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1 INTRODUCAO

Percebe-se na jurisprudéncia brasileira atinente ao mandado de seguranca certa
impropriedade técnica na verificagdo da natureza juridica do litisconsorcio
guando ha possiveis prejudicados pela concessdo da seguranca. Nota-se que
em casos semelhantes, como, por exemplo, a anulacdo de questdes objetivas
em concurso publico sdo dadas solucdes diversas, utilizando-se argumentos de

suporte féatico restrito, de ordem muito mais politica, do que juridica.
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O presente estudo tem como objetivo verificar as premissas técnicas para se
analisar qual a natureza juridica nesses casos, tendo por base a contraposicédo a

jurisprudéncia patria.

2 LITISCONSORCIO

Nado h& na doutrina brasileira, maiores discussfes acerca do conceito de
litisconsorcio. Segundo Arruda Alvim (2012, p. 599), trata-se da existéncia de
pluralidade de partes no mesmo polo ou em ambos os polos da relacéo juridica.
Por sua vez, para Fredie Didier Jr. (2009, p. 319), é a reunido de duas ou mais
pessoas assumindo simultaneamente, a posi¢cdo de autor ou réu. Ha, contudo,
guem defenda que o litisconsorcio ndo se confunde com a mera cumulagédo
subjetiva (MARINONI, 2001, p. 189). Somente ha cumulacao subjetiva, em seu
entender, se os litisconsortes estiverem vinculados de algum modo, com certa

afinidade.

Em que pese estarem em posicoes semelhantes, isso ndo significa que estejam
submetidos a igual sorte no processo (DINAMARCO, 2004,p. 323), nem mesmo
gue defenderdo necessariamente a mesma tese juridica. Todos serdo partes

principais.

A doutrina traz algumas classificacdes acerca do litisconsorcio.

A primeira delas é quanto a analise do objeto litigioso, subdivide-se entre
simples e unitario. Sera unitario quando a decisao tiver que ser dada de modo
uniforme a todos os litisconsortes. Esta hipétese se verifica quando haja uma
relacdo juridica indivisivel (incindivel) (DIDIER JR. , 2009, p. 308; MARINONI,
2001,p.192; DINAMARCO, 2004, p. 350).

Quanto a obrigatoriedade da formagéo, o litisconsércio pode ser necesséario ou

facultativo. Sera indispensavel (necessaria) a integracdo do polo passivo por



todos os sujeitos quando assim determinar a lei, ou , a natureza juridica do

direito for incindivel (litisconsoércio unitario).

Outrossim, a doutrina debate sobre a possibilidade de haver litisconsoércio
necessario no polo ativo. Existem duas posi¢cdes principais. A primeira corrente
admite o litisconsorcio necessario ativo. Porém, reconhecendo a oponibilidade
ao direito de agéo, determina a inclusdo do litisconsorte como réu, uma vez que
ninguém pode ser obrigado a demandar, caso ndo queira, nem ser impedido de
demandar caso assim deseje(NERY JR; NERY, 2004, 476-477).

J& a posicdo oposta, entende com base no mesmo fundamento, que ndo ha a
possibilidade de litisconsorcio ativo necessario, e que a inclusdo como réu pode
gerar situacdes estranhas, caso este queira aderir a tese do autor. Neste caso, a
parte seria ré, porém sem que qualquer pedido lhe tenha sido formulado
(DIDIER JR., 2009, p. 321) Logo, de modo a guardar coeréncia légica, mais
interessante seria a intimacdo do litisconsorte para querendo adotar alguma
posicdo juridica no processo: seja aderir aos pedidos do autor, coadunar com a

tese defensiva ou simplesmente se quedar silente(neutro).

3 DA NATUREZA JURIDICA DO LITISCONSORCIO FORMADO NO POLO
PASSIVO NO MANDADO DE SEGURANCA, QUANDO HA POSSIBILIDADE
DE EVENTUAIS PREJUDICADOS PELA CONCESSAO DA SEGURANCA

E necessario pontuar que, para ser feita a analise da natureza juridica do
litisconsércio, é indispensavel verificarem-se, no caso concreto, 0s elementos

objetivos da demanda, ou seja, a causa de pedir e 0 pedido.

Consoante a doutrina classica, o mandado de seguranca tem como objeto
corrigir o ato ou a omissao ilegal de autoridade, sempre que ofensivo a um
direito individual ou coletivo, liquido e certo, do impetrante (MEIRELLES, 1996,

p. 37) Dentro da classificacdo das tutelas, a tutela no writ € uma ordem (tutela



mandamental) emanada do juiz ou tribunal para que determinada autoridade

sane o vicio (ilegalidade).

Ocorre, contudo, que por vezes tal ordem é dirigida para que se cumpra,
mediatamente, uma prestacdo, um conteddo declaratério ou mesmo que se
considere nulo um determinado ato (contetdo constitutivo). Nesse sentido, bem

esclarece Pontes de Miranda(1998, p.73-74) que:

A prestagdo jurisdicional, no mandado de seguranca, €
mandamento. O juiz ou tribunal manda; o que ele manda
ja é conteudo dessa prestacdo: manda que se tenha como
existente, ou como nao existente[...].manda que se tenha
como constituido, ou por desconstituido, algum ato juridico,
porque contra a Constituicdo, ou contra a lei [...]. O juiz ou
tribunal, que manda, ndo empossa, nao reintegra, nao
admite, ndo faz cessar a infracdo; manda que se imposse,
gue se reintegre, que se readmita

Ou seja, sua natureza juridica é mandamental; sua eficacia € que pode ser

constitutiva, declaratdria ou condenatéria?.

Ha que se ressaltar, outrossim, que mesmo apo6s o advento da lei 12.016/2009,
intitulada nova lei do mandado de seguranca, por disposicdo expressa desta
(art.24), continuam aplicaveis a este procedimento as normas do codigo de

processo civil no que tange ao litisconsércio.

3.1 Da determinacdo da natureza juridica: necessariedade e unitariedade

N&o ha maior interesse na determinagcdo da natureza juridica do litisconsércio

nagueles casos em que a necessariedade do litisconsoércio da-se por forca da

2 Corroborando com esta tese, Gregdrio Almeida, Marina Cianci e Rita Quartieri(2011, p.
49):

“no plano do conteudo o provimento no mandado de seguranga podera ser condenatério,
declaratério ou constitutivo, conforme o caso; porém, no plano da eficicia, o seu provimento
concessivo da segurancga pretendida sera sempre mandamental’



taxatividade da lei, uma vez que basta o intérprete aplicar o comando normativo.
O mesmo néo se pode afirmar acerca das situacdes em que a necessariedade
erige-se em razdo de a natureza juridica da relacdo ser incindivel, pois tal

analise dependera do caso concreto.

Com objetivo de estabelecer parametros para essas situacdes, a jurisprudéncia
patria assevera que, se a impetracdo do mandado de seguranca tem por
objetivo questionar um ato que beneficia outra pessoa em detrimento do

impetrante, o beneficiario do ato deveré ser citado como réu®.

Desta forma, pelo risco de influir nas relagbes juridicas dos interessados,
causando-lhe prejuizos, exige-se a formacdo do litisconsércio, sob pena de
nulidade, na inteleccdo do enunciado 631 da sumula da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal: "Extingue-se o processo de mandado de seguranca
se 0 impetrante ndo promove, no prazo assinado, a citacdo do litisconsorcio

passivo necessario”

Porém, ndo € qualquer prejuizo que é apto a determinar a exigéncia da
presenca do interessado no litisconsorcio. Apenas o prejuizo que afete a esfera
juridica é que pode ensejar a necessariedade do litisconsorcio, pois este existira
na maior parte das vezes que a lide tiver de ser decidida de forma uniforme a
todos, por se tratar de uma relacao juridica indivisivel. Note-se, portanto, que o
requisito para a necessariedade ndo é a existéncia de prejuizo (consequéncia),

mas sim a natureza juridica da relacao discutida (causa).

3 “PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. CARTORIO. TITULARIDADE.
LITISCONSORCIO PASSIVO NECESSARIO. CITACAO. NECESSIDADE. ART. 47 DO CPC.
NULIDADE DA RELACAO PROCESSUAL. VIOLACAO AO ART. 535 DO CPC. NAO-
OCORRENCIA. FUNDAMENTOS SUFICIENTES EMBASAR A DECISAO. RECURSO
ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO.[...]2. Consoante entendimento firmado no Superior
Tribunal de Justica, aqueles que podem ter suas esferas juridicas afetadas por decisédo proferida
em mandado de seguranca devem ser chamados a ingressar na lide na condicdo de
litisconsortes passivos necessérios, sob pena de nulidade do julgamento. Inteligéncia do art.
47 do CPC.[...] (REsp 793.920/GO, STJ, QUINTA TURMA, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES
LIMA, julgado em 16.05.2006, DJ 19.06.2006 p. 198)



Ou seja, o0 requisito a ser visualizado pelo intérprete jamais devera ser a
consequéncia (prejuizo), mas, sim, de acordo com 0s pressupostos tedrico-
cientificos do estudo de litisconsorcio, se o caso debatido em juizo é de uma

relacdo juridica indivisivel .

3.2 Casuistica: Mandado de seguranca em face de ato ilegal de banca de
concurso: pedido de anulacéo de questdes objetivas

De modo a demonstrar a complexidade e a dificuldade da aplicacdo pratica na
jurisprudéncia, analisar-se-4 um caso embleméatico que diuturnamente surge nos

tribunais pétrios.

Tema comum é a impetracdo de mandado de seguranca em face de ato ilegal de
banca de concurso publico visando a anulacdo de questdes objetivas. Nota-se
sobre este tema uma divergéncia na jurisprudéncia do Superior Tribunal de

Justica.

O tribunal j& entendeu que todas as vezes que a anulacao de questdes puder
alterar a ordem de classificacdo ou as notas, faz-se indispensavel a formacao do

litisconsdrcio com os interessados:

[...]2. Sempre que os efeitos da sentenca atingem os
candidatos ja aprovados, alterando-lhes notas e ordem de
classificacao, devem todos eles integrar a lide na condig&o
de litisconsortes necessarios, em aplicagdo ao comando do
art. 47 do CPC, sob pena de nulidade do processo a partir
de sua origem.*

Entrementes, o atual entendimento do tribunal € no sentido de que o pedido de

anulacdo de questdes objetivas, ainda que importe em alteragédo da ordem de

4 REsp 208.373/CE, STJ , Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em
28/04/2004, DJ 14/06/2004.



classificacdo, ndo caracteriza caso de litisconsorcio necessario nos termos do
artigo 47, do CPC:

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO. CARGO DE
DELEGADO DE POLICIA CIVIL. PRETENSAO DE
ANULACAO DE QUESTOES OBJETIVAS. PRELIMINAR.
LITISCONSORCIO NECESSARIO. ART. 47 DO CPC. NAO
CARACTERIZACAO. ALEGACAO DE NAO
CORRELA(;AO COM A TEMATICA EXIGIDA NO EDITAL.
PERTINENCIA PARCIAL ANULACAO DA QUESTAO N° 17
DO CERTAME. VIOLAC}AO DO PRINCIPIO DA
PUBLICIDADE. RECURSO ORDINARIO PARCIALMENTE
PROVIDO. 1. Em regra a anulacéo de questédo de concurso
pode afetar a lista de classificacdo. Na espécie, todavia,
embora o item 14.6 do Edital preveja o acréscimo nas
notas dos candidatos de questdo anulada, a citacdo dos
demais candidatos para integrarem a relacdo juridico
processual como litisconsortes passivos necessarios, nos
termos do art. 47 do CPC, ndo se mostra indispensavel. °

Esta conclusdo baseia-se no argumento de que, no caso concreto, 0s
candidatos tém uma mera expectativa de direito ao cargo, logo, sendo

dispensavel o litisconsércio®.

Para identificar-se se o caso é ou ndo de litisconsércio necessario, deve-se
identificar, num primeiro momento, qual a relacao juridica discutida e se esta &
ou nao indivisivel. Na situacdo em evidéncia, a relacao juridica questionada é a

violacdo ao direito a um processo seletivo higido e desprovido de méaculas, ou

5 RMS 30246 / SC RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANGCA 2009/0157845-1,
STJ, ,SEXTA TURMA, relator Desembargador Convocado do TJ-SP CELSO LIMONGI ,DJe
17/12/2010.

6 “ AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. CONCURSO
PUBLICO. LITISCONSORCIO  PASSIVO. CITAGAO DOS DEMAIS CANDIDATOS.
DESNECESSIDADE.1. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica € firme em que é
desnecesséaria a citacdo dos demais concursandos como litisconsortes necessarios, eis que
os candidatos, mesmo aprovados, nao titularizariam direito liquido e certo a nomeagdo, mas
tdo-somente expectativa de direito, ndo se aplicando o disposto no artigo 47 do Cddigo de
Processo Civil.2. Agravo regimental improvido. “ (AgRg no REsp 809924/AL, STJ, Sexta Turma,
Relator Ministro Hamilton Carvalhido, DJ 5/2/2007)



seja, conforme as regras editalicias (decorréncia do principio da publicidade).
Este € um direito comum a todos aqueles que participaram do respectivo
processo seletivo. A violacdo a este direito gera o dever de anular as questbes
objetivas que nédo observaram o previsto no edital (objeto do pedido).

O carater mediatamente constitutivo do pedido do mandado de seguranca
(anulacao) no plano da eficacia reveste-se indubitavelmente de indivisibilidade:
ndo h4 como anular a questdo objetiva para um (ou alguns) e ndo para todos,
sob pena de ferir o principio da isonomia’. Ao anular as questdes, serdo dados
novos contornos ao processo publico de selecdo, afetando juridicamente o
interesse de todos aqueles que tenham sua ordem de classificacdo alterada.
Entender de forma diversa vai de encontro ao préprio fundamento politico de
existéncia do litisconsorcio que € o repudio a invasdo da esfera juridica do
sujeito sem a efetivacdo do contraditério (DINAMARCO, 2002, p. 552-553), com
consequéncias diretas a outros direitos fundamentais como o direito de agéo e o

devido processo legal.

Atese da auséncia de prejuizo em razao da mera expectativa de direito ao cargo
publico é falha por dois fundamentos. Em primeiro lugar, por ndo se deter que a
relacdo juridica questionada ai n&o é relativa ao direito ao futuro cargo publico,
mas sim, referente ao processo seletivo e a sua higidez, bem como o direito de
classificar-se para a fase seguinte que havia sido conferido pela banca do
concurso a determinados candidatos. Ou seja, sob a 6tica técnico-cientifica, fora
observada a relacao juridica outra que ndo a correta para o caso, bem como néo

se averiguou sobre a indivisibilidade ou néo desta.

7 Candido Rangel Dinamarco (2002, p. 553-554) corrobora com este entendimento através do
estudo da doutrina italiana, sintetizando serem as ac¢des constitutivas o campo mais fecundo
para necessariedade e unitariedade do litisconsércio, sendo impossivel legitimamente a uma
sentenga extinguir ou dar novos contornos a uma relacdo juridica sem a presenca de todos
agueles atingidos juridicamente pela deciséo.



A jurisprudéncia baseia-se na classica licdo de Hely Lopes Meirelles (1985,
p.368):

Os candidatos, mesmo que inscritos, ndo adquirem direito
a realizacdo do concurso na época e condigcbes
inicialmente estabelecidas pela Administracdo; esses
elementos podem ser modificados pelo Poder Publico,
como pode ser cancelado ou invalidado o concurso, antes,
durante ou apos a sua realizacdo. E assim é, porque 0s
concorrentes tém apenas uma expectativa de direito que
nao obriga a Administracdo a realizar as provas
prometidas. Ainda mesmo a aprovacdo no concurso nao
gera direito absoluto a nomeacdo, pois que continua o
aprovado com simples expectativa de direito a investidura
no cargo disputado.

Os ensinamentos de Hely Lopes Meirelles, todavia, devem ser melhor
compreendidos. De fato, os candidatos mesmo apOs a inscricdo no concurso
ndo tém direito adquirido a realizacéo do certame nos termos estabelecidos, pois
€ dado a Administracdo Publica, dentro do juizo de conveniéncia e oportunidade,
revogar o concurso (ato licito e legitimo) ou até mesmo mudar suas disposicées
para melhor atender o interesse publico em razdo de algum fato novo. Por isto,
ndo gera o direito subjetivo de realizar as provas aos candidatos. Porém, o
poder da administracdo ndo é absoluto. Por exemplo, uma vez tendo sido
realizadas as provas, ndo pode a administracdo publica modificar o conteudo
programatico previsto ou a forma de avaliacdo, pois o edital torna-se a lei do
concurso. Até mesmo em razdo da teoria dos motivos determinantes que
vinculam a Administracao.

No que tange a possibilidade de anulacdo (atos eivados de vicio, portanto),
apesar de existir posicionamento firme de a Administragdo Publica poder anular

seus atos invalidos de oficio, porque deles ndo se originam direitos®, tal

® Enunciado da Stimula 473 dajurisprudéncia dominante do STF:
“Administracado Publica - Anulacdo ou Revogacdo dos Seus Préprios Atos- A administracédo
pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles

9



entendimento deve ser revisto sob a perspectiva do neoconstitucionalismo®,
mormente quando estes apenas venham a ser questionados perante o poder
judiciario, e ndo mediante autotutela do Estado. Ao entender o ato como valido,
anunciar o gabarito correto e a ordem de classificagdo, o Estado chancela estes
atos com a presuncéo de legitimidade e veracidade. Gera no particular a uma
situacao juridica de legitima expectativa de que tudo se processara da forma
prevista, consoante o principio da boa-fé objetiva, e o direito de estar na proxima
fase, caso ela ocorra. Logo, para o judiciario alterar esta situacao juridica que ja

ingressou no acervo juridico do candidato, torna-se indispensavel o contraditorio.

Em segundo, apreciando a questdo sob a dética da teoria dos direitos
fundamentais e da argumentacao juridica, equivoca-se por utilizar um suporte
fatico restrito para excluir determinada situacdo da regra geral no ambito de
apreciacdo um direito fundamental’®. Este tipo de argumento baseia-se na
exclusao prima facie de alguma acéo ou posicao juridica no tocante a esfera de
protecdo de algum direito. Note-se que a jurisprudéncia do STJ, embora afirme
que “em regra a anulacdo de questdao de concurso pode afetar a lista de
classificagao”, ou seja, gerar de modo insofismavel uma alteragdo no acervo
juridico daqueles que foram aprovados, de outro lado, tenta criar uma regra de
excecao fora do ambito de protecdo da norma.

A discussao sobre a existéncia ou ndo de um direito ao cargo (mera expectativa
de direito) em nada se relaciona com direito constitucional de ser ouvido em

contraditorio(fundamento do litisconsorcio) ante a afetacdo de sua situagéo

ndo se originam direitos; ou revogéa-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados
os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciagao judicial.”

° para aprofundamento sobre o tema neoconstitucionalismo, cf. Isan Aimeida Lima (2010).

10 E o que se da, por exemplo, quando se busca utilizar o direito fundamental a liberdade
religiosa para fundamentar sacrificios humanos (ANDRADE, 2004, p. 294) ou a
instrumentalidade do processo para permitir a anarquia do processo. As situagcBes faticas
narradas em nada se relacionam com o direito fundamental questionado. Para aprofundamento
sobre o0 tema suporte fatico e a teoria do conteldo essencial dos direitos fundamentais, cf.
Virgilio Afonso da Silva (2009).

10



juridica (possibilidade de ter sua classificacéo alterada), com aptidao até mesmo

de excluir alguns candidatos de seguir a proxima fase.

A posicdo adotada na definicdo da natureza juridica do litisconsorcio pelos
tribunais do caso elencado, tem como base muito mais um fundamento pratico e
politico do que técnico-cientifico: a dificuldade e o tumulto de se trazer ao
processo 0 enorme quantitativo de candidatos na qualidade de partes
(realizacdo de inumeras citagbes de forma vélida pelo cartério, logistica para
permitir 0 acesso aos autos e manifestacdes as partes, entre outros problemas).
Porém, isto ndo seria suficiente para a ndo aplicacdo dos conhecimentos

desenvolvidos pela ciéncia do direito sobre o tema litisconsorcio.

4 CONCLUSAO

Tendo o litisconsércio um importante escopo politico de preservacdo do Estado
Democratico de Direito, mediante o contraditério, € salutar a observancia do
guanto desenvolvido pela ciéncia processual para uma definicdo técnica dos
casos em que havera ou néo litisconsorcio necessario, sem influéncia de outros

vetores, sejam politicos, praticos, etc.

Outrossim, consoante demonstrado, o prejuizo, tido pelos tribunais como
elemento caracterizador da exigéncia ou ndo da presenca do interessado, néo é
suficiente para determinar a natureza juridica do litisconsoércio, mormente por ter
carater de consequéncia por a decisao ter a aptiddo de influir numa relacéo

juridica incindivel(causa).
Por fim, ha ainda que se atentar, na busca do legitimo exercicio da jurisdi¢éo,

para o ndo uso de argumentos de suporte fatico restrito, tal como o da “mera

expectativa de direito” ao processo seletivo de concurso publico,
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