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I - Introducéao

1. Os Jdltimos anos marcaram no Brasil um periodo de
importantes inovacdes legislativas a respeito dos chamados direitos e
interesses difusos e coletivos e dos mecanismos de tutela coletiva de
direitos, destacando-se a Lei 7.347, de 24.07.85 (disciplinando a chamada
"acao civil publica™), a CF de 1988 (alargando o ambito da agcdo popular,
criando o MS coletivo e a legitimacdo do MP para promover acao civil
publica e privilegiando a defesa do consumidor) e, finalmente, o Cédigo de
Protecdo e Defesa do Consumidor (Lei 8.078, de 11.09.90, que, entre
outras novidades, introduziu mecanismo de defesa coletiva para "direitos
individuais homogéneos”). A entusiastica utilizacdo que se seguiu dos
NOVoS mecanismos processuais nem sempre se deu de modo apropriado,
as vezes por inexperiéncia de seus operadores - o que é compreensivel -

outras, imaginar, equivocadamente, que enfim se tinha em m&os o
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remédio para todos os males: para destravar a maquina judiciaria e para
salvar a sociedade de todas as agressdes do Governo e dos poderosos em
geral. E muito salutar, por isso, o processo de revisdo critica que se vem
sentindo nos ultimos tempos (') no sentido de coibir exageros e assim
nao s6 preservar do descrédito, mas valorizar e aperfeicoar esses
importantes avancos no campo processual. E com esse mesmo proposito
que se buscara aqui reflexdo sobre tema que a experiéncia diaria
evidencia ser foco de boa parcela dos equivocos: a distincdo entre os
mecanismos processuais para defesa de direitos coletivos e 0s mecanismo

para defesa coletiva de direitos.

2. Com efeito, o Cdodigo de Protecédo e Defesa do Consumidor
introduziu mecanismo especial para defesa coletiva dos chamados direitos
individuais homogéneos, categoria de direitos ndo raro confundida com os
direitos coletivos e difusos e por isso mesmo lancada com eles em vala
comum, como se lhes fossem comuns e idénticos 0s instrumentos
processuais de defesa em juizo. Porém, é preciso que nao se confunda
defesa de direitos coletivos (e difusos) com defesa coletiva de direitos
(individuais). Direito coletivo € direito transindividual (= sem titular
determinado) e indivisivel. Pode ser difususo ou coletivo, stricto sensu. Ja

os direitos individuais homogéneos sdo, na verdade, simplesmente

1 KAZUO WATANABE, escrevendo sobre "Demandas Coletivas e os Problemas
Emergentes de Préaxis Forense", afirmou: "E preciso evitar-se, a todo o custo, que graves
erros, duvidas e equivocos, principalmente os decorrentes de mentalidade incapaz de
captar com sensibilidade social as inovacdes e os provocados por vedetismo ou espirito
politico-eleitoreiro, possam comprometer irremediavelmente o éxito de todo esse
instrumental, que tem tudo para solucionar adequadamente os inumeros conflitos de
interesses coletivos que marcam a sociedade contemporanea. Nos Estados Unidos, onde
as class action tém longa tradicdo, h& opinides favoraveis... e também negativas..., e
nao sao poucos 0s que manifestam preocupacdo a respeito de sua correta utilizacado de
modo a nao transforma-las em instrumento de proveito egoistico de quem as propde, em
vez de fazé-las cumprir objetivos sociais a que se vocacionam. Com maior razéo,
preocupacédo redobrada devemos ter no Brasil, onde o individualismo é mais acentuado e
ndo temos ainda tradicdo no trato com as demandas coletivas” ("As Garantias do
Cidaddo na Justica™, autoria coletiva, coordenac¢do do Min. SALVIO DE FIGUEIREDO
TEIXEIRA, SP, Saraiva, 1993, pag. 186). ROGERIO LAURIA TUCCI e JOSE ROGERIO
CRUZ E TUCCI, com a mesma preocupacao, dedicaram capitulo especial sobre "Acado Civil
Publica e sua Abusiva Utilizacdo pelo Ministério Publico”, Devido Processo Legal e Tutela
Jurisdicional, SP, RT, 1993.
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direitos subjetivos individuais. A qualificacdo de homogéneos néo
desvirtua essa sua natureza, mas simplesmente os relaciona a outros
direitos individuais assemelhados, permitindo a defesa coletiva de todos
eles. "Coletivo", na expressao "direito coletivo”, é qualificativo de "direito"
e por certo nada tem a ver com o0s meios de tutela. Ja quando se fala
em”defesa coletiva”, o que se esta qualificando € o modo de tutelar o
direito, o instrumento de sua defesa. Identificar os instrumentos proprios
para defesa de cada uma dessas categorias de direitos e estabelecer os
limites que o legislador impbs a sua utilizacdo, eis portanto o objetivo

primordial deste estudo.

Il - Direitos Difusos e Coletivos e Direitos Individuais
Homogéneos: Distingdes
3. O legislador brasileiro criou mecanismos proprios para
defesa dos chamados direitos individuais homogéneos, distintos e
essencialmente inconfundiveis, como vera, dos que se prestam a defesa
dos direitos difusos e coletivos. E que se tratam de categorias de direitos
ontologicamente diferenciadas, como se pode constatar da definicao que
Ihes deu o art. 81, paragrafo unico, da Lei 8.078, de 1990, definicdo essa
que constitui substanciacdo de conceitos doutrinarios geralmente aceitos e
por essa razao aplicaveis universalmente no direito brasileiro.
Indispensavel, por conseguinte, que antes de mais nada se ponha a lume
essa distincdo. Em termos bem pragmaéticos, e seguindo a definicdo dada

pelo legislador, pode-se esbocar o seguinte quadro comparativo:
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DIREITOS

DIFUSOS

COLETIVOS

INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS

1) Sob o aspectog
isubjetivo sdo:

Transindividuais,
indeterminagéo absoluta
titulares (= ndo tem
individual e a ligagéo entre os
arios titulares difusos decorre de
mera circunstancia de falo. No|
lexemplo: morar na mesma regiéo)

com|
dos|
titular|

Transindividuais, com|
determinacdo relativa dos
titulares (= ndo tem titula
individual e a ligacao entre os
varios  titulares  coletivos|
decorre de uma relagéo
uridica-base. No exemplo: O
Estatuto da OAB)

Individuais (= héa perfeita identificacdo do
lsujeito, assim da relacdo dele com o
objeto do seu direito). A ligacdo que|
existe com outros sujeitos decorre dal
circunstancia de serem titulares|
(individuais)

de direitos com "origem comum"”

2) Sob o aspecto
objetivo séo:

Indivisiveis (= n&o podem Ser
satisfeitos nem lesados sendo em|
forma que afete a todos oS
possiveis titulares)

Indivisiveis (= ndo podem ser|
satisfeitos nem lesados senao|

0s possiveis titulares)

Divisiveis (= podem ser satisfeitos ou
lesados em forma diferenciada €

em forma que afete a todoslindividualizada, satisfazendo ou lesando|

um ou alguns titulares sem afetar os
demais)

3) Exemplo

Direito ao meio ambiente sadio|
(CF, art. 225)

Direito de classe dos
advogados de ler|
representante na composicao|
dos Tribunais (CF, 107,1)

Direito dos adquirentes a abatimento|
proporcional do preco pago na aquisicao|
de,

mercadoria viciada (Cdéd. Consumidor,
art. 18, § 1°, 11D).

@) sdo insuscetiveis de apropriagéo|
individual

@) sdo insuscetiveis de

apropriacdo individual

a) individuais e divisiveis,fazem parte do|
patrimonio individual do seu titular.

de
inter

b) séo insuscetiveis
transmissdo, seja por ato
vVivos seja mortis causa

b) sdo insuscetiveis de
transmissdo, seja por ato|
inter vivos seja mortis causa

b) sdo trasmissiveis por ato inter vivos|
(cessdo) ou mortis causa, salvo excecoes|
(direitos extrapatrimoniais)

c) sdo insuscetiveis de renuncia ou|
de transacéo

c) sdo insuscetiveis de|

rendncia ou de transacao

c) sdo suscetiveis de renudncia
transacéo, salvo

excecdes (v. g. direitos personalissimos).

€

4) Em decorréncia
de sua natureza:

d) Sua,defesa em juizo se d4§
sempre em forma de substituicao|
processual (o sujeito ativo d
relacdo processual ndo é o sujeito|
ativo da relacdo de direito
material), razdo pela qual o objeto|
do litigio é indisponivel para o autor|
da demanda, que nédo poderd
celebrar acordos, nem renunciar,
nem confessar (CPC, 351), nem
lassumir 6nus probatério ndo fixado|
na Lei (CPC, 333, paragrafo|
Unico, 1)

forma de
processual (0
sujeito ativo da relacao|
processual ndo é o sujeito
ativo da relacdo de direito
material), razdo pela qual o
objeto do litigio é indisponivel
para o autor da demanda,
que ndo podera celebrar
acordos, nem renunciar, nem|
confessar (CPC, 351), nem
assumir 6nus probatdrio néo
fixado na Lei (CPC, 333,
paragrafo Unico,l)

sempre em
Isubstituicéo

d) sua defesa em juizo se dad) sdo defendidos em juizo, geralmente,

por seu proéprio titular. A defesa por
terceiro o ser& em forma de|
representacdo (com aquiescéncia do|
titular). O regime de substituicdo
processual dependerd de expressa
autorizacdo em Lei

(CPC, art. 6°)

e) a mutagdo dos titulares ativos|
difusos da relacdo de direito se da
com absoluta informalidade juridical
(basta alteragdo nas circunstancias
de fato).

e) a mutagdo dos titulares|
coletivos da relagdo juridical
de direito material se da com

a adesdo ou a exclusdo do
sujeito a relagdo juridica-|

e) a mutacdo do pdlo ativo na relagéo de|
direito

material, quando  admitida, ocorre

relativa informalidade (bastamediante ato ou fato juridico tipico €

especifico (contrato, sucessdo mortis|

causa, usucapido, etc.)

base)
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4. Embora, como se viu, apresentem entre si algumas
diferencas - que na pratica nem sempre sao visiveis com clareza -, 0s
direitos difusos e os direitos coletivos, ambos transindividuais e
indivisiveis, sao espécies do género direitos coletivos, denominagao
também adotada para identifica-los em conjunto. No entanto, direitos
individuais, conquanto homogéneos, sao direitos individuais e nao
transindividuais. Peca por substancial e insuperavel antinomia afirmar-se

possivel a existéncia de direitos individuais transindividuais!

11l - Instrumentos de Defesa de Direitos Coletivos

Acéao Civil Publica - Caracteristicas Gerais

5. Dentre os instrumentos processuais tipicos de defesa de
direitos transindividuais e indivisiveis, merece destaque a conhecida "acao
civil publica™. Criada pela Lei 7.347, de 1985, e composta de um conjunto
de mecanismos destinados a instrumentar demandas preventivas,
cominatdrias, reparatérias e cautelares de quaisquer direitos e interesses
difusos e coletivos, foi seguida pela Lei 7.853, de 24.10.89, que nos
artigos 3° a 7° disciplina especificamente a tutela dos direitos e interesses
coletivos e difusos das pessoas portadoras de deficiéncia, pela Lei 8.069,
de 13.07.90, que em seus artigos 208 a 224 disciplina especificamente a
tutela dos direitos e interesses coletivos e difusos das criancas e
adolescentes e pela Lei n°® 8.078, de 11.09.90, cujos artigos 81 a 104
(salvo a parte especificamente relacionada com direitos individuais
homogéneos, arts. 91 a 100) disciplinam a tutela dos direitos e interesses
difusos e coletivos dos consumidores. Mesmo com essa complementacéo,
manteve-se, na esséncia, a linha procedimental adotada pela Lei 7.347,
de 1985 - cuja invocacéao subsidiaria é feita pelas demais Leis citadas -, e
sob esse aspecto cabe-lhe a denominacdo comum de acdo civil publica,
aqui adotada para diferencia-la da acao civil coletiva, adiante referida.

hY

Trata-se de mecanismo moldado a natureza dos direitos e interesses a
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gue se destina tutelar - difusos e coletivos. E o que se pode verificar ao
simples exame de suas caracteristicas gerais, semelhantes nas varias Leis
mencionadas. Assim, legitimam-se ativamente o Ministério Publico,
pessoas juridicas de direito publico interno e entidades e associa¢gbes que
tenham entre suas finalidades institucionais a protecdo do direito ou
interesse a ser demandado em juizo. A acdo podera objetivar qualquer
espécie de tutela, inclusive a condenatdria de obrigacdo de pagar, de fazer
e de nao fazer. Havendo condenacdo em dinheiro, este revertera a um
Fundo gerido por um Conselho, com a participacdo do MP, e sera utilizado
para recompor as lesdes causadas. Em se tratando de obrigacédo de fazer
ou nao fazer, a condenacdo podera ser pela prestacdo especifica ou por
outra providéncia que assegure resultado equivalente ao adimplemento,
ou, ainda, na impossibilidade dessas solug¢bes, por conversdo em perdas e
danos. A sentenca fara coisa julgada erga omnes, salvo em caso de
improcedéncia por insuficiéncia de provas, em se tratando de direitos ou
interesses difusos, e fard coisa julgada ultra partes, mas limitada ao
grupo, categoria ou classe titular do direito ou interesse, quando coletivo,
salvo, aqui também, em caso de improcedéncia por insuficiéncia de
provas. A legitimacao dos substitutos processuais prolonga-se inclusive
para a acao de execucao em favor do Fundo, ja que, é bom salientar, sao

indeterminados os credores da obrigacao.

6. Outro instrumento de defesa de interesses difusos e
coletivos é a acdo popular de que trata a Lei 4.717, de 1965. Com a
configuracao que lhe deu a CF de 1988, esta acdo visa a anular ato lesivo
ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimdénio historico e
cultural (art. 5°, LXXIIl). Legitima-se como demandante o cidaddo, ou
seja, pessoa fisica que esteja no gozo dos seus direitos politicos. Admite-
se ndo apenas pretensao anulatéria do ato lesivo, mas igualmente a de
tutela preventiva tendente a impedir sua pratica e, ainda, se for o caso, a

de tutela cautelar para suspender-lhe a execucédo. A coisa julgada tem
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eficacia erga omnes, salvo em caso de improcedéncia por insuficiéncia de
provas. O autor da acdo popular legitima-se como tal porque, ainda
quando esteja imediatamente demandando protecao a direito titularizado
em nome de determinada pessoa juridica, esta, na verdade, defendendo
mediatamente interesses da sociedade, a quem pertencem, em ultima
analise, os bens tutelados. E por isso que se afirma que também a acéo
popular, sob este aspecto, constitui instrumento de defesa de interesses

coletivos, e nao individuais.

7. Reitera-se, portanto: ndo se pode confundir defesa de
direitos coletivos com defesa coletiva de direitos individuais. Os
instrumentos até aqui referidos, pela destinacdo expressa que lhes deu o
legislador e pelas proprias caracteristicas com que foram concebidos, séo
talhados para defesa de direitos coletivos, e ndo para defender
coletivamente direitos subjetivos individuais, que tém, para isso, seus

préprios mecanismos processuais, Como se passara a ver.

IV - Instrumentos de Defesa Coletiva de Direitos Individuais
(Homogéneos)

8. Direitos individuais homogéneos sdo, como ja se disse,
simplesmente direitos subjetivos individuais, divisiveis e integrados ao
patriménio de titulares certos, que sobre eles exercem, com
exclusividade, o poder de disposi¢cdo. Nessas circunstancias, e ao contrario
do que ocorre com os direitos coletivos e difusos (que por nao terem
titular determinado sao defendidos, necessariamente, por substitutos
processuais), os direitos individuais, em regra, s6 podem ser demandados
em juizo pelos seus proprios titulares. O regime de substituicdo processual
agui é excecdo e, como toda excecdo, merece interpretacdo restrita,
podendo ser invocado somente nas hipdteses e nos limites que a Lei
autorizar (CPC, art. 6°). O carater excepcional da substituicdo processual

resulta claramente evidenciado no art. 5°, XXI, da Constituicdo que, ao
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atribuir as entidades associativas em geral legitimidade para atuar em
juizo em defesa de seus filiados, condicionou tal atuacdo a autorizacdo
especifica do associado, submetendo-a, assim, a regime de
representacdo. Desse dispositivo resulta confirmada a regra segundo a
qual a defesa judicial de direitos individuais depende sempre de
autorizacdo, ou do titular do direito, ou expressa disposi¢cado da Lei. Mais
do que um preceito, € um principio: em se tratando de direitos
individuais, ainda que homogéneos ou relacionados com interesses
associativos, o regime de representacdo € a regra, e o da substituicdo

processual é a excecdo e como tal deve ser interpretado.

Instrumento Tradicional - o Litisconsércio Ativo por
Representacao

9. Por serem homogéneos, isto &, por terem origem comum €
assim se assemelharem a outros direitos individuais, prestam-se certos
direitos subjetivos & demanda conjunta. H4 um modo tradicional de
defesa coletiva de direitos individuais: é o litisconsoércio ativo facultativo.
Realmente, direitos com origem comum sdo sem duvida direitos afins por
ponto comum de fato ou de direito, tal como prevé o art. 46, IV, do CPC.
A defesa coletiva em litisconsorcio sera viavel, portanto, mediante
legitimacdo ordinaria e sem outra restricdo que nédo a da eventual recusa,
como pode ocorrer, por exemplo, quando, pelo grande numero de

demandantes, haja dificuldade de exercicio da defesa.

Novos Instrumentos, por Substituicdo Processual

10. Ha, contudo, outros mecanismos de defesa coletiva de
direitos subjetivos individuais, que o legislador brasileiro houve por bem
introduzir em nosso sistema com o0 objetivo de tomar mais simples, mais
rapida, mais efetiva e mais acessivel a prestacdo jurisdicional, o que ja

nao pode ser alcancado adequadamente apenas pelas vias tradicionais.
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Dois sédo eles, essencialmente: o mandado de seguranca coletivo, previsto
no art. 5° LXX, da CF, e a Acao Civil Coletiva, prevista nos artigos 91 a
100 do Cdédigo de Prestacdo e Defesa do Consumidor (Lei 8.078, de
1990). A técnica utilizada pelo legislador e que constitui a marca
registrada comum aos dois instrumentos diz com a legitimacgao ativa, que
€ em regime de substituicdo processual autbnoma: o autor da demanda,
substituo, defende em juizo, em nome proprio, direito de outrem, o que
faz autonomamente, isto €, independentemente do consentimento ou

mesmo da ciéncia do substituido.

IV.1 — Mandado de Seguranca Coletivo
Finalidade — Correntes de Opiniao

11. Do mandado de seguranca coletivo ha quem pense tratar-
se de instrumento para salvaguardar unicamente direitos coletivos () e
assim chegou a decidir o STJ (®). H4, por outro lado, quem sustente poder
ele ser utilizado tanto em defesa de direitos coletivos, quanto de direitos

individuais (*). E, finalmente, em terceira orientacdo, estdo os que

2 RODOLFO DE CAMARGO MANCUSO, "Uma Andlise Comparativa Entre os Objetos e as
Legitimacdes Ativas das Ac¢bes Vocacionadas a Tutela dos Interesses Metaindividuais:
Mandado de Seguranca Coletivo, Acdo Civil Pdblica, A¢des do Cdodigo de Defesa do
Consumidor e Acdo Popular", Justitia, n.54, pag. 181; LUCIA VALLE FIGUEIREDO, "Perfil
do Mandado de Seguranca Coletivo, SP, RT, 1989, pags. 15/16.

3 Agravo Regimental no Mandado de Seguranca n° 226, rel. Min. CARLOS M. VELLOSO,
Primeira Secdo, RSTJ 10/254, com a seguinte ementa: "Mandado de Seguranca.
Mandado de Seguranca Individual. Mandado de Seguranca Coletivo. Interesses Difusos.
I. O mandado de seguranca individual visa a protecdo da pessoa, fisica ou juridica,
contra ato de autoridade que cause leséo, individualizadamente, a direito subjetivo (CF,
art. 5°, LXIX). Interesses difusos e coletivos, a seu turno, sdo protegidos pelo mandado
de seguranca coletivo (CF, art. 5°, LXX), pela acdo popular (CF, art. 5°, LXXIII) e pela
acao civil publica (Lei 7.347/85).11. Agravo Regimental Improvido.” H&, entretanto,
decisdes em outro sentido, admitindo impetracdo de mandado de seguranca coletivo em
defesa de direitos subjetivos individuais, como, v.g., o MS n° 522, Rel. Min. ILMAR
GALVAO, Primeira Sec&o, Ementario de Jurisprudéncia do STJ, 3/34.

4 ADA PELLEGRINI GRINOVER, "Mandado de Seguranca Coletivo - Legitimacdo e
Objeto”.. Revista de Processo, 57, pags.96/101; REVISTA JURIDICA, 147, pag. 26;
CELSO AGRICOLA BARBI, "Mandado de Seguranca na Constituicdo de 1988", Mandados
de Seguranca e de Injuncéo, varios autores, coordenador Min. SALVIO DE FIGUEIREDO
TEIXIERA, SP, Saraiva, 1990, pags. 67/74.
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pensam tratar-se, simplesmente, de instrumento para defesa coletiva de
direitos subjetivos individuais (°). Esse entendimento mereceu o aval

importantissimo do STF (°).

Finalidade - Defesa de Direitos Subjetivos Individuais

12. Em verdade, para protecao de direitos coletivos ou mesmo
difusos, desde que liquidos e certos, contra ato ou omissao de autoridade,
nao se fazia necessario modificar o perfil constitucional tradicional do
mandado de seguranca. Muito antes da CF de 1988, que criou o0 mandado
de seguranca coletivo, a jurisprudéncia ja admitia, por exemplo, que
Sindicatos ou a Ordem dos Advogados do Brasil impetrassem mandado de
seguranca individual- para defender interesses gerais da classe, vale
dizer, tipicos direitos coletivos, pois que transindividuais, indivisiveis,
pertencentes a um grupo indeterminado de pessoas (’). Tudo é apenas
uma questéo de legitimacéo: configurada leséo a direito difuso ou coletivo
liguido e certo - e esta configuracdo certamente ndo € corriqueira -, nao
havera empecilho algum ao acesso dos legitimados a via mandamental
tradicional. Alids, essa via de tutela de direitos coletivos esta
implicitamente admitida pelo Cdédigo do Consumidor (art. 83) e, de modo
explicito, pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (art. 212, 8§ 2°).
Assim, a unica novidade introduzida pelo constituinte de 1988 foi a de
autorizar que o mandado de seguranca possa ser utilizado por certas
entidades para, na condicdo de substitutas processuais, buscarem tutela
de um conjunto de direitos subjetivos de terceiros. O que ha do novo,
destarte, é apenas uma forma de defesa coletiva de direitos individuais, e
ndo uma forma de defesa de direitos coletivos. Se o0 propdsito, no

mandado de seguranca coletivo, tivesse sido o de viabilizar a tutela de

> J. J. CALMON DE PASSOS, Mandado de Seguranca Coletivo, Mandado de Injuncéo,
Habeas Data - Constituicdo e Processo, Forense, 1989, pag. 13; ATHOS GUSMAO
CARNEIRO, "Anotacbes Sobre o Mandado de Seguranca Coletivo", AJURIS, 54, pags.
53/74; REVISTA JURIDICA, 180, pag. 5.
® RTJ 142/446-449.

" RTJ 54/71 e RTJ 89/396.
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direitos coletivos, ndo se poderia compreender que entre os legitimados a
utilizd-lo ndo estivesse o MP, a quem a Constituicdo atribuiu, como funcao
institucional, a defesa dessa categoria de direitos (CF, art. 129, Ill). Sua
exclusdo, na verdade, evidencia mais uma vez que o mandado de
seguranca coletivo é instrumento de defesa de direitos individuais, defesa
que, em principio, & incompativel com as atribuicdes constitucionais do MP

(CP, art. 127).

Procedimento

13. A legitimacao ativa dos Partidos Politicos, organizacdes
sindicais, entidades de classe e associa¢gdes, para impetrar mandado de
seguranca coletivo é extraordinaria, jA que, na condicdo de substitutos
processuais, demandam em nome proprio direito alheio. Quanto ao
regime procedimental, inclusive no que diz com o prazo para impetracao,
a liminar e os recursos, o mandado de seguranca coletivo se submete as
disposi¢cbées normativas gerais do mandado de seguranca. A competéncia
do juizo h& de ser fixada em consideracdo a autoridade coatora, que, por
sua vez, s6 podera ser a que ostentar, entre suas atribuicbes, um plexo
de poderes e competéncias que a habilitem, em caso de procedéncia, a
atender a pretensdo deduzida e em relacdo a todos os substituidos.
Quanto a estes aspectos, como se vé, o0 mandado de seguranca coletivo
nao é diferente do mandado de seguranca pldrimo, isto €, o impetrado em
litisconsdrcio ativo, por representante credenciado pelos titulares do
direito individual (que, alids, ndo deixa de ser uma forma de defesa

coletiva de direitos).

Objeto da Impetracéo e Interesse Juridico

14. No que se refere ao objeto, a impetracdo coletiva busca
tutelar direitos subjetivos individuais, 0os quais, para éxito da demanda,

devem ser liquidos e certos e estar ameacados ou violados por ato ou
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omissao ilegitima de autoridade. Nao, porém, qualquer direito, mas tao-
somente aquele que guardar relacdo de pertinéncia e compatibilidade com
a razao de ser (finalidades, programas, objetivo institucional) da pessoa
juridica impetrante. Por qué? Porque para ajuizar qualquer demanda nao
basta que o autor detenha legitimidade. E indispensavel que tenha
também interesse, diz o artigo 3° do CPC. Isso se aplica igualmente ao
substituto processual, que ha de ostentar interesse proprio, distinto e
cumulado com o do substituido. Ora, esse interesse proprio, no caso de
mandado de seguranca coletivo, manifesta-se exatamente pela relacéo de
pertinéncia e compatibilidade entre a razdo de ser do substituto e o
contetido do direito subjetivo do substituido, objeto da demanda (®). Nao
seria concebivel para o Partido Politico ou qualquer dos demais
legitimados fossem a juizo para bater-se em defesa de direitos que nem
direta nem indiretamente lhes dissessem respeito algum. Sem elo de
referéncia entre o direito afirmado e a razdo de ser de quem o afirma,
faltara a acdo uma das suas condi¢cbes essenciais, pois o0 sistema juridico
nado comporta hipotese de demandas de mero diletantismo, e isso se

aplica também ao substituto processual.
Impetracao por Partidos Politicos

15. Dispbe a letra b do inciso LXX do art. 5° da CF que o MS
impetrado por organizacao sindical, entidade de classe ou associacdo sera
proposto "em defesa de interesses de seus membros ou associados".
Entretanto, a letra a do mesmo inciso, que prevé a legitimagdo dos
Partidos Politicos com representacdo no Congresso Nacional, ndo contém
aquela limitacdo. H4 quem sustente que, mesmo assim, a restricao é
aplicavel aos Partidos Politicos, que somente poderiam demandar tutela
para direitos individuais dos seus filiados. Essa € a orientacdo que

predomina na jurisprudéncia do STJ (°). Dois argumentos, pelo menos,

8 A propésito: J. J. CALMON DE PASSOS, op. cit., pags. 12/13.
° EDcl no MS n° 197, Rel. Min. GARCIA VIEIRA, Primeira Secdo, Ementéario de
Jurisprudéncia do STJ 4/167-168, em cuja ementa se diz que "a exemplo dos sindicatos e

13

ZAVASCKI, Teori Albino. Defesa dos direitos coletivos e defesa coletiva dos direitos.
Revista Ajufe, n. 43, p. 24-36, out./dez. 1994.



Defesa de direitos coletivos e defesa coletivas de direito

militam fortemente em outro sentido. Primeiro, a inexisténcia da limitacao
no texto constitucional, o que é especialmente significativo ante a mencao
expressa a ela no inciso seguinte do mesmo dispositivo, a evidenciar que
a omissado anterior ndo foi desatenta e, portanto, deve merecer
interpretacdo que lhe dé eficacia. Segundo, pela singular natureza do
Partido Politico, substancialmente diversa das demais entidades
legitimadas. Com efeito, as associac¢des - sindicais, classistas e outras -
tém como razdo existencial o atendimento de interesses ou de
necessidades de seus associados. Seu foco de atencdo esta, portanto,
voltado diretamente para seus associados que, por sua vez, a ela
confluiram justamente para receber a atencdo e o atendimento de
necessidade ou de interesse proprio e particular. E natural, portanto, e
apropriado a natureza dessas entidades, que, ao legitima-las para
impetrar seguranca, o0 constituinte tenha estabelecido como objeto da
demanda a defesa dos interesses dos proprios associados, limitacdo
inteiramente compativel com o movel associativo. O que ocorre nos
Partidos Politicos, entretanto, € um fendmeno associativo completamente
diferente. Os Partidos Politicos ndo tém como razado de ser a satisfacdo de
interesses ou necessidades particulares de seus filiados, nem sao eles o
objeto das atividades partidarias. Ao contrario das demais associacoes,
cujo objeto estd voltado para dentro de si mesmas, ja que ligado
diretamente aos interesses dos associados, os Partidos Politicos visam a
objetivos externos, s6 remotamente relacionados a interesses especificos
de seus filiados. Segundo estabelece sua Lei Organica (Lei 5.682, de
1971, art. 2°), "os partidos politicos... destinam-se a assegurar, no

interesse do regime democratico, a autenticidade do sistema

das associacdes, também os partidos politicos s6 podem impetrar mandado de seguranca
coletivo em assuntos integrantes de seus fins sociais em nome de filiados seus, quando
devidamente autorizados pela Lei ou por seus estatutos. Ndo pode ele vir a juizo
defender direitos subjetivos de cidaddos a ele ndo filiados ou interesses difusos e sim
direito de natureza politica, como, por exemplo, 0s previstos nos artigos 14 a 16 da CF".
No mesmo sentido: ROMS 2.423, Rel. Min. LUIZ VICENTE CERNICCHIARO, 62Turma, DJ
de 22.11.93, pag. 24.974.
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representativo e a defender os direitos fundamentais, definidos na
Constituicdo”. Por conseguinte, os filiados ao Partido sdo, na verdade,
instrumentos das atividades e das bandeiras partidarias, e ndo o objeto
delas. O objeto das atenc¢des partidarias sdo os membros da coletividade
em que atuam, independentemente da condicdo de filiados. E bem
compreensivel, pois, e bem adequada a natureza dos Partidos, a sua
legitimacdo para impetrar seguranca coletiva, mesmo em defesa de

direitos de néo- filiados.
Partidos Politicos - Limitacdes Quanto ao Objeto

16. No que respeita a legitimacdo dos Partidos Politicos, em
suma, o objeto da pretensdo do mandado de seguranca coletivo tem
limites apenas quanto ao seu conteddo, que ha de ser necessariamente
apropriado e compativel com a natureza do Impetrante, o que, como
antes se disse, € imposicao relacionada com o interesse de agir. Mas,
quanto a extensao subjetiva dos substituidos, esta ndo pode ficar limitada
aos interesses particulares de seus filiados, pois que tal limitacdo
implicaria ndo apenas o desvirtuamento da natureza da agremiacao - que
nao foi criada para satisfazer interesses dos filiados - como também a

eliminacdo, na pratica, da faculdade de impetrar seguranca coletiva.
Rol dos Legitimados - Possibilidade de Ampliacéo

17. O rol dos legitimados a impetrar seguranca coletiva,
elencado na Constituicdo entre os direitos e garantias fundamentais,
constitui, como tal, um ndcleo minimo de legitimacdo que, se ndo pode
ser reduzido nem limitado pelo legislador ordinario, nada impede que seja
por esse ampliado. Tratando-se, como se trata, de matéria relacionada
com legitimacdo processual, nenhum empecilho existia antes de 1988,
como nao existe agora, a criagcdo, por norma infraconstitucional, de
hipéteses novas de legitimados a impetrar mandado de seguranca em

nome proprio em defesa de direito de outrem.
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Autonomia do Impetrante

18. Exatamente em razao do interesse juridico antes referido
(= relacdo de pertinéncia e de compatibilidade entre o direito material
afirmado em juizo, titularizado na pessoa dos associados ou filiados, e os
fins institucionais do impetrante), o ajuizamento da acdo dispensara
qualquer espécie de autorizacédo individual ou de assembléia. Na peticédo
inicial ndo se fara necessario nem mesmo identificar particularmente cada
um dos titulares do direito material. Ao impetrante, substituto processual,
incumbira, no entanto, fixar exatamente o &ambito de sua
representatividade e o0s seus objetivos existenciais, elementos esses
indispensaveis para demonstrar o interesse processual, para estabelecer
os limites da legitimacdo e para identificar a) os substituidos atingidos
pela sentenca, b) a autoridade impetrada e c) o0 juizo competente.
Enfatizo um ponto: o critério geografico do domicilio dos substituidos é
elemento neutro para os efeitos apontados. Os substituidos atingidos pela
eficdcia da sentenca serdo os abrangidos no ambito da representatividade
do impetrante, independentemente do seu domicilio. A situagcado fatica do
domicilio, que por si s6 ndo inibe nem limita a formacao de litisconsorcio
ativo em mandado de seguranca, €, por idéntica razao, irrelevante para a
impetracdo coletiva, que daquele se diferencia, a rigor, apenas pela
legitimacdo em regime de substituicdo processual. O que importa, frise-
se, é delimitar o ambito da representatividade do impetrante, este sim
elemento importante para as demais definicdes (da autoridade coatora, do

juizo competente, etc.).
Sentenca

19. A sentenca no MS coletivo sera substancialmente idéntica
a de qualquer MS, tirante, é certo, o grau de generalidade proprio de uma
demanda coletiva em que a inicial ndo identificou particularmente nem o
nome nem a situacdo da cada um dos titulares do direito afirmado. Tal
especificacdo, se necessaria, serad procedida quando do cumprimento do
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julgado, oportunidade em que serdo decididas eventuais controvérsias

relacionadas com a condicao especial dos substituidos.
Litispendéncia e Continéncia

20. Entre o MS coletivo e o0 MS proposto individualmente com
0 mesmo objeto e a mesma causa, havera uma relacdo de continéncia e
conteudo, a determinar: a) a extincdo por litispendéncia do processo de
mandado de seguranca individual superveniente ao coletivo; ou b) a
reunido da ambos, por continéncia, perante o juizo do mandado de
seguranca coletivo, quando este for ajuizado em segundo lugar. Justifica-
se a competéncia do juizo coletivo em tal hipotese - em contrario a regra
dos artigos 106 e 219 do CPC especialmente em face a pluralidade de

demandas individuais perante juizes diversos.
Coisa Julgada

21. Mesmo ajuizado por substituto processual, o MS coletivo
terd sentenca com eficacia de coisa julgada material para todos os
substituidos, desde que, evidentemente, nela haja pronunciamento
especifico sobre o direito afirmado pelo impetrante. Assim, a denegacéo
da ordem por insuficiéncia de provas implicard negacao de direito liquido e
certo, mas ndo a negacao do direito propriamente dito. Em hipdteses tais,
coisa julgada material ndo havera, incidindo, em consequéncia, a regra do
art. 15 da Lei 1.533, de 1951.

1V. 2 - Acéo Civil Coletiva

22. Outra hipotese de defesa coletiva de direitos subjetivos
individuais € a prevista nos artigos 91 a 100 do Cdédigo de Protecdo e
Defesa do Consumidor (Lei 8.078, de 11.09.90). O Titulo 11l desse Cdédigo,
que trata da "defesa do consumidor em juizo", estabelece distin¢cdes
importantes entre a configuracao processual da defesa dos direitos

coletivos e difusos dos consumidores e da defesa dos seus direitos
17
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individuais. Para esse ultimo caso, ha regras especificas, em capitulo
préprio. Os entes legitimados, elencados no art. 82, embora comuns, tém,
quando em defesa de direitos individuais, limitacdes maiores que quando
demandam por direitos coletivos e difusos. Em suma, 0s regimes s&o
diferentes, e suas diferencas merecem a devida consideracdo do

intérprete.

Competéncia

23. A primeira distincdo a assinalar diz respeito a
competéncia. Em se tratando de direitos difusos e coletivos, a demanda
devera ser proposta no foro do local onde ocorrer o dano, “cujo juizo tera
competéncia funcional para processar e julgar a causa" . E o que dispde o
art. 2° da Lei 7.347, de 1985. J&4 se firmou entendimento jurisprudencial
de que essa competéncia funcional do juizo local comporta inclusive as
causas de que participam entes federais, hipotese em que, ndo havendo
vara federal instalada na comarca, competente sera o juizo estadual,
considerando-se recepcionado pelo art. 109, 8 3°, parte final, da
Constituicdo o dispositivo acima referido (*°). Esse regime, aplicavel em
todos os casos de direitos difusos e coletivos, exceto os previstos no ECA
(que tem regra proépria no art. 209), nao se aplica as demandas coletivas
de responsabilidade por danos individuais, sujeitas a regime competencial
proprio, o do art. 93 da Lei 8.078, de 1990, a saber: competente sera o
juizo do local do dano (ou da Capital do Estado, se os danos forem de
ambito nacional ou regional), ressalvada a competéncia da justica federal.
Ou seja, nestas hipoéteses, o juizo estadual ndo estd autorizado a exercer
em primeiro grau a jurisdicdo federal, como ocorre na acgao civil publica

destinada a tutela de direitos coletivos.

10 E a orientacdo predominante no STJ, como se V&, v.g., do CC n°2.706-0-CE, Rel. Min.
DEMOCRITO REINALDO, Primeira Secdo, RSTJ 45/34, em cuja ementa esta dito que”a
acao civil publica e as demais ac¢des propostas com base na Lei 7.347, de 24 de julho de
1985, devem ser ajuizadas no foro do local onde ocorreu o dano a que se refere seu
artigo 2°. Se se trata de comarca em que nao ha juiz federal, sera competente o juiz de
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Objeto

24. A segunda observacdo importante diz com o objeto da
demanda. Em se tratando de direitos coletivos, o legislador estabeleceu
legitimacdo extraordinaria amplissima, de tal modo que as entidades
legitimadas estdo autorizadas a buscar tutela a direitos -coletivos
relacionados ao consumidor (Lei 8.078, de 1990, art. 81, paragrafo unico,
I e Il) e também ao meio ambiente, aos bens e direitos de valor historio,
artistico, estético, paisagistico e turistico e, enfim, a qualquer outro
interesse difuso ou coletivo (Lei 7.347, de 1985, art. 1°). Em se tratando
de direitos individuais homogéneos, contudo, a legitimacdo extraordinaria
€ restrita a acao coletiva de responsabilidade por danos individualmente
sofridos por consumidores (Lei 8.078, de 1990, art. 81, paragrafo unico,
I, e art. 91). Assim, ressalvada a legitimacdo do MP, de que mais
adiante se tratara, nenhum dos entes mencionados no art. 82 da Lei
8.078, de 1990, esta habilitado a defender coletivamente direitos
individuais, ainda que homogéneos, a ndo ser na restrita hipotese de
danos decorrentes de relacbes de consumo. Convém repetir que a
legitimacdo para defender em nome proprio direito individual de outrem,
em regime de substituicdo processual, é extraordinaria e excepcional, que
sO0 a Lei pode conferir (CPC, art. 6°) e como tal ndo esta sujeita a

interpretacfes ampliativas.
Natureza da Pretensao

25. No que se refere a natureza da pretenséao, diz a Lei que a
acdo coletiva € de responsabilidade por danos individualmente sofridos
(art. 91), sendo que, "em caso de procedéncia do pedido, a condenacgao
sera genérica, fixando a responsabilidade do réu pelos danos causados™. A

pretensdo, conseqgiilentemente, ha de ter natureza condenatéria ('').

direito, cabendo recurso ao TRF”. No mesmo sentido: CC n° 2.230-R0O, Rel. Min. PADUA
RIBEIRO, Primeira Secédo, DJ de 28.05.93, pag. 10.406.

1 ADA PELLEGRINI GRINOVER, comentando o art. 95 do Cédigo de Protecéo e Defesa do
sumidor, observou que "a pretensao processual do autor coletivo, na acdo de que
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Refogem ao ambito da legitimacdo extraordinaria em causa pretensdes de
outra natureza, notadamente a constitutiva, cuja sentenca, com eficacia
imediata e concreta, independentemente de posterior acdo de execucao,
ndo é compativel com provimentos de natureza genérica. Ademais,
conforme adiante se vera, a sentenca constitutiva ndo comportaria a
opcao, que o sistema criou em favor do titular do direito material, de se
submeter ou ndo a acéo coletiva e de executar ou nao, em seu favor, a
sentenca genérica que nela vier a ser proferida. Por outro lado, coerente
com essa mesma orientacdo, e bem significativamente, o legislador
estabeleceu que a pretensdo declarativa de nulidade a cargo do MP
(excluidos outros legitimados) fica submetida a iniciativa do consumidor
ou de seu representante, com 0 que se descaracteriza o regime de
substituicdo processual autdnoma. E o que se depreende do art. 51, § 4°,
da Lei em foco, dispositivo, alias, de duvidosa constitucionalidade, ja que
atribui ao MP a defesa particular, em regime de representacdo, de direitos

individuais disponiveis, ao arrepio do art. 127 da CF.
Acéo de Cumprimento

26. Obtida a sentenca genérica de procedéncia, cessa a
legitimacdo extraordinaria. A acao especifica para seu cumprimento, em
que os danos serdo liquidados e identificados os respectivos titulares,
dependerd da iniciativa do proéprio titular do direito lesado, que sera, por
conseguinte, representado e nao substituido no processo. Alias, mesmo
quando ajuizada coletivamente, como prevé o art. 98 da Lei, a acdo de
cumprimento se desenvolvera em litisconsorcio ativo, em que os titulares
do direito serdo nomeados individualmente e identificadas particularmente
as lesdes sofridas. Assim, ainda nestes casos, a acdo de cumprimento

sera proposta em regime de representacdo, e nao de substituicdo

trata o presente capitulo, é de natureza condenatdria e condenatdria sera a sentenca que
acolher o pedido" (Cdédigo de Protecao e Defesa do Consumidor Comentado Pelos Autores
do Anteprojeto, RJ, Forense Universitaria, 22 ed., 1992, pag. 548).
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processual (*?). Por outro lado, a falta de iniciativa do interessado, no
prazo de um ano, importard decadéncia do direito de cumprir o julgado
em seu favor, hipétese em que os residuos condenatérios - apurados e
liguidados em acdo proposta por qualquer dos entes relacionados no art.
82, em regime, agora novamente, de substituicdo processual - reverterao
em favor do Fundo criado pela Lei 7.347, de 1985. E 0 que estabelece o
art. 100 da Lei 8.078, de 1990. Importa salientar que, ao contrario do que
se poderia concluir de uma interpretacdo puramente literal daquele
dispositivo, a reversdao em favor do Fundo certamente ndo podera
compreender o0s valores ja4 pagos aos que se habilitaram
tempestivamente, nem os devidos aos interessados que, no prazo legal,

tenham promovido a acdo de cumprimento ainda em curso.
Acao Coletiva e Acdo Individual - Autonomia

27. O carater genérico da sentenca de procedéncia e a
inviabilidade de sua liquidacdo e execucdo por substituto processual
autonomo sdo dois indicativos importantes da opc¢ao feita pelo legislador
brasileiro em tema de defesa coletiva de direitos individuais, qual seja: o
titular do direito material ndo pode ser obrigatoriamente vinculado ao
processo ou aos efeitos da sentenca. Em outras palavras, diferentemente
do que se passa no mandado de seguranca coletivo, aqui, na acao civil
coletiva em exame, o legislador brasileiro privilegiou claramente o direito
a liberdade da acdo, que tem como contrapartida necessaria a faculdade

de nao acionar, e até de renunciar, se esta for a vontade do titular do

12 ADA PELLEGRINI GRINOVER, nos "Comentarios..." citados, referindo-se a legitimac&o
para a liquidacdo e execucado, anotou que"... a liquidacédo e a execuc¢ao seréo
necessariamente personalizadas e divisiveis. Promovidas que forem pela vitimas e seus
sucessores, estes estardo agindo na qualidade de legitimados ordinarios, sendo individual
0 processo de liquidacdo e execucdo. E quando a liquidagcédo e execucao forem ajuizadas
pelos entes enumerados no art. 82? A situacédo é diferente da que ocorre com a
legitimacao extraordinaria a acdo condenatdria do art 91 (...). La os legitimados agem no
interesse alheio, mas em nome proéprio, sendo indeterminados os beneficiarios da
condenacgao. Aqui, as pretensdes a liquidacdo e execucado da sentenca serao
necessariamente individualizadas: o caso surge como de representacdo, devendo os
entes e pessoas enumerados no art. 82 agirem em nome das vitimas ou sucessores" (op.
cit., pag. 553).
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direito. Esta opcdo se manifesta, também, no art. 94 da Lei (ao
estabelecer como faculdade do interessado 0 seu ingresso como
litisconsorte), no art. 103, 11l (ao estabelecer que a coisa julgada material
erga omnes somente se dara em caso de procedéncia da acéo coletiva), e
sobretudo no art. 104, segunda parte. Ali se diz que"... os efeitos da coisa
julgada erga omnes ou ultra partes a que aludem os autores das acbes
individuais, se néo for requerida sua suspensdo no prazo de 30 (trinta)
dias, a contar da ciéncia nos autos da acao coletiva” . Desse dispositivo
colhe-se a) que a acao individual pode ter curso independente da acédo
coletiva superveniente, b) que a acdo individual s6 se suspende por
iniciativa do seu autor e c¢) que, ndo havendo pedido de suspensédo, a agcao
individual né&o sofre efeito algum do resultado da acao coletiva, ainda que

julgada procedente.
Limitacdes - Natureza da Tutela e Providéncias Cautelares

28. A opcao clara do legislador, de privilegiar a liberdade do
interessado de se vincular ou ndo aos efeitos da sentenca, reforca a
conclusao antes enunciada, a saber: a pretensao possivel de ser deduzida
por substituto processual na acao civil coletiva é apenas a que conduz a
uma sentenca condenatdéria genérica, provimento jurisdicional semelhante
as decisf0es normativas do Direito do Trabalho, e que, pelo seu conteudo,
se situa em posicdo intermediaria entre a absoluta abstracdo da norma
legal e a concretude das sentencas proferidas em demandas individuais.
Nao é compativel com o sistema, destarte, pretender-se, em regime de
substituicdo processual, sentenca coletiva de natureza constitutiva, cuja
eficacia atingiria imediata e necessariamente a esfera juridica dos
substituidos, sonegando-lhes a liberdade de optar pela nao-vinculacao.
Essa limitacdo se estende também as providéncias cautelares: o
substituto processual podera pleitead-las, mas desde que se trate de
medidas a) relacionadas com a acdo de conhecimento, pois a legitimacao

extraordinaria ndo existe para a liquidagcdo e execucdo, ja que se esgota
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com a sentenca, e b) que ndo importem vinculacdo necessaria do

patriménio juridico do substituido aos efeitos do provimento jurisdicional.
Litispendéncia

29. Sustentamos, ao tratar do MS coletivo, que entre ele e o
mandado de seguranca individual opera-se a triplice identidade,
resultando dai, eventualmente, litispendéncia e coisa julgada. Em se
tratando, porém, de acao civil coletiva, a simetria com acao individual nao
existe. Com efeito, na acao civil coletiva, a sentenca sera genérica, e, em
caso de procedéncia, sera seguida de outra, a ser proferida na acdo de
cumprimento, oportunidade em que se individualizara e quantificara a
sancao condenatdria. Ja a acao individual traz embutida em si a acdo de
cumprimento, pelo menos em boa parte. Assim, entre agdo coletiva e
acao individual pode haver identidade quanto as partes (e, sob este
aspecto, a coletiva é continente da individual) e quanto a causa de pedir.
O pedido, porém, é diverso: na coletiva, ha simples pedido de condenacéao
genérica, quase que um pedido declaratério; na individual, ha pedidos de
declaracdo e de condenacdo de conteudo mais especifico (aqui héa
cumulacdo da acdo de cumprimento, |4 inexistente). Quanto ao pedido,
bem se vé, a acdo individual é mais abrangente. Entre as duas, portanto,
nao ha litispendéncia e tal resulta claro do art. 104 da Lei 8.078, de 1990.
Ha, isto sim, conexdo (CPC, art. 103) a determinar o processamento
conjunto, perante o juizo da acado coletiva, de todas as acdes individuais,

anteriores ou supervenientes.
Coisa Julgada

30. A sentenca proferida na acgéo coletiva tera eficacia de coisa
julgada erga omnes, apenas em caso de procedéncia do pedido, para
beneficiar todas as vitimas e seus sucessores, segundo dispde o art. 103,
11, da Lei. Os limites objetivos da coisa julgada, mesmo neste caso, sdo

0os proprios de uma condenacao genérica: faz coisa julgada a certificacédo
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de que a obrigacado do réu existe, mas nédo ha coisa julgada - até por nao
ter sido objeto da demanda - em relacéo a individualizacdo dos credores e
do quanto é devido a cada um, questdes que serdao dirimidas por outra
sentenca, na acdo de cumprimento. Ha, entretanto, duas excec¢des a regra
constante do dispositivo transcrito: a) havera coisa julgada, mesmo em
caso de improcedéncia, em relacdo aos que, atendendo ao edital referido
no art. 94, intervierem como litisconsortes, como se depreende do § 2° do
art. 103; e b) ndo havera coisa julgada, mesmo em caso de procedéncia,
em relacdo aos que preferiram manter em curso acbes individuais

paralelas a acdo coletiva, como se depreende do art. 104.

V. Defesa Coletiva de Direitos Individuais pelo Ministério
Publico

Hipoteses Autorizadas em Lei

31. O Ministério Publico ndo esta incluido no rol dos entes
legitimados a impetrar MS coletivo, omissdo coerente do legislador
constituinte, pois ndo é proprio daquela instituicdo atender a interesses
particulares. Todavia, o0 legislador ordinario o habilitou a defender
coletivamente direitos individuais ndo s6 de consumidores (Lei 8.078, de
1990, arts. 91 e 92), mas também de investidores no mercado de valores
mobiliarios (Lei 7.913, de 1989) e de credores de instituicbes financeiras
em regime de liquidacao extrajudicial (Lei 6.024, de 1974, art. 46), sejam
eles pessoas fisicas ou juridicas, sejam eles necessitados ou nao. Sera
possivel compatibilizar a legitimacdo para defender tais direitos,
tipicamente individuais e disponiveis, com a natureza e a finalidade do MP,
instituicAo destinada a defesa de interesses sociais ou individuais
indisponiveis (CF, art. 127) e que estad proibida pela Constituicdo até
mesmo de atuar em juizo em nome de entidades publicas (art. 129, IX)

quanto mais de pessoas privadas?

Constitucionalidade da Legitimacéao

24

ZAVASCKI, Teori Albino. Defesa dos direitos coletivos e defesa coletiva dos direitos.
Revista Ajufe, n. 43, p. 24-36, out./dez. 1994.



Defesa de direitos coletivos e defesa coletivas de direito

32. Em estudo especifico sobre o tema (**), respondemos que
sim, pelas razdes que sucintamente agora reproduzimos. Nas trés citadas
hipoteses de legitimacédo, o legislador ordinario estabeleceu uma linha
comum e caracteristica: a atuacdo do Ministério Publico objetiva sentenca
condenatéria genérica, mas a liquidacdo e a execucdo especifica serdo
promovidas pelo proprio titular do direito individual. Ou seja: os direitos
dos substituidos sdo defendidos sempre globalmente, impessoalmente,
coletivamente. Obtido o provimento jurisdicional genérico, encerra-se a
legitimacdo extraordinaria. Por outro lado, nos trés casos, a lesdo é
especialmente significativa, dado que, pela natureza dos bens atingidos e
pela dimenséo coletiva alcancada, houve também lesdo a valores de
especial relevancia social, assim reconhecidos pelo préprio constituinte.
Com efeito, € a ConstituicAio que estabelece que a defesa dos
consumidores € principio fundamental da atividade econémica (art. 170,
V), razao pela qual deve ser promovida, inclusive pelo Estado, em forma
obrigatéria (art. 5°, XXXIl). Nao se trata, obviamente, da protecéo
individual, pessoal, particular, deste ou daquele consumidor lesado, mas
da protecédo coletiva dos consumidores, considerados em sua dimensao
comunitaria e impessoal. O mesmo se diga em relacdo aos poupadores
que investem seus recursos no mercado de valores mobiliarios ou junto a
instituicdes financeiras. Conquanto suas posic¢des individuais e particulares
possam nao ter relevancia social, o certo € que, quando consideradas em
sua projecado coletiva, passam a ter relevancia ampliada, de resultado
maior que a simples soma de posi¢des individuais. E de interesse social a
defesa desses direitos individuais, ndo pelo significado particular de cada
um, mas pelo que a lesdo deles, globalmente considerada, representa em
relacdo ao adequado funcionamento do sistema financeiro, que é, segundo
a propria Constituicdo, instrumento fundamental para promover o

desenvolvimento equilibrado do Pais e servir os interesses da coletividade

13 O Ministério Publico e a Defesa de Direitos Individuais Homogéneos", Revista de
Informacdo Legislativa, a.30, n° 117, pag. 173; REVISTA JURIDICA, v. 41, n°® 189, pag.
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(art 192). Com isso se conclui que a legitimacdo do MP, para a defesa de
direitos individuais dos consumidores e dos investidores no mercado
financeiro, estabelecida nas Leis 6.024, de 1974,7.913, de 1989, e 8.078,
de 1990, ¢é perfeitamente compativel com a sua incumbéncia
constitucional de defender os interesses sociais, imposta pelo art. 127 da
CF. Em todos os casos, ressalte-se, a legitimacdo tem em mira apenas a
obtencdo de sentenca condenatOria genérica. A atuacdo do Ministério
Publico se d4 em forma de substituicdo processual e € pautada pelo trato
coletivo e impessoal dos direitos subjetivos lesados. E é nesta dimenséo, e
somente nela, que a defesa de tais direitos - divisiveis e disponiveis -

pode ser promovida pelo MP sem ofensa a Constituicao.

Hipoteses Nao Expressamente Autorizadas em Lei

33. Questdo mais delicada é a de saber se o MP tem
legitimacdo para defender coletivamente outros direitos individuais além
daqueles expressamente previstos pelo legislador ordinario. Enfrentando o
tema no estudo antes referido, concluimos que nado cabe ao MP bater-se
em defesa de direitos ou interesses individuais, ainda que, por terem
origem comum, possam ser classificados como homogéneos. Alias, esta
tem sido a orientacdo do STJ (**). Entretanto, em casos excepcionais,
devidamente justificados e demonstrados, em que a eventual lesdo a um
um conjunto de direitos individuais possa ser qualificada, a luz dos valores
juridicos estabelecidos, como lesdo a interesses relevantes da
comunidade, ter-se-ia presente hipdtese de lesdo a interesse social, para

cuja defesa estd o MP legitimado pelo art. 127 da CF. Também nestas

4 0 interesse de grupos ndo se confunde com o interesse coletivo. O primeiro, mesmo
contando com pluralidade de pessoas, 0 objetivo € comum e limitado, ao passo que no
segundo esta afeto a difusdo do interesse, alcancando os integrantes da sociedade como
um todo" (MS n. 256-DF, rel. Min. PEDRO ACIOLI, Primeira Se¢do. DJ de 04.06.90, péag.
5.045. Assim: "Acéo Civil Publica. Mensalidades escolares. Repasse do aumento dos
professores. Ministério Publico. Parte llegitima. N&do se cuidando de interesses difusos ou
coletivos, mas de interesses individuais de um grupo de alunos de um determinado
colégio, afasta-se a legitimidade do Ministério Publico” (rel. Min. GARCIA VIEIRA, RSTJ
54/306).
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hipéteses - cuja configuracdo estara evidentemente sujeita ao crivo do
Poder Judiciario - a atuacdo do MP, necessariamente em forma de
substituicdo processual autdbnoma, limitar-se-a a obtencdo dos
provimentos genéricos indispensaveis a restauracdo dos valores sociais
comprometidos, sendo-lhe vedado deduzir pretensdes que signifiguem,
simplesmente, tutela de interesses particulares, ainda que homogéneos,

ou de grupo.
Limites da Atuacao - Interesses Sociais

34. Sobre o tema, portanto, é de se asseverar que o art. 127
da CF atribui ao MP a defesa de interesses sociais, assim entendidos
aqueles cuja tutela é importante para preservar a organizacdo e o
funcionamento da sociedade e para atender a suas necessidades de bem-
estar e desenvolvimento. Ndo se podem confundir interesses sociais com
interesses de entidades publicas, nem com o conjunto de interesses de
pessoas ou de grupos. Direitos individuais s6 devem ser considerados
como de interesse social quando sua lesao tiver alcance mais amplo que o
da simples soma das lesbes individuais, por comprometer também valores
comunitarios especialmente privilegiados pelo ordenamento juridico. A
identificacdo destes interesses sociais compete tanto ao legislador
ordinario - como ocorreu nas Leis 8.078, de 1990,7.913, de 1989, e
6.024, de 1974 - como ao proprio MP, se for o caso, mediante avaliacao
de situacdes concretas ndo previstas expressamente em Lei. Nesta udltima
hipotese, a identificacdo do interesse social- cuja existéncia e relevancia
hao de ser cumpridamente demonstradas pelo autor - estara sujeita ao
indispensavel contraditério e ao controle final do Juiz, de modo a que

sejam coibidos abusos e desvios de legitimidadade.

VI - Conclusdes

35. Em suma: a) direitos coletivos e difusos sao
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transindividuais (“ndo tém dono certo”, como disse CAIO TACITO (*)) e
indivisiveis, ndo podendo ser satisfeitos ou lesados sendo em forma que
afete todos os possiveis titulares; ja os direitos individuais, mesmo
quando homogéneos em relacdo a outros, ndo deixam de ter dono certo,
continuam sendo direitos subjetivos individuais; b) o legislador criou
mecanismos para defesa de direitos coletivos e difusos (acao civil publica
e acao popular), e mecanismos para defesa coletiva de direitos individuais
(mandado de seguranca coletivo e acdo civil coletiva), que, pela sua
tipicidade e configuracédo, sao inconfundiveis e improéprios para finalidades
diversas das que lhes foram destinadas; c) na defesa de direitos coletivos,
a substituicdo processual é a regra, dada a indeterminacao dos titulares;
na defesa de direitos individuais, no entanto, a substituicdo processual é
excecao, e como tal tem interpretacdo estrita, sendo admissivel apenas
Nnos casos e nos limites previstos em Lei; d) a técnica adotada pelo
legislador para tomar viavel a defesa coletiva de direitos individuais é a da
substituicdo processual autdbnoma, com caracteristicas e limites proprios
para cada um dos mecanismos processuais criados; e€) o mandado de
seguranca coletivo é instrumento de tutela coletiva de direitos subjetivos
individuais (e ndo de direitos coletivos que, se for o caso, poderdao ser
tutelados pelo MS tradicional); a entidade impetrante deve ostentar
interesse  juridico proéprio, que se configura pela relacdo de
compatibilidade entre sua natureza e razdo de ser, e a natureza dos
direitos individuais afirmados em juizo; as entidades legitimadas, exceto o
Partido Politico, somente poderdo impetrar seguranca coletiva como
substitutas processuais dos respectivos filiados ou associados; ndo é
vedado ao legislador ordinario ampliar o rol dos legitimados ativos
previsto na Constituicdo; a substituicdo processual € autébnoma,
dispensada a impetrante de qualquer autorizacdo dos titulares do direito,

que serdo particularmente identificados por ocasido do cumprimento da

15 »Controle Jurisdicional da Administracédo Publica na Nova Constitui¢&o"”, RDP n° 91,
pag. 30.se, 1989, pag. 13.
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sentenca; entre o mandado de seguranca coletivo e o individual, ha
relacdo de continéncia e conteudo; a sentenca, quando se pronunciar
sobre o proéprio direito (e ndo apenas sobre sua liquidez e certeza), fara
coisa julgada em relacdo a todos os substituidos; f) a acéo civil coletiva é
a prevista no art. 91 da Lei 8.078, de 1990; tem regra de competéncia
distinta da acao civil publica; seu objeto é a tutela de direitos individuais
decorrentes de relagbes de consumo; a pretensdo € de natureza
condenatéria; a sentenca sera genérica e a identificacdo e individualizacédo
dos substituidos e suas especificas situacdes serdo objeto de acdo de
cumprimento; ndo h& substituicdo processual, e sim representacdo, na
acado de cumprimento; o titular do direito material tem a opcado de se
vincular ou ndo a acgao coletiva e a sentenca nela proferida; extrapolam os
limites da substituicdo processual pretensdes de natureza constitutiva
(incompativeis com sentencas genéricas e com a faculdade de néo-
vinculacdo do substituido), bem assim de providéncias cautelares
relacionadas com a acdo de cumprimento (sujeita a regime de
representacdo); entre a acdo coletiva e a individual ndo h& identidade
quanto ao pedido (a acao individual embute a acdo de cumprimento), o
que induz conexdo, mas nao litispendéncia; a sentenca de procedéncia
fard coisa julgada erga omnes para beneficiar, no que se refere ao
provimento genérico, todos os possiveis titulares do direito lesado, exceto
0s que, optando pela nao-vinculacdo, mantiveram demandas individuais
paralelas; a sentenca de improcedéncia fara coisa julgada em relacdo aos
que se vincularam a acao coletiva como litisconsortes ativos; g) quanto ao
Ministério Publico, ndo é da sua natureza constitucional defender direitos
subjetivos individuais disponiveis; nos casos em que o legislador o
legitimou para tal (tutela de consumidores, de credores de instituicdes
financeiras em regime de liquidacdo e de investidores no mercado
financeiro), ha substituicAo processual autbnoma, para demandar
pretensdo condenatdria genérica, em carater coletivo e impessoal; a
compatibilidade constitucional dessa legitimacdo esta em que a lesdo

conjunta aqueles direitos individuais implica também lesdo a valores
29

ZAVASCKI, Teori Albino. Defesa dos direitos coletivos e defesa coletiva dos direitos.
Revista Ajufe, n. 43, p. 24-36, out./dez. 1994.



Defesa de direitos coletivos e defesa coletivas de direito

sociais especialmente privilegiados pelo direito positivo, cuja tutela é
encargo do MP; afora os casos expressamente previstos em Lei, a
legitimacdo do MP para defesa de direitos individuais podera ser admitida
apenas em situacOes especiais, quando a lesdo ao conjunto dos direitos
venha representar, a luz dos valores juridicos estabelecidos, ndo apenas a
soma dos interesses particulares, mas sim o0 comprometimento de

interesses, relevantes da sociedade como um todo.
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