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O MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO E A LEGITIMIDADE DO
MINISTERIO PUBLICO PARA A TUTELA DOS DIREITOS DIFUSOS

THE COLLECTIVE WARRANT AND THE LEGITIMACY OF THE
PUBLIC MINISTRY FOR THE PROTECTION OF DIFFUSE RIGHTS
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RESUMO: O presente artigo tem como intuito abordar os aspectos legais e doutrinarios
sobre 0 mandado de seguranca coletivo e a possibilidade de sua impetracdo pelo Ministério
Publico e a defesa de direitos difusos. Para tanto, foi realizada uma revisdo bibliografica
sobre o tema abordado, adotando o método hipotético-dedutivo, eis que, por meio de estudos
constitucionais sobre a problematica, tentou-se discorrer sobre o uso do writ para a protecao
de direitos difusos e o rol de legitimados para o remédio constitucional. Buscou-se
demonstrar que inexistem motivos que excluam mencionados direitos da tutela da acdo
coletiva, mesmo diante da auséncia de previsdo legal na Lei n°. 12.016/2009, bem como, que
é crivel a impetracdo pelo Ministério Publico, uma vez que este atua na defesa de interesses
coletivos e difusos.

Palavras-chave: Direitos difusos; Direitos coletivos. Legitimidade. Mandado de seguranca
coletivo.

ABSTRACT: This article aims to address the legal and doctrinal aspects about the collective
warrant and the possibility of its impetration by the Public Ministry and the defense of diffuse
rights. For that, a bibliographical review was carried out on the subject, adopting the
hypothetical-deductive method, and that, through constitutional studies on the problematic,
we tried to discuss the use of the writ for the protection of diffuse rights and the legitimized
list for the constitutional remedy. It was tried to demonstrate that there are no grounds that
exclude mentioned rights of the guardianship of collective action, even in the absence of legal
provision in Law n°. 12.016 / 2009, as well as, that the impetration by the Public Ministry is
possible, because since it acts in the defense of collective and diffuse interests.
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INTRODUCAO

Nas Ultimas décadas, com o surgimento de novos anseios sociais, aparicao de
novo problemas, acesso a informacao e incentivo ao consumo, a populacao passou a ter mais
consciéncia de seus direitos e buscou satisfazer seus novos interesses e necessidades, sendo
que o Brasil foi pioneiro na criacdo e implantacdo de processos coletivos.

Insta mencionar que a Constituicdo Federal de 1988 positivou direitos ao
patrimdnio publico, meio ambiente, previdéncia social, educacdo, cultura, satde, do
consumidor, entre outros, que restaram caracterizados como direitos fundamentais
(BENJAMIN, 2010). Referidos direitos sdo inerentes a pessoa humana e vém ganhando
contexto diante da necessidade de protecdo do individuo e suas respectivas garantias.

Estudiosos apontam que os direitos fundamentais ao serem inseridos na
Constituicdo Federal obtiveram notada relevancia no ordenamento juridico brasileiro, eis que
buscam positivar, sobretudo, os direitos relativos a pessoa, sua dignidade de existéncia, seu
desenvolvimento saudavel e também, a sua personalidade. Contudo, a mera existéncia do
direito ndo é suficiente, uma vez que diante de quaisquer violacBes ou restricdes, a garantia
constitucional deve ser invocada juridicamente, para que sua eficacia seja plena e eficaz.
Assim, é evidente a necessidade de institutos que tutelem os direitos fundamentais quando
estes forem violados, sendo o Mandado de Seguranca Coletivo um desses instrumentos de
garantia do direito.

Trata-se 0 mandado de seguranca coletivo de um remédio constitucional
relativamente novo, visto que foi criado pela Constituicdo Federal de 1988. A revogada Lei
n° 1.533/1951 ndo possuia em seu texto previsao legal sobre o assunto e a Constituicdo de
1934 apresentava apenas previsao legal quanto ao mandado de seguranca individual.

Ainda, o artigo 21, da Lei n°. 12.016/2009° dispde que o mandado de seguranca

3 Art. 21. Paréagrafo Unico. Os direitos protegidos pelo mandado de seguranca coletivo podem ser: | — coletivos,
assim entendidos, para efeito desta lei, os transindividuais de natureza indivisivel, de que seja titular grupo ou

categoria de pessoas Iigadas entre si ou com a Earte contréria por uma relagéo '!url'dica basica. Il — individuais
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coletivo protege direitos coletivos, transindividuais e individuais homogéneos, sendo que ndo
h& previsao expressa de tutela dos direitos difusos, que possuem inegavel relevancia social. A
atual sociedade e as modificagcBes culturais propiciadas pelas novas relagbes sociais
ocasionaram o desenvolvimento do senso de coletividade dentro de grupos determinados,
onde 0 a reunido de vérias pessoas com 0s mesmos objetivos, lutas e condigcdes de
vulnerabilidade exercem consideravel poder de decisdo e influéncia no meio em que estéo
inseridos e o devido reconhecimento da garantia pleiteada.

Outrossim, tem-se o entendimento majoritario de taxatividade do rol de
legitimados para impetracdo do writ coletivo, sendo que o presente artigo busca defender a
ampliacdo deste rol, bem como a possibilidade de impetracdo de mandado de seguranca

coletivo no interesse de direitos difusos.

1. CONCEITO, OBJETO, NATUREZA JURIDICA E FUNDAMENTOS DO
MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO

Tanto o mandando de seguranca individual, como o coletivo, sdo acbes de rito
especial sujeitos a normas procedimentais préprias, para opor-se a atos ilegais de autoridades
(seja de que categoria for e sejam quais forem as funcGes que exercam), que violam direito

liquido e certo* do impetrante, no amparado por habeas corpus ou habeas data®.

Stephen C. Yeazell® (1987, p. 21), ao falar sobre as acdes coletivas, afirma que
[...]Jos litigios de grupo existem acerca de oitocentos anos.”. Apesar de haver discussodes
doutrinarias acerca da origem das acGes coletivas, certo é que a sua pertinéncia desde muito
existem na sociedade e decorrem dos interesses da coletividade em que buscar melhorias e
garantias de direitos, que afetem sua vida, seu desenvolvimento, liberdade e também sua

personalidade.

homogéneos, assim entendidos, para efeito desta lei, os decorrentes de origem comum e da atividade ou situacéo
especifica da totalidade ou de parte dos associados ou membros do impetrante.

4 “Direito que se apresenta manifesto na sua existéncia, delimitado na sua extensdo e apto a ser exercitado no
momento da impetracdo (MEIRELES, 1983, pg. 11).

SArt. 1°. Conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas
corpus ou habeas data, sempre que, ilegalmente ou com abuso de poder, qualquer pessoa fisica ou juridica
sofrer violacdo ou houver justo receio de sofré-la por parte de autoridade, seja de que categoria for e sejam quais
forem as funcdes que exerca (Lei 12.016/2009).

5No original: “[...] as existed for at least eight hundred xears”.
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O mandado de seguranca coletivo, em sendo uma acéo coletiva, tem efeito erga
omnes, ou seja, todos os interessados serdo beneficiados, e ndo somente aqueles que atuam no
processo, ao contrario do que ocorre nas acdes individuais e esta previsto na Constituicao
Federal, no art. 5°, LXIX" e LXX®8. Desta forma, o munus coletivo destina-se proteger direito
liquido e certo®, s6 que de natureza corporativa, pertencente ndo a um individuo isolado, mas

sim a um grupo de pessoas. Gregdrio Assagra de Almeida (2007, p. 597) aduz que a

Acdo coletiva especialissima, que poderda ser ajuizada por um dos
legitimados ativos coletivos arrolados na Constituicdo, ou na legislacdo
infraconstitucional, que se caracteriza como modalidade de garantia
constitucional fundamental do mandado de seguranca, previsto no art. 5°,
LXIX, da CF/1988, quando impetrado para a tutela dos direitos coletivos
lato sensu, liquidos e certos, quanto ao grau exigido de indiscutibilidade
relativa aos fatos alegados, ndo amparados por habeas corpus ou habeas data,
mas ameacados ou lesionados por atos omissivos ou comissivos, ilegais ou
abusivos, praticados por autoridade publica ou por agente de pessoa juridica
no exercicio de atribui¢des do Poder Publico.

Para Pontes de Miranda (1953, p. 368) “direito liquido e certo ¢ aquele que nao
desperta davidas, isento de obscuridades, que nao precisa ser aclarado com o exame de
provas em dilagdes, que é de si mesmo, concludente e inconcusso.”. Anteriormente ao ano de
2009, ndo havia lei que disciplinasse 0 mandado de seguranga coletivo, utilizando-se como
parametro, a antiga lei do Mandado de Seguranca (Lei n°. 1.533/1951), contudo, no citado
ano, entrou em vigéncia a Lei n°. 12.016, que revogou a lei anterior.

Ada Pelegrini Grinover (1990, p. 57) aduz que 0 mencionado writ, ndo se trata de
mero acesso ao Poder Judiciario, mas sim uma acao constitucional e que possui, como um de
seus aspectos, a brevidade processual, tendo em vista que evita a multiplicidade de varios
mandados individuais, que versem sobre uma mesma tematica.

Ademais, é condicdo do mandado de seguranca, que esteja instruido com todas as
provas ja pré-constituidas, pois, baseando-se em violacdo de direito liquido e certo, tem-se

que ndo comporta dilacdo de provas, devendo a salvaguarda do direito, surgir da analise dos

TArt. 5°. LXIX. Conceder-se-4 mandado de seguranga para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por
habeas corpus ou habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica
ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢cdes do Poder Publico.

8Art. 5°. LXX. O mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por: a) partido politico com representagéo
no Congresso Nacional; b) organizacdo sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e em
funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados.

% Ressalta-se que ndo sdo protegidos apenas os direitos constitucionais, mas sim, todos os direitos liquidos e

certos, que nao se'!am 0S Erotegidos por habeas corpus e habeas data.
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fatos narrados e sua incidéncia sobre a regra juridica que se entende violada.Em sendo
necessaria dilacdo probatdria para demonstrar os fatos que recaem a pretensdo e em caso de a
prova apresentada juntamente com a impetracdo do mandado de seguranca ser considerada
insuficiente, devera ser negada a seguranca'®.

Nos termos da Stumula 266 do STF!, a via mandamental coletiva ndo permite a
tutela de lei em abstrato, ou seja, exige-se a existéncia de um caso concreto.

Outrossim, no que diz respeito a natureza juridica do mandamus, José Afonso da
Silva (2014, p. 451), entende que

[...] é, assim, um remédio constitucional, com natureza de acéo civil, posto a
disposi¢do de titulares de direito liquido e certo, lesado ou ameagado de
lesdo, por ato ou omissdo de autoridade publica ou agente de pessoa juridica
no exercicio de atribui¢des do Poder Publico.

O prazo para impetrar a segurancga é de 120 (cento e vinte) dias a contar da data
em que o interessado tiver conhecimento oficial do ato impugnado, sendo que a existéncia de
um possivel recurso administrativo ndo suspende o prazo do mandado, sendo que conforme a
Sumula 430 do Superior Tribunal Federal o “pedido de reconsideragdo na via administrativa
ndo interrompe o prazo para o mandado de seguranca. ”

Deste modo, vé-se que o grande diferencial da acdo de mandado de seguranca é a
expedicdo de uma ordem célere, atraveés de um processo regido pelo rito sumario e especial,
para que se possa coibir com rapidez e eficacia as arbitrariedades que venham a ser praticadas
por autoridades (MEIRELLES, 2003).

2. LEGITIMACAO

Em que pese a existéncia de interesse ou que o pedido seja juridicamente
possivel, é necessario que se tenha legitimidade para acionar o writ coletivo, sendo que
referida legitimidade ad causam foi limitada pela Constituicdo Federal e pela Lei. N°.
12.016/20009.

10 Art. 6° § 6° Lei 12.016/2009. “O pedido de mandado de seguranga podera ser renovado dentro do prazo
decadencial, se a decisdo denegatéria ndo Ihe houver apreciado o mérito”. Art.19. “A sentenga ou o acérddo que
denegar mandado de seguranca sem decidir o mérito, ndo impedir& que o requerente, por acéo propria, pleiteie
os seus direitos e os respectivos efeitos patrimoniais”. Stmula 304. STF. “Decisdo denegatoria de mandado de

seguranca, ndo fazendo coisa julgada contra o impetrante, ndo impede o uso de agdo propria”.
1

! Stimula 266. STF. “Nio cabe mandado de seguranca contra lei em tese.”
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2.1 Legitimidade Ativa

O artigo 5°, inciso LXX!?, da Constituicdo Federal de 1988, define que a
legitimidade para impetrar a seguranca coletiva € direta, sem qualquer intermediacéo, e, por
isso, tanto os partidos politicos, quanto as associacdes, entidades e sindicatos, para
defenderem os direitos de seus filiados, ndo necessitam de qualquer autorizagdo por parte
deles, pois agem em nome praprio.

A Constituicdo e a Lei permitiram e possibilitaram que alguém exercesse a
prerrogativa de ir em juizo, em nome dos demais, ou seja, os legitimados atuam como
substitutos®® processuais e devem ater-se a finalidade para a qual foram criados, trabalhando
em defesa dos interesses de seus membros ou associados.

O artigo 21 da Lei n°® 12.016/2009 define que os partidos politicos, com
representacdo no Congresso Nacional possuem legitimidade para impetrar mandado de
seguranca na “defesa de seus interesses legitimos relativos a seus integrantes ou a finalidade
partidaria”. Importante salientar, que parte da doutrina entende que deveria se permitir a
impetracdo da seguranca para defesa de interesse transindividual que comporte a utilizagdo
desta via. José Afonso da Silva (2003, p. 138), por exemplo, entende que os partidos politicos
sdo instrumentos da vontade popular, e, portanto, poderiam impetrar 0 madamus coletivo na

defesa de interesses da sociedade no geral, e ndo apenas de seus filiados.

[...] consubstancia os principios da representacdo e da autoridade legitima. O
primeiro significa que o poder, que reside no povo, é exercido, em seu nome,
por seus representantes periodicamente eleitos [...] 0o segundo consiste em
gue o mandato realiza a técnica constitucional por meio da qual o Estado,
que carece de vontade real e prépria, adquire condi¢es de manifestar-se e
decidir, porque é pelo mandato que se constituem os 6rgdos governamentais,
dotando-os de titulares e, pois, de vontade humana, mediante os quais a
vontade do Estado é formulada, expressada e realizada, ou, por outras
palavras, o poder se impGe.

A respeito da legitimidade, Teori Albino Zavascki (2006, p. 213-213) explana ser

2 Art. 5°, LXX. O mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por: a) partido politico com representagio
no Congresso Nacional; b) organizacdo sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e em
funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados.

13 Exige-se autorizacdo legal para a postulacdo de direitos alheios em nome préprio. Art. 6° do Cddigo de

Processo Civil. “Ninguém Boderé Eleitear, em nome Er()Brio, direito alheio, salvo ﬂuando autorizado por lei”.
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indispensavel a prevaléncia de interesse proprio para o substituto, pois, a seu ver, ndo seria

crivel que o partido politico se colocasse em defesa de direitos que ndo Ihe dizem respeito:

Porque para ajuizar qualquer demanda ndo basta que o autor detenha
legitimidade. E indispenséavel que tenha também interesse, diz o art. 3° do
CPC. Isso se aplica igualmente ao substituto processual, que ha de ostentar
interesse préprio, distinto e cumulado com o do substituido. Ora, esse
interesse préprio, no caso de mandado de seguranca coletivo, se manifesta
exatamente pela relacdo de pertinéncia e compatibilidade entre a razdo de ser
(= finalidade institucional) da entidade impetrante e o contetdo do direito
ameacado ou violado, objeto da demanda. N&do seria concebivel que o
partido politico ou qualquer dos demais legitimados fossem a juizo para
bater-se em defesa de direitos que nem diretamente nem indiretamente lhes
dissessem respeito algum. Sem elo de referéncia entre o direito afirmado e a
razdo de ser de quem o afirma, faltard a acdo uma das suas condicoes
essenciais, pois o sistema juridico ndo comporta hipo6tese de demandas de
mero diletantismo, e isso se aplica também ao substituto processual.
Exatamente em razdo do interesse juridico antes referido (= relagdo de
pertinéncia e de compatibilidade entre o direito material afirmado em juizo,
titularizado na pessoa dos associados ou filiados, e os fins institucionais do
impetrante), o ajuizamento da acdo dispensara qualquer espécie de
autoriza¢do individual ou assembléia. Diferentemente do que ocorre em
relacdo as acgdes coletivas, promovidas com base na legitimacdo outorgada
pelo art. 5° inciso XXI, da CF, “a impetragdo de mandado de seguranca
coletivo por entidade de classe em favor de associados independe de
autorizagdo destes”. E o que dispde a Stimula n. 629 do STF, dirimindo, no
plano jurisprudencial, qualquer duvida a respeito

Quanto a legitimacdo ativa das organizagdes sindicais, entidades de classe e
associacgdes, a segunda parte do caput do artigo 21, da supracitada Lei tras o requisito da pre-
constituicdo da entidade ha pelo menos um ano e desde que a impetracdo se dé para a tutela
jurisdicional dos direitos liquidos e certos da totalidade, ou de parte de seus membros ou
associados, na forma de seus estatutos, e desde que pertinentes as suas finalidades,
dispensada autorizagdo especial para a impetragao®*.

Contudo, atualmente, no que diz respeito as entidades de classe e sindicatos, ndo

vem sido exigida a constituicdo ha pelo menos um ano, vez que esta exigéncia vale apenas

14 Art. 21. O mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por partido politico com representagdo no
Congresso Nacional, na defesa de seus interesses legitimos relativos a seus integrantes ou a finalidade partidaria,
ou por organizagdo sindical, entidade de classe ou associagdo legalmente constituida e em funcionamento ha,
pelo menos, 1 (um) ano, em defesa de direitos liquidos e certos da totalidade, ou de parte, dos seus membros ou
associados, na forma dos seus estatutos e desde que pertinentes as suas finalidades, dispensada, para tanto,

autorizagéo eseecial.
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para as associacBes, mas em ambas se faz necessaria a pertinéncia tematica®. Ainda, a
Stimula 630 do Supremo Tribunal Federal, diz que: “A entidade de classe tem legitimacao
para 0 mandado de seguranca ainda quando a pretensdo veiculada interesse apenas a uma

parte da respectiva categoria”.
2.2 Taxatividade ou n&o do rol de legitimados: legitimidade do Ministério Publico

Inicialmente, cumpre dizer que existem discussfes doutrinarias questionando se,
o rol dos legitimados para impetracdo do mandado de seguranca coletiva seria taxativo, ou
ndo. Majoritariamente, entende-se que ndo seria aquele um rol exemplificativo para
ajuizamento da acdo, mas, como acima salientado, existem correntes jurisprudenciais que
entendem o contrario, a exemplo, observa-se as ideias de Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2012,
p. 693):

O rol de legitimados para propositura de mandado de seguranca coletivo ndo
¢ taxativo. Como observa a doutrina, “a previséo constitucional que trata do
mandado de seguranga coletivo limita-se a estabelecer os legitimados para
esta acdo. Em contraste com a legitimidade para outras acBes coletivas
(qualquer cidaddo para a acdo popular e varios entes para as agdes civis
publicas) é de se questionar se a legitimacdo aqui prevista é exclusiva, ou
seja, se o rol trazido no dispositivo em questdo é exaustivo. Nada ha que
autorize esta conclusdo. A garantia fundamental, como cedico, ndo pode ser
restringida, mas nada impede (alids serd muito salutar) que seja ampliada.
Dai ser possivel questionar-se da possibilidade de autorizar os legitimados
para as agdes civis publicas a proporem mandado de seguranca coletivo.
Partindo-se do pressuposto de que o mandado de seguranca é apenas uma
forma de procedimento, mostra-se impossivel fugir da conclusdo de que a
tutela dos interesses coletivos j& foi outorgada, pelo texto constitucional e
por diplomas infraconstitucionais, a outras entidades além daquelas
enumeradas no dispositivo em exame. Ora, se essas outras entidades ja estdo
habilitadas a protecéo desses interesses, qual seria a racionalidade em negar-
lhes autorizagdo para utilizar uma via processual de protegdo?
Absolutamente, nenhuma. Diante disso, parece bastante razoavel sustentar a
ampliacdo — pelo direito infraconstitucional e também pelas normas
constitucionais (v.g., art. 129,111) — do rol de legitimados para a impetracdo
deste remédio constitucional, de sorte que todos 0s autorizados para as agdes
coletivas também tenham & sua disposi¢do o mandado de seguranca coletivo
como técnica processual para a prote¢do dos interesses de massa”. A
jurisprudéncia do STF, contudo, permanece timida a respeito do ponto,
sustentando a taxatividade do rol de legitimados a impetracdo de mandado
de seguranca coletivo (STF, Pleno, AgRg na Rcl 1.097/PE, rel, Min. Moreira

15> Tratando-se de mandado de seguranca coletivo impetrado por sindicato, é indevido a exigéncia de um ano de
constituicdo e funcionamento, porquanto esta restricdo destina-se apenas as associagdes”. (STF, RE 198.919,

Rel. Min. Imar Galvao, DJ, 24/09/992.
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Alves. DJ 12.11.1999, p. 102)

O mandado de seguranca coletivo se caracteriza como uma acgéo coletiva, e ndo
seria razoavel restringir a legitimidade para impetracdo a um grupo limitado. A exemplo,
disso tem-se a ampliagdo do rol dos legitimados para acdo civil publica, que incluiu a
Defensoria Publica (Lei n°® 11.448, de 15 de janeiro de 2007). Ademais, a sumula 601 do
Superior Tribunal de Justica dispde que “O Ministério Publico tem legitimidade ativa para
atuar na defesa de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos dos consumidores,
ainda que decorrentes da prestacdo de servigo publico”.

Materialmente, entende-se que se tratando de uma acdo que visa afastar ou
impedir lesdo a direito liquido e certo, perpetrada pelo Estado, a utilizacdo da via
mandamental coletiva, pelo Ministério Publico, seria adequada para resguardar direitos
transindividuais liquidos e certos permeados por interesses sociais. E, 0 Ministério Publico
tem fins institucionais completamente diferentes dos legitimados na Lei do Mandado de
Seguranca, eis que atua nos interesses da coletividade num todo® e pode deste modo, tutelar
direitos coletivos e individuais homogéneos.

Outrossim, cumpre ao Ministério Pablico, promover o inquérito civil e a acdo
civil publica, para a protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros

interesses difusos e coletivos, conforme o artigo 129, inciso 111, da Constituicdo Federal.
2.3 Legitimidade Passiva

A legitimidade passiva do mandado de seguranca coletivo é inerente & autoridade
publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢des do poder publico que esteja

realizando ilegalidade ou abuso de poder.

3. DIREITOS TUTELADOS

Como ja salientado, o0 mandando de seguranca coletivo pode ser impetrado na

defesa de direitos coletivos transindividuiais e individuais homogéneos, nos termos do artigo

16 Art. 127. Constituicdo Federal. O Ministério Plblico ¢ “instituicdo permanente, essencial a funcido
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democréatico e dos interesses

sociais e individuais indisB()niveis”.
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21, da Lein.©12.016/2009. Vejamos.

3.1 Direitos Coletivos Transindividuais e Direitos Individuais Homogéneos

Teori Albino Zavascki (1995) diz que os direitos coletivos transindividuais sao
aqueles que possuem determinacdo relativa de titulares, ou seja, ndo ha um titular individual,
mas sim uma ligagdo entre varios titulares coletivos, decorrente de uma relacdo juridica,
permitindo-se apenas a disponibilidade coletiva do objeto, e, exemplificando, cita o Estatuto
da Ordem dos Advogados.

Ja no que diz respeito aos direitos individuais homogéneos, Teori explica que
existe uma exata identificacdo dos sujeitos, bem como de suas respectivas relagdes com o
objeto que se pretende, “a ligagcdo decorre da circunstancia de serem titulares (individuais) de
direitos com origem comum’”, como por exemplo, o direito dos consumidores ao proporcional
abatimento do preco de produtos viciados. Nelson Nery Janior e Rosa Maria de Andrade

Nery (2003, p. 813) conceituaram os direitos individuais homogéneos como:

[...] direitos individuais cujo titular é perfeitamente
identificavel e cujo objeto € divisivel e cindivel. O que caracteriza um direito
individual comum como homogéneo € a sua origem comum. A grande
novidade trazida pelo CDC no particular foi permitir que esses direitos
individuais pudessem ser defendidos coletivamente em juizo. N&o se trata de
pluralidade subjetiva de demanda (litisconsércio), mas de uma Unica
demanda, coletiva, objetivando a tutela dos titulares dos direitos individuais
homogéneos. A acdo coletiva para a defesa de direitos individuais
homogéneos &, grosso modo, a class actin brasileira.

E, apesar de possuirem natureza coletiva, os direitos individuais homogéneos séo
direitos individuais que tém uma origem comum, neste, os titulares do direito séo

determinados e podem dispor individualmente do objeto da reparacao.
4. DIREITOS DIFUSOS
Os direitos difusos possuem natureza indivisivel, pois se tratam de direitos que

pertencem a todos de forma simultanea, e ndo apenas a determinados particulares, nesta

modalidade, ndo ha a possibilidade de determinar todos os sujeitos titulares.
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Em outras épocas, a existéncia dos direitos difusos ja se fazia presente na historia,
todavia, nunca de forma direta. Em 1974, na Italia, a tematica foi diretamente abordada
durante o Congresso de Pavia, oportunidade em que Mauro Cappelletti, Vittorio Denti e
Andrea Proto Pisani versaram sobre as acbes para a tutela dos interesses coletivos e
abordaram assuntos relativos aos direitos difusos (VILLAS BOAS; DAMASCENA, 2004, p.
99), sendo que no ano seguinte, no Encontro de Florenga, ao tratarem das liberdade e
formacdes sociais, houve destaque para os direitos do consumidor, protecdo do meio

ambiente e direitos sociais.

4.1 A defesa dos Direitos Difusos por meio do Mandado de Seguranca Coletivo

Os direitos difusos possuem um conceito mais amplo e natureza indivisivel, pois
se tratam de direitos que pertencem a todos de forma simultdnea, e ndo apenas a
determinados particulares, nesta modalidade, ndo ha a possibilidade de determinar todos os
sujeitos titulares.

Segundo Luiz Otavio Stédile (2011, p. 44), “sdo caracterizados por ter por causa
material a identificacdo entre interesses dispersos na sociedade, bem como pela sua
indisponibilidade absoluta. ” A diferenca entre os direitos coletivos e os direitos difusos
reside na titularidade dos sujeitos, pois aqueles tém como titulares pessoas integrantes de um
determinado grupo, categoria ou classe, enquanto que estes possuem como titulares, sujeitos
indeterminados, ligados por circunstancias de fato — como o direito a0 meio ambiente
saudavel, satde, educacdo, entre outros.

Além do mais, convém ressaltar que o Cddigo de Defesa do Consumidor, em seu
artigo 81, determina que “a defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
poderd ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo. ”, sendo que em seus
incisos, apresenta um rol de situacdes em que a defesa coletiva podera ser exercida, como por
exemplo: atuacdo em ingresses difusos, interesses coletivos e interesses individuais
homogéneos.

E, da andlise do mencionado artigo, denota-se que os direitos difusos foram
excluidos da Lei n°. 12.016/2009, sem que houvesse existéncia de motivo légico para tanto.
Para Marinoni (2003, p. 304), supracitada omisséo trata-se de retrocesso, pois:
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O mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado para tutela de direitos
individuais ou para tutela de direitos coletivos — direitos coletivos, difusos e
individuais homogéneos. Impedir a tutela de direitos difusos mediante
mandado de seguranca coletivo a partir de uma interpretacdo literal do art.
21 da Lei 12.016, importa inquestionavel retrocesso na prote¢do do direito
fundamental a tutela adequada dos direitos. A alusdo a tutela coletiva
mediante mandado de seguranca revela a preocupacao constitucional com a
dimensdo coletiva dos direitos — e com isso da azo ao reconhecimento da
dignidade outorgada pela nossa Constituicdo aos novos direitos. Com isso, 0
mandado de seguranca desloca-se da esfera de influéncia do Estado
Legislativo — em que sobressai a necessidade de protecdo do individuo
contra o Estado tdo somente — e passa a integrar os dominios do Estado
Constitucional, sendo veiculo adequado também para prestacdo de tutela aos
novos direitos em que a transindivisualidade esta normalmente presente.

Verifica-se, ainda, que a Constituicdo Federal, ndo possui detém qualquer tipo de
restricdo quanto ao paragrafo Unico, do artigo 21 da Lei n° 12.016/2009, sendo que o
legislador, portanto, ndo poderia ter criado restricdo quanto a defesa de direitos difusos pelo
Mandado de Seguranca Coletivo. Segundo o entendimento de Fredie Didier Jr. (2002) a
Constituicdo reconhece expressamente a existéncia dos direitos e deveres individuais e
coletivos como direitos e garantias fundamentais e, inclusive, 0 mandado de seguranga possuli
previsdo legal no capitulo que trata dos direitos e deveres individuais e coletivos.

Ademais, a existéncia de um direito sem a possibilidade de defendé-lo, por
inexisténcia de uma acdo adequada para tanto, se traduz em um evidente atentado as
promessas constitucionais e a forca normativa da Constituicdo que dela decorre. Seria 0
mesmo que ter um carro sem as rodas. A celeridade do writ e sua longeva tradicdo, sdo
resultados da formacdo da Republica do Brasil e quaisquer restricbes ao mandado de
seguranca e aplicabilidade devem ser entendidas como uma supressdo ou restricdo a um
direito fundamental e, portanto, deve ser justificada constitucionalmente.

Por fim, fazendo-se analise do contido no Cddigo de Defesa do Consumidor,
encontra-se o artigo 83!’ do mencionado cédigo, que determina que todas as espécies de
acOes podem ser utilizadas para a tutela de direitos difusos, possibilitando, deste modo, o writ
coletivo. E, neste ponto, salienta-se dizer que todos os atos que possam vir a violar a
dignidade de determinado grupo de minorias, como 0s consumidores claramente

hipossuficientes e se traduzam em um atentado a dignidade do consumidor, maculam direitos

17 Art. 83. Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este codigo sdo admissiveis todas as espécies de

agﬁes capazes de Eroeiciar sua adeguada e efetiva tutela.
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da personalidade e devem ser reparados.

As condutas lesivas a dignidade do consumidor ou de minorias e grupos
vulneraveis trazem reflexos em sua personalidade, assim como aquelas que afetam seus
direitos fundamentais, e sociais. Sendo que, portanto, o direito deve dispor de todos os

mecanismos necessarios para a protecdo da sociedade e a garantia de seus direitos essenciais.

5. CONCLUSAO

Com efeito, conclui-se que as coletivas remontam a periodos muito antigos da
sociedade, sendo que o individualismo exacerbado que existia nos periodos passados foram
dando lugar a sentimentos de coletividade, culminando na luta social, nas lutas de classes e
na unido das pessoas para a busca de direitos em comum. No Brasil, o codigo de defesa do
consumidor trabalhou os direitos e interesses difusos, a fim de esclarecer o assunto.

Ainda, convém ressaltar que existem entendimentos que tratam os direitos do
consumidor como direitos fundamentais e relativos a personalidade da pessoa, tendo em vista
a sociedade do consumo e a Constituicdo Federal como fonte primaria de protecdo ao
consumidor. Desta feita, p direito a uma vida digna, ao trabalho, saide, moradia, lazer, entre
outros direitos sociais previstos na Carta Magna também dizem respeito a interesses coletivos
e difusos.

Assim, no que for cabivel, compete ao Ministério Publico a defesa da sociedade,
tendo em vista que o parquet exerce um poder-dever para o estado, em funcdo da
coletividade. Lhe incumbe a tutela dos interesses juridicos do conjunto social, na qualidade
de membro da comunidade. O artigo 127'%, caput, da Constituicio Federal de 1988,
determina que incumbe ao Ministério Publico a defesa da ordem juridica, porque a lei, em
tese, corresponde as vontades de seus cidadaos.

Ante os fundamentos expostos, verificando-se que a) 0 representante do
Ministério Pablico, nos termos da Constituicdo Federal possui legitimidade para defender
interesses coletivos e difusos; b) foi incluido no rol dos legitimados da A¢éo Civil Publica, e;

c) diante do contido no artigo 83, do Cdédigo de Defesa do Consumidor: ndo deveria se falar

18 Art. 127. O Ministério Publico é instituicio permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos interesses sociais e individuais

indiseoniveis.
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em restricdo da utilizacdo do mandado de seguranca coletivo, para tutelar direitos difusos,
que interessam a sociedade num todo.

Trata-se 0 mandamus de um procedimento mais célere, que traz como um de seus
requisitos, a existéncia de prova pré-constituida, na protecdo de direito liquido e certo,
perpetrado por autoridades e esta inserido entre as garantias fundamentais elencadas no art. 5°
da Constituicdo Federal, de moldes que sua restricdo é, consequentemente, a restricdo de um
direito fundamental. Nas palavras de Luis Otavio Stédile (2011, p. 79):

N&o ha por que forcar o Parquet a servir-se de uma acédo ordinaria (rectius:
acdo civil publica) quando, munido de prova pré-constituida de eventual
lesdo a direito difuso ou coletivo, cuja protecdo seja entremeada por interesse
social, pode, com vantagem, fazer uso de uma ac¢do: a) de tramitacdo
preferencial; b) cujo rito prima pela celeridade; c) destituida de instrugéo
probatéria; d) de exequibilidade inerente e imediata; €) cuja natureza
mandamental confere eficicia diversificada & ordem expedida, com a
possibilidade, inclusive, de imposicdo de sangdes penais, administrativas e
processuais ao agente publico que vier a descumpri-la.

E, finalizando, Luiz Manoel Gomes Junior e Rogério Favreto (2009) defendem
que, a omissdo do legislador em ndo incluir os direitos difusos no rol do art. 21 da Lei do
Mandado de Seguranga mostra-se irrelevante, pois o art. 5° incisos LXIX e LXX, da
CF/1988 exige apenas que tenha sido violado direito liquido e certo, ndo restringindo a
categoria do direito (difuso, coletivo ou individual homogéneo). Assim, inexistindo a
necessidade de ampla dilacdo probatoria, ndo ha qualquer 6bice legal ou fatico, que possa vir
a impedir a impetracdo de mandado de seguranca coletivo, ainda que se almeje a defesa de
direitos difusos.

Desta forma, entende-se que preenchidos mencionados requisitos — direito liquido
e certo, com prova pré-constituida —, nao haveria razdo de se restringir os “substitutos” para
propositura do remédio que sO teria a contribuir para a sociedade e na garantia dos direitos
sociais, fundamentais e da personalidade da pessoa humana, sendo que a auséncia de previsdo
legal dos direitos difusos no rol de direitos a serem protegidos pela via mandamental se trata

de significante atecnia legislativa da Lei n° 12.016/2009.
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