandado de seguranga coletivo. Levando em consideracdo a
definicdo de direitos difusos, ndo se pode restringir os efeitos da decisdo a uma
coletividade determinada (confinada a um grupo ou categoria).

Assim, novamente, deve-se considerar que a extensdo subjetiva da coisa
julgada no mandado de seguranca coletivo ¢ limitada em razdo da titularidade do
direito material e ndo, conforme se depreende da literalidade dos dispositivos
mencionados e da interpretacdo da Corte constitucional, em razao do legitimado.

Sobre 0 modo de producdo da coisa julgada no mandado de seguranca
coletivo, Antonio Gidi, Nelson Nery Junior, Rosa Maria de Andrade Junior, Fredie
Didier Jr. ¢ Hermes Zaneti Jr. defendem a aplicagdo de um sistema hibrido, com a
combinagdo da lei do mandado de seguranga, da acdo civil publica e do cédigo de
defesa do consumidor. Os autores afirmam que a disciplina da coisa julgada coletiva
no mandado de seguranca coletivo ja estaria prevista nos artigos 103 e 104 da Lei
8.078/1990.%** Teori Albino também entende pela aplicagdo do regime das demais
acdes, mas faz referéncia as Leis 4.717/1965 e Lei 7.347/1985.%%

No entanto, entende-se que a melhor solucdo para o mandado de seguranca
coletivo ¢ diversa. Os dispositivos da Lei 4.717/1965, da Lei 7.347/1985 e da Lei
8.078/1990 possuem a mesma fung¢do, qual seja, possibilitar a rediscussdao do litigio
que, em principio, fora solucionado contrariamente aos direitos difusos e coletivos em

razdo da insuficiéncia de provas. Essa insuficiéncia de provas seria o sinal de que o

** GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 84.

NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de processo civil comentado e
legislacdo extravagante. 11. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p.
1729. DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo. v.
4. 5. ed. Salvador: JusPodivm, 2010. p. 378.

265 ZAVASCKI, Teori Albino. O mandado de seguranga coletivo na Lei 12.016/2009. In: MILARE, Edis
(coord.). A agao civil publica ap6s 25 anos. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 789-800.
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representante do titular do direito atuou de modo deficiente ou de maneira
intencionalmente precaria.

Clara ¢ a disting@o entre o juizo de cognicdo no mandado de seguranca, de
acordo com o qual o juiz apenas julga o mérito na presenca de prova documental pré-
constituida (cogni¢do exauriente secundum eventum probationis), € o juizo de
cognicao nas agoes coletivas em defesa de direitos coletivos e difusos, nas quais o juiz
¢ obrigado a proferir uma sentenga de improcedéncia (cognigdo exauriente).®

Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart explicam que, para que seja
admitido que o julgamento com base em insuficiéncia de provas ¢ julgamento
fundamento em cogni¢do exauriente secundum eventum probationis, seria necessario
concluir que o juiz, no caso de insuficiéncia de provas, ndo deve julgar, o que ¢
contrario aos fundamentos do direito processual civil e a propria letra das lei que
regulamentam as demais ac¢des coletivas, que falam em improcedéncia.

Dessa forma, no mandado de seguranca coletivo, a insuficiéncia de provas nao
¢ um mecanismo de seguranca de acordo com o qual os legitimados podem propor
nova demanda coletiva com base em prova nova. No mandado de seguranca coletivo,
a insuficiéncia de provas, ou melhor, a inexisténcia de prova documental pré-
constituida, impede a atuacdo jurisdicional e, consequentemente, impede a formagao
de coisa julgada material.

Inexistente a formagdo da coisa julgada material, qualquer legitimado pode
propor novo mandado de segurancga coletivo com base de outra prova documental pré-
constituida, no prazo decadencial de 120 dias, ou o legitimado pode propor outra acao
coletiva e requerer todos os meios de producdo de prova que julgar conveniente. Essa
regra afasta a grande preocupacgdo das demandas coletivas, que ¢ a possibilidade de
rediscussdo de uma demanda que preteritamente nao foi conduzida adequadamente e
que pode afetar todos aqueles que nao participaram da relacao juridica processual.

Assim, ¢ possivel afirmar que no mandado de seguranca coletivo, a coisa

julgada forma-se pro et contra e atinge indistintamente a esfera juridica individual,

266 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. 2. ed. rev. e atual. Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011. p. 100.
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com exce¢ao daqueles que ndo requererem a suspensdo de seu mandado individual nos
termos do artigo 22, § 1°, da Lei 12.016/2009.

Por fim, de acordo com Calmon de Passos, qualquer interessado, ou mesmo a
entidade impetrante, pode lancar mao da rescisoria, quando for o caso, afastando por
esse meio a imutabilidade do comando da decisdo anterior. E nessa linha entram, como
invocaveis, por exemplo, a falsidade do documento (artigo 485, VI, do Cddigo de

o« . 26
Processo Civil).**’

4.11 CONCLUSOES E PROPOSTAS

Nao obstante as consideragdes anteriores sobre a autoridade da coisa julgada
no mandado de seguranca coletivo, da mesma forma que os demais tdpicos
conclusivos anteriormente apresentados, ¢ conveniente tecer comentarios sobre as
outras perspectivas da coisa julgada coletiva.

A garantia das partes e a garantia do proprio processo perpassa o contetido do
principio do devido processo. De um lado, ¢ interesse dos litigantes a efetiva e plena
possibilidade de sustentarem suas razdes, de produzirem provas e de influirem no
convencimento do julgador; de outro, preza-se pela imparcialidade do juiz e pela
justica das decisoes.

O devido processo nao deve refletir somente garantias exclusivas das partes,
mas também garantias da jurisdi¢do. O processo judicial deve ultrapassar o conceito de
individualismo das partes para culminar em uma estrutura de cooperagdo, na qual a
garantia de imparcialidade da jurisdi¢ao brota da colaboracdo entre partes e juiz. Em
outros termos, para além da obtencdo de uma decisdo favoravel, a participagdo dos
sujeitos no processo significa cooperagao no exercicio da jurisdi¢do. “Para cima e para

além das intengdes egoisticas das partes, a estrutura dialética do processo existe para

%7 pPASSOS, José Joaquim Calmon de. Mandado de seguranca coletivo, mandado de injunc¢ao, habeas

data (constituiciio e processo). Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 70.
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reverter em beneficio da boa qualidade da prestacdo jurisdicional e da perfeita
aderéncia da sentenca a situagdo de direito material subjacente.” 268

As partes sao necessarias ao desenvolvimento do processo, ou melhor, as
partes que representem interesses opostos com relagdo ao objeto litigioso sdo
fundamentais para o procedimento cognitivo que culmina na decisdo jurisdicional.
Assim, a existéncia do contraditorio é fundamental para a dialética do processo.”®’

Sob o prisma do interesse publico na tutela jurisdicional, a solucao do litigio
deve corresponder de forma mais fiel possivel a realizagdo do direito material no caso
concreto. A cogni¢do judicial deve dar-se a partir do confronto das narracdes
apresentadas pelas partes que participam do processo, cada qual com o interesse em
uma reconstru¢do dos fatos e aplicagdo da lei que lhe seja mais favordvel antes de ser a
mais exata. A cognicao judicial conta, dessa forma, com o confronto de alega¢des para
definir a solugdo do conflito levado a juizo.””

A garantia do amplo contraditorio nas agdes coletivas deve ser diferenciada
em relacdo as acdes de cunho individual. O garantia deve ser, como ja apontado por
Mauro Cappelletti, social ou coletiva, de forma que os direitos pertencentes ao um
grupo ou a coletividade sejam efetivamente resguardados em face da salvaguarda do
individuo em um processo individualistico.

A garantia ao contraditorio ndo ¢ deixada de lado ao adotar-se uma nova
perspectiva na tutela jurisdicional coletiva. Na configuragdo de um processo no qual
uma comunidade ou coletividade de individuos ¢ representada em juizo na busca de
seu interesses, novos parametros devem ser considerados para a garantia do

contraditdrio no processo.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. Defesa, contraditorio, igualdade e par condicio na otica do processo de

estrutura cooperatoria. In: Novas tendéncias do direito processual. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
1990. p. 2-3.

9 GRINOVER, Ada Pellegrini. Defesa, contraditorio, igualdade e par condicio na otica do processo de
estrutura cooperatoria. In: Novas tendéncias do direito processual. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
1990. p. 4.

770 «Seria ingénuo desconhecer que, em regra, cada uma das partes tem maior interesse numa reconstru¢ao
favoravel do que numa reconstrugdo exata dos acontecimentos de que nasceu o litigio, € que os seus
esforgos talvez visem menos a ajudar o o6rgdo judicial na busca da verdade do que a desvia-lo dela, ou
quando nada a atrair-lhe a atencdo exclusivamente para um lado da verdade.” MOREIRA, José Carlos
Barbosa. A garantia do contraditério na atividade de instru¢do. In: Temas de direito processual: terceira
série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p. 66.
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A limitacdo da coisa julgada as partes € corolario do principio do
contraditério. O terceiro que ndo participou da relagdo processual, sob a Optica da
perspectiva individualista do processo, ndo pode ser prejudicado. >’

Diante da exigéncia, de um lado, de adequada e efetiva técnica de tutela de
direito material e, de outro, da preservagdo das garantias processuais, resta ao 6rgao
jurisdicional, na figura do juiz, controlar a atuag¢do das partes no processo, ou melhor,
controlar para que aqueles que participam no processo sejam adequadamente
representados. Indiretamente, como aponta José Rogério Cruz e Tucci, ¢ valorizada a
atuacdo do juiz em um processo coletivo, pois ¢ ele quem deve salvaguardar, no caso
concreto, os direitos daqueles que ndo sio partes na relagdo juridica processual.>”?

Vincenzo Vigoritti sustenta que a ndo oponibilidade da coisa julgada no caso
de improcedéncia da demanda, ao mesmo tempo que frustra a uniformidade da
cognicao a respeito do interesse coletivo em virtude da possivel existéncia de julgados
divergentes sobre a matéria, impde um Onus excessivo ao réu, obrigado a repetir sua
defesa em diversos processos € ndo podendo aproveitar a decisdo anteriormente que
Ihe ¢ favoravel.””

O direito norte-americano também enfrentou a problematica de conceder
efeito vinculativo a sentenga proferida na class action aqueles que ndo participaram do
processo, de forma a resguardar o devido processo € ao mesmo tempo atender a
economia processual.

A Suprema Corte, ao ser provocada sobre a matéria, decidiu que a sentenga
proferida em uma class action é excecdo a regra tradicional de que somente as partes
litigantes estdo vinculadas a decisdo proferida no processo.””* Somente haveria afronta

ao devido processo legal se os meios utilizados ndo assegurassem a adequada

~ 275
representacio dos membros ausentes.”’

' CAPPELLETTI, Mauro. Formagdes sociais e interesses coletivos diante da justica civil. Revista de

Processo, v. 5, p.128, jan. 1977.

2 TUCCL, José Rogério Cruz e. Limites subjetivos da eficacia da sentenca e da coisa julgada nas agdes
coletivas. In: DUARTE, Bento Herculano;, DUARTE, Ronnie Preuss (coord.). Processo civil: aspectos
relevantes. v. 2. Sdo Paulo, Método, 2007. p. 380.

7 VIGORITI, Vincenzo. Interessi collettivi e processo: la legittimazione ad agire. Milano: Dott. A.
Giuffreé Editore, 1979. p. 112.

>’ Supreme Tribe of Ben Hur v. Cauble, 255 U.S. 356 — 1921.

*> Hansberry v. Lee, 311 U.S. 32 — 1949.
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O reconhecimento da impossibilidade da unido de todos os afetados em razao
do tamanho da classe fez com que se reconhecesse a possibilidade de um pequeno
grupo representar toda a classe. Igualmente, houve o reconhecimento, para a garantia
do devido processo, de um apropriado sistema de notificacdo dos membros ausentes ¢
de uma cuidadosa investigacdo sobre a representagdo das pessoas nomeadas para
adequadamente atuar em juizo. Sobre a necessidade de intimagao de todos os membros
da classe, decidiu a Suprema Corte, de acordo com a Regra 23(b) das Federal Rules of
Civil Procedure.*"

O direito brasileiro vigente adota uma solucdo intermediaria entre a
necessidade de tutela dos direitos coletivos e a necessidade de respeito ao principio do
contraditério. Contudo, a despeito da previsao legal sobre o tema, deve-se repensar a
coisa julgada quando ha a representacio adequada do titular do direito coletivo.””’

Como ¢ estreita a correlagdo entre o regime da coisa julgada e a legitimagao
para a causa, se a representacao ¢ adequada, nada mais justificavel que os interesses do
grupo ou da coletividade sejam acobertados pelos efeitos da decisdo, tanto no caso de
procedéncia ou quanto improcedéncia. Ademais, diante da grande quantidade de
membros ou grupo ou de titulares de um direito individual homogéneo, sendo
impossivel, muito dificil a forma¢ao do contraditério com todos os interessados.

Assim, a ideia de representacdo adequada vai, por um lado, ao encontro da
necessidade da sociedade contemporanea em lidar com interesses emergentes e
direitos que pertencem a coletividade e, por outro, garante de forma indireta o direito
constitucional ao contraditorio.*”

Ademais, pode-se considerar que nas demandas coletivas, mesmo ausente o

contraditorio em seus moldes tradicionais, o litigio tende a encontrar seu melhor

%76 Eisen v. Carlisle & Jacquelin, 417, U.S. 156 — 1974.

77 Antonio Gidi, em posicdo que ndo mais adota, chegou a defender que a sistemdatica adotada pela
legislagdo consumerista brasileiro no que se refere a coisa julgada coletivo seria a disciplina mais adequada
a realidade brasileira. GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em acées coletivas. Sao Paulo:
Saraiva, 1995. p. 71.

78 Esse também ¢ o pensamento de Ada Pellegrini Grinover, para a qual “ndo hé incompatibilidade entre o
‘devido processo legal’ e as técnicas da agdes coletivas para a tutela dos interesses difusos. Reconhece-se
até mesmo coincidéncia e complementaridade entre os interesses individual e social. E, a nosso ver,
também entre o processo constitucional e as modernas exigéncias de efetiva tutela jurisdicional dos
interesses emergentes na sociedade de massa.” GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias constitucionais
do processo nas agdes coletivas. In: Novas tendéncias do direito processual. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1990. p. 58-59.
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resultado — e por que ndo dizer mais justo — do que diversas demandas individuais
sujeitas a diferentes resultados, seja em virtude do conhecimento de diferentes
magistrados, seja pelas possibilidades faticas dos individuos em juizo, seja até mesmo
pela qualidade do procurador judicial que atua no caso.

Barbosa Moreira, ao estudar o contetido a imutabilidade das declaragdes e
condenagdes contidas na sentenca, ja apontou que a finalidade do instituto da coisa
julgada ¢ essencialmente prdtica, de modo a conferir estabilidade a tutela jurisdicional.
Para que essa fungdo seja exercida de modo adequado, ou seja, para que haja eficacia
da coisa julgada, “ela deve fazer imune a futuras contestagdes o resultado final do
processo.””’

Outrora defensor do atual regime juridico da coisa julgada no ordenamento
juridico brasileiro, Antonio Gidi considera que, se corretamente compreendida, a coisa
julgada secundum eventum litis do direito brasileiro perde seu encanto. Em verdade,
defende que a coisa julgada no processo coletivo deve vincular ambas as partes
materiais da lide, independentemente do resultado da demanda (pro et contra), mas
desde que os interesses do grupo tenham sido adequadamente representados em juizo e
os membros tenham recebido uma adequada notificagdo, oportunidade de participar e
de se auto-excluir (opt out).**

Dessa forma, a coisa julgada nas demandas coletivas que julgam direitos
indivisiveis, ou seja, cujo objeto sdo os assim denominados direitos coletivos e direitos
difusos, deve operar de tal forma que o resultado final do processo tenha significado
na pratica. A partir do momento em que a demanda foi adequadamente proposta pelo
ente legitimado e representante adequado do titular do direito, a imutabilidade do
comando judicial deve atingir a todos os titulares do direito, sejam eles o grupo,

associacdo, coletividade ou mesmo os individuos cujas demandas homogéneas foram

levadas a juizo de forma coletiva.

*” MOREIRA, Jos¢ Carlos Barbosa. Coisa julgada e declaragdo. In: Temas de direito processual. 2. ed.

Sao Paulo: Saraiva, 1988. p. 83.
280 GIDI, Antonio. Rumo a um cédigo de processo civil coletivo: a codificacdo das agdes coletivas do
Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 293-299.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O remédio constitucional do mandado de seguranga, juntamente com outros
instrumentos constitucionalmente previstos, como ¢ o caso do habeas corpus, do
habeas data, da acdo popular e do mandado de injuncdo, ndo ¢ uma simples acao que
poder ser reduzida ao principio contido no artigo 5°, XXXV, da Constituigdo, de
acordo com o qual “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou
ameaca a direito”. A previsdo constitucional do mandado de seguranca tem como
corolario o principio da inviolabilidade do direito liquido e certo, ao mesmo tempo que
h4 a previsdo de instrumento contra a ilegalidade ou abuso de poder. Conjuntamente,
ao fundar uma acdo em direito liquido e certo (entendido como aquele que pode ser
provado por simples prova documental), hd a previsdo de um procedimento abreviado
sem a necessidade de dilagdo probatdria e de um provimento jurisdicional que elimine
ou evite a lesdo mediante tutela in natura, ¢ nio em equivalente monetario.**'

O mandamus coletivo ¢ um dos instrumentos que podem ser utilizados para a
tutela de direitos coletivos e para a tutela jurisdicional coletiva de direitos. Da mesma
forma que a coletividade ou grupo pode ser titular de direitos, é necessario que haja
instrumentos aptos a garantir sua tutela jurisdicional.**

Nao se pode amesquinhar o instituto restringindo-o a somente determinados
direitos para a protecdo de determinados grupos ou classes. A interpretagdo do
permissivo constitucional deve ser aquela que possibilita resguardar da melhor forma e

da forma mais ampla possivel os direitos carentes de prote¢do. A previsdao

! GRINOVER, Ada Pellegrini. Mandado de seguranga coletivo: legitimagdo e objeto. Revista de

Processo, ano 15, n. 57, p. 96-101, jan./mar. 1990. p. 97.

2 «Se 0 processo ¢ instrumento de realizagdo do direito material, o resultado do seu funcionamento deve
situar-se a uma distancia minima daquele que produziria a atuagdo espontanea das normas substantitvas, e
jé constitui uma desgraga a impossibilidade de fazer coincidir precisamente um e outro. Ora, a importancia
do direito de acdo consiste em que, de ordinaria, a existéncia mesma do processo depende de que alguém se
disponha a exercita-lo. Em semelhante perspectiva, parece menos relevante indagar se a acdo ha de ser
concebida como direito a uma sentenga favoravel ou como direito a uma sentenga de qualquer teor, que
cuidar da impossibilidade concreta do respectivo exercicio. E salientar os desdobramentos de contetido
(direito ao contraditorio, a prova, a motivagdo das decisdes judiciais), cujo resguardo se pde como condi¢do
necessaria — embora ndo suficiente — de um desfecho, na medida do possivel, justo.” MOREIRA, José
Carlos Barbosa. Tendéncias contemporaneas do direito processual civil. In: Temas de direito processual:
terceira série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p. 3.
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constitucional do mandado de seguranca como um direito fundamental exige que as
leis que disciplinem seu procedimento, bem como a interpretagdo do ordenamento
pelos Tribunais, sejam sempre as mais abertas e favoraveis ao seu cabimento, a sua
tramitacdo e a sua efetividade.”™

Juntamente com o tratamento adequado da legitimidade, do objeto, e da coisa
julgada no mandado de seguranca coletivo, esses institutos primordiais para as agdes
coletivas também devem ser repensados para as demais agdes coletivas, sempre com o
objetivo de maximizar a utilizacao e eficacia das demandas coletivas.

Os legitimados devem ser aqueles que possuem mais condi¢des, no caso
concreto, de adequadamente levar as questdes a juizo. O legitimado pode ser desde
uma associa¢do, uma entidade de classe ou o Ministério Publico, como também pode
ser um cidaddo individual que pode adequadamente representar os interesses coletivos
em juizo. A representacdo adequada independe da personalidade do representante,
fisica ou juridica, de direito publico ou de direito privado. A representacdo deve ser
verificada no caso concreto, porque nao ¢ possivel, de antemao, somente por meio de
um rol taxativo de legitimados previstos legalmente, garantir que os direitos serdo
adequadamente tutelados.

O objeto das acdes coletivas sdo todos aqueles direitos coletivos carentes de
tutela jurisdicional, independentemente da classificagdo ou nomenclatura que se adote.
Entretanto, a partir do momento em que ha defini¢do legal distinguindo diferentes
tipos de direitos coletivos, bem como hé definicdo legal de direitos individualmente
considerados que merecem tratamento coletivo, deve-se analisar com parcimonia as
interpretacdes que a principio parecem inocentes. Essas interpretacdes podem por
limitar o acesso a jurisdi¢do para determinados direitos, notadamente, no caso do
mandado de segurancga coletivo, os assim chamados direitos difusos.

Por fim, levando-se em consideragdao que o legitimado que figura na relacao
juridica processual representa adequadamente os interesses da coletividade, grupo ou
individuos representados em juizo, e levando-se em consideracdo a possibilidade de

tutela de todo direito indistintamente, o tratamento da imutabilidade do comando da

5 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Procedimentos especiais. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 235-236.
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decisao judicial deve ser aquele que, além de resguardar os direitos e garantias
processuais, permita que a atuacao jurisdicional ndo seja em vao. Em outros termos, a
partir do reconhecimento da adequada representacdo, a atuagdo jurisdicional como
funcao estatal deve vincular a todos aqueles titulares do direito.

A garantia ao contraditério, nas tutelas coletivas, deve ser interpretada de
forma que seja assegurada por meio do representante adequado da classe, grupo,
categoria ou coletividade. Assim, os legitimados podem fazer uso da seguranca
coletiva para agir em defesa de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.
Ressalte-se que, da mesma forma que os direitos coletivos sdo passiveis de tutela por
meio da via coletiva, nada impede que um individuo busque a prote¢ao ou a reparagao
de seu direito individual.

Nao se pode deixar de notar que a utilizagdo de agdes coletivas ¢ alvo de
continuo debate. Mesmos nos Estados Unidos, pais no qual a tutela coletiva por meio
da class action possui maior tradicdo, ha manifestagdes sobre a correta utilizacdo do
instrumento, de modo a ndo o tornar simplesmente uma ferramenta de aproveitamento
individual ao invés de uma ferramenta de interesse social. Essa preocupagdo adquire
especial relevancia quando do tratamento das agdes coletivas no ordenamento juridico
brasileiro, pais que em regra ndo compartilha da cultura das a¢des coletivas do direito
norte-americano.”**

Diante dos direitos que s@o objeto das acdes coletivas, sobretudo do mandado
de seguranca coletivo, cujo objeto ¢ a tutela jurisdicional do direito liquido e certo,
questao de primordial importancia ¢ a natureza desses direitos, cuja violagdo em regra
nao pode ser substituida por qualquer equivalente monetario. Dessa forma, uma vez
consumada a lesdo, ndo é possivel restaurar por completo o bem pertencente ao grupo
ou a coletividade. Deve-se lancar mao das tutelas preventivas para que o dano
irremediavel ndo seja causado. A necessidade de remédios preventivos € mais uma
justificativa para a extensdo do rol de legitimados a ingressar com as acdes coletivas,

de forma a garantir a preservacdo do bem objeto de tutela. Quanto antes for provocada

 WATANABE, Kazuo. Demandas coletivas e os problemas emergentes da praxis forense. Revista de
Processo, ano 17, n. 67, p. 15-25, jul./set. 1992. p. 15-16.
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a jurisdi¢do, antes poderd a atuagdo jurisdicional resguardar os direitos da
coletividade.”

Nao se olvide a possibilidade de aquele que primeiro ingressa em juizo seja
alguém que ponha a causa a perder, por inépcia, por decidia ou mesmo por ma fé, em
conluio com o réu. Para evitar essas e outras situagcoes, desde a edicdo da lei da agdo
popular, existe a possibilidade em determinados casos de rejeicdo do pedido por
deficiéncia de prova, hipotese na qual se pode ingressar novamente com outra
demanda com idéntico fundamento com base em prova nova. Entretanto, a defesa
neste trabalho ¢ a possibilidade de tanto o julgamento de procedéncia, quanto o
julgamento de improcedéncia, produzirem efeitos a todos os membros do titular do
direito coletivo, desde que a demanda seja apresentada em juizo por aquele legitimado
que seja o adequado representante na defesa dos direitos coletivos.

Dessarte, para evitar as formas anteriormente mencionadas de utilizagdo do
processo somente em beneficio da parte contraria, e ndo da coletividade, ¢ que devem
atuar os legitimados concorrentes a intentar as agdes coletivas, sobretudo o Ministério
Publico. Nao ¢ preciso trazer uma nova previsao legal sobre a questdo, pois o proprio
Codigo de Processo Civil atualmente vigente ja traz essa possibilidade quando dispoe
da atuagdo do Ministério Publico em juizo. Deve-se interpretar o vocabulo interesse
publico do artigo 82, III, como o interesse transindividual, de natureza indivisivel;
igual tratamento deve ser dado aquelas demandas que, em virtude do carater
homogéneo dos direitos pertencentes a uma pluralidade de pessoas, meregam a forma
coletiva de protecao jurisdicional.

A filosofia do egoismo, de acordo com a qual a melhor maneira de colaborar
com a promo¢do do bem comum consiste, para cada individuo, em cuidar
exclusivamente de seus interesses, justifica a falta de representacdo adequada de bens
e valores que ndo pertencem individualmente a quem quer que seja.**® Contudo, dentre

os diferentes mecanismos que podem contribuir para a mudanga desse panorama, esta

5 MOREIRA, José¢ Carlos Barbosa. A protecdo juridica dos interesses coletivos. In: Temas de direito

yrocessual: terceira série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p. 178.

86 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A protecdo jurisdicional dos interesses coletivos ou difusos. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini (org.) A tutela dos interesses difusos. Sdo Paulo: Editora Max Limonad,
1984. p. 105.
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a possibilidade de tutela jurisdicional desses direitos que pertencem a todos e, ao
mesmo tempo, a ninguém isoladamente.

A previsao legal atualmente vigente para o mandado de seguranca coletivo ¢
inidonea a efetiva tutela do direito material coletivo, ou, com maior amplitude, um
obstaculo para o acesso a justica. A parte do outro lado da relacdo juridica processual
do mandamus coletivo € o ente estatal ou aquele no exercicio de atribuigdes do poder
publico e, quigd, ¢ esse um dos motivos pelos quais ndo somente o mandado de
seguranca coletivo, mas os outros instrumentos de tutela coletiva por vezes encontram
obstaculos no campo do legislativo e no campo do judiciario.**’

Nao somente para o mandado de seguranga coletivo, mas para todas as
demandas coletivas a posicdo estatal ¢ no sentido de minimizar a todo custo os
incomodos e prejuizos que possam ser-lhe causados pela procedéncia dessas agdes.”™

Inobstante, a efetiva prestacao da tutela jurisdicional dos direitos coletivos por
meio de seus adequados representantes, a possibilidade de levar a juizo qualquer
direito, independentemente de sua classificagdo como coletivo, difuso, ou individual
homogéneo, e o adequado tratamento a definitividade das decisdes judiciais de forma
a, a0 mesmo tempo, resguardar os direitos dignos de protecao e garantir a efetividade
da atuacdo estatal coadunam-se com a ideia de jurisdicdo no Estado contemporaneo.

As agdes coletivas, entre elas o mandado de seguranga coletivo, tém
importante relacdo com os direitos fundamentais prestacionais. Tais agdes permitem a
tutela jurisdicional dos direitos fundamentais que exigem prestacdes sociais (direito a
saude, por exemplo) e adequada prote¢do — inclusive contra os particulares (direito
ambiental, por exemplo) —, mas, além disso tudo, constituem condutos vocacionados a
permitir ao povo reivindicar os seus direitos fundamentais materiais.**’

O direito a tutela jurisdicional do direito ndo tem qualquer relagdo com a

nogdo classica de direito subjetivo. Nenhum particular tem poder para vincular o

7 GRINOVER, Ada Pellegrini. Palavra da homenageda. In: GOZZOLI, Maria Clara. et a/. Em defesa de
um novo sistema de processos coletivos: estudos em homenagem a Ada Pellegrini Grinover. Sao Paulo:
Saraiva, 2010. p. 24.

288 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de conhecimento. 6. ed. rev.,
atual. e ampl. S@o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 745.

* MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p.
109-111.
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outro. O direito a tutela do direito ndo resulta de um vinculo estabelecido entre
sujeitos, no qual um deles pode exigir do outro certa prestacdo, mas sim da existéncia
de uma posi¢do juridica protegida. Ademais, o Estado tem o dever de tutelar os
direitos em razao do seu poder, assim como o juiz possui deveres porque exercer poder
jurisdicional. Nada disso deriva de poderes dos sujeitos ou das partes. Por isso mesmo,
a tese de que a jurisdicdo tem a fun¢do de tutelar os direitos estd distante da antiga
ideia de jurisdigdo como fun¢do voltada a tutela dos direitos subjetivos privados
violados.*”

Outro fator que ndo deve escapar da atual fun¢ao jurisdicional é a necessidade
de gestdo racional do conjunto de processos, seja na utilizagdo de mecanismos que
acelerem a tutela jurisdicional individual, seja na utilizagdo de mecanismos que
busquem uma maior eficiéncia dos recursos disponiveis, no que se enquadra a solugao
de controvérsias de forma coletiva.*”’

A atuacdo judicial mais ativa levanta a questdo da legitimidade do juiz na
tomada de decisdes. Dentro de uma democracia representativa, os membros das
demais fungdes estatais — Executivo e Judiciario — sdo eleitos para representar a
sociedade, o que ndo ocorre, no caso brasileiro, com os membros do corpo judicidrio.
Dessa forma, surge a necessidade de outra justificativa para a legitimidade dos juizes
em alterar at¢ mesmo decisdes anteriormente tomadas por outros membros do Estado.
Assim, no sistema brasileiro, a legitimidade do Judiciario advém da realizagdo dos
valores constitucionais.

Nao obstante, o exercicio do poder estatal, em um regime democratico de
direito, deve ser constantemente objeto de controle social dos cidaddos e de

. - n . e a4 . . . qe «, - 20D
fiscalizag@o no ambito juridico-constitucional do corpo judiciario.

*0 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p.
132-139.
' MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Agdes coletivas nos paises ibero-americanos: situagdo atual,
codigo modelo e perspectivas. In: PRADO, Geraldo Luiz Mascarenhas (coord.). Acesso a justica e
efetividade do processo. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005. p. 46. CAPONI, Remo. O principio
da proporcionalidade na justica civil: primeiras notas sistematicas. Tradu¢do de Sérgio Cruz Arenhart.
Curitiba. 2010. Palestra proferida no congresso de direito processual: Desafios do novo processo civil e
ggna} — homenagem ao professor Luiz Guilherme Marinoni.

“E preciso advertir que as razdes de Estado - quando invocadas como argumento de sustentacdo da
pretensdo juridica do Poder Publico ou de qualquer outra institui¢do - representam expressdo de um
perigoso ensaio destinado a submeter, a vontade do Principe (o que € intoleravel), a autoridade hierarquico-
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A partir do momento em que a ninguém ¢ dado defender em juizo direito
alheio se ndo autorizado por lei, e diante das novas necessidades do Judiciario, reforca-
se a necessidade de ampliar os autores que sao legitimados a ingressar com demandas
coletivas. Na falta de previsao legal, a exemplo do sistema norte-americano, caberia ao
juiz verificar, no caso concreto, se ha representagdo adequada, ou seja, se o autor que
ingressou com a agdo representa adequadamente os interesses em litigio, seja
tecnicamente (conhecimento), seja monetariamente (com a possibilidade de producao
de provas e de arcar com as custas do processo durante sua tramitagdo). Na auséncia
de representacdo adequada, ao invés da extingdo do processo sem julgamento de
mérito, como ocorreria normalmente, o juiz deve intimar outros legitimados
adequados para o caso para que, querendo, assumam a titularidade da acdo coletiva.

De nenhuma forma o direito de agdo deve ser obstaculizado, inclusive para a
tutela jurisdicional de direitos pertencentes a coletividade. O processo e o
procedimento devem adequar-se e aprimorar-se conforme as necessidades de tutela do
direito material violado ou ameacado de violagdo. O processo coletivo, como nao
poderia deixar de ser, ¢ uma resposta as modificacdes da sociedade, a qual eleva
determinadas categorias de direito a um interesse acima do interesse individual.

Por fim, a autonomia e a instrumentalidade do processo ndo significam que ele
deva ser neutro e indiferente as diferentes situacoes de direito substancial merecedoras
de tutela. Pelo contrario, o processo deve existir para que seja possivel a defesa de

todo e qualquer direito.

normativa da propria Constitui¢do da Republica, comprometendo, desse modo, a ideia de que o exercicio
do poder estatal, quando praticado sob a égide de um regime democratico, estd permanentemente exposto
ao controle social dos cidaddos e a fiscalizagdo de ordem juridico-constitucional dos magistrados e
Tribunais.” Superior Tribunal Federal, Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n. 236.546, relator
Ministro Celso de Mello, publicado em 01/10/1999.
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