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INTRODUCAO

Em momento de reflexao imediatamente posterior a Constituinte foi dito: “Tanto o Congresso
Nacional como o Supremo Tribunal Federal tém preferido ficar aquém dos limites no exercicio de seus
poderes constitucionais”. Estas palavras foram proferidas por ninguém menos do que o Presidente da
Republica Federativa do Brasil, a época Senador, o Sr. Fernando Henrique Cardoso. Comentava Sua
Exceléncia uma decisao do Supremo Tribunal Federal (julgamento de mandado de injungdo em
22.08.90, que visava a regulamentacio do artigo 45, § 1°, da CF/88) em attigo escrito para a Folha de
Sio Paulo.! A visio critica do entio Senador denota a gravidade e abrangéncia do problema da

aplica¢ao dos novos “writs” constitucionais.

O tema do presente ensaio ¢ justamente este. Far-se-a, portanto, uma abordagem em grandes
. . . ~ . 2 . .
linhas do “habeas data”, do mandado de injunc¢do e do mandado de seguranca coletivo”, indicando sua
conformac¢dao no sistema juridico processual, seus limites atuais na doutrina e jurisprudéncia e as

prospectivas para sua correta ¢ ampla utilizagao.

' CARDOSO, Fernando Henrique. “Poderes diminuidos”. Folha de Sdo Paulo, 23 ago. 1990, p.a-2, apud STRECK, Lénio Luiz, O
Mandado de Injungdo no Direito Brasileiro, andlise critica, perspectivas juridicas e politicas. Rio de Janeiro: Edi¢cdes Trabalhistas,
1991.

2 A primeira adverténcia necessaria ¢ que o mandado de seguranca coletivo € 0 mesmo mandado de seguranga individual, &€ novo,
portanto, somente quanto a legitimagéo ativa e quanto ao seu objeto, protegdo de direitos coletivos /ato sensu.
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1. HABEAS DATA

Hermes Zaneti Junior

Os motivos ensejadores da criagdo da garantia constitucional ou “garantia ativa” como prefere o jurista Othon
Sidou! foram principalmente dois. O primeiro guarda estrita relagio com a realidade democratizadora da
constituinte de 88; o Brasil, recém saido de um regime ditatorial militar, sentia na carne os auspicios que a
limitacdo da cidadania, através da constante vigilincia exercida pelo SNI e dos registros "oficiais" nos 6rgios
administrativos poderia ocasionar. Esta entdo é a primeira motivagdo, superar e afastar definitivamente o poder
de escrutinio da intimidade do cidaddo pelo Estado, reservando o direito a cidadania, a dignidade e a vida privada
de cada um e garantindo que as informacSes fossem levadas ao conhecimento do cidadao caso esse as solicitasse.

O segundo motivo, menos imbuido de feicdes politicas, porém mais consoante com as necessidades modernas e
avancado no sentido de garantia, é conseqiiéncia do intuito claro, assumido na carta, de proteger as relacoes de
consumo e o consumidor ou usudrio de produtos e servicos. Os famigerados sistemas de informagao e prote¢ao
ao crédito - aqui podemos citar alguns mais conhecidos como o SERASA (Centralizagdo de Servicos dos Bancos
S/A), o SPC (Setvico de Protecio ao Crédito) e o SCI - ndo raro cometem erros e abusos ferindo a liberdade dos
consumidores e usuarios (principalmente no que tange aos servicos bancarios).

A redagio do art. 5° inciso LXXII, dispde:
“Conceder-se-a habeas data:

a) para assegurar o conhecimento de informacdes relativas a pessoa do impetrante, constantes de registros
ou bancos de dados de entidades governamentais ou de carater publico;”

Vé-se aqui que a legitimidade ativa ¢ restrita a pessoa do impetrante; nesse sentido o legislador reforca o carater
de cidadania do instituto, porquanto, defesa do direito subjetivo ao conhecimento da informacao pessoal.

Em um primeiro momento, com relacdo aos registros (aqui entendidos por registros aqueles efetuados por
o6rgios da Administracdo Publica), pretendeu-se a inclusio do termo “entidades governamentais”. Depois, foi
inserido o termo de “carater publico” para incluir na protecio as entidades e arquivos privados. Versa o Codigo
de Defesa do Consumidor, Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990, em seu art. 43,§ 4°, expressamente sobre a
caracterizacdo dos bancos de dados e cadastros relativos a consumidores como entidades de carater publico

' OTHON SIDOU, J.M. “Habeas corpus”, mandado de seguranca, mandado de injungdo, “habeas data”, acdo popular: as garantias
ativas dos direitos coletivos”. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998.

2 E o texto legal, “Art. 43. — O consumidor sem prejuizo do disposto no art. 86, tera acesso as informagdes existentes em cadastros,
fichas, registros e dados pessoais e de consumo arquivados sobre ele, bem como sobre as suas respectivas fontes.” E segue, “§ 4° -
Os bancos de dados e cadastros relativos a consumidores, os servigos de protegdo ao crédito e congéneres sdo considerados
entidades de carater publico” (Lei 8.078/90). Além destes dispositivos regula o artigo, em seus demais paragrafos, a forma como se
deve proceder o registro, o prazo prescricional de cinco anos etc. A protecdo do consumidor “objeto de arquivo” pressupde a
existéncia de trés direitos basicos, a saber, a) o direito de comunicagdo do armazenamento; b) o direito de acesso, e por
ultimo, c) o direito de retificacdo. GRINOVER, Ada Pellegrinni, BENJAMIN, Antonio H. V., FINK, Daniel, et al, “Cédigo Brasileiro de
Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto”, 52 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1997.
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neste sentido foi promulgada também a recente lei reguladora do instituto (Lei 9.507/97, § tnico do att. 1°).

Na segunda alinea do inciso LXXII, do art. 5°, da CF/88 consta:: “b) para a retificacdo de dados quando nio se
prefira fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou administrativo".

Com tal dispositivo o constituinte aparelhou o impetrante de instrumento eficaz, ndo s para o conhecimento do
conteddo dos registros (alinea ‘a’), como também para a corregao desses.

Cabe ainda observar (Othon Sidou) a influéncia que sofreu o legislador constituinte do art. 35, item I, da
Constituicao Portuguesa?, indo, porém, o remédio brasileiro mais adiante visto que prevé um instrumento ao
exercicio do direito a informacio somente regulada por aquele dispositivo portugués.

1.1. Aplicagao do habeas data até o advento da nova lei:

Antes de mais nada, cabe relembrar que € na alinea b), do inc LXXII, que o novo “wrif” constitucional se destaca
como protetor da cidadania (diferenciando-se positivamente do seu inspirador portugués). Ali estd expresso o
direito a retificagdo dos dados; no entanto, o diploma regulador (Lei 9.507/97, que regula o habeas data) tratou
de forma mais branda a questio.

O habeas data, até o advento da Lei 9.507/97, era aplicado com base no que dispunha a Lei dos Recursos (art. 24,
§ tnico da Lei n. 8.038), no Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica e através da utilizacao analdgica
do Cédigo de Processo Civil e da Lei do mandado de seguranca (Lei 1533/51).

A lei recente introduziu uma altera¢do significativa, uma terceira alinea, alinea ‘c’, criando a possibilidade de
anotagao no registro do impetrante quando houver pendéncia judicial ou amigavel.

1.2. A Lei 9.507 de 12 de novembro de 1997 *:

A Lei 9.507/97 regula o diteito de acesso a informacdes e disciplina o rito processual do Habeas Data. A seguit
transcrevem-se alguns trechos do texto da Lei, tecendo-se comentarios sobre a matéria que a mesma disciplina.

O artigo 1° foi vetado, mas mantido o seu paragrafo Gnico que traz a ja consagrada concep¢iao do Cédigo de
Defesa do Consumidor®(Lei 8.078/90) sobre a natureza de carater publico de todo o registro ou banco de
dados, com uma excecio, os de carater privativo do 6rgao, entidade produtora ou depositaria das informagdes.
Tal excegdo parece descabida e injustificavel; deve ater-se o jurista em qual liberdade é mais importante, a da
empresa que cria o arquivo ou a do cidad@o.

O CDC, ao disciplinar, em seu art. 43, o acesso as informagoes relativas ao consumidor existentes em cadastros,
fichas, registros e dados pessoais e de consumo arquivados sobre ele, considera de carater publico os bancos de
dados e cadastros relativos a consumidores, incluindo expressamente os servicos de prote¢do ao crédito e
congéneres. A Lei nova aqui apresentou-se restritiva com relacio ao disciplinado naquele estatuto protecionista,
visto que procura garantir informacgoes privativas, inacessiveis ao impetrante do babeas data (consumidor ou nao).

® Art. 35, item 1, verbis, “todos os cidaddos tém direito a tomar conhecimento do que constar de registros informativos a seu respeito e
do fim a que se destinam as informagdes, podendo exigir a retificacdo dos dados e sua atualizagéo.”

* Publicada no Diario Oficial da Unigo, Sego I, 12.11.1997, p. 26.025.

® Utilizar-se-a com freqiiéncia o CDC para uma analise comparativa visto este ter dispositivo que trata especificamente dos arquivos de
consumidores.
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O artigo 2° estabelece um procedimento extrajudicial com a apresentacio de requerimento, ¢ define os prazos
para a atencdo a este, devendo o 6rgio ou a entidade fazer a manifestagdo e publicidade por comunicacio da
decisdo, em 24 horas. Tal procedimento administrativo, em que pese a boa inten¢ao de impedir a movimentagao
desnecessaria do aparelho judiciario, ndo pode significar condigdo para o acesso ao Judicidrio; deve ser
resguardado o principio da inafastabilidade. Porém tal situacdo ja havia sido consagrada na jurisprudéncia, e
sumulada pelo STJ.

Ja havia decidido o STJ: “ Habeas data- Conhecimento. O “habeas data” é acdo constitucional. Submete-se, por
isso, as respectivas condigOes, entre as quais o interesse de agir. processualmente, significa necessidade de
ingresso em juizo, dada a resisténcia da contraparte.

Faltara, entretanto, essa condicio, se quem deveria prestar as informacSes ou promover a retificacio de dados
nio as negou, porque nada lhe fora requerido. Inexiste, pois, lesio ao direito do impetrante. Decisio. Por
maioria, ndo conhecer o pedido de “habeas data”, vencidos os Ministros Relator, Ilmar Galvao e José de Jesus.
(HD 8/DF, Relator Min. Garcia Vieira, Rel. p/ Acérdiao Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, S1, DJ 28.08.1989, pg.
13673, RSTJ, vol. 16, pg. 45).” E sumulado “Simula n° 2 - Nio cabe habeas data (CF, art. 5°, LXXII, Letra “a”)
se ndo houve recusa de informagGes por parte da autoridade administrativa. ( DJ. 18.05.1990, RST]J, vol. 16,
pg-25.)”. Note-se bem que aqui nio incide a simula sobre o direito de retificagéo, alinea ‘b’.

Cabe a transcri¢io textual do artigo 4°, por ser de interesse para o estudo proposto neste ensaio: “Artigo 4° -
Constatada a inexatidao de gualquer dado a sen respeito, o interessado, em peti¢do acompanhada de documentos
comprobatorios, poderd requerer sua retificagao.

§ 1° - Feita a retificacdo em, no mdximo, 10 (dez) dias apds a entrada do requerimento, a entidade on drgao
depositirio do registro ou da informagio dard ciéncia ao interessado.

§ 2°- Ainda que nao se constate a inexatidio do dado, se o interessado apresentar explicacao ou contestagio sobre o mesmo,
justificando possivel pendéncia sobre o fato objeto do dado, tal explicagdo serd anotada no cadastro do
Interessado.”

O artigo 4° traz novidades. Nele, além de definir que a forma da retificagdo sera por petigio acompanhada de
documentos comprobatorios, a lei ainda define o prazo de dez dias para a alteracio, caso procedente (paragrafo
1°). A lei inova, também, ao criar a anotagdo no cadastro por pendéncia sobre o fato; entenda-se que este
paragrafo pode ter influéncia decisiva no caso de discussdo acerca da procedéncia ou montante dos débitos
inscritos no SERASA e no SPC, quando o diteito e a liberdade econémica do cidadio, podem injustamente ser
maculados pela atitude unilateral dos arquivos, através de dados equivocados e, muitas vezes, nem mesmo
existentes. Julga-se que melhor seria a simples suspensdo do registro até julgamento final da demanda, em caso
de duvida substancial, o que é avaliavel pela documentagao anexada no momento da impetragao.

O direito de retificagdo é a garantia ativa, por exceléncia, do ‘“writ”, ou seja, sem poder retificar o registro o
impetrante se acha objeto de injustica flagrante e sem agfo. Assim, concordamos com Antonio Herman de
Vaconcellos e Benjamin, para quem, verbis, “Ao dever de corre¢io nio se concede qualquer lapso: tem ele que set
cumprido imediatamente. O vocabulo imediatamente quer dizer: a emenda é feita pelo arquivista logo apés ter os
elementos que lhe permitam entender a incorre¢do da informagdo ou, de outra maneira, lhe faltarem subsidios
para a sua comprovagio.”®.

No art. 7°, inciso 111, temos a altera¢do consubstanciada; versa o caput, “conceder-se-a babeas data” e o inciso 111
- “ para a anotacdo, nos assentamentos do interessado, de contestaciao ou explicacao sobre dado verdadeiro, mas
justificavel, e que esteja sob pendéncia judicial ou amigavel.” Neste artigo, a novidade é no sentido do ja exposto
quanto ao paragrafo 2° do art. 4°.

® GRINOVER, Ada Pellegrini et al., op. cit., p. 334.
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O inciso 1II, do art. 7°, traz a inovacdo caracteristica da lei: enquanto nos dois primeiros incisos se guarda a
estrita correspondéncia com o texto constitucional, inclui-se, no terceiro um sistema de anota¢iao no registro, em
caso de pendéncia sobre o fato, relativo aos assentamentos do impetrante.

O art. 8°, paragrafo unico, cria a obrigatoriedade do procedimento extrajudicial, impondo a prova do
requerimento anterior com as recusas feitas pelo 6rgio ou entidade ou a demora no prazo da decisdo. Tal
procedimento, como ja foi visto, visa a impedir o excesso na utilizacdo da via judicial, com um poder judiciario ja
abarrotado, quando se pode resolver de plano, extrajudicialmente, a questio do conhecimento dos dados, do
registro mal formado ou inexato.

Os artigos seguintes estipulam o rito processual. Ressalta-se o artigo 10 que disp&e sobre o indeferimento liminar
da inicial, caso ndo seja esta instruida com as provas: a) da recusa ao acesso as informacdes ou do decurso de
mais de dez dias sem decisdao; b) da recusa em fazer-se a retificacdo ou do decurso de mais de 15 dias, sem
decisdo; c) da recusa em fazer-se a anotagdo a que se refere o § 2° do artigo 4° ou do decurso de mais de quinze
dias sem decisdo (estabelecidas pelo art. 8°). O art. 15 estabelece o efeito meramente devolutivo do recurso,
garantindo a efetividade da decisdo de primeiro grau na defesa dos direitos do cidaddo. Caso ndo haja apreciacio
do mérito, o pedido de habeas data podera ser renovado.

1.3. Comentarios finais:

Ao regular o babeas data o legislador foi restritivo. Em primeiro lugar, afastou da protecio pelo “writ” as
informagdes contidas nos cadastros internos das empresas, restringindo o ambito de tutela; em segundo lugar,

restringiu o préprio instituto, criando dificuldades na sua impetragdo e diminuindo sua efetividade’.

Estabeleceu um procedimento extrajudicial obrigatério como pré-requisito para a impetragdo do “writ” (arts. 8° e
10), um nimero excessivo de prazos, que em sua maioria beneficiam os coatores e, last but not least; criou uma
“alinea ‘c”, com restricdo ndo existente no texto constitucional. No caso de discussio judicial sobre a veracidade
e procedéncia das informagdes contidas nos registros, estas nao serdo suspensas até solucdo do litigio, mas
constara uma anotacao de que aquelas informagoes encontram-se “sub judice”’.

A conduta tomada pelo constituinte originario com relagdo aos direitos e garantias individuais ao cidadio foi a
mais ampla possivel; acreditava-se na atuagdo da sociedade civil para manter estas conquistas. Ndo obstante, o
legislativo sofre hoje (na regulagdo daqueles institutos) a pressio dos grupos econoémicos, mais fortes, melhor
assistidos que a sociedade civil, e, mesmo, financiadores das campanhas eleitorais de muitos dos representantes do

povo.

O “lobby” destes grupos supera, em muitos casos, a idéia fraca ou débil de uma constituicdo cidada, que luta
contra a prépria ignorancia do homem servil, do “zé ninguém” que tudo aglienta porque nio sabe como reagir,
privado que foi da sua cidadania desde o ber¢o. Cabe ao jurista a profissdo de fé, lutar contra as injusti¢as que as
disposicOes legais desta natureza possam trazer, ferindo o principio da liberdade da vida privada do cidaddo
(garantidos expressamente no texto do art. 5% incisos X, inclusive com a devida indeniza¢do pelo dano moral
sofrido).

Passa-se agora a andlise do mandado de injungao.

" Entendida aqui como realizacdo dos efeitos desejaveis pelo impetrante; por exemplo, a suspensdo do registro quando estiver a
questao “sub judice”.
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2. Mandado de Injungao

Hermes Zaneti Junior

Este “wrif’, assim como as demais garantias ativas Constitucionais inovadoras na CF de 1988, esta incluido no
art. 5°, tendo seu local especifico no inciso LXXI, que estabelece: “Conceder-se-4 mandado de injun¢do sempre
que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania."

{©O direito a regulamentagio de norma patece estar claro, se percebe também o direito a ctiagdo de norma no
caso de sua auséncia, porém, como indaga Irineu Strenger!, em que casos devemos reconhecer a prévia
necessidade de regulamentacdo? Em que medida, para muitos casos, a norma ¢é aplicivel sem lei
regulamentadora? A colocar essas e outras questdes estd o intérprete do direito, ainda hoje buscando delimitar
adequadamente o sentido e o alcance da lei, dez anos apds a promulga¢ao do texto constitucional.

O conceito estabelecido pela norma constitucional é muito abrangente e geral, ndo permitindo solucionar,
portanto, estas questoes.

A legitimidade ativa parece alcancar todo aquele que sofrer prejuizo e apontar o nexo causal entre a falta de
regulamento e a “inviabilidade” de exetcer os direitos constitucionais estabelecidos na CF/88.

Cabe ainda a autoaplicabilidade decorrente do paragrafo 1° do art. 5°. Assim, “Impde-se destarte encontrar uma
concilia¢io da lei com a consciéncia juridica geral”, segue, “Conclui-se daf que a norma criadora do mandado de
injuncio é expressao prescritiva condicionada, uma vez que o elemento constitutivo da regra deve estar conexo
com uma causalidade juridica.”? Ou seja, o caso concreto possibilita ou ndo a aplica¢ao do mandanius.

2.1. A Proximidade com o Mandado de Seguranga e com os Institutos
Anglo-Americanos:

O mandado de injuncio guarda diversas similitudes com o mandado de seguranca; para estudat-se aquele
precisa-se demonstrar aonde existe um “approach” com este que ja possui interpretagdo consolidada na doutrina
e na jurisprudéncia. Além do mandado de seguranca, guardam relacgio com o mandado de injuncdo os
“standards” da justica anglo-americana que servem como meio auxiliar de aplicagdo, pois nesses sistemas a
“injunction” é remédio juridico de ampla utilizagdo, como se verd mais adiante.?

Estas analogias sao necessarias junto a interpretagido contextualizada para que se consiga um objetivo minimo
dentro deste ensaio, qual seja, o de posicionar o estudo do novo instituto dentro da perspectiva do jurista,
utilizando-se de principios gerais do direito.

' STRENGER, Irineu. “Mandado de injunco”. Rio de Janeiro: Forense universitaria, 1988. p.5.
2 STRENGER, op.cit., p 6.

® STRENGER, op.cit., p 8.
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Houve muita confusdo com a opg¢io pelo termo “injuncdo”, tomado pelo legislador, a comegar pelos diversos
tipos de “injunction” utilizados nos E.U.A (notadamente como “prohibition” com fun¢io antagdnica a da
vontade do legislador nacional, na opinidao de Othon Sidou, sic.).Na Argentina o mandado de injun¢ao recebeu o
nome de Mandado de Execucio®.

Vocabulo originario do latim, “injunction”(unir, impor, ajuntar, ordem formal, imposi¢io) é usado para indicar
obrigacdo imposta que se apresenta em carater de ordem formal, cujo cumprimento nio pode ser desatendido. A
injuncio revela-se, entdo, uma ordem de carater imperativo, indiscutivel e que deve ser cumprida. “Em termos
juridicos a injun¢do pode ser definida como ordem com a qual o juiz impSe uma obrigacdo de fazer ou de nao
cumprir um ato determinado, cuja violagdo constitui em atentado ao direito.””

Para Othon Sidou, o mandado de injuncdo teve origem nas cartas politicas Iuguslava e Portuguesa
(respectivamente nos arts. 377 e 283); o autor fundamenta esta opinido nos anteprojetos de lei da Constituinte;
ressalta que o instituto nacional restou mais abrangente que os outros dois, pelo seu carater supletivo. O carater
supletivo do mesmo mandado teve origem principal no direito anglo-americano para a prote¢ao dos direitos e
prerrogativas do cidaddo, ndo amparados por norma regulamentadora, mas garantidos na constituigao.

Como breve noticia de aplicagio da “Injunction” nos paises do “common law” podemos demostrar, primeiro,
que na Inglaterra a “Injunction” é um “Equitable Remedy”, remédio da “equity” e nio do “common law” - e
apesar da ampla utilizacéo ela, na Inglaterra, ndo pode ser utilizada contra a administragdo publica. Nos Estados
Unidos um dos instrumentos mais difundidos para o controle da legalidade dos atos cometidos pela
administracdo ¢ o “declaratory judgement” que é acompanhado sempre de uma “injunction” com a qual impede
a administracdo de executar o ato. Também ¢ largamente utilizada no Direito norte-americano para prevenir a
violagio dos Direitos civis (“civil rights”).

A utilizagdo dos conceitos do “common law” seria impossivel em nosso sistema, visto a nio existéncia da
“comtempt of the court”, o que a tornaria ineficiente.

Por outro lado, existe um parametro relevante de distingdo presente no “common law” e que pode ser
exportado: é definir a injun¢do como “proibitéria” (caso proiba a pratica de ato ou atos) ou “mandatéria” (caso
determine a pratica de ato ou atos). Ambas se adequam ao escopo aparente do nosso mandado de injun¢io, bem
entendido como garantidor do exercicio de direito, a injun¢ido podera a suprir a deficiéncia legislativa, atingindo
proibitivamente a pratica de atos, ou determinando a regra para esta pratica.

Apesar da proximidade dos procedimentos e da caracteristica de ordem emanada do Poder Judicial, o mandado
de injuncdo tem objeto diverso do mandado de seguranca, ndo s6 porque alcanga as relagdes privadas, como
também porque atinge uma gama de situagdes bem maior, ndo restrita a ilegalidade e ao abuso de poder.

Como o rito deve ser similar ao do mandado de seguranga, cabem também as liminares, devendo-se admitir o
pedido liminar quando presentes os requisitos do “fumus boni iuri” e “periculum in mora”. E o magistério de
Hely Lopes Meireles. Nesse sentido: “Entendemos cabivel, eventualmente, até mesmo a medida liminar como
providéncia cautelar para evitar lesio a diteito do impetrante do mandado de injuncio, desde que haja
possibilidade de dano irreparavel se se aguardar decisdo final da Justica. Se tal medida é cabivel para a defesa de
direito individual ou coletivo amparado por lei ordinaria, com mais razdo ha de ser para proteger os direitos e
prerrogativas constitucionais asseguraveis pelo mandado de injuncdo, desde que ocorram os pressupostos do

* SIDOU, op. cit., p 406.
® STRENGER, op.cit., p 14.

® Punigao estabelecida pelo ndo cumprimento de obrigacdo civil, a exemplo das obrigacdes estabelecidas pela “injunction”.
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fumus boni iuris e do periculum in mora.”””

Sdo incompatibilidades entre o mandado de injuncdo e o mandado de seguranca que desvirtuam o “suporte mais
robusto do Mandado de Seguranca” (Othon Sidou): primeiro, o abuso de poder (ou agravo), que ndo é exigéncia
para o mandado de injungio, segundo, o direito liquido e certo, visto que se sabe que o direito em questio esta
desamparado, mas nido se sabe se este direito estd vinculado ao individuo (sic.)s.

Ora, com a devida vénia, é necessatio que se apresente a documentacdo, comprovando o nexo causal entre a
existéncia do direito ou liberdade constitucional ou prerrogativa, a falta de norma reguladora, e a inviabilidade do
exercicio, em virtude da apatia legislativa®. Direito liquido e certo é na melhor doutrina aquele provavel de plano,
ndo cabe, mesmo pela necessidade de celeridade do mandado de injun¢do que adota rito procedimental do
mandado de segurancga, abrir espago para dilagdes probatdrias. Como coloca Marcelo Duarte “Sua impetragao
deve apresentar fatos certos, induvidosamente provados por documento. Nio parece admissivel que etapas
demoradas de dilagdo probatoria, proprias do processo ordinario de 1* instancia, tenham cabimento numa acio,
com finalidade tdo especifica de integracio da norma constitucional, diretamente decidida pelos tribunais™?0.

2.2. Aplicagdo e Regulagao:

Quanto a regulamentacio, o conselho sabio do Prof. Strenger é que primeiro se sedimente uma doutrina e uma
jutisprudéncia sobre o mandado de injun¢do para que depois se regulamente o mesmo.Por ora deve ser ele
aplicado em observancia da Lei do mandado de seguranca e supletivamente do Cédigo de Processo Civil (art. 24
da Lei dos Recursos).

A aplicacao judicial depende da possibilidade de subsun¢do de cada uma das caracteristicas tipicas do mandado
de injung¢do ao caso concreto. Caso nio se consiga satisfatoriamente esta prova de certeza dos fatos e a sua

" E ainda, “A concessao de medida liminar em mandado de injungao foi consagrada pelos tribunais em varias decisdes que apreciaram
a matéria, seja para deferi-la, seja para indeferi-la, mas sempre reconhecendo sua admissibilidade em tese” (MEIRELLES, Hely
Lopes in Mandado de Segurancga: agdo popular, agédo civil publica, mandado de injungdo, “habeas data”, 192 ed., atualizada por
Arnoldo Wald. Sao Paulo: Malheiros, 1998. p. 206). Sobre sua concessdo tanto em mandado de seguranga coletivo como em
qualquer outra agdo cabivel é o magistério do autor ainda mais incisivo, “A liminar ndo é uma liberalidade da Justica; é medida
acauteladora do direito do impetrante, que ndo pode ser negada quando ocorrem os seus pressupostos como, também, ndo deve ser
concedida quando ausentes os requisitos de sua admissibilidade.” (op. cit., p. 69-70).

8 Direito liquido e certo é pressuposto processual especifico da acdo de mandado de seguranca, é categoria de direito processual e diz

respeito a prova pré-constituida, ndo guarda relagdo com o instituo em analise. Quanto ao pressuposto de estar o direito “ligado ao
individuo” faz-se duas ressalvas: a) é necessario existir um direito a ser tutelado e a necessitar de tutela (regulamentagéo ou criagdo
de norma para o caso concreto) para impetrar a “injunction”, sem o que carece o autor de agdo, b) o direito tutelado néo é
obrigatoriamente um direito individual, segundo noticia vinculada no informativo do STF, “Por maioria de votos, o Tribunal
reconheceu a legitimidade ativa de entidades sindicais para a propositura de mandado de injungéo coletivo, quando a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio de direitos constitucionais de seus membros. Vencido o Min. Marco Aurélio, relator, que
ndo admitia o mandado de injungéo coletivo do impetrante, Sindicato dos Trabalhadores Rurais de Pombos - PE, por entender que a
referida agdo trata de direitos individuais. Precedentes citados: Ml 20 - DF (DJU de 22.11.96), MI 73 - DF (DJU de 19.12.94); Ml 361 -
RJ (RTJ 158/375). Prosseguindo no julgamento, o Tribunal julgou prejudicado o mandado de injungdo pela superveniéncia de
rnedida provisoéria disciplinando o art. 7°, Xl, da CF, objeto da a¢do. Vencido, neste ponto, o Min. Sepulveda Pertence. Ml 102 - PE,
rel. orig. Min. Marco Aurélio, rel. p/ acordao, Min. Carlos Velloso,
12.2.98.”(http://200.130.5.5/Scripts/Pesqinfo.IDC?Argum=legitimidade+ativa).

Segundo Luiz Flavio Gomes os pressupostos constitucionais do mandado de injungdo séo: “1° )a existéncia de um direito ou
liberdade constitucional ou de uma prerrogativa inerente a nacionalidade, a soberania e a cidadania; 2°) falta de norma
regulamentadora desse direito ou liberdade ou prerrogativa, e 3°) inviabilidade do exercicio desse direito ou liberdade ou
prerrogativa, em virtude da ‘falta de norma regulamentadora” (in RT, n° 647, Setembro, 1989, p. 39-40). Ou seja, sem os
pressupostos da agdo, ndo pode pretender o autor a sua proposigao.

'Y DUARTE, Marcelo, “Mandado de Injungdo”, Revista de Inf. Legislativa, ano 28, n° 110, abr/jun. 1991, p. 136.

Os Novos “Writs” Constitucionais Brasileiros na Esfera Civil — Hermes Zaneti 9

CopyMarket.com Junior



conexio causal necessitia com o tipo, a norma € inaplicavel e ndo pode atingir a sua consequéncia juridicall.

Norma de eficacia contida!?? Deve-se perguntar sobre a aplicabilidade do ‘“wr#” se depende ou nio de
regulamentacio; como ja foi visto, é norma de eficicia contida no que concerte a deficiéncia de regulamentacio,
mas a sua eficacia potencializada pela constitucionalizacdo e autoaplicabilidade decorrente, imp&e sua aplicagao
imediata.

A aplicabilidade esta restrita 2 matéria enunciada no inciso LXXI; o campo de aplicagdo corresponde a todas as
situagdes respeitantes ao nexo causal originario, ou seja, a auséncia de regulamentacdo que impeca a qualquer
cidaddo nacional ou estrangeiro o exercicio de direitos ou liberdades constitucionais somados, ainda, a
prerrogativas de nacionalidade, soberania e cidadania.

Quanto aos que interpretam ser o mandado de injun¢do uma simples ordem para que o 6rgado competente
preenchesse a lacuna legislativa, opinido avalizada pelo Supremo Tribunal Federal ao restringir-se a declarar a
mora legislativa, cabe a visdo integradora de Alvaro de Oliveira, “Note-se claramente tal aspecto quando se
enfrenta a opinido, acima referida, de que a injunction se limitatia 2 obten¢io de um mandado, dirigido ao 6rgio
competente para preencher a lacuna normativa. A isso se poderia facilmente responder que a nova Constitui¢ao
introduziu no art. 103, paragrafo segundo, a “declaracdo de inconstitucionalidade por omissiao”, buscando,
exatamente, tornar efetiva a norma constitucional por meio da ciéncia ao Poder competente para a adogdo das
providéncias necessarias. Atribuir a injuncdo o mesmo tresultado constituiria indiscutivel bis in idem, com
reprovavel infracdo do principio elementar de que na lei ndo se presumem palavras indteis, reduzindo-se a um
flatus vocis a garantia assegurada no art. 5°, LXXI1.”13

Assim é o mandado de injun¢do um dos “modos processuais” constitucionais, por meio do qual se postula a
ordem judicial para que seja exercido um direito inviabilizado por falta de norma regulamentadora ( o que ¢é
também seu pressuposto).

Concorda-se com Lénio Streck, segundo o qual o mandado de injungido “seria, em outras palavras, um remédio
criado contra a negligéncia dos poderes constituidos a evitar a erosdo da consciéncia constitucional” e segue “é,
sim, um tipico caso de delegacdo legislativa expressa ao 6rgao aplicador da Lei para que este edite normas no
caso concreto”, setve a democracia porquanto garante o controle do Poder delegado pelo povo ao congtesso
pelo judiciario, suprindo a deficiéncia legislativa. Também ¢ essa a opinido avalizada de Celso Agricola Barbi,
verbis, “A férmula que parece mais adequada, e ja vem merecendo a preferéncia dos que escreveram sobre o
assunto na imprensa, ou em entrevistas, ¢ a de criar, para o caso concreto do requerente de mandado de
injuncio, uma norma especial, ou adotar uma medida capaz de proteger o direito do autor da demanda™!.

Porém ainda cabe expender uma ultima opinido relevante externada por Luis Roberto Barroso em recente artigo

" Como exemplo decisdo recente do STF transcrita no informativo n° 146, verbis, “Mandado de Injungdo: Cabimento.Constitui
pressuposto do mandado de injungdo a existéncia de um direito ou liberdade constitucional, ou de prerrogativa inerente a
nacionalidade, a soberania e a cidadania, cujo exercicio esteja inviabilizado pela auséncia da norma infraconstitucional reguladora
(CF, art. 5°, LXXI). Com esse entendimento, o Tribunal negou provimento a agravo regimental contra decisdo que negara seguimento
a mandado de injungé@o que se fundava na omissdo do STF na atualizacdo de seu Regimento Interno e na edigdo de Sumulas em
geral. Considerou-se, ainda, que é constitucional a atribuigdo conferida ao relator para arquivar ou negar seguimento a pedido ou
recurso desde que, mediante recurso, possam as decisdes ser submetidas ao controle do colegiado (RISTF, art. 21, § 1°, Lei
8.038/90, art. 38 e CPC, art. 557, na redagao da Lei 9.756/98). Precedente citado: Ml (AgRg) 375-PR (RTJ 139/53). MI (AgRg) 595-
MA, rel. Min. Carlos Velloso, 17.3.99.”

'2 Segundo o jurista José Afonso da Silva sdo normas de eficacia contida aquelas que mesmo com aplicabilidade direta e imediata
estao sujeitas a restrigdes por parte do legislador infraconstitucional. (in Aplicabilidade das normas constitucionais, 22 ed. Sdo Paulo:
RT, 1982).

'3 ALVARO DE OLIVEIRA, “A natureza do mandado de injuncio”, in Estudos Juridicos, vol. 23, n® 57, Janeiro/Abril, 1990. p.66.

' BARBI, Celso Agricola. “Mandado de injungdo”, in Revista de Processo, ano 16, n° 61, jan/margo, 1991.
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na Revista de Processol5, ap6s delimitar as teses do STF, verbis, “a linha do STF ¢é a de ndo assumir uma
competéncia de cunho normativo, mesmo que transitéria ou limitada ao caso concreto” c¢ a tese
majoritaria (oxaldl) da doutrina, verbis, “a doutrina majoritaria professa um entendimento que permite a
solugdo do caso concreto, sanando-se a omissdo”, segue, “Em realidade, a proposta objeto destas notas
funda-se na premissa de que a efetividade das normas constitucionais definidoras de direitos subjetivos pode e
deve prescindir do mandado de injun¢do como instrumento de sua realizagdao™19.

Concorda-se com o autor no sentido de que toda a norma constitucional é dotada de eficacia juridica e no dever
do intérprete em buscar a sua maxima efetividade, acreditando mesmo que se possa obter estas (eficacia e
efetividade) sem a utilizacio do mandado de injuncdo, discorda-se, porém, que a sua revogacdo possa trazer
beneficios e, ao contrario acredita-se que o seu revestimento de eficacia constitucional (eficicia potenciada) nao
pode ser desprezado como instrumento de realizagdo da Justica.

Transcreve-se, por fim, duas ementas em julgados do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande Do Sul em
que se confirma a posi¢ao de vanguarda do judiciario gaucho, em consonancia com a doutrina mais qualificada:

“MANDADO DE INJUNCAO. Funcionirio Publico celetista que desenvolve atividade insalutifera.
Aposentadoria especial prevista exclusivamente para os servidores efetivos. O direito ao trabalho e as conse-
quéncias que derivam dessa relagio social sdo constitucionalmente protegidos, integrando os chamados direitos
sociais. Apatia legislativa que deve ser suprida pelo mandado de injuncao. Desnecessidade de regulamentacdo do
novo instituto, e cuja decisdo, se favoravel ao requerente é de suprir o vazio legislativo, com a edi¢ao da norma a
ser aplicavel. Mandado concedido. Votos vencidos.”(Mandado de Injuncdo n® 592045603, TJRGS, Pleno, Rel.
Desembargador Décio Antonio Erpen, Data do Julgamento 21/12/92).

“MANDADO DE INJUNCAO. ALCANCE. Sob pena de se tratar de agio mandamental in6cua e conside-
rando o efetivo conflito de interesses, onde deve atuar o pronunciamento judicial, a decisao em mandado de
injuncdo deve, de forma concreta e enquanto nio editada a norma regulamentadora, tornar viavel a garantia
constitucional, obstaculizada pela omissao do legislador - Acao julgada procedente. (Mandado de Injuncdo n°
591094289, TJRGS, Pleno, Rel. Desembargador Tupinamba M. C. do Nascimento, data do Julgamento
11/12/95).717

Passa-se agora ao mandado de seguranga coletivo.

'® BARROSO, Luis Roberto. “Mandado de injuncdo- o que foi sem nunca ter sido- uma proposta de reformulacso”, in Revista de
Processo, n° 89. p.57- 61.

'® A Alteragao que propde Barroso é na redacgdo do paragrafo 1° do art. 5° da CF, que passaria a vigorar com a seguinte redacso, “§ 1°
As normas definidoras de direitos subjetivos constitucionais tém aplicagéo direta e imediata. Na falta de norma regulamentadora
necessaria ao seu pleno exercicio, formulara o juiz competente a regra que regera o caso concreto submetido a sua apreciagéo, com
base na analogia, nos costumes e nos principios gerais do direito”, e consequentemente propde a revogagao do inciso LXX| e a
supressao dos dispositivos que mencionam o mandado de injung&o na constituicdo( BARROSO, op. cit.., p. 59).

' Em trecho do voto do Desembargador Osvaldo Stefanello contrariando o posicionamento do STF, fica clara a intengdo do Tribunal,
“Acontece que declarar omissao € declarar nada, seria uma decisdo absolutamente indcua, e o mandado de injungéo, evidentemente
ndo é uma medida indcua, ja que previsto no préprio texto constitucional. Por evidente que o Poder Judiciario ndo estara invadindo a
competéncia legislativa, visto que o mandado de injungao deve ficar limitado ao caso concreto, ndo se estabelecendo legislagdo que
seja oponivel a todos.”
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3. Mandado de Segurancga Coletivo

Hermes Zaneti Junior

Este mandado de seguranca coletivo nio ¢ instituto novo, ¢ o mesmo mandado de seguranca que foi criagdo da
fronte liberal de Jodo Mangabeira, inserido na Constituicdo de 1934 (art. 113, n® 33)L. E, o mandado de
seguranca, o remédio adequado a defesa de 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¢oes do poder publico (art. 5°, LXIX).

{©0O mandado de seguranca coletivo nasce na Subcomissio de Garantia da Constituicio, Reformas e Emendas,
no art. 29 do anteprojeto apresentado a Comissiao de Sistematizagdo, que teve como relator o Deputado Nelton
Friedrich. No texto original ndo existia a separa¢io, era estabelecido o “mandado de seguranca individual ou
coletivo”, o que foi mantido no anteprojeto da Comissao de Sistematizagio, art. 36, “conceder-se-a mandado de
seguranca para proteger direito liquido e certo, individual ou coletivo...”, sendo que as peculiaridades atinentes ao
mandado de seguranca coletivo eram definidas no paragrafo tnico do artigo.

O constituinte José Serra, em plendrio, expressou essa mesma idéia ao falar sobre o “writ”, “ele ndo muda a
natureza do mandado de seguranca que continua sendo um instrumento de controle judicial para lesGes de
direitos™2.

Questbes como: a) o mandado de seguranca é um instituto independente do tradicional; b) para ser impetrado,
sd0 necessarios os mesmos requisitos da agdo, esposados no inciso LXIX, do att. 5°, da CF/88 (mandado de
seguranc¢a singular); tem, assim, sua resposta clara. O mandado de seguranca coletivo é espécie do género
mandado de seguranca, assim seus pressupostos para impetracdo sdo idénticos: 1) proteger direito liquido e
certo, nao amparado por Habeas Corpus ou Habeas Data, 2) contra ato ou omissio, marcado por ilegalidade ou
abuso de poder, praticado por autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢Ses do
Poder Puablico’.

O mandado de seguranca coletivo surgiu porque a situagdo, gerada pela sociedade de massa, ha muito
demandava a protegdo de direitos coletivos, entre outros, pelos seguintes motivos: 1) economia para as partes e
vantagens praticas para os procuradores; 2) economia processual; 3) favorecer o acesso a Justica (principalmente
quanto aos fatores economicos, culturais e sociais). Como conseqiiéncia residual destes, ocorre com a utilizagdo
do “writ” coletivo, um natural aumento de credibilidade no Poder Judiciario, seja pelo acesso facilitado, seja pela
concentracdo da jurisdi¢do, evitando-se as decisdes contraditorias. Assim, pode-se dizer com certeza que 0 novo
mandanmus coletivo melhora a qualidade da prestacio jurisdicional.

3.1. As Principais Duvidas que Surgiram na Aplicagdo do Instituto

' Entre outros, BARBI, Celso Agricola. “Do mandado de seguranca” 82 ed. rev. e aum. Rio de Janeiro: Forense, 1998. Esp. § 50, p.34.
2 Diario da Assembléia Nacional Constituinte, quinta-feira, 11 de Fevereiro de 1988, p. 7236.

® Nesse sentido acompanha a doutrina patria, entre outros, Othon Sidou, Celso Agricola Barbi, Athos Gusmé&o Carneiro, Ada Pellegrini
Grinover.
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Para Uadi Lamego Bulos, que escreveu monografia a respeito, salientam-se as seguintes questoes:
a) ¢ um instituto independente do tradicional mandamus singular?

b) para ser impetrado, sio necessarios os mesmos requisitos da agio, esposados no inciso LXIX, do art.5° da
CF (mandado de seguranca singular)?

©) que #po de interesses tutela?

d) pode defender interesses difusos e interesses individuais homzogéneos?

e) visa a defender interesses individuais dos membros das entidades, associac¢Ges, partidos politicos, sindicatos?
f) equipara-se ao litisconsércio formal?

@) possui uma razao para existir?”’4

A estas soma-se as seguintes, decorrentes da pesquisa referente a este ensaio:

h) ¢ caso de substitui¢ao(legitimacdo direta, extraordiniria ou anomala decorrente da Lei) ou representacao
processual?

i) quanto a extensio da coisa julgada (limites subjetivos), atinge negativamente aos substituidos? Quem pode se
beneficiar da sentenca?

j) os partidos politicos sio legitimados unicamente para defender interesse de seus membros? qual é a extensdao
de sua legitimacio?

As duas primeiras questoes ja foram suficientemente respondidas na primeira parte deste, trata-se do “mesmo”
mandado de seguranga, com legitimacdo e objeto diversificados, tendo os mesmos pressupostos processuais
(direito liquido e certo, ilegalidade ou abuso de poder e ato de autoridade), portanto, deve-se concentrar a
atencdo nas demais. Sendo assim, responde-se, a seguir, sistematicamente as questoes levantadas.

3.2. Questoes Controversas

Pode-se dizer que os constituintes tomaram posicdo firme em grande parte das polémicas posteriotes ao advento
da CF/88, ainda durante a Assembléia Nacional Constituinte (ANC).

Quanto a questdo “f” (equipata-se ao litisconsércio formal) o entendimento é de que serve para impedir ou
tornar desnecessario o litisconsorcio formal, este podera ocorrer porque a propositura da agdo coletiva niao
impede acdo individual, sendo que serd de melhor técnica se for utilizada a assisténcia litisconsorcial (art. 54 do
CPC), e nos casos de interesses difusos a assisténcia simples (art. 50)°. Assim, pode-se responder também a

* BULOS, Uadi Lamégo. Mandado de Seguranga Coletivo. Sdo Paulo: RT, 1996.p. 34.

® Este é o entendimento de Celso Agricola Barbi:1998, §287, p. 298.
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questdo “g”(razdo de existit do mandado de seguranca coletivo), para o constituinte’, o moderno e avancado
instituto nascia legitimando os partidos politicos, as associagdes, as entidades de classe e as organizagdes sindicais
para, principalmente, atingir aos fins da economia processual, da pluralizagdo do acesso a justica (notadamente as
camadas mais pobres e menos informadas da populacio), dar maior credibilidade ao poder judiciario e impedir as
decisGes contrarias e ndo uniformes no cenario nacional. Continua sendo este o escopo do mesmo.

A questdio “h”(substituicio ou representacdo processual) foi respondida na propria polémica criada pelos

defensores da supressio do instituto, durante a Constituinte; esta polémica girava em torno de ser o mandado de

seguranca coletivo bis in idem da legitimacido as entidade associativas para representar seus filiados, “quando

expressamente autorizadas”(art. 5°, XXI)7. Tal faculdade processual, atribuida pelo inciso XXI, do artigo 5°, trata

de representacdo processual, e ndo tem o mesmo escopo do inciso LXX, no mandado de seguranca coletivo a

legitimacdo ativa (por substituicdo processual) pertence aos partidos politicos, organizacGes sindicais, entidades
€

e classe e associacOes, obedecidos os requisitos formais estabelecidos nas alineas “a” e e independe de
de cl 1 , obedecid requisitos formais estabelecid li “b” e ind de d
autoriza¢ao expressa para a impetracio do mandado coletivo.

A substituicio processual ocorre quando alguém litiga, em nome préprio, direito alheio. Para ser possivel, a
substituicao tem de estar autorizada por lei; caso contrario vigora a regra geral do art. 6° do CPC, “ninguém
podera pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei”. A autorizacdo é expressa no
texto do inciso LXX, “o mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por...”.

Assim, “A substitui¢do processual ndo deve ser confundida, observa LIEBMAN, com a representagdo. O
representante exerce a acdo do representado em nome e por conta deste, nio sendo parte na causa. Ja o
substituto processual exerce e nome prgprio uma agio que, embora pertencente a outrem, segundo as regras
ordindrias, é conferida ou estendida excepcionalmente a ele através da legitimagio extraordinaria; isso se da em
seu especial interesse pessoal, que pode ser qualificado como interesse legitimo, reconhecido por lei, através de
permissiao.”s. Ainda cabem duas questdes, a primeira: é esta substitui¢io autbnoma e concorrente; autbnoma
porque nio depende da legitimacdo original subjetiva e concorrente, porque esta ndo exclui ( é possivel a
impetracio individual do mandado de seguranca, conforme o caso, satisfeitos os requisitos da a¢do). A segunda,
diz respeito a posicdo de Ada Pellegrini Grinover. Para a processualista, a tendéncia moderna da doutrina é
aceitar uma legitimac¢ao ordinaria nos casos em que a entidade haja em defesa de interesses proprios. Assim, nos
casos praticos, conforme a adequa¢io ou niao do objeto da demanda aos objetivos institucionais, se dard uma
legitimacio ordinaria ou extraordinaria (substituicio processual)’.

® Tal se depreende dos discursos em defesa do instituto em plenario, Transcreve-se um breve trecho da falacdo do Constituinte
Maurilio Ferreira Lima (PMDB-PE), “A idéia que a opinido publica faz da Justica corresponde a uma dura realidade, qual seja a de
que a Justica no Brasil é morosa, é cara, e s6 serve para amparar o direito dos ricos. E o que é mais dificil para se fazer
compreender a grande parte da opinido publica é o fato de um juiz, em uma mesma questao, dar uma decisao e outro juiz, em
questao idéntica, dar uma decisao diferente.

Além disso, é bem verdade que teoricamente o Constituinte Roberto Cardoso Alves tem razdo, mas é necessario que se diga que,
no sentido de se apressarem as decisdes judiciarias, no sentido de dar mais credibilidade as decisbes de justica, impde-se,
realmente, como uma medida altamente avancada e progressista, a figura do mandado de segurancga coletivo, que permitira que
uma so6 categoria, através de uma associagao representativa do seu interesse, possa bater as portas da Justica e obter, em tempo
curto, uma decisdo que beneficie todos os seus membros.” (Diario da Assembléia Nacional Constituinte, Domingo, 10 de Julho do
1988, p.11946.).

" O projeto elaborado pelo Centrdo excluia o instituto por acreditar ocorrer duplicidade com o inciso XXI do mesmo artigo, & esta

alteragdo insurgiu-se o plenario constituinte. Os debates sobre o tema podem ser lidos no Diario nacional da Assembléia
Constituinte, nas respectivas datas e paginas: 11.02.1988, pp. 7235-7237; 10.07.1988, p. 11946 e 10.08.1988, pp. 12409-12410.

8 BUZAID, Alfredo. “Consideragdes sobre o mandado de seguranca coletivo”. S50 Paulo: Saraiva, 1992.p.65.

° A autora cita como partidarios desta corrente moderna, Vicenzo Vigoriti, José Carlos Barbosa Moreira e Kazuo Watanabe.
(GRINOVER, Ada P. “Mandado de Seguranga Coletivo: legitimagao, objeto e coisa julgada, in Revista de Processo, n° 58, p. 76-84).
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Como voz contraria, Cretella Junior!?, entende ser de “duvidosa conveniéncia” a legitimacio extraordinaria para
impetrar o mandamus coletivo pelos perigos que dela podem advir quanto a coisa julgada em acdo negativa da
segurangca.

(13831
1

A questio “1’(limites subjetivos da coisa julgada) trata da coisa julgada e sua extensdo, aqui fica claro pelo
discurso e pelo escopo do instituto que o constituinte pretendia a coisa julgada somente em beneficio da
coletividade protegida, nao afastando o exame das situag¢oes individuais caso viesse a ser indeferido o pedido no
mandamus coletivo. Assim, poderdo se beneficiar da sentenca todos aqueles que, em decorréncia da situacio,
pertencerem a entidade que impetrou o mandado, como membros ou associados no caso da alinea “b”, ou no

caso da alinea “a” forem atingidos pela ilegalidade ou abuso de poder.

Ainda sobre o tema, os art. 15 e 16 da Lei do mandado de seguranca estabelecem que nio se forma coisa julgada
se nao houver decisio de mérito; como no mandado de seguranca o direito tem de ser provado de plano (direito
liquido e certo), ndo existe a hipdtese de insuficiéncia de provas obrigar o julgamento de mérito. “Assim,
qualquer deficiéncia na atividade probatéria impede a decisao de mérito e a formacdo da coisa julgada.”!l. O
entendimento do STF é que somente nos casos em que o julgamento aprecia o mérito do pedido e entende que
o impetrante ndo tem direito algum (e nio apenas lhe falta direito liquido e certo), faz-se a coisa julgada material,
impedindo a reapreciagdo da controvérsia em agdo ordinarial?,

Admitida a coisa julgada material nos casos de denegacdo da seguranca em mandado coletivo, resta saber quem
sera atingido por esta imutabilidade do julgado. Neste sentido fica-se com Ada Pellegrini Grinover, para quem, a
unica técnica capaz de harmonizar a mais ampla interpretagdo constitucional com as peculiaridades do mandado
de seguranca coletivo e o devido processo legal, é a chamada coisa julgada secundum eventus litis, ou seja, caso a
sentenca venha a ser desfavoravel, os interessados nio estardo impedidos de promover demandas individuais.!?

A questio

<cj>7

(legitimacdo dos partidos politicos) é extremamente controversa na doutrina, e por si s6 ja valeria a
pesquisa feita para este ensaio nos anais da Assembléia nacional Constituinte (ANC), justificando estudo préprio.
Para os Constituintes reunidos na ANC os partidos politicos ndo tem limita¢Ges para a impetracdo do mandado
de seguranca coletivo: foi proposital a disposigdo geografica do texto, a limitagdo para membros e associados
s6 atende ao disposto na alinea “b” do inciso LXX, aos partidos politicos, “como corpos intermediarios numa
acdo politica”, cabe a defesa dos interesses de todos os cidaddos contra ilegalidade ou abuso de poder
Estatal que atinja a coletividade. Este entendimento é corroborado por Ada Pellegrini Grinover, Celso
Agticola Barbi e Ernani Fidelis dos Santos'4, portanto, a unica exigéncia que se pode fazer para a legitimacdo dos
partidos politicos é que tenham representagdo no Congresso Nacional.

Algumas questoes surgiram sé posteriormente a ANC, sdo as questoes sobre que direitos tutela o mandado de
seguranca coletivo.

Assim, respondendo as questdes “c” e “d” ( que tipos de interesse tutela, se tutela interesses difusos e coletivos)
cabe ressaltar que o mandado de seguranga coletivo nasce como instrumento de direito processual constitucional
e por isso possui “eficacia potenciada”, ndo é mera ac¢do, e como ja foi visto, nao necessita de regulamentacio

' CRETELLA JUNIOR, José. “Os writs na Constituicio de 1988: mandado de seguranca, mandado de seguranga coletivo, mandado
de injuncgéo, “habeas data”, agéo popular, “habeas corpus”. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1989.

" BARBI, op. cit., § 289, p.299.

"2 Stimula 304 do STF: “Decisdo denegatdria de mandado de seguranga, ndo fazendo coisa julgada contra o impetrante, ndo impede o
uso de agado propria” . Theotonio Negrdo cita, em nota ao art. 16 (n°1), uma série de jurisprudéncias do Supremo que entendem
possivel a coisa julgada material no mandado de seguranga no caso supra exposto (NEGRAO, Theotonio. Cédigo de Processo Civil
e legislagao processual em vigor, 282 ed, com colaboragéo de José R. F. Gouvéa. Sao Paulo: Saraiva, 1997. p. 1139).

'3 GRINOVER, op. cit., p.83.

¥ SANTOS, Ernani Fidelis dos. “Mandado de seguranca individual e coletivo legitimacao e interesse”, in Ajuris, n° 63, ano XXII, Margo,
1995. pp.24-35, especialmente p. 33.
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para ser aplicado, deve proteger, portanto, os direitos coletivos /ato sensu, sejam eles a) coletivos, assim entendidos
aqueles, transindividuais, indivisiveis de um determinado grupo ligado por relagdo juridica de base; b) difusos,
assim entendidos aqueles, transindividuais, indivisiveis de um determinado grupo ligado por circunstancias de
tato; e, last but not least, os chamados direitos individuais homogéneos, assim entendidos os individuais
decorrentes de origem comum, que foram abarcados pelo sistema juridico nacional de protecdo coletiva de
direitos.

A posiciao da doutrina nio é homogénea. Athos Gusmio Carneiro!> e Ernani Fidélis dos Santos referem o
mandado de seguranca coletivo como idoéneo somente para proteger direitos subjetivos individuais liquidos e
certos que sejam de interesse de um grupo determinado ou da coletividade.

Celso Agricola Barbi, Calmon de Passos'®, Min. Carlos M. Velloso, Diomar Ackel Filho, J. da Silva Pacheco,
Lourival Gongalves de Oliveira, Ada Pellegrini Grinover, sdo a favor da aplicagdo do mandado de seguranca
coletivo a todas as situacoes de direito coletivo /ato sensu, ou seja, direitos coletivos, direitos individuais
homogéneos e direitos difusos. Barbi!'? salienta ser a melhor fundamentacio a de Ada Pellegrini Grinover,
principalmente por ressaltar a “eficicia potenciada” do “writ”, e a conseqiiente interpretacdo ndo restritiva.

Para o jurista Celso Agricola Barbi as ConstituicGes tém duas fungdes principais: 1) organizar os Poderes do
Estado; 2) garantir os direitos dos cidadidos. Desse raciocinio se depreende naturalmente, “As normas sobre a
primeira fungio podem ser interpretadas restritivamente, porque isto pode levar ao melhor funcionamento do
Poderes. Mas as normas relativas a segunda funcdo jamais podem ser interpretadas restritivamente,
especialmente quando a protecio por elas concedida for em face do Poder Publico.”'8, no caso, a funcao

especifica do mandado de seguranga coletivo como garantidor das liberdades coletivas contra o arbitrio do
Estado.

'® CARNEIRO, Athos Gusmao. “Do mandado de seguranca coletivo e suas caracteristicas, estudo revisto e atualizado em abril de
1988”, in Da antecipagao de tutela no processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 1998. pp.91-134.

' BARBI, ver nota n° 397, op. cit. p. 293.
' Idem, ibidem.

'® BARBI, op. cit., p.294.
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Mandado de Segurancga Coletivo, Habeas Data e Mandado de Injugao

1.

Hermes Zaneti Junior

CONCLUSOES

O habeas data é garantia ativa do cidaddo para o conhecimento e a retificacio de qualquer informagio
arquivada a seu respeito em 6rgio publico ou entidade privada de carater puiblico.

A lei reguladora (Lei 9.507/97) ¢é restritiva da abrangéncia constitucional do instituto.

O mandado de injunc¢io ¢ ac¢do mandamental, deve conter ordem para corre¢do da apatia legislativa e de
forma concreta tornar viavel a garantia constitucional obstaculizada, pela auséncia de norma reguladora.

A pesquisa dos debates na ANC legou principalmente : a) a certeza de que o mandado de seguranca coletivo
¢ o mesmo mandado de seguranca singular, porém, com legitimac¢do extraordiniria (ou ordinaria,
dependendo do caso) e objeto especifico (diteitos coletivos “/afo sensu”); b) a certeza de que ndo existe, pelo
menos na letra fria da lei e na inten¢dao do legislador, limitacio aos “interesses de seus membros” para a
impetracdo do mandamus coletivo pelo partido politico.

{©Sobre os “writs”, garantias instrumentais sumarias, ativas ou tipicas, ou seja, as acoes nominadas no préprio

texto constitucional, deve-se, mais uma vez, salientar sua importancia, ja histérica e refletida em todo

ordenamento juridico civilizado, como medidas assecuratérias da liberdade e dos direitos dos cidaddos frente a
autoridade. Se o Direito Processual é a ciéncia juridica que se propde garantir a liberdade individual (e agora
também as coletivas) contra o arbitrio do Estado, nada mais légico que o devido processo legal se dé na forma

mais ampla (razoavel) para realizacdo da Justica que se almeja.
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