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Resumo: Trata-se de um trabalho acerca do Mandado de &sguColetivo, em especial no
tocante as regras contidas na Lei n° 12.016/0%v@l iploma legal em tela, além de conter
disposicbes acerca do Mandado de Seguranca indlyidintroduziu no plano
infraconstitucional regramento dwrit coletivo, antes previsto apenas em um dispositevo n
Constituicdo Federal de 1988. Apesar da iniciatiealegislador, a lei contém inuUmeras
disposicdes inadequadas, levando-se em considevagécrossistema de processo coletivo.
Por isso, alguns dispositivos ndo podem ser irggados literalmente, devendo-se atribuir aos
mesmos uma interpretacao sistematica e conformeeositos constitucionais.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem a proposta de abordar alyumovacdes introduzidas no

Mandado de Seguranca Coletivo pela Lei n°® 12.016J08 entrou em vigor no dia 10 de



agosto de 2009, em especial no tocante a legitduidzo objeto dmandamu® a relacdo da
demanda coletiva com as demandas individuais.

Referido diploma trouxe a regulamentacdo em amibitaconstitucional de um
instituto para o qual ja havia previsao na Cornigitn da Republica de 1988, notadamente no
art. 5°, inciso LXX. Mas é importante ressaltar gée havia lei regulamentando o instituto,
uma vez que a Lei n° 1.533/51, que dispunha sobtarmlado de Seguranca individual, nada
previa sobre a tutela coletiva.

Nessa esteira, antes da entrada em vigor da leioruese estuda, os intérpretes
aplicavam ao Mandado de Seguranca Coletivo as segxsstentes para o Mandado de
Seguranca individual, quando fossem compativetsn alas regras pertinentes a outras acoes
coletivas. Tal esforco para suprir a lacuna nowaatiéo era suficiente, razao pela qual era
patente a necessidade de uma nova lei.

O legislador, entdo, com o intuito de atender anseias da doutrina e da
jurisprudéncia por nova disciplina juridica parastituto, elaborou uma lei que, no entanto,
nao correspondeu as expectativas. Como se podg atgans dispositivos parecem estar
eivados de vicio de inconstitucionalidade, ao pags® outros parecem ir de encontro ao
microssistema da tutela coletiva. E, mesmo comva megulamentacdo, ainda permanecem
algumas lacunas normativas.

Tendo em vista que o Mandado de Seguranca é umrtemp® mecanismo de
inibicdo da atividade ilicita por quem exerce aclim publica, ou seja, um instrumento de
defesa do cidaddo em face do Estado, busca-sea@isar os aspectos da norma contida no
art. 22, 81° da Lei n° 12.016/09, que trata deesmdade de desisténcia da demanda
individual para se beneficiar da decisdo profemdaacdo coletiva. Antes, porém, de se

adentrar na analise de tal dispositivo especificaeedaz-se necessério tecer consideragdes



acerca do Mandado de Seguranca Coletivo como um teddo em vista que se trata de
instituto com recente regulamentacéo infraconstnad.
Essa analise sera feita por meio de pesquisa dari&j para captar a repercussao da

nova lei na Ciéncia do Direito.

1. BREVE HISTORICO DO MANDADO DE SEGURANCA COLETIVONO DIREITO

BRASILEIRO

O Mandado de Seguranca para tutela de direitosvithidiis passou a ter
regulamentacdo no ordenamento juridico patrio cdraian® 191/36. Em seguida, entrou em
vigor o Codigo de Processo Civil de 1939, que @gube maneira exaustiva o instituto.

Seguiu-se a esses diplomas a Lei n® 1.533/51, eueapmeceu em vigor até meados
do corrente ano e nao continha nenhum dispositoerca do Mandado de Seguranca
Coletivo. Tal fato € compreensivel, considerandogse o instrumento em tela fora
introduzido no ordenamento juridico brasileiro pétanstituicdo da Republica, que entrou em
vigor apenas em 05 de outubro de 1988.

Na verdade, foi a partir dos anos cinquenta, pitwéncia da ideia de Estado Social
de Direito, que surgiram as primeiras regras sabralicializacdo de interesses coletivos. A
Lei n® 1.134/50, hoje ja revogada, conferia as @asdes de classe existentes na data da
publicacdo da lei a legitimidade para representai@ seus associados perante a justica
ordinéria. Pode ser citada, também, a Lei n° 4658l Hue, ainda em vigor, regula a Acao
Popular, um importante passo na defesa dos inée$a comunidade, além da Lei n°
7.347/85, que trata da Acdo Civil Publica, instratoeque conferiu destaque ao processo

coletivo brasileiro.



A Constituicdo de 1988 trouxe, ainda, a possikil@ade tutela de direitos
transindividuais, como a protecao ao consumiddiresto ao meio ambiente sadio, o direito a
probidade administrativa e o direito a manutencéopdtrimoénio cultural. Apds isso, 0
Codigo de Defesa do Consumidor positivou os ingg®sindividuais homogéneos e
introduziu no ordenamento nova sistematica de geaceoletivo.

A normatizacdo de tutelas de cunho coletivo foultesdo de um fenémeno de
massificacdo da sociedade, em que o individuo passer considerado parte de um todo.
Ficou demonstrada a insuficiéncia da tutela deestes individuais. Com efeito, o Direito,
como ciéncia mutavel, tem que se adequar a realiga€e regulamenta.

Segundo ZAVASCKI (2008, p. 35), inaugurou-se “untéatico subsistema de
processo, voltado para a tutela de uma tambémnaligispécie de direito material: a dos
direitos transindividuais, caracterizados por geasem em dominio juridico ndo de uma
pessoa ou de pessoas determinadas, mas sim deletnadade”.

No ambito do Mandado de Seguranca, porém, ndo haewsdo de uma acgdo
coletiva até a Constituicdo da Republica atuala,Esb inciso LXX do art. 5° conferiu
legitimidade a partido politico com representac@oQongresso Nacional e a organizagéo
sindical, entidade de classe ou associacao legneenstituida e em funcionamento ha pelo
menos um ano, para impetrar o Mandado de Segurargta-se de norma inserida dentre os
direitos fundamentais, o que a torna clausula agtres termos do art. 60, 84°, da mesma
Carta.

A previsao constitucional, entretanto, ndo continh@gramento detalhado da acéo
em comento. Porém, por ndo ser considerada uma fimwa ao lado do Mandado de
Segurancga ja existente, mas, sim, uma ampliacdegitémacdo para a causa, doutrina e
jurisprudéncia aplicavam a essa agcdo 0s mesmossitegumateriais para eanandamus

individual, além das regras contidas na Lei n° /5B



Assim, o Mandado de Seguranca Coletivo prestaa-aéda se presta) a “proteger
direito liquido e certo, ndo amparado por ‘habeapis’ ou ‘habeas-data’, quando o
responsavel pela ilegalidade ou abuso de podeautmridade publica ou agente de pessoa
juridica no exercicio de atribuicbes do Poder RObliconforme diccdo do art. 5°, LXIX, da
Constituicao Federal. Além disso, deveria obedacstematica da lei até entdo vigente.

No entanto, com o0 passar do tempo, tornou-se r@t@segulamentar o instituto,
pois é realidade a formacdo de um microssistentatdka coletiva, com regulamentacao da
Acao Popular, da Acéo Civil Publica dentre outEessa realidade, inclusive, culminou com a
elaboracédo, em 2007, do Anteprojeto do Cdédigo Eiaside Processo Coletivo, que ainda
nao foi aprovado.

Ocorre que a Lei n® 12.016/09 parece destoar, ganglpontos, daquilo o que se
espera do Processo Coletivo. E, para percebersandiscia ora comentada, € interessante

fazer uma breve analise dos principios que nortesprocessos coletivos como um todo.

2. ALGUNS PRINCIPIOS NORTEADORES DO DIREITO PROCHES8 COLETIVO

BRASILEIRO

Falar em Principios do Processo Coletivo signifalar em normas basilares desse
ramo do direito, ou seja, em preceitos que servemliderce para toda a disciplina das agdes
coletivas. Principios sdo as no¢des sobre as geastrutura a ciéncia juridica, podendo estar
positivados ou ndo, na medida em que se encontranprdenamento expressa ou
implicitamente.

Elencar principios de um determinado ramo da cééjeidica, portanto, néo é tarefa
facil, uma vez que nunca (ou quase nunca) ha, ntid@, consenso acerca de quais devem

ser utilizados. Isso porque, como ja afirmado, dacfpios ndo estdo, necessariamente,



expressos no ordenamento, o que faz com que apfdédrida ao intérprete a funcéo de extrair
do texto constitucional e dos infraconstitucioressdiretrizes principiologicas. Por isso, ndo

se tem, aqui, a intencdo de esgotar o tema, mamse tecer esclarecimentos sobre os
principais pilares especificos do direito proceksaketivo.

O principio do interesse jurisdicional no conhecitoedo mérito no processo
coletivo traz a ideia de que é por meio do procesdetivo que o Poder Judiciario pode
realizar seu verdadeiro mister, de julgar demadéagrande importancia social, a fim de que
se aplique a justica. Assim, ao flexibilizar asrialidades processuais para chegar a analise
do mérito, o Judiciario estaria legitimando suacéin social, com a resolucdo do conflito
coletivo.

Trata-se, portanto, de manifestacdo do Estado D& de Direito, que se mostra
incompativel com o formalismo exacerbado e comsalela filosofia individualista.

Rege, também, esse ramo do direito o principicagataxatividade da acao coletiva,
segundo o qual qualquer direito coletivo (nha anagipcdo do termo) poderé ser tutelado por
meio de demanda coletiva que se mostre adequddtvae

E uma consequéncia da inafastabilidade da jurisdigdroduzida no ordenamento
juridico brasileiro pela Constituicdo da Republiea1988, no seu art. 5°, XXXV, e refor¢cada
pela maxima amplitude da tutela jurisdicional debet trazida pelo art. 83 do Cddigo de
Defesa do Consumidor.

O principio da maxima prioridade da tutela jurigati@l coletiva, por sua vez, traz a
ideia de que o processo coletivo tem prioridadetraanitacdo, para que se atenda a
supremacia do interesse social sobre o individlall.circunstancia privilegia a economia
processual e a homogeneidade na prestacao dajtuistécional.

Nessa mesma linha, ALMEIDA (2003) cita o princimlo maximo beneficio da

tutela jurisdicional coletiva comum, implicito nat.al03 do Cdodigo de Defesa do



Consumidor. Com efeito, a tutela jurisdicional tiwke visa a solucionar, em apenas um
processo, um grande conflito social ou varios d@wsfl individuais, unidos por uma
homogeneidade.

Assim, os dois principios acima se apresentam coomsequéncia do interesse
social na tutela coletiva, uma vez que a resoldgdom grande conflito social — ou de varios
particulares — evita o0 indesejado ajuizamento denaras demandas individuais com a
mesma causa de pedir. Nota-se, portanto, a impit@las acdes coletivas, uma vez que a
proliferacdo de acdes de cunho individual pode mddu na existéncia de decisbes
contraditorias, o que gera desequilibrio e insegaaa sociedade.

Cumpre tecer consideracdes também sobre o prindgpimaxima efetividade do
processo coletivo, que impde a utilizacdo, peldcagbr do direito, de todos os meios,
diligéncias e instrumentos necessarios e aptosnéera@m real efetividade ao referido
processo.

Tal principio confere ao Poder Judiciario amplodgues instrutérios, com atuacéo
independente da iniciativa das partes, para segidca processo efetivo, com méaximo grau
de certeza sobre os fatos. Salienta-se, apenasaigymderes instrutdrios, apesar de amplos,
nao sao irrestritos, uma vez que esbarram na ei@ée observancia do contraditério, na
proibicdo de utilizacdo de provas obtidas por miicisos e na necessidade de motivacao das
decisdes judiciais.

Além dos poderes relacionados a instru¢do do psocesmagistrado tem poder para
conceder liminares e antecipacdes de tutela, adBrse garantir maior efetividade aos
provimentos jurisdicionais, podendo, inclusivelizar-se de medidas atipicas para garantir o

resultado pratico equivalente, nos casos em quéon@ossivel obter a tutela especifica.



Ressalta-se que a tutela jurisdicional coletiveedev a maxima amplitude possivel.
Para tanto, admite-se a utilizacdo de todas a<iespée acOes, medidas, procedimentos e
provimentos que sejam adequados e necessariosva ¢figela do direito pleiteado.

Rege, ainda, o direito processual coletivo o ppiactia disponibilidade motivada da
acado coletiva, segundo o qual a desisténcia ou amdamo injustificados da acdo sao
submetidos a controle por parte dos outros legitosaativos. E o que Fredie Didier Jr.
chama de principio da indisponibilidade da demaswlativa, por entender que o processo
coletivo relaciona-se a indisponibilidade do ingsee publico. Trata-se de uma
indisponibilidade temperada, na medida em que se ff@zer um juizo de conveniéncia e
oportunidade para a propositura da demanda.

Por fim, ndo se pode deixar de mencionar o priaddie microssistema, de acordo
com o qual as normas que regem 0 processo cokdivantegradas entre si. Assim, quando
nao houver norma especifica para uma determin&o@ac&o, a solucdo podera ser buscada
nos diplomas legais que compdem o0 microssistemajoco Coédigo de Defesa do
Consumidor e a Lei de Acao Civil Publica.

Fredie Didier Jr. vai além, afirmando que, mesmeehdo norma especifica para o
caso, se tal norma for mais estreita na aplicag@gplicador do direito devera dar preferéncia
a interpretacéo sistematica, que vai consideraoasas do microssistema. De acordo com o
autor baiano, esse comportamento pode ser vewfioaddoutrina e na jurisprudéncia, que
conferem tratamento sistematico a questdes conyplexmo a coisa julgada e as despesas
processuais.

Na definicdo de MAZZEI (2009, p. 376), os microgsisas, em apertada sintese,
“sdo leis especiais ou extravagantes para a régulde determinadas relacdes juridicas que,
por sua especificidade e regéncia propria de ioEi ndo encontram guarida no ventre das

normas gerais”.



Levando-se em consideracdo 0 conceito apresentaeim como a relacdo
principiologica existente entre as leis que reguksnacdes coletivas, pode-se afirmar a
existéncia de tal microssistema. Dessa forma,egiatéo entre as diversas normas a respeito

das demandas coletivas é bem-vinda e até reconendad

3. CONSIDERACOES GERAIS SOBRE O MANDADO DE SEGURANCOLETIVO

NA LEI N° 12.016/09: A LEGITIMIDADE ATIVA E OS DIRETOS TUTELAVEIS

Diante da regulamentacéo infraconstitucional tazidla Lei n® 12.016/09, torna-se
imprescindivel tecer consideracdes acerca do hdoZeferido diploma legal, que estabelece
a legitimidade ativa e o objeto @ait coletivo.

Com relacéo a legitimidade ativa, o citado dispasiapenas detalhou as hipoteses ja
previstas no art. 5°, inciso LXX, da Constituic@&REepublica de 1988, que, de acordo com o
entendimento do Supremo Tribunal Federal, contétaxativo.

O primeiro legitimado previsto no dispositivo canstional é o partido politico com
representacdo no Congresso Nacional. Nota-se, a388Te necessario que o partido politico
tenha ao menos um representante em uma das CaSasgi@sso.

Havendo representacéo, esta legitimado a impetesaadi&tio de Seguranca Coletivo.
No entanto, o art. 21 da Lei n°® 12.016/09 esclaceeetal acdo sé pode visar a defesa dos
interesses relativos aos integrantes do partida tinalidade partidaria. Essa previsao legal
veio encerrar discussdo existente na doutrina @umsprudéncia acerca dos direitos que
poderiam ser tutelados meandamusmpetrado por partido politico.

Como a Constituicdo da Republica ndo estabeleciume limite, havia corrente
doutrinéria no sentido de que o partido politiot& legitimacdo ampla para defender direitos

relacionados ao sistema representativo, ao regamecratico e aos direitos fundamentais,



em razao do disposto no art. 1° da Lei n°® 9.06042%IM; ALVIM, 2009). Havia, porém,
corrente que defendia interpretacéo restrita acatudos partidos politicos.

O diploma legal em tela, ao que tudo indica, peyich a segunda orientacdo, pois
prevé a necessidade de que o direito que se huistar testeja relacionado aos filiados ou a
finalidade do partido. Traz, portanto, uma restrigdhorma constitucional.

Tal restricdo, contudo, é bastante criticada pasi©aScarpinella Bueno. O autor,
com propriedade, sustenta que a lei esta equivppatatrata o partido politico como mera
entidade associativa, contrariando sua missaduosinal. Nessa linha, segundo BUENO
(2009a, p. 124), havera a legitimidade do partid@pmpetracdo do mandado de seguranca
coletivo quando “o direito (interesse) a ser tutelacoincida com suas finalidades
programaticas, amplamente consideratgapendentementde a impetracdo buscar a tutela
jurisdicional de seus préprios membros”.

Em seguida, o art. 5° inciso LXX, da Constituiggederal concede legitimidade
ativa a organizacao sindical, entidade de classassaciacdo legalmente constituida e em
funcionamento ha pelo menos um ano, desde que favaddos interesses de seus membros
ou associados.

A Lei n® 12.016/09 vai além e prevé a necessidadgué a defesa de tais interesses
seja feita na forma do estatuto da entidade calatique eles sejam pertinentes a finalidade
desta. Além disso, o dispositivo legal dispensatarezacdo especial dos membros.

No entanto, diferentemente do que se observa mmt®@os partidos politicos, aqui
a lei ndo restringiu, mas apenas estabeleceu pertméncia tematica. Na verdade, a lei
apenas encampou a interpretacdo que ja se comferdispositivo constitucional, pois as
finalidades institucionais da entidade de classdigoram a motivagao do elo associativo.

Note-se que as finalidades institucionais da edédae classe constituemratio

essendda mesma. Ja os partidos politicos, todavia, ndem ser a elas equiparados. Nessa



linha, conclui-se que a previsao de pertinénciaatea para a legitimacao da organizacéo e
demais entidades coletivas € valida, o que ndo®a@mm a restricdo imposta aos partidos
politicos, para que defendam apenas 0s interesseseus integrantes ou as finalidades
partidarias. Tal restricdo vai de encontro aos Xpligtados principios norteadores do
processo coletivo, em especial o0 da maxima efetiléce o da ndo-taxatividade.

Além das disposi¢cdes acima, o art. 21 da lei pgwe a entidade coletiva tem
legitimidade também para defender direitos de pdde seus membros, ou seja, ndo €
necessario que o interesse seja da totalidade skuxiados. Essa ja era a interpretacao
conferida ao texto constitucional, conforme sefigaido enunciado n°® 630 da sumula de
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, nde®hde qualquer novidade.

Em seguida, a parte final do dispositivo em vogasagra o entendimento ja
existente de que a entidade coletiva, ao impetrandddo de Seguranca Coletivo, atua em
nome proprio na defesa de interesse alheio. Teatpestanto, de substituicdo processual, e
ndo de representacdo, razdo pela qual ndo € necegsa haja autorizacdo especial dos
membros para que seja impetradonandamus

Finalmente, ainda a respeito da legitimidade atuapre ressaltar o entendimento
de Cassio Scarpinella Bueno acerca da possibilidad@petracdo do Mandado de Seguranca
Coletivo pelo Ministério Publico. De acordo com BW& (2009b), ainda que a legitimidade
do parquetndo esteja prevista no inciso LXX do art. 5° dat€dMagna, ela decorre das
finalidades institucionais do 6rgao, estabelecfmkles artigos 127 e 129 do mesmo diploma.
Esse entendimento ja era perfilhado pelo autosatdd.ei n® 12.016/09.

Com efeito, antes do advento da Lei n°® 12.016/08yerior Tribunal de Justica ja
havia se manifestado em varias decisfes, reconti@eelegitimidade ativa doarquet como

no Recurso Especial n°® 806.304. De acordo com & Guperior, ndo se justificaria negar a



legitimidade ao Ministério Publico para impetraridado de Seguranca Coletivo, em razao
da importancia da tutela coletiva e dos inconvdaegda legitimacéo isolada do cidadao.

Agora, com o siléncio do legislador a esse respe@ta necessario aguardar novo
pronunciamento dos Tribunais, para saber se pm@deou ndo o entendimento acerca da
legitimidadead causando Ministério Publico.

Feitas essas consideracdes sobre a legitimidade ptissa-se a analise do objeto do
Mandado de Seguranca Coletivo, previsto no pardgnmatco do art. 21 da Lei n® 12.016/09.

De acordo com o tal dispositivo, 0 instrumento psstial em tela visa a tutelar os
direitos coletivos e os direitos individuais homogés. Para os fins da lei, os primeiros sdo os
transindividuais, de natureza indivisivel cujolatuseja grupo ou categoria de pessoas ligadas
entre si ou com a parte contraria por uma relagaliga basica. Ja os individuais
homogéneos sdo os decorrentes de origem comum alévidiade ou situacdo especifica da
totalidade ou de parte dos associados ou membriosparante.

Pode-se claramente perceber uma correlagdo entdiresos tutelaveis pela via
mandamental coletiva e os legitimados para tanto.

Assim, como bem exemplifica LOPES (2009), um siaaicde taxistas de
determinado Estado da Federagdo pode, por exenmppetrar Mandado de Seguranca
Coletivo impugnando cobranca de pedagio que repleigal. Note-se que ha essa
possibilidade mesmo que a cobranca se dé com oetat@los os motoristas, e ndo apenas
aos profissionais. A pertinéncia tematica estésfegita, uma vez que ha correlagdo entre o
direito que se busca tutelar e a finalidade doicitd.

No tocante ao objeto do Mandado de Seguranca Gmlgtorém, a controvérsia gira
em torno da possibilidade ou n&o de se buscaegsarvia, a tutela de direitos difusos.

Mesmo antes do advento da Lei n° 12.016/09, jaahasgsa discussdo. Alguns

autores, como ALMEIDA (2003), entendiam pela paiddde de tutela de direitos difusos.



Outros, como BULOSapud ALMEIDA (2003), sustentavam que os direitos difsispor
serem muito amplos, ndo caracterizavam o dirajigdd e certo a ensejar a protecéo pela via
mandamental.

A referida lei, ao silenciar a respeito dos inteessdifusos, poderia ter colocado fim
a discussdo. Como sugere LOPES (2009), se o légistéo incluiu os direitos difusos no rol
do paragrafo unico do art. 21, é porque tais diseitdo podem ser tutelados por meio de
Mandado de Seguranca Coletivo.

No entanto, para Fredie Didier Jr. e Hermes Zadetia norma ndo pode ser
interpretada literalmente, sob pena de se promaweretrocesso social. Os autores defendem
uma interpretacdo conforme a Constituicdo, a fimqde o dispositivo seja adequado ao
microssistema da tutela coletiva e a Carta Magna.

Como é sabido, a Constituicio da Republica de l1i@8Riu o Mandado de
Seguranca no rol dos direitos e garantias fundaaiserd que significa dizer que eventuais
restricbes aavrit devem ter sede no texto constitucional. Nessa Jiohparagrafo Unico do
art. 21 da Lei n® 12.016/09, ao restringir o Maruddd Seguranca Coletivo para os direitos
coletivos em sentido estrito e os direitos indigidu homogéneos, contém norma
inconstitucional.

Didier explicita, acertadamente, que ha violaca@macipio da inafastabilidade da
jurisdicao, previsto no art. 5°, inciso XXXV, da i3ituicdo Federal. Ora, se a lei ndo pode
excluir da apreciagédo do Judiciario nenhuma leséanceaca de leséo a direito, ela ndo pode,
também, restringir o objeto do Mandado de Segurametirando dos cidaddos um
instrumento de protecdo adequado, efetivo e célere.

Destaca, ainda, que a lei ndo esta em consonami®s preceitos da tutela coletiva

no ordenamento patrio. Isso porque, antes da tmitrida e jurisprudéncia majoritarios



entendiam pela possibilidade de tutela de direlifasos por meio de Mandado de Seguranca
Coletivo. Assim, como ja afirmado, essa restriggiyesentaria um retrocesso.

No mesmo sentido, BUENO (2009a) afirma que o Maad#sl Seguranca Coletivo
deve ser entendido como instrumento apto a tutiktaitos difusos, nos termos do art. 81,
paragrafo unico, inciso |, do Cdédigo de Defesa dmsomidor. Os direitos difusos séo
aqueles transindividuais, de natureza indivisimgjps titulares sejam pessoas indeterminadas
e ligadas por circunstancias de fato.

Sustenta o autor que os partidos politicos ndondetes sua atuacdo limitada a
defesa de seus filiados. Desde que sejam obseraadasalidades institucionais, é possivel
beneficiar pessoas indeterminadas, ainda que ngo rBlcao juridica basica entre os
eventuais beneficiarios. Deve-se aplicar 0 mesrmmemio as entidades de classe, também
legitimadas para impetrar Mandado de Segurancati@mldJm direito que, em principio,
poderia ser classificado como difuso, pode est@imgecamente ligado as finalidades da
entidade coletiva, tornando-a apta para buscart@atudaquele direito, por meio do
mandamus

Faz-se mister ressaltar que a divisdo entre direlttusos, coletivos e individuais
homogéneos ndo pode ser considerada de maneingesta isolada, sem qualquer relagéo
entre um e outro. Ao contrario, os direitos ouriegses relacionam-se entre si, misturam-se, a
ponto de, muitas vezes, ndo ser possivel defirgriori, em qual categoria se encaixa.

Ademais, retirar os direitos difusos do ambito datggdo pela via mandamental
seria ir de encontro ao principio da ndo-taxatéda acédo coletiva. Ora, se 0 Mandado de
Segurancga Coletivo se mostra adequado para tatelarminado direito, ndo seria razoavel
impedir a sua utilizagdo apenas porque se trathreliéo difuso.

Nessa linha, levando-se em conta o carater de tga@mnstitucional conferido ao

Mandado de Seguranca, a boa hermenéutica deterquease faca uma interpretacéo



ampliativa, e nao restritiva. Por tal motivo, n&uacom acerto o legislador, ao tentar limitar

algo que a Constituicdo nao fez.

4. A RELACAO ENTRE O MANDADO DE SEGURANCA COLETIVOE O

INDIVIDUAL

Como ja afirmado, antes da entrada em vigor daneil2.016/09 n&do havia
regramento expresso acerca do Mandado de Seguateta/o. A Constituicdo da Republica
de 1988 se limitou a prever a acéo coletiva, sargmanto, estabelecer regras sobre o seu
procedimento.

A solucdo apresentada pela doutrina, entdo, erdiliaacdo tanto das normas
contidas na Lei n°® 1.533/51, que regulava o Mandi&eguranca individual, quanto das
normas atinentes as outras acoes coletivas.

Nesse passo, writ coletivo, assim como o individual, apresentava dé carater
sumario, sendo que a peticdo inicial j& devia wonapanhada das provas documentais
necessarias a comprovacao do que fora alegado.

Por outro lado, por ser demanda coletiva, fazinesessario observar caracteristicas
como o regime de substituicdo processual (em qulispensa a autorizacdo especifica dos
substituidos processuais), a sentenga com cemiodgrgeneralidade e a liberdade de adesédo
do titular do direito discutido.

Com relagéo a liberdade de adesdo, destaca-se@sistema das agdes coletivas,
ndo havia — e ndo ha — adesao implicita do titdtadireito subjetivo objeto da lide. O
interessado em se vincular ao processo coletivoe davanifestar-se expressa e
inequivocamente. Nesse ponto, aplicava-se, poogiaala Lei n°® 8.078/90, que, ainda em

vigor, confere ao substituido a faculdade de adedemanda coletiva como litisconsorte do



substituto processual, a faculdade de prosseguirsen Mandado de Seguranca individual, e,
por fim, a possibilidade de utilizar ou ndo a segéeconcessiva da ordem a seu favor.

O prosseguimento da acéo individual € possivels p@o se sustenta que a
tramitacdo concomitante com uma coletiva resultditspendéncia. A doutrina, na verdade,
fala em nexo de continéncia, tanto do objeto qudattitular do interesse, além da conexao.

N&o ha litispendéncia, pois ndo ha coincidénciaeens elementos da demanda —
partes, pedido e causa de pedir. De acordo com G (2008), o Mandado de Seguranca
individual tem cogni¢cdo mais ampla do que o cotetpois envolve o direito liquido e certo
do impetrante em todas as suas peculiaridadesgsso jgjue, na demanda coletiva, a cognicao
se restringe ao nucleo de homogeneidade dos dirsiibjetivos, analisados de maneira
genérica e impessoal.

Nesse passo, as acles coletivas em geral ndo impadigamitacdo das acles
individuais, nem estas se configuram empecilhoa partilidade daquelas.

Certo é que ha risco de coexistirem decisdes ditiiras, 0 que nao seria desejavel.
Entdo, para evitar que a contradicdo passe palano pratico, o legislador estabeleceu que
quem quiser se beneficiar da eventual coisa juldadaravel proferida em sede de acédo
coletiva ou ndo devera ajuizar a demanda individualdevera sobrestar a demanda ja
ajuizada, para aguardar o desfecho da acéo coletiva

Essa sistematica estd prevista no art. 104 do GdtkgDefesa do Consumidor e
vinha sendo aplicada, também, para a relagdo enlandado de Seguranca Coletivo e o
Mandado de Seguranca individual.

Nessa esteira, ao ser impetradmandamuscoletivo, se ja estivesse em curso um
mandamusindividual, o impetrante deste deveria requeresugpensao do processo para

aguardar a solucdo conferida a acao coletiva. @asa solucdo lhe fosse desfavoravel,



poderia dar continuidade ao processo suspensotgrdea obter decisdo melhor no ambito da
tutela individual.

N&do ha duavidas de que esse mecanismo reflete acéttedo microssistema de
processo coletivo existente no ordenamento bresilgue, segundo MANCUSO (2007, p.
519), € a de “viabilizar a interacdo de duas radkd processuais de dimensdes diversas”. De
um lado, tem-se a tutela coletiva, que vai alérjusiaposicao de lides individuais, e de outro
a tutela individual, que tem como legitimados aivem regra, 0s sujeitos titulares dos
interesses levados a juizo pela primeira.

Registra-se que a ideia que permeia esse micEssigt a de aproveitar a cognicao
judicial do processo coletivo, mas sem deixar dgiprar aos individuos atingidos pelos
direitos transindividuais discutidos a possibilidatk utilizar a coisa julgada apenas naquilo o
que Ihes beneficiar. Entdo, seja na condenacamidei@) seja na condenacdo em obrigacao
de fazer ou nao fazer, o individuo ndo é compedidacatar a coisa julgada que lhe for
desfavoravel. Pode, ao contrario, buscar a tutelsdicional no plano individual.

Assim, a intencdo do legislador foi justamente aedigar que o individuo fosse
prejudicado pelos efeitos reflexos da coisa julgeslativa eventualmente desfavoravel. A
coisa julgada coletiva sé se projeta sobre ostegjeoncernentes ao direito discutido se lhes
for favoravel. E o que se depreende do §1° dd@8tdo Codigo de Defesa do Consumidor.

E pode-se afirmar que a tendéncia é a continuidadsa sistematica, tendo em vista
gue foi acompanhada, em alguns pontos, pelo Arjetprde Cbdigo Brasileiro de Processos
Coletivos elaborado em janeiro de 2007. De acomim © anteprojeto, de fato ndo ha
litispendéncia entre as demandas coletiva e indalidantém-se, também, a necessidade de
suspensao da acao individual para aproveitamensoldgéo favoravel que seja conferida no
processo coletivo. Caso a decisdo seja desfavorisa@ possivel o prosseguimento da acao

individual.



Destaca-se apenas que, pelo anteprojeto, € posgieclo autor na demanda
individual retome o0 seu curso a qualquer momerds,aasos em que versar sobre direitos ou
interesses especificos do autor.

Apesar disso, a Lei n°® 12.016/09, ao disciplinddandado de Seguranca Coletivo,
adotou outra regra para a relacéo entre a demadn@dual e a coletiva.

Todavia, antes de se analisar especificamenteagaekentre a demanda coletiva e a
demanda individual, faz-se necessario entendermgioneeda coisa julgada produzida pela
sentenca proferida em Mandado de Seguranca Caletivo

O legislador, no paragrafo Gnico do art. 21 da nogcla lei, estabeleceu que
podem ser tutelados pelo instrumento em tela astakr coletivos e os direitos individuais
homogéneos, nada dispondo acerca dos direito®dif@ga, seguindo a mesma linha, previu,
no artigo seguinte, que a coisa julgada atingignap os membros do grupo ou categoria
substituidos pela entidade impetrante.

Nessa esteira, 0s limites subjetivos da coisa gldggpresentam-se coerentes com 0s
direitos tutelaveis pelo Mandado de Seguranca ®oleAo menos pela letra da lei, pois,
como ja afirmado, o empecilho a tutela dos direitiflgsos ndo se mostra razoavel. Caso se
admita a utilizacdo dmandamugpara a tutela de direitos difusos, ndo se podetétaatais
limites subjetivos. Nesse caso, ao contrario, aacpilgada atingira todas as pessoas sujeitas
ao ato apontado como coator.

O art. 22, entdo, apenas previu o0s limites sulgstida coisa julgada, sem
estabelecer, no entanto, a técnica de producaoisa jalgada, isto €, em que situagdes tais
pessoas seriam efetivamente atingidas.

DIDIER JR. e ZANETI JR. (2010) apresentam trés p@ess solucdes para o

preenchimento dessa lacuna normativa.
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Primeiro, poder-se-ia considerar a coisa julgastaet contra ou seja, que afeta os
substituidos seja a sentenca favoravel, seja desieel.

A segunda solucdo seria aplicar ao Mandado de &egmrColetivo 0 modo de
producao de coisa julgada do Mandado de Seguradgadual, qual sejgecundum eventum
probationis

Por fim, a terceira solucédo apresentada seriase @elotar a técnica de producéo de
coisa julgada utilizada pelo microssistema da autelletiva. O preenchimento da lacuna se
daria, entdo, pelo disposto no art. 103 do Codgdddfesa do Consumidor, que funciona
como uma norma geral para as acodes coletivas.

Tal artigo descreve detalhadamente como se dané&a jolgada coletiva, prevendo
que ela so se transfere aos sujeitos concernaemidiseéto discutido para beneficia-los, nunca
para prejudica-los.

Assim, ser&ecundum eventum probationgsn que a coisa julgada ndo se opera em
caso de improcedéncia por insuficiéncia de provascundum eventum litism que apenas a
sentenca favoravel faz coisa julgada. Nesse paésoficam prejudicadas as pretensdes dos
titulares dos direitos individuais.

De acordo com os juristas acima, juntamente comNBOE2009a), a terceira seria a
mais acertada solugcdo, na medida em que mantérmeréncta do microssistema da tutela
coletiva e que evita o retrocesso do Mandado dar8ega, que se apresenta como um direito
fundamental.

Entretanto, no entender de REDONI@Oal (2009), estando o dispositivo silente a
esse respeito, conclui-se que a coisa julgauta €t contra De acordo com 0s autores, nao se
pode aplicar aawrit coletivo a sistematica prevista no art. 103 do Gddie Defesa do
Consumidor, pois a Lei 12.016/09 é norma posteriespecial, o que exclui a incidéncia ao

caso da norma anterior e geral.
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Dessa forma, é possivel destacar duas correntesaage modo de producédo da
coisa julgada navrit coletivo. A primeira sustenta a aplicacdo da siateca do art. 103 do
Caodigo de Defesa do Consumidor. Ja a segunda entpredo siléncio da lei de Mandado de
Seguranca nao autoriza a utilizacdo da norma ccoersstan

Ora, levando-se em conta a existéncia do micress&tda tutela coletiva, como ja
amplamente discutido, mostra-se perfeitamente yalssintegracdo da lacuna normativa por
meio da utilizacdo do art. 103 do Cddigo de Detes&onsumidor.

Definido o modo de producéo da coisa julgada, passaanalise do disposto no art.
22, 81°, da lei de Mandado de Seguranca.

O dispositivo em tela estabelece que o impetrarifula individual s6 podera ser
beneficiado pela impetracdo coletiva se requersssténcia do seu Mandado de Seguranca
em trinta dias, contados da ciéncia da impetragedacéo coletiva.

Essa regra, no entanto, apresenta-se na dire¢c&baopo que vinha sendo adotado
pelos demais diplomas de processo coletivo, na daedin que prevé a necessidade de
desisténcia da acao individual, e ndo a suspersaedma.

Exigir que o individuo desista do seu mandado deirs@ca para se beneficiar da
deciséo coletiva vai de encontro ao modelo comsbial de processo civil que vem sendo
desenvolvido.

DIDIER JR. e ZANETI JR. (2010) afirmam que essagyércia, além de destoar do
microssistema, pode se mostrar inconstituciona,aasos em que a desisténcia inviabilizar a
impetracédo de nowvarit, pelo decurso do prazo decadencial de cento e glias. Caso ocorra
a decadéncia, isso acarretard na perda de umodfteidamental, pois, como afirmado
alhures, o Mandado de Seguranca encontra-se masajarantias e direitos fundamentais da

Constituicao de 1988.
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Entdo, ainda que a desisténcia ndo enseje umaddedes merito, pode ser que
implique na perda de um direito previsto constdnaimente. E, com isso, a pratica podera
levar essa norma ao desuso, jA que possivelmenpessz®as preferirdo continuar com o
Mandado de Seguranca individual a desistir e cooreisco de aderir ao Mandado de
Seguranca Coletivo.

BUENO (2009a, pp. 137-138) também critica o digjpasino tocante a necessidade
de desisténcia dmandamusndividual. De acordo com o jurista, caso a ordeja senegada
no Mandado de Seguranca Coletivo, “pela letra de thei, todos os impetrantes individuais
estardo irremediavelmente sujeitos aquela decis&3mo que contraria a seus interesses,
porque, para (tentar) se beneficiar de seus efddmmm obrigados a desistir de suas préprias
impetracdes”.

Assim, BUENO sustenta que ndo se deve aplicaeglidade da lei. Deve-se, ao
contrario, fazer uma interpretacdo de acordo caistema de processo coletivo, para que o
individuo possa aguardar a solucdo da impetradatva sem que seja obrigado a desistir da
sua impetragao.

No entanto, ndo € o que sustenta LOPES (2009),cpema o advento da nova lei
alterou a sistematica para o Mandado de Seguranletiv©. Se antes era aplicado o disposto
no art. 104 do Cddigo de Defesa do Consumidor,aadeve ser observada a regra do 81° do
art. 22 da Lei n° 12.016/09. E necesséario, porfamie o impetrante desista da demanda
individual, para se beneficiar, eventualmente, elasdio proferida na agéo coletiva.

No mesmo sentido, REDONDE& al (2009), que defendem a solucéo apontada pela
lei do Mandado de Seguranca. De acordo com osem,tar coisa julgada da impetragcao
coletiva atinge os substituidos mesmo para prejddie. Entdo, se o individuo opta por se
sujeitar ao Mandado de Seguranca Coletivo, dew fiteiramente sujeito a coisa julgada

coletiva. Dai a necessidade de desisténcia da dlmadividual (Mandado de Seguranga ou
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qualquer outra acdo que possa alcancar 0 mesmitadesaa impetracdo coletiva), pois o
sujeito ndo podera mais prosseguir com sua im@ragialquer que seja o resultadonda
coletivo.

A despeito da coeréncia apresentada pela segumrdenteo citada, parece mais
adequada a realizacdo de interpretacdo nédo litlmalei, mas sim de acordo com o
microssistema da tutela coletiva.

Apesar de a Lei n°® 12.016/09 ser posterior e espatdo se mostra razoavel a
situacao por ela criada, no tocante a relacdo estidemandas individuais e coletivas. Com
efeito, tendo em vista 0s principios relativos aocpsso coletivo, em conjunto com as
normas previstas nos outros diplomas legais, slbtpr ndo agiu adequadamente ao exigir a
desisténcia da acao individual.

Ora, parece mais adequada a corrente doutrinaggimnde a qual a coisa julgada no
Mandado de Seguranca Coletivo ndo pode ser coad@ao et contrae, consequentemente,

o individuo ndo tem que ficar, irremediavelmentédmetido ao que for decidido no ambito
coletivo. Deve ser aplicada a sistematica do @8.eldo art. 104, ambos do Cddigo de Defesa
do Consumidor, com o transponteutilibus da coisa julgada coletiva para o plano individual,
requerendo-se, para tanto, a suspenséo da acéioluradli

Diante disso, a interpretagcdo mais adequada a nemmizla € a que, mais uma vez,
privilegia a intercomunicacdo dos diplomas legaise gompdem o0 microssistema da tutela

coletiva.
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CONCLUSAO

E inegavel a existéncia de um microssistema ddatuteletiva, composto por
diversas normas que, de alguma forma, guardamécekagtre si. Em caso de lacuna da Lei de
Acao Civil Publica, por exemplo, busca-se a solug@bei de Acado Popular ou no Cdédigo de
Defesa do Consumidor, e vice-versa. Esse era @giroento aplicado também ao Mandado
de Seguranca Coletivo, que, carente de regulan@ntagfraconstitucional, tinha seu
procedimento determinado pela Lei n°® 1.533/51 asp@émais leis de acdes coletivas.

Ocorre que, com o advento da Lei n® 12.016/09¢gisledor, em alguns pontos, em
vez de encampar as ideias contidas no microssisestabeleceu regras em sentidos opostos,
gerando na doutrina certa perplexidade.

Assim ocorreu com a restricdo imposta aos parfubdsicos, de que a impetracao
coletiva sO pode estar relacionada aos seus mendurass suas finalidades partidarias.
Ocorreu também com o siléncio a respeito da takegadireitos difusos por meio de Mandado
de Seguranca Coletivo. E, por fim, com a exigédaidesisténcia da demanda individual para
gue o sujeito se beneficie da decisédo proferidanpatracao coletiva.

Essas previsdes, ao contrario do que se esperavaaléei que viesse a regular esse
importante instrumento de garantia dos direitosdéumentais, restringem a protecao ao
individuo. Destoam, por conseguinte, dos principjos regem o direito processual coletivo,
como o da ndo-taxatividade, o da maxima efetividadelo microssistema.

Como se trata de uma lei muito recente, ainda n&o pbsicionamentos
jurisprudenciais a respeito dos temas aqui abosldderto € que parte da doutrina discorda
das previsbes legais. No entanto, é imprescindaglardar as solu¢cdes que serdo
apresentadas pelo Superior Tribunal de Justicaiecipalmente, pelo Supremo Tribunal

Federal.
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