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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo trazer algumas consideragdes a
respeito de aspectos do mandado de seguranga e principalmente do mandado de
segurangacoletivo, os quais causam controvérsia tanto na doutrina como na
jurisprudéncia. Aborda-se, num primeiro momento, a respeito das principais
caracteristicas do instituto do mandado de segurancga, tanto na espécie individual
como no coletivo. Apds, serdo trazidas discussdes pertinentes sobre a legitimidade
para o writ coletivo, com enfoque na celeuma existente a respeito da limitacéo
infraconstitucional dada pela lei 12.016/2009 com relagdo a amplitude da legitimagao
dos partidos politicos, a qual nao foi prevista na Constituicdo Federal e, por fim, a
questdo atinente ao objeto do mandado de seguranga coletivo e a suposta
inconstitucionalidade da lei 12.016/2009 quando nao prevé os interesses difusos no
rol dos direitos protegidos pelo mandado de seguranga coletivo, dando detalhes para
classificagao dos direitos coletivos /ato sensu.

Palavras-chave: Mandado de Seguranca. Mandado de Seguranga Coletivo.

Inconstitucionalidade. Tutela Coletiva. Partidos Politicos.



1. INTRODUGAO

Em que pese a objetividade em que é tratado o instituto do mandado de
seguranga coletivo na Constituicdo Federal no seu artigo 5°, LXX, o tema sofre
constantes discussbes na doutrina brasileira. Tal situagdo fora agravada com o
advento da Lei 12.016/2009, nos artigos 21e 22, que contribuiram com o
acaloramento do debate.

Sao diversas as questdes de controvérsia sobre o assunto, tais como:
legitimidade ativa e passiva, cabimento, litispendéncia, prazo para impetragado e
coisa julgada. Todavia, no presente trabalho, pretende-se limitar o estudo
alegitimidade ativa no instituto, dando énfase na celeuma existente sobre amplitude
da legitimidade dos partidos politicos no mandado de seguranga coletivo e
aexclusao dos interesses difusos pelo writ coletivo, dada pela lei do mandado de
seguranga.lnicialmente necessaria conceituagcdo do mandado de seguranca e
objetiva exposicdo de seu histérico até os dias atuais. Posteriormente, da mesma
forma deu-se com o0 mandado de segurancga coletivo, passando ao seu fundamento
constitucional e devidas caracteristicas, dentre elas, os dois objetos de mais
destaque no presente trabalho, consistentes na discussdo no que tange a
legitimidade ativa na propositura do mandado de seguranga coletivo, com énfase na
legitimidade dos partidos politicos para tanto.

Por conseguinte,tratar-se-a da correta exposicdo das espécies de interesses
abrangidos pelo writ coletivo, detalhando inicialmente as trés espécies de direitos
transindividuais, passando a discusséo referente a exclusdo dos direitos difusos na
lei 12.016/2009, a qual apenas fez referencia aos interesses coletivos strictu sensu e
individuais homogéneos, trazendo para tal discussao o posicionamento doutrinario e

jurisprudencial sobre o tema.



2. MANDADO DE SEGURANCA

O Mandado de seguranga proveio da Carta de 1934. Omitidopelo Texto de
1937, a sua regulamentagcdo ficou restrita a lei ordinaria, voltando ao
patamarconstitucional sé com a Lei Maior de 1946, perdurando até hoje.

A Constituicdo de 1988 arrola o mandado de seguranga entre os direitos e
garantias fundamentais. Esse instrumento processual constitucional muito utilizado
nos dias atuais ndo nasceu de uma hora para outra. Curiosamente, embora haja em
outros paises institutos similares para protecéo individual contra atos de autoridade
publica, esse mandamus é uma criagao brasileira. O genuino instrumento de tutela
de liberdades brasileirofoi fruto de arduo trabalho jurisprudencial e doutrinario
devendo ser identificado como uma das grandes contribui¢ées do direito nacional a
cultura juridica internacional.

Foi a doutrina brasileira do habeas corpus, num periodo em que o
jurisdicionado comegava a defender-se contra os arbitrios do Poder publico e sentir
o sabor da liberdade de locomogéo fisica que ensejou a estruturacdo do mandado
de seguranga nos moldes em que é concebido na atualidade.

O professor Bulos em ricos detalhes demonstra a fonte de inspiragdo para o

surgimento do instituto:

a fonte de inspiracdo imediata do mandado de seguranca foi a teoria
brasileira do habeas corpus, juntamente com os interditos possessorios € a
acéo anulatdria de atos da administragéo (Lei n. 221/1894). Indiretamente,
guarda similitude com institutos congéneres em varios writs do Direito
anglo-americano (mandamus, prohibition, certionari, quo warrant, injunction,
declaratory judgements) e no juicio de amparo mexicano (Constituicdo de
1917), hondurenho e de El Salvador. Durante as Ordenagdes do Reino,
tivemos institutos juridicos parecidos com o mandado de seguranga. Nas
Ordenagdes Afonsinas, por exemplo, existiu a apelagdo extrajudicial, muito
proxima do nosso writ. O mesmo se diga em relagdo as Ordenagdes
Manuelinas. As Ordenagbes Filipinas, de 1603, que duraram cerca de
duzentos anos em Portugal e influenciaram diretamente o Cddigo Civil
brasileiro, registraram a carta testemunhavel, que deveria ser apresentada
no prazo de trinta dias (2014, p. 755).

A origem do mandamus proveio da Carta de 1934, devido a ideia de ampliar o
cabimento do habeas corpus, tornando-o, também, meio de protecdo do individuo
contra os atos ilegais oriundos do poder estatal, cuja regulamentacéao ficou a cargo

da Lei 191/36. No entanto, ja na Constituigdo de 1937 o legislador constituinte optou
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por omitir o tratamento da matéria, que passou a ter previsdo unicamente no ambito
infraconstitucional por meio de lei ordinaria. O status constitucional do mandado
seguranga retornou com a Constituicdo de 1946, perdurando até hoje (MENDES,
2014).

No ambito infraconstitucional, a Lei 191/36 foi substituida pela Lei L533/51,
recentemente revogada pela Lei 12.016/2009, pela qual o legislador buscou compilar
entendimentos jurisprudenciais e sistematizar o tratamento da matéria.

A Lei n. 12.016, de 7 de agosto de 2009, publicada no DOU de 10 do mesmo
més, disciplinouintegralmente o processo do Mandado de Seguranga Individual,
anteriormente regulado pela Lei n. 1.533/51, e o Mandado de Seguranga Coletivo,
em relagéao ao qual havia um vazio legislativo que era integrado pela doutrina e
jurisprudéncia eis que existente e eficaz desde a Constituicdo de 1988.

A nova Lei consolidou as normas sobre o mandado de seguranga das Leis n.
1.533/51, 4.166/62, 4.348/64 e outras, regulando, pois, toda a matéria, de modo que,
ainda que naoconstantes de revogacao expressa, estdo tacitamente revogados
todos os dispositivos relativos ao Mandado de Seguranca de outra legislagéao
eventualmente existente (GRECO FILHO, 2009).

2.1PERFIL E CARACTERISTICAS

Dispde o art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, em seu inciso LXIX:

conceder-se-a mandado de seguranga para proteger direito liquido e certo,
nao 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 atribuicbes do Poder Publico (BRASIL,
1998, p. 35).

O texto constitucional também prevé o mandado de seguranga coletivo, que
podera ser impetrado por partido politico comrepresentagdo no Congresso Nacional,
organizacgao sindical, entidade de classe ou associagao legalmenteconstituida e em
funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa de seus membros ou associados
(art. 5°, LXX, a e b), o qual sera tratado em capitulo futuro. A partir desse enunciado,

sem a pretensdo de esgotar o assunto, os paragrafos seguintes, demonstra os
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principais aspectos desse regramento legal, complementando-os com

entendimentos doutrinarios e da jurisprudéncia dominante dos tribunais superiores.

2.2NATUREZA JURIDICA

O mandado de seguranga é uma agao constitucional, a um s6 tempo, garantia
constitucional e instrumento processual, de natureza civil. Como garantia, vem
positivado na Carta Maior, que consagra os seus pressupostosde impetragdo. Como
instrumento processual, trata-se de mecanismo de jurisdicdo contenciosa,
verdadeira acdo civil de rito sumario especial, usada para invalidar atos de
autoridade, suprir omissées administrativas, evitando lesdes a direitosliquidos e
certos. Enquanto acao especial processa-se no juizo competente, pouco importando
a indole do ato impugnado: civel, penal, administrativo, eleitoral, previdenciario,
trabalhista, tributario, urbanistico etc (BULOS, 2014).

Ainda em relagdo a sua natureza, o ambito de incidéncia do mandado de
seguranga é residual, subsidiario, pois somente é cabivel quando o direito liquido e
certo a ser protegido ndo foramparado por outros remédios judiciais (habeas corpus

ou habeas data, agao popular etc).

2.3 CABIMENTO

Como ja observado seu ambito de incidéncia sera definido de forma residual
para proteger direito liquido e certo, sempre que, ilegalmente ou com abuso de
poder, qualquer pessoa fisica ou juridica sofrer violagdo ouhouver justo receio de
sofré-la por parte de autoridade, seja de que categoriafor e sejam quais forem as
funcdes que exerca (MORAES, 2014).

Como se vé, o mandado de seguranga € cabivel contra qualquer ato
comissivo ou omissivo do chamado "ato de autoridade", entendido como qualquer
manifestacdo ou omissao do Poder Publico, no desempenho de suas atribuigdes.
Ressalte-se que n&do s6 as manifestagdes positivas, comissivas, sdo consideradas
"atos de autoridade", pois as omissdes das autoridades também podem violar direito

liquido e certo do individuo, legitimando a impetracédo do mandado de segurancga.
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Nos termos do art. 1°, §1°, da Lei. 12.016/2009,equiparam-se as autoridades
publicas, quanto a pratica de atos reparaveis via mandado de seguranga, os
representantes ou 6rgaos de partidos politicos e os administradores de entidades
autarquicas, bem como os dirigentes depessoas juridicas ou as pessoas naturais no
exercicio de atribuicbes do poderpublico, somente no que disser respeito a essas
atribuicdes (MORAES, 2014).

2.4 DIREITO LiQUIDO E CERTO

Entende-se por direito liquido e certo aquele comprovado de plano, ou seja, é
aquele capaz de ser provado sem a necessidade de dilagdo probatoria, ndo basta
que seja provado por meio de prova documental, necessita de documentacgéo
inequivoca. No entanto, a simples existéncia de direito liquidoe certo ndo resulta
necessariamenteda procedéncia do pedido, apenas evita a extingdo doprocesso
sem resolucdo do mérito, por se tratar de condicdo da acdo.Por outro lado, a
impetracéo dowrit nao pode se basear em simples conjecturas ou em alegagdes que
dependem de dilagdo probatdria, pois, por exemplo, ao se impugnar um ato
administrativo, dotado de presuncaode legitimidade, a exigéncia de direito liquido e
certo obriga queo impetrante, ja na inicial, desconstitua tal presuncao. Ou seja, por
naopermitir dilagdo probatodria, o mandado de seguranga exige que todo oaspecto
probatério envolvido na questdo seja feito por meio de provapré-constituida.
Importante notar, conforme entendimento sumular do Supremo, ndo havendo fatos
controvertidos entre as partes,o Judiciario nao pode deixar de conhecer do pedido,
mesmo que eleenvolva matéria de direito com grande complexidade juridica
(MENDES, 2014).

Por fim, em relagéo a terminologia usada no texto constitucional a doutrina faz
importante correcdo, na medida em que o direito € sempre liquido e certo, os fatos é

que necessitam de comprovagao.

2.5 LEGITIMAGCAO ATIVA E PASSIVA

E o detentor de “direito liquido e certo ndo amparado por habeas corpus ou

habeas data”, assim, quem tem legitimidade ativa: as pessoas fisicas ou juridicas,
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nacionais ou estrangeiras, domiciliadas oundo no Brasil, as universalidades
reconhecidas por lei, que, embora sem personalidade juridica, possuem capacidade
processual para defesa de seus direitos (o espdlio, a massa falida, o condominio de
apartamentos, a heranga, a massa do devedor insolvente etc.), os 6rgaos publicos
de grau superior, na defesa de suas prerrogativas e atribuigdes, os agentes politicos
(governador de estado, senadores, prefeito municipal, magistrados, deputados,
vereadores, membros do Ministério Publico, ministros de estado, secretarios de
estado etc.), na defesa de suas atribuigdes e prerrogativas, o Ministério Publico etc.

Tém legitimidade passiva em mandado de seguranga de acordo com o art. 6°,
§3° da Lei n. 12.016/2009: autoridades publicas de quaisquer dos Poderes da Uniéo,
dos estados, doDistrito Federal e dos municipios, sejam de que categoria for e
sejamquais forem as fungdes que exergam, os representantes ou érgaos de partidos
politicos e os administradores deentidades autarquicas (incluidas as fundagbes
governamentais com personalidadejuridica de direito publico), os dirigentes de
pessoas juridicas de direito privado, integrantes ou ndao daadministragdo publica
formal, e as pessoas naturais, desde que eles estejamno exercicio de atribuigdes do
Poder Publico, e somente no que disser respeito a essas atribuigdes.

Considera-se autoridade coatora aquela que tenha praticado o ato
impugnadoou da qual emane a ordem para a sua pratica.

Por fim, em seu art. 1°, §2°, a lei afirma que ndo cabe mandado de seguranca
contra os atos de gestdo comercial pelos administradores de empresas publicas, de

sociedade de economia mista e de concessionarias de servigo publico.

2.6 COMPETENCIA E PRAZO DE IMPETRAGCAO

A competéncia para processar e julgar o mandamus éfixada de acordo com a
autoridade impetrada e sua sede funcional. A Constituicdo disciplinouo assunto em
parte em seu capitulo Ill — Do Poder Judiciario de seu titulo IV, estabelecendo que o
julgamento do mandadode seguranga sera da competéncia originaria, bem como na
lei de mandado de seguranga, a qual em seu art. 2° faz importante observagao que
quando a autoridade coatora exercer fungao federal se as consequéncias de ordem
patrimonial do ato contra a qual se requer o mandado houverem de ser suportadas
pela Unido ou entidade por ela controlada.
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Moraes identifica a competéncia do mandado de seguranga contra atos e

omissoes de tribunais:

O Supremo Tribunal Federal carece de competéncia constitucional
origindria para processar e julgar mandado de seguranga impetrado contra
qualquer ato ou omisséo de Tribunal judiciario, tendo sido o art. 21, VI, da
Lei Orgénica da Magistratura Nacional (Loman) inteiramente recepcionado.
Por essa razdo, a jurisprudéncia do Supremo é pacifica em reafirmar a
competéncia dos proprios Tribunais para processarem e julgarem o0s
mandados de seguranga impetrados contra seus atos e omissoes.

Assim sendo, ndo se encontra no d&mbito das atribuigcbes jurisdicionais da
Suprema Corte a apreciagdo do writ mandamental, quando ajuizado, por
exemplo, em face de deliberagées emanadas do Tribunal Superior Eleitoral,
Tribunal Superior do Trabalho, do Superior Tribunal de Justiga, do Superior
Tribunal Militar, dos Tribunais de Justica dos Estados, dos Tribunais
Regionais Federais e, ainda, dos Tribunais de Algada (2014, p. 168)

Finalmente, o prazo para impetragcdo do mandado de seguranga é definido
pelo art. 23 da Lei 12.016/09, embora o STF tenha afirmado a constitucionalidade de
tal dispositivo legal que prevé 120 dias de prazo decadencial para a impetragdo do
MS, resta ainda, com a devida vénia, duvidosa constitucionalidade de tal regra, pois
€ nitida a ofensa ao espirito da Constituicdo, porém esse trabalho n&o visa dirimir tal

inconstitucionalidade.
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3 INTRODUGAO AO MANDADO DE SEGURANGA COLETIVO

A Constituicdo em seu art. 5°, LXIX, da CF de 1988 tratou do mandado de
seguranga, ja previsto nas Constituicdes anteriores, como mecanismo deprotecao de
direitos liquidos e certos, ndo amparados por habeas corpus ou habeas data,
quando o responsavel pela ilegalidadeou abuso de poder for autoridade publica ou
agente de pessoa juridica no exercicio de atribuigdes do Poder Publico.

No inciso seguinte foi introduzido de forma inédita importante remédio
constitucional para a defesa dos interesses transindividuais: o mandado
deseguranca coletivo.

A esséncia do mandado de seguranga coletivo € a mesma do individual.Tanto
qgue os requisitos e as finalidades sdo os mesmos: a defesa de direito liquido e certo
violado por autoridade publica ouagente de pessoa juridica que esteja no exercicio
de direito publico.

A diferengca € que, no comum, o interesse defendido € individual, ao passo
que, no coletivo, é transindividual. Ganha aeconomia processual, pois, com apenas
um mandado de seguranga, podera ser afastada a ilegalidade que prejudica
grandenumero de pessoas. E afasta-se a possibilidade de decisdes conflitantes, que
certamente existiriam se, em vez de um sémandado coletivo, houvesse a impetragao
de numerosos individuais.Traduzindo, o legislador constituinte apenas facilitou o
acesso a juizo, permitindo que pessoas juridicas defendam o interesse de seus
membros ou associados, ou ainda da sociedade como um todo, no caso dos
partidos politicos, sem necessidade de um mandato especial, conformedispde a
Sumula 629 do Supremo Tribunal Federal que “a impetracdo de mandado de
seguranga coletivopor entidade de classe em favor dos associados independe da
autorizacdo destes”, evitando-se a multiplicidade de demandas idénticas e
consequente demora na prestagdo jurisdicional e fortalecendo as organizagdes
classistas (BRASIL, p. 2117).

Portanto, a grande diferencga reside em seu objeto e na legitimagéao ativa.

O mandado de segurancga coletivo dessa forma é espécie do género mandado
de seguranga, como se vera adiante ndo se trata de nova figura de acéo
constitucional, ao lado do mandado desegurancga tradicional, mas de forma diversa
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de legitimagao processual ad causam, consistindo em tipico caso de substituigdo

processual.

3.1 NATUREZA JURIDICA

O instituto é regrado pela Lei n. 12.016/2009, possuindo regime juridico
vinculado, pois como ja salientado acima, € subordinado aos mesmos requisitos
constitucionaisde impetragdo do mandado individual, a segurancga coletiva € agao de
rito sumario especial.

Distingue-se do mandado singular pela especificidade de seu objeto, que se
pauta nadefesa dos interesses coletivos, como o seu proprio nomen jurissugere, e
dos interesses individuaishomogéneos (BULOS, 2014).

No entanto Mendes faz importante observacéo:

Por outro lado, é preciso reconhecer que o regime de substituicdo
processual conferido ao mandadode seguranga para a tutela coletiva de
direito liquido e certo deu novas dimensdes ao writ,transformando-o em
verdadeira agado coletiva. Por isso, ao mandado de seguranga coletivo
serdoaplicadas também as normas relativas as agbes coletivas (2014, p.
409).

Dessa observacdo, ampliam-se as diferengas entre as duas espécies de
mandado de seguranga, ou melhor, as consequéncias decorrentes da diferenca
quanto ao regime de legitimacao ativa - que no mandado de segurancga individual é
pelo regime tradicional de representacdo e que no mandado coletivo € pelo regime
de substituigdo processual - sdo muito mais profundas do que aparentam,nas

palavras de Zavascki:

Conferiu-se ao mandado de seguranga aexcepcional virtualidade de ensejar
protecdo coletiva a um conjunto de direitos liquidos e certos, violados ou
ameacgados por ato de autoridade. Em outras palavras: transformou-se o
mandado de seguranga em instrumento para tutela coletiva de direitos.
Assim, o mandado de seguranga coletivo € um mandado de seguranga,
mas é também uma acdo coletiva, e isso faz enorme diferenca (2014, p.
191).

Traduz, assim, que essa nova caracteristica do writ coletivo identificado pela

doutrina traz certas consequéncias que nao sao facilmente encontradas na lei que
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disciplina tal instituto, muito pelo contrario, especialmente por ndo ter o formato
idéntico as caracteristicas originais do mandamus singular, um processo sumario
formatado para atender a demandas com feigdes eminentemente individualistas
destinadas a proteger direito liquido e certo, com titular ja identificado, exigindo fatos
demonstraveis por prova documental pré-constituida, tera, para melhor aplicacao,
utilizar de forma subsidiaria as regras e principios que regem a agao coletiva, a qual
€ denominado pela doutrina como microssistema processual coletivo, poisembora
nao haja um codigo de Processo Coletivo e ndo se pode utilizar o cddigo de
processo civil que tem suas caracteristicas voltadas para acdes individuais deve-se
utilizar o Microssistema da Tutela Jurisdicional Coletiva, que é formado pela
integracdo das agdes coletivasque também éreconhecidopela jurisprudéncia como
demonstrado pela 1° Turma do STJ (REsp 695396 / RS):

Os arts. 21 da Lei da Agdo Civil Publica e 90 do CDC, como normasde
envio, possibilitaram o surgimento do denominadoMicrossistema ou
Minissistema de protegdo dos interessesou direitos coletivos amplo senso,
no qual se comunicamoutras normas, como o Estatuto do ldoso e o da
Crianga edo Adolescente, a Lei da Acdo Popular, a Lei de
ImprobidadeAdministrativa e outras que visam tutelar direitos dessa
natureza,de forma que os instrumentos e institutos podem serutilizados com
0 escopo de "propiciar sua adequada e efetiva tutela" (art. 83 do CDC).

A doutrina representada por Didier confirma a existéncia desse microssistema

ressaltando a importancia do CDC:

Ao alterar a LACP, atuou como verdadeiro agente unificador e
harmonizador,empregando e adequando a sistematica processual vigente
do Cdodigo de ProcessoCivil e da LACP para defesa de direitos "difusos,
coletivos, e individuais, noque for cabivel, os dispositivos do Titulo Ill da Lei
8.078, de 11.09. 1990, queinstituiu o Cdédigo de Defesa do
Consumidor".Com isso cria-se a novidade de um microssistema processual
para as agdescoletivas. No que for compativel, seja a agdo popular, a agéo
civil publica, aacdo de improbidade administrativa e mesmo o mandado de
seguranga coletivo, aplica-se o Titulo Il do CDC. Desta ordem de
observagébes fica facil determinar,pelo menos para as finalidades praticas
que se impdem, que o diploma emenfoque se tornou um verdadeiro "Coédigo
Brasileiro de Processos Coletivos" um"ordenamento processual geral" para
a tutela coletiva (2014, p. 50).

Portanto, vez que insuficiente a utilizacdo da lei 12.016/09, na medida em que
de especifico apenas, sao os artigos 21 e 22 da citada lei que trazem disposigdes do
processo ou procedimento para o mandado de seguranga coletivo, assim, para

melhor aplicagdo do mandamus coletivo trouxe a necessidade de utilizar de forma
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subsidiaria o denominado microssistema coletivo o qual é formado basicamente
porleis esparsas, que tratam da tutela coletiva, como a Lei 7.347/85 (Lei da Agao
Civil Publica), a Lei 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor), o Cddigo de
Processo Civil, tudo, obviamente, a luz da nossa Carta Maior.

4 DA LEGITIMIDADE ATIVA DO MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO

A legitimidade para impetracdo do mandado de seguranga coletivo esta
expressa no art. 5°, LXX da Constituicdo Federal: os partidos politicos “com
representacdo no Congresso Nacional”, e as organizagdes sindicais, entidades de
classe ou associagdes “legalmente constituidas e em funcionamento ha pelo menos
um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados”.

Ocorre que art. 21, caput, da Lei n. 12.016/2009 trata da legitimidade para a
impetracdo do mandado de seguranga coletivo, atribuindo-a aos mesmos entes

mencionados no Texto Constitucional. Mas o faz de forma mais restritiva:

O mandado de seguranga coletivo pode ser impetrado por partido politico
com representagdo no Congresso Nacional, na defesa de seus interesses
legitimos relativos a seus integrantes ou a finalidade partidaria, ou por
organizagdo sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente
constituida e em funcionamento ha, pelo menos, um ano, em defesa de
direitos liquidos e certos da totalidade, ou de parte, dos seus membros ou
associados, na forma dos seus estatutos e desde que pertinentes as suas
finalidades, dispensada, para tanto, autorizagao especial (BRASIL, 1990, p.
1893).

Antes, de adentrar ao mérito da discussdo € importante ressaltar que a
legitimagdo das entidades acima enumeradas, seja pelo texto constitucional ou
infraconstitucional, para a seguranga coletiva, é extraordinaria, ocorrendo, em tal
caso, substituicdo processual (os legitimados defendem em nome proprio interesses
alheios).

Nao se exige, por isso, a autorizagdo expressa dos titulares do- direito,
diferentemente do que ocorre no caso do inciso XXI do art. 5° da Carta Magna, que
contempla caso de representacgéo (e n&o de substituicao).

Esse é entendimento do Supremo Tribunal Federal
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Substituicdo processual - "Em se tratando de mandado de seguranga
coletivo, esta Corte ja firmou o entendimento de que, em tal caso, a
entidade de classe ou a associagdo é parte legitima para impetra-lo,
ocorrendo, nesse caso, substituicdo processual. Na substituicdo processual,
distingue-se o substituto como parte em sentido formal e os substituidos
como partes em sentido material, por serem estes, embora n&o integrando a
relagdo processual, titulares do direito que, em nome préprio, é defendido
pelo substituto” (STF, Recl. 1.097- AgRg, Rei. Min. Moreira Alves, Dj, de 12-
11 -1999).

Dessa forma, por ndo se tratar de mera representacdo, ndo ha também
necessidade de que os titulares dos interesses autorizem o ajuizamento.

Esse é o entendimento pacifico do Supremo, inclusive, tal entendimento
resultou na sumula 629 e, ainda, posteriormente regulamentado Lei n. 12.016, de 7
de agosto de 2009, no art. 21:

O mandado de seguranga coletivo pode ser impetrado por partido politico
com representagdo no Congresso Nacional, na defesa de seus interesses
legitimos relativosa seus integrantes ou a finalidade partidaria, ou por
organizagdo sindical, entidade de classeou associacdo legalmente
constituida e em funcionamento ha, pelo menos, 1 (um) ano, em defesade
direitos liquidos e certos da totalidade, ou de parte, dos seus membros ou
associados, naforma dos seus estatutos e desde que pertinentes as suas
finalidades, dispensada, para tanto, autorizagcdo especial (BRASIL, 2009, p.
1893).

O objetivo desse preceito, portanto, foi fixar a legitimidade ativa do writcoletivo
para partidos politicos, sindicatos, entidades de classe e associagdes,
acompanhando oenunciado geral do art. 5°, LXX, da Carta de 1988.

Entretanto, ocorre que esta norma criou uma restricdo em relacdo aos
partidos politicos, os quais, segundo a lei cabem apenas a defesa de seus
interesses legitimos, relativos a seus integrantes ou a finalidade partidaria; e em
relacdo as organizagdes sindicais, entidades de classe ou associagbes, a defesa
dos direitos liquidos e certos da totalidade, ou de parte dos seus membros ou
associados, na forma de seus estatutos e desde que pertinentes as suas finalidades.
Isto é, a Constituicdo Federal em seu artigo 5°, inciso LXX, alinea “a”, ao conferir a
legitimagao ativa para partido politico impetrar o mandado de segurancga coletivo,
apenas fez referéncia ao legitimado sem nenhuma outra consideragdo. Mas, o
legislador infraconstitucional ao mencionar que o partido politico pode impetrar o

mandamus, acrescentou “na defesa de seus interesses legitimos, relativos a seus
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integrantes ou a finalidade partidaria” agindo, assim, de forma inconstitucional, o
qual passo a demonstrar.

4.1 PARTIDOS POLITICOS E A INCONSTITUCIONALIDADE DO CAPUT DO ART.
21 DA LEI 12.016/2009

E indiscutivel a legitimidade ad causam dos partidos politicos como sujeitos
de direito para ajuizar aseguranga coletiva. Ocorre, como ja salientado, a norma
infraconstitucional adicionou mais um requisito, qual seja, o de que estao sujeitos o
de demandar apenaspara tutela de direitos individuais dos seus filiados, ou seja, ndo
basta que o partido possua representagdo no Congresso Nacional.

Ndo parece a melhor solugcdo, para melhor orientacdo é necessario a
definigdo de Partido politico:

Segundo a Lei Geral dos Partidos Politicos (Lei n. 9.096 de 1995):

Art. 1° O partido politico, pessoa juridica d e direito privado, destina-se a
assegurar, nointeresse do regime democratico, a autenticidade do sistema
representativo e a defender os direitosfundamentais definidos na
Constituicdo Federal (BRASIL, 1995, p. 1664).

Portanto, embora possua um fendmeno associativo como as demais
entidades legitimadas, possui finalidade completamente distinta, pois os partidos n&o
tém como razao de ser a satisfacdo de necessidades ou interesses particulares de
seus filiados, nem sao eles o objeto das atividades partidarias. Diverso das demais
associagdes sindicais e classistas, cujo objeto esta voltado para dentro de si mesma,
ja que ligado diretamente aos interesses dos associados, ao contrario, os partidos
visam os objetivos externos, s6 remotamente relacionados a interesses especificos
de seus filiados (ZAVASCKI, 2014).

Sob essa perspectiva Moraes:

Ora, se todo o poder emana do povo, que O exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos da Constituicao (CF, art.
la, paragrafo Unico), sendo indispensavel para o exercicio da capacidade
eleitoral passiva (elegibilidade) o alistamento eleitoral (CF, art. 14, § 3°, Ill),
a razao de existéncia dos partidos politicos € a propria subsisténcia do
Estado Democratico de Direito e da preservagédo dos direitos e garantias
fundamentais (CF, art. 1°, V - consagra o pluralismo politico como um dos
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fundamentos da Republica Federativa do Brasil). Nesta esteira de
raciocinio, o legislador constituinte pretende fortalecé-los concedendo-lhes
legitimagdo para o mandado de seguranca coletivo, para a defesa da
prépria sociedade contra atos ilegais ou abusivos por parte da autoridade
publica. Cercear essa legitimagcdo somente para seus proprios interesses ou
de seus filiados é retirar dos partidos politicos a caracteristica de
essencialidade em um Estado Democratico de Direito e transforma-lo em
mera associacdo privada, o que, certamente, ndo foi a intengcao do
legislador constituinte (2014, P. 174).

Mas, afinal, os partidos, nacionalmente representados no Congresso, podem
defender,mediante mandado coletivo, todo e qualquer direito dos cidadaos ou
somente os direitos de seusfiliados?

Na mesma linha do professor Alexandre de Moraes a brilhante doutrina de
Bulos milita fortemente na maior abrangéncia da legitimidade ativa dos partidos, ou

seja, em sentido contrario ao art. 21 da Lei 12.016/2009 que a limitou:

Tudo que estiver relacionado ao regime democratico, a tutela dos direitos
humanos fundamentais, a autenticidade do regime representativo comporta
writ coletivo.Satisfeitos tais requisitos, o partido possuira legitimidade ativa
para defender interesses coletivos ou individuais homogéneos. Pouco
importa se de seus filiados ou de cidaddos.O importante € ampliar a
garantia, e nao subverté-la mediante exegese restritva de suas
potencialidades. Impende observar todo o comando de normas do Texto de
Outubro, a exemplo dos preceitos que asseguram a representagao popular
(art. 12, paragrafo unico) e o pluralismo politico (art. 1°, inc. V), os quais
demonstram que os mandatarios do povo sao representantes de todaa
sociedade, e ndo archotes das agremiagdes politicas de que fazem parte
(2014, p. 779/780).

Ainda, no mesmo sentido Nery:

A CF 5° LXX “@”, ao conferir legitimagdo ativa para o partido politico
impetrar MS coletivo, apenas faz referencia ao legitimado, sem nenhuma
outra consideragao. A norma aqui comentada, ao mencionar que o partido
politico pode impetrar MS coletivo “na defesa de seus interesses legitimos,
relativos a seus integrantes ou a finalidade partidaria”, confunde e mistura
legitimidade ad causam com interesse processual, em inaceitavel falta de
técnica, acabando por restringir o direito a impetragédo a algumas situagdes,
quando a CF 5° LXX nao restringe, o que significa que a Carta Politica
concede ampla liberdade para o partido politico impetrar MS coletivo. A
LMS 21 foi editada na contramdo da hermenéutica constitucional,
diminuindo inconstitucionalmente o espectro desse direito fundamental de
MS garantido pela CF LXIX e LXX (2014, p. 1720).

No entanto, o argumento mais plausivel para a legitimagdo ampla dos
partidos politicos, logo a defesa da inconstitucionalidade do art. 21 € o fato da

inexisténcia da limitagdo no texto constitucional, o que é especialmente significativo
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ante a mencéo expressa a ela na letra “b” do mesmo inciso, a evidenciar que a
omissao anterior n&o foi desatenta (ZAVASCKI, P. 196).
Entendimento esse de acordo com o informativo 372 do STF que Moraes em

sua obra o faz com destaque:

Os patrtidos politicos, desde que representados no Congresso Nacional, tém
legitimagdo ampla, podendo proteger quaisquer interesses coletivos ou
difusos ligados a sociedade. Como salientado pela Ministra Ellen Gracie, “se
o legislador constitucional dividiu os legitimados para a impetragdo do
mandado de seguranga coletivo em duas alineas, e empregou somente com
relacdo a organizagdo sindical, a entidade de classe e a associagao
legalmente constituida a expressdo em defesa dos interesses de seus
membros ou associados € porque nao quis criar esta restricdo aos partidos
politicos. Isso significa dizer que esta reconhecendo na Constituicdo o dever
do partido politico de zelar pelos interesses coletivos, independente de
estarem relacionados a seus filiados”, além disso, afirma “ndo haver
limitagdes materiais ao uso deste instituto por agremiagdes partidarias, a
semelhanga do que ocorre na legitimagao para propor agdes declaratérias
de inconstitucionalidade” e conclui que “tudo o que foi dito a respeito da
legitimagdo dos partidos politicos na acéo direta de inconstitucionalidade
pode ser aplicado ao mandado de seguranca coletivo” (2014, p. 174).

E importante ressaltar, que embora ndo haja entendimento unanime nos
tribunais superiores, principalmente no Superior Tribunal de Justica em que os
precedentes seguem uma linha mais retraida, admitindo a legitimidade das
agremiagoes politicas exclusivamente para a defesa dos interesses de seus filiados,
ja no Supremo, conforme ja descrito no informativo de n°® 372, o entendimento que
vem prevalecendo e pela admissao da possibilidade de que os partidos manejem o
writ ndo apenas relacionados aos seus filiados, mas, também, em prol de direitos
difusos e coletivos.

Como visto, embora nao seja pacifico o entendimento dos tribunais
superiores, a doutrina por outro lado, vem de forma maijoritaria sustentando pela
mais ampla legitimidade dos partidos politicos, conforme da descrito por Bulos,
Moraes e Nery acima, do mesmo modo é o entendimento de Fredie Didier:

a) se a legitimagdo dos partidos politicos para as agdes diretasde
constitucionalidade nao exige pertinéncia tematica, porque haveria de exigi-
la oMSC; b) os partidos politicos ndo existem em razdo dos interesses de
seus membros,mas sim de um programa de governo, logo o controle de sua
legitimidade n&o podeser restrito aos interesses dos filiados; c) a
Constituigdo nao limitou a legitimagédodos partidos politicos, subjetiva ou
objetivamente, justamente por valorizar estescorpos intermediarios da
sociedade civil corno entes vocacionados a defesa dasociedade em face
das lesdes das pessoas juridicas de direito publico ou no exerciciode fungao
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delegada do Poder Publico ja que a sua finalidade é transformara sociedade
e consequentemente fiscalizar o Poder Publico no exercicio de seus
deveres constitucionais (2014, p. 228).

Conclui-se, finalmente, que o caput do art. 21 da Lei n. 12.016/2009
"praticamente” reproduziu o textoconstitucional, apenas introduziu um trecho que
nao consta da CF/88, relativo,a legitimidade dos partidos politicos: o mandado de
seguranga coletivo poreles impetrado deve sé-lo na defesa de seus interesses
legitimos relativos a seus integrantes ou a finalidade partidaria. Resta nitido que a
lei, dessa forma, reduziu expressamente a legitimagao, criando limitagdo subjetiva,
relativa aos integrantes do partido politico, e objetiva, relativa a finalidade partidaria,
como bem definido acima por Didier “pertinéncia tematica”, ambas nao prevista na
Carta Maior.

Contudo,a norma infraconstitucional disciplinou a impetragcao de writ coletivo
com inaceitavel inconstitucionalidade, na contramao da hermenéutica constitucional,
apequenando a garantia fundamental do mandamus ao conferir a legitimacéo ativa
para partido politico, acabando por restringir o direito a impetragdo a determinadas

situagdes, quando a Constituigado em seu artigo 5°, LXX nao restringe.

5 OBJETO DO MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO

Em relagdo ao objeto do mandado de segurancga coletivo,pode-se afirmar que
tal instrumentoprocessual, na qualidade de acao coletiva, ndo visa apenas a tutela
de direitos individuais (simples ouhomogéneos), mas também de direitos
coletivos(sdo os chamados direitos metaindividuais, ou transindividuais, oudireitos
coletivos em sentido amplo).

Os direitos metaindividuais sdo classificados em trés grupos: difusos,
coletivos e individuais homogéneos. No entanto, a Lei n. 12.016/2009, em seu artigo
21, restringiu 0 que n&o foi restrito pelo constituinte afastando a protegédo de
interesses difusos pelo mandado de seguranga coletivo, como pode se observar no

paragrafo unico:

Os direitos protegidos pelo mandado de seguranga coletivo podem ser: | —
coletivos, assim entendidos, para efeito desta Lei, os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que seja titular grupo ou categoria de pessoas
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ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagao juridica basica; Il
— individuais homogéneos, assim entendidos, para efeito desta Lei, os
decorrentes de origem comum e da atividade ou situagdo especifica da
totalidade ou de parte dos associados ou membros do impetrante (BRASIL,
2009, p. 1893).

Dessa forma, é possivel observar que embora o texto constitucional ndo faga
tal distingdo, muito menos, restrinja a amplitude do mandamusa legislagcéo
infraconstitucional ndo apenas distingue, como diminui a amplitude do writ, quando
nao contempla a figura dos interesses (direitos) difusos. Tento em vista que tal
discussdo sera matéria de combate nesse trabalho, merece dessa forma maior

detalhamento, a qual se dara com minuciosa classificagao.

5.1 DA CLASSIFICACAO E ESPECIES DE DIREITOS COLETIVOS

Diga-se, desde ja, que embora a Constituicdo Federal de 1998 tivesse feito
referéncia aos direitos difusos e coletivos em seu artigo 129, foi a Lei n° 8.078/90
que tratou de apresentar os parametros definidores de direito difuso e direito
coletivo, trazer a definicdo legal de cada modalidade, e incluir uma nova espécie, a
dos direitos individuais homogéneos, as quais estdo em perfeita consonancia com o

sistema constitucional.

5.1.1 Interesses Difusos

Difusos sdo, como conceitua o Cdédigo de Defesa do Consumidor em seu
artigo 81, inciso |: “interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos
deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato”. (1990, p. 81). Os
interesses difusos como os outros interesses séo classificados no CDC utilizando
trés critérios basicos para defini-los e distingui-los, quais sejam: o critério subjetivo
(titularidade do direito material); objetivo (divisibilidade do direito material) e de

origem ou natureza (origem do direito material).
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Verifica-se na analise do artigo acima citado que os direitos difusos tém as

seqguintes caracteristicas:

i. titularidade do direito: titulares indeterminaveis — ou seja,
transindividuais, com indeterminacao absoluta dos titulares;

ii. divisibilidade do direito: direitos (ou interesses) indivisiveis - pois, nao
podem ser lesados nem satisfeitos sendao em forma que afete a todos os possiveis
titulares - Exemplo: Direito ao meio ambiente equilibrado (CF, art. 225);

iii. origem do direito: vinculo fatico (nao juridico).

Ainda sobre a conceituacao, € importante destacar que, quanto a titularidade
do direito, os direitos difusos, tém como caracteristica que seus sujeitos s&o
indeterminaveis e/ou indeterminados, pois os titulares do direito sdo todas as
pessoas da coletividade que correm o risco, ja sofreram ou estdo sofrendo com a ma
qualidade do ar, em decorréncia de elevada polui¢do no territorio brasileiro, ou seja,
nao é possivel identificar individualmente aqueles que estdo expostos. Por isso,
essa conceituagao nao decorre de simples distingéo elaborada pelo legislador, mas
trata-se de situacao de fato.

A segunda caracteristica dos direitos difusos € que estes sao indivisiveis,
também resultante de sua prépria natureza, pois imagine uma regido em que
fabricas emitam poluentes, colocando em risco a saude dos que assistem nesta
regidao. Nao ha como proteger apenas determinados moradores, sem preservar 0s
demais, por isso o interesse discutido € indivisivel.

A indivisibilidade do direito material justifica-se porque os direitos difusos
pertencem a todos os titulares simultaneamente e indistintamente. Nao podem ser
compartilhados (s6 podem ser considerados como um todo) porque ndo ha como se
partilhar algo quando os titulares s&o indefinidos (LENZA, 2005).

No mesmo sentido, Garcia cita o professor Moreira:

Ha, por assim dizer, uma comunh&o indivisivel de que participam todos os
possiveis interessados, sem que se possa discernir, sequer idealmente,
onde acaba a ‘quota’ de um e comega a de outro. Por isso mesmo, instaura-
se entre os destinos dos interessados tao firme unido, que a satisfagao de
um s¢6 implica de modo necessario a satisfacdo de todos; e, reciprocamente,
a lesdo de um soé constitui, jpso facto, lesdo da inteira coletividade
(MOREIRA, 1985, p. 55 apud GARCIA, 2015, p. 475).
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Assim, por exemplo, o interesse ao meio ambiente agradavel, compartilhado
por um numero indeterminavel de pessoas, ndo pode ser quantificado entre os
membros da coletividade. Também o produto da eventual indenizagdo obtida em
razaoda degradacdo ambiental n&o pode ser repartido entre os integrantes do grupo
lesado, ndo apenas porque cada um dos lesados nao pode ser individualmente
determinado, mas porque o proprio objeto do interesse em si mesmo € indivisivel.
Desta maneira, estdo incluidos no grupo lesado ndo s6 os atuais assistidos da
regiao atingida, como também os futuros moradores do local; ndo sé as pessoas que
ali vivem atualmente, mas até mesmo as geracgdes futuras, que, ndo raro, também
suportarao os efeitos da degradagcao ambiental. Em si mesmo, portanto, o préprio
interesse em disputa é indivisivel.

Ao final, em relagdo a origem do direito, embora o Cdédigo de Defesa do
Consumidor se refira a ser uma situacao fatica o elo comum entre os lesados que
compartilhem o mesmo interesse difuso, é evidente que essa relagao fatica também
se subordina a uma relagéo juridica (pois, por exemplo, a garantia de um meio
ambiente sadio ou a proibigdo da publicidade enganosa decorrem de lei) (MAZZILI,
2007).

Entretanto, no caso dos interesses difusos, a lesdo ao grupo nao decorrera
diretamente da relacao juridica em si, mas sim da situagao fatica resultante. Assim,
por exemplo, o interesse difuso das pessoas de possuirem um ambiente sadio ou
dos consumidores de que a propaganda seja proibida de ser transmitida tem
fundamento juridico, seja em ambito constitucional, seja em ambito
infraconstitucional (na hipotese trata-se do Cddigo de Defesa do Consumidor).
Contudo, ndo ha uma relagdo juridica comum que os una ao responsavel pela
poluicdo ou pela propaganda, e sim apenas o fato de estarem potencialmente
expostos a poluigdo ou a publicidade (MAZZILLI, 2007).

5.1.2 Interesses Coletivos Strito Sensu

Apesar do género Processo Coletivo, possuir diversas denominagbes como
interesses metaindividuais ou transindividuais, o mais utilizado na doutrina, é a

forma genérica, qual seja, Interesses Coletivos, inclusive, o proprio constituinte
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quando se referiu a direitos coletivos em seu Titulo Il, artigo 129, inciso lll, utilizou tal
denominagéo.

Ainda nesse sentido o préprio Cédigo de Defesa do Consumidor disciplina a
agao coletiva, denominado, portanto, interesses coletivos, ou seja, a mesma
denominagdo utilizada para identificar a espécie aqui estudada. Assim, para
distingui-las foi necessario chamar a primeira de Interesse Coletivo em sentido /ato
sensu e a segunda, em sentido strito sensu.

Com efeito, o Codigo de Defesa do Consumidor em seu artigo 81, inciso |l,
entretanto, introduziu também um conceito mais restrito de interesses coletivos.
Coletivos em sentido estrito, como os “transindividuais de natureza indivisivel de que
seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte
contraria por uma relacéao juridica” (BRASIL, 1990, p. 963).

Diante disso, igualmente aos interesses difusos, os coletivos também sao
classificados diante de suas caracteristicas, sao estas:

l. titularidade do direito: titulares determinaveis;

Il. divisibilidade do direito: direitos (ou interesses) indivisiveis - pois, nao
podem ser lesados nem satisfeitos sendo em forma que afete a todos os possiveis
titulares - Exemplo: Direito da classe dos médicos;

I, Origem do direito: titulares ligados entre si ou com a parte contraria por
uma relagao juridica base.

De inicio, € primordial distinguir o interesse coletivo (strito sensu) do difuso,
enquanto o difuso tem como titulares pessoas indeterminaveis, o coletivo (strito
sensu) tem pessoas que sao determinaveis em funcao da relacéao juridica base.

Entre os interesses difusos e os coletivos strito sensu a distingdo fica por
conta do elemento subjetivo, tendo em vista que nos difusos inexiste qualquer
vinculo juridico que os ligue com os membros do grupo entre si ou com a parte
contraria, de maneira que os titulares dos interesses difusos sao indeterminados e
indeterminaveis, unidos apenas por circunstancias de fato (como morar na mesma
regiao, consumir 0s mesmo produtos, participar das mesmas atividades
empresariais). Diferentemente dos interesses coletivos, que tem-se um grupo,
categoria ou classe de pessoas religadas por uma relagao juridica-base instituida
entre elas (como acontece, por exemplo, quanto aos membros de uma associagao)
ou com a parte contraria (como nas relagdes tributarias, em que cada contribuinte é

titular de uma relacgéo juridica com o fisco) (GRINOVER, 2011).
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Portanto, apesar de ndo ser exigido que se encontrem todos os titulares
(lesados), como explicado mais a frente, €& perfeitamente possivel determinar quais
sdo os titulares, em razdo dessa relagdo juridica-base, que deve ser
obrigatoriamente anterior a lesdo (Origem do direto, caracteristica “llI") e n&o
nascida com a prépria leséo.

Assim, exemplo utilizado na doutrina, é o direito contra o reajuste abusivo das
mensalidades escolares, em que somente os alunos sao afetados. Observe-se que
€ perfeitamente possivel determinar quais sdo os titulares, neste caso os alunos da
mesma escola, cujo vinculo que os une a escola € preexistente a qualquer lesdo que
possa ocorrer. Diante do exemplo, fica nitido que se trata de direitos coletivos strito
sensu, uma vez que € possivel determinar quais sédo os sujeitos lesados (os alunos
que sofreram o aumento da mensalidade). Diferente do exemplo dado nos direitos
difusos, no caso da publicidade enganosa ou da poluicdo, uma vez que, ndo ha
como determinar quais sao os sujeitos lesados, ja que boa parte da coletividade sera
lesada (MAZZILLI, 2007).

Os direitos coletivos com relagao a titularidade do direito, como ja apontado,
diferentemente dos difusos, tém titulares determinaveis, pois se diz respeito a grupo,
categoria ou classe de pessoas. Conforme licdo do professor Nunes “para a
verificagdo da existéncia de um direito coletivo ndo ha necessidade de se apontar
concretamente um titular especifico e real” (2012, p. 75).

Nesse sentido, Neves transcreve o professor Watanabe:

Mesmo sem organizagdo, os interesses ou direitos ‘coletivos’, pelo fato de
serem de natureza indivisivel, apresentam identidade tal que,
independentemente de sua harmonizagdo formal ou amalgamagéo pela
reunido de uma entidade representativa, passam a formar uma sé unidade,
tornando-se perfeitamente viavel, e mesmo desejavel, a sua protecdo
jurisdicional em forma molecular (WATANABE, 2011, p. 75 apud NEVES,
2014, p. 423).

Ao final, em relac&o a divisibilidade do direito o conteudo é idéntico ao dos
direitos difusos tendo em vista que ndo podem ser satisfeitos nem lesados senao de
forma que afete a todos os possiveis titulares, ou seja, o direito ou interesse é
insuscetivel de ser dividido em quotas ou parcelas.

Utilizando o exemplo descrito acima, imagine que em relagcdo a demanda

coletiva ajuizada por uma Associagao de Pais de Alunos contra uma ou varias
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escolas para combater o reajuste abusivo imposto aos alunos, ou seja, todos os
alunos estdo na mesma situagdo juridica base. Assim, se no exemplo citado a
sentenga der procedéncia ao pedido, afastando o aumento abusivo nas
mensalidades, os efeitos da sentenga ndo beneficiariam apenas os alunos (pais) que
fazem parte da associagao, como também a todos os titulares que se encontrassem
na mesma situagéo juridica, a saber, de sujeigdo ao aumento ilegal, uma vez que o
objeto dos interesses coletivo € indivisivel (no exemplo, se era ilegal em relagéo a
uns, seria também em relagdo a todos que se encontrassem na mesma posi¢cao
juridica).

Portanto, a indivisibilidade do seu objeto faz com que a coisa julgada em
relacdo aos direitos coletivos seja ulfra partes, o que quer dizer que uma sentenga
de procedéncia beneficiara a todos os titulares.

Como se viu, o0 objeto do direito coletivo strito sensu € indivisivel, mas, pode
ocorrer simulteneamente que a violagdo ao direto coletivo gere também um direito
individual ou individual homogéneo, tendo em vista que os lesados podem pretender
a devolugao das quantias pagas a mais pelos alunos, a tutela agora em analise sera

dos interesses individuais homogéneos, e nao de interesses ou diretos coletivos.

5.1.3 Interesses Individuais Homogéneos

Conforme prescreve o inciso Ill do art. 81 do Cddigo de Defesa do
Consumidor: “interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum” (BRASIL, 1990, p. 963).

Nota-se que foi criado pelo legislador com a finalidade de possibilitar a
protec&o coletiva de direitos individuais em dimens&o coletiva (NEVES, 2014).

Os direitos individuais homogéneos tém como caracteristica particular entre
as trés espécies aqui analisadas de direitos transindividuais, de que este é
considerado como “acidentalmente coletivo” (MOREIRA, 1998 apud ZAVASCKI,
2014), pois essa classificacdo dada aos individuais homogéneos como espécie de
direitos transindividuais, nada mais € sob o enfoque essencialmente processual,
tendo em vista que embora passiveis de tutela coletiva na via judicial, estes sdo em

sua esséncia e por natureza, genuinos direitos subjetivamente individuais.
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Lembrando que, qualquer direito material existe antes e independentemente
do processo.

Essa classificagdo busca definir e compreender os modelos processuais
destinados a sua adequada e mais efetiva defesa. Concluindo, o seu ponto de
contato com os difusos e coletivos € a possibilidade de sua defesa judicial dar-se por
meio de acgdes coletivas, juntamente com o fim de proporcionar economia
processual e eficaz acesso uns dos objetivos das agdes coletivas.

Nesta linha de pensamento Bulos:

Individuais homogéneos s&o interesses acidentalmente coletivos. O rétulo
individual homogéneo visa permitir que situagées comuns, derivadas de
génese idéntica, recebam o devido amparo legal, tornando viavel a defesa
conjunta de varios interesses singulares. Interesses de origem comum sao
aqueles que possuem identidade com a causa petendi. Logo, as causas de
pedir de tais interesses sao precisamente as mesmas ou, a0 menos,
similares. Mas origem comum n&o significa que o fato gerador seja o unico,
€ 0 mesmo, para todos os direitos individuais. O preponderante é que sejam
situagdes juridicamente iguais, ainda que os fatos se diferenciem no plano
empirico (2014, p. 775).

Zavascki acrescenta em outro sentido que apesar dessa espécie ter seus
titulares determinados, diferente dos difusos e coletivos (lembra-se que, nao
obstante, nos difusos essa indeterminabilidade é absoluta, ao passo que nos
coletivos ela é relativa), os efeitos gerados nesta agdo pode acabar comprometendo
também interesses sociais, ou seja, interesses de preservagéo de valores relevantes

para a comunidade como um todo (transindividuais).

Todavia, a exemplo do que ocorre com os direitos subjetivos das pessoas
de direito publico, a lesdo a certos direitos individuais homogéneos pode
assumir tal grau de profundidade ou de extensdo que acaba
comprometendo também interesses sociais. Realmente, ha certos
interesses individuais que, quando visualizados em seu conjunto, em
forma coletiva e impessoal, tém a for¢ca de transcender a esfera de
interesses puramente individuais e passar a representar, mais que a
soma de interesses dos respectivos titulares, verdadeiros interesses
da comunidade como um todo. E o que ocorre, por exemplo, com os
direitos individuais homogéneos dos atingidos por dano ambiental. Se, nos
termos da Constituigdo, “todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-los e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes”
(CF, art. 225); e se” as condutas e atividade consideradas lesivas ao meio
ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangbes
penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os
danos causados” (CF, art. 225, §3°), parece que a condenagdo dos
responsaveis por aquelas condutas, seja no que diz respeito a reparagao
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dos danos difusamente causados, seja também o que diz com os danos
causados diretamente a pessoas individualizadas e aos seus bens, constitui
interesse de toda a comunidade na medida em que isso representa a
defesa de um bem maior, que a todos diz respeito: o de preservar o direito a
boa qualidade de vida e a sobrevivéncia da espécie. Ora, a defesa desse
bem maior, que é de interesse social, acaba englobando também, ainda que
indireta ou parcialmente, a defesa de direitos subjetivos individuais. (2014,
p. 47-48, grifo nosso).

O Supremo Tribunal Federal ao qualificar os direitos individuais homogéneos,
na linha da doutrina e encerrando a discussdo, considerou os direitos como

subespécie de direitos coletivos:

Interesses difusos sdo aqueles que abrangem numero indeterminado de
pessoas unidas pelas mesmas circunstancias de fato e coletivos aqueles
pertencentes a grupos, categorias ou classes de pessoas determinaveis,
ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagéo juridica-base. A
indeterminidade é a caracteristica fundamental dos interesses difusos e a
determinidade a daqueles interesses que envolvem os coletivos. Direitos ou
interesses homogéneos sao os que tém a mesma origem comum (art. 81,
Ill, da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990), constituindo-se em
subespécie de direitos coletivos. Quer se afirme interesses coletivos ou
particularmente interesses homogéneos, strito sensu, ambos estao cingidos
a uma mesma base juridica, sendo coletivos, explicitamente dizendo,
porque sao relativos a grupos, categorias ou classes de pessoas, que
conquanto digam respeito as pessoas isoladamente, ndo se classificam
como direitos individuais para o fim de ser vedada a sua defesa em acédo
civil publica, porque sua concepc¢éo finalistica destina-se a protegdo desses
grupos, categorias ou classe de pessoas (STF, RE 163.231-3/SP, Rel. Min.
Mauricio Corréa, Pleno, DJ 29/06/2001, grifo nosso).

Portanto, apesar de nitidamente tratar-se de direitos genuinamente subjetivos
individuais, os direitos individuais homogéneos assumem as vezes a “roupagem” de
direito coletivo, consequentemente, podem ser classificados como “acidentalmente
coletivos” ou espécies de direito coletivo (lato sensu) (ZAVASCKI, 2014).

Classificam-se, portanto, como:

I. titularidade do direito: titulares determinados ou determinaveis — ha
perfeita identificacdo do sujeito, assim como da relagdo dele com o objeto do seu
direito;

il divisibilidade do direito: interesses ou direitos divisiveis — podem ser
satisfeitos ou lesados em forma diferenciada e individualizada, satisfazendo ou

lesando um ou alguns sem afetar os demais;



32

iii. origem do direito: conforme citado no artigo do Codigo de Defesa do
Consumidor “decorrentes de origem comum”, pois seus titulares estao ligados entre
si por uma situagao de fato ou de direito comum (BRASIL, 1990, p. 963).

A titularidade dos direitos tem a determinadabilidade dos titulares como ponto
caracteristico, tendo em vista que seus titulares sdo perfeitamente identificaveis, em
raz&o de sua natureza (direitos subjetivos individuais).

Para reforcar tal raciocinio, Lenza destaca:

Os interesses individuais homogéneos caracterizam-se por sua
divisibilidade plena, na medida em que além de serem o0s seus sujeitos
determinados, ndo existe, por regra, qualquer vinculo juridico ou relagao
juridica-base legando-os, sendo que, em realidade, a conexao entre eles
decorre de uma origem comum, como, por exemplo, o dano causado a
saude individual de determinados individuos, em decorréncia da emisséo de
poluentes no ar por uma industria. Diante disso, € perfeitamente identificavel
o prejuizo individual de cada qual, podendo-se dividir (cindir) o interesse,
efetivando-se a prestacgao jurisdicional de maneira correlacionada ao dano
particular (2005, p. 76).

Outro ponto caracteristico, mas como principal trago distintivo para com os
demais interesses, € a divisibilidade do objeto, onde os interesses podem ser
satisfeitos ou lesados em forma diferenciada e individualizada, satisfazendo ou
lesando um ou alguns sem afetar os demais, exemplo disso é que a lesdo sofrida
por cada titular pode ser reparada na proporcdo da respectiva ofensa, permitindo
aos lesados optarem pelo ressarcimento de seu prejuizo via agao individual.

Como pondera Nunes:

A origem &€ comum e atingiu a todos os titulares determinados do direito
individual homogéneo, mas o resultado real da violagao € diversa para cada
um, de tal modo que se trata de objeto que se cinde, que é divisivel (2012,
p. 884).

Assim, apesar da pertinéncia da agao coletiva, a sentenca deve ser genérica,
limitando-se a reconhecer a responsabilidade do réu pelos danos causados (CDC
95).

No futuro, deverdo os titulares beneficiados (lesados) ou seus herdeiros se
habilitarem no processo, a titulo individual, para procederem a liquidacdo da
sentenca, provando o dano sofrido, o eventual montante, e que se encontram na

situacdo amparada pela decis&o. E o que estabelece o art. 97 do Cédigo de Defesa
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do Consumidor: “A liquidacdo e a execugao de sentenca poderdo ser promovidas
pela vitima e seus sucessores, assim como pelos legitimados de que trata o art. 82”
(BRASIL, 1990, p. 964).

Na hipotese, a sentenga condenatoria, é certa, porém, iliquida. Por isso, é
necessaria a habilitagdo dos consumidores (titulares ou sucessores) no processo.
Tendo, conforme dito acima, provar que sao vitimas do dano e o valor do seu dano
(moral e/ou material).

Destaca-se o ensinamento de Grinover:

Por intermédio dos processos de liquidagdo, ocorrera uma verdadeira
habilitagdo das vitimas e sucessores, capaz de transformar a condenagéo
pelos prejuizos globalmente causados do art. 85 em indenizagbes pelos
danos individualmente sofridos (...). Aqui, cada liquidante, no processo de
liquidagdo, devera provar, em contraditério pleno e com cognigéo
exauriente, a existéncia de seu dano pessoal € 0 nexo etiolégico com o
dano globalmente causados (ou seja, o an), além de quantifica-lo (ou seja, o
quantum) (2011, p. 152-154).

Sustenta-se agora quanto a origem do direito decorrente de origem comum,
pois seus titulares estdo ligados entre si por uma situagao fatica ou juridica em
comum, por isso a denominagdo homogéneos (DIDIER, 2012).

N&o implica necessariamente que os direitos tenham se originado de um fato
ocorrido num mesmo lugar e ao mesmo tempo. Esclarece, nesse sentido,

Watanabe:

A origem comum pode ser de fato ou de direito, e a expressdo nao significa,
necessariamente, uma unidade factual e temporal. As vitimas de uma
publicidade enganosa veiculada por varios 6rgédos de imprensa e em
repetidos dias de produto nocivo a saude adquirido por varios consumidores
em um largo espaco de tempo e em varias regides tém, como causa de
seus danos, fatos com homogeneidade tal que os tornam a “origem comum”
de todos eles (2011, p. 629).

Em complemento Didier:

O CDC conceitua os direitos individuais homogéneos como aqueles
decorrentes de origem comum, ou seja, de direitos nascidos em
consequéncia da prépria lesdo, ou, mais raramente, ameacga de lesédo, em
que a relagao juridica entre as partes é post factum (fato lesivo). Nao é
necessario, contudo, que o fato se dé em um sé lugar ou momento histérico,
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mas que dele decorra a homogeneidade entre os direitos dos diversos
titulares de pretensdes individuais (2012, p. 78).

Concluindo, Didier cita Antonio Gidi:

A homogeneidade decorre da circunstancia de serem os direitos individuais
provenientes de uma origem comum. Isso possibilita, na pratica, a defesa
coletiva de direitos individuais, porque as peculiaridades inerentes a cada
caso concreto sao irrelevantes juridicamente, ja que as lides individuais, no
que diz respeito as questdes de direito, sdo muito semelhantes e, em tese,
a decisdo deveria a mesma em todos e em cada um dos casos (1995, p. 30-
31 apud 2012, p. 79).

Havendo, assim, um dano a grupo de titulares (consumidores) em razéo de
um mesmo fato, ou ainda de fatos semelhantes, pode-se afirmar que os direitos
individuais de cada um deles ao eventual ressarcimento por seus danos sofridos séo
de origem comum. lgualmente, sendo possivel que, mesmo diante de fatos distintos,
um grupo de consumidores possa postular por um direito com base num mesmo
fundamento juridico, também podera afirmar que seus direitos individuais decorrem
de uma origem comum, tudo isso, pensando em termos processuais, porque a
origem comum decorre dos dois elementos que compdem a causa de pedir: fato e
fundamento juridico.

Exemplifica-se com o exemplo mais tradicional usado na doutrina,
compradores de veiculo com defeitos de série, para apontar que, sem duvida, ha
uma relagao juridica comum subjacente a esses consumidores, mas o que os liga no
prejuizo sofrido ndo € a relagdo juridica em si (diversamente do que ocorreria
quando se tratasse de direitos coletivos, como numa agao civil publica que visassem
combater uma clausula abusiva em contrato de adesao), mas sim o fato de que
compraram carros do mesmo lote produzindo com o defeito em série. Adiante,
conclui que, nos interesses individuais homogéneos, a relagéo juridica subjacente,
quando existente, é invocada como causa de pedir, sem tendo em vista a reparagao
de um dano fatico (MAZZILLI, 2009, p. 56-57 apud MASSON, 2014, p. 53).
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5.2 DA INCONSTITUCIONALIDADE DO PARAGRAFO UNICO DO ARTIGO 21 DA
LEI 12.016/2009

Observado de forma pormenorizada as espécies de direitos metaindividuais &
de se concluir que o artigo 21 da Lei 12.016 restringiu de forma clara o objeto do
mandado de seguranga coletivo, quando intencionalmente decidiu por ndo se referir

aos direitos difusos.

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

Paragrafo unico. Os direitos protegidos pelo mandado de seguranga coletivo
podem ser:

| - coletivos, assim entendidos, para efeito desta Lei, os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que seja titular grupo ou categoria de pessoas
ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagao juridica basica;

Il - individuais homogéneos, assim entendidos, para efeito desta Lei, os
decorrentes de origem comum e da atividade ou situagdo especifica da
totalidade ou de parte dos associados ou membros do impetrante (BRASIL,
2009, p. 1893).

Diante da disposi¢ao legal apresentada no paragrafo anterior, remanesce na
doutrina e na jurisprudéncia caloroso debate acerca da exclusao dos direito difusos
do rol dos interesses protegidos pelo mandado de seguranga coletivo. Atualmente,
nao sao raros os argumentos que apontam um retrocesso no manejo do writ dado
pela lei 12.016/2009, inclusive, chega-se a questionar que, antes sem regulagao
legislativa, o manejo da agdo mandamental era melhor sustentado, com base
apenas na previsao constitucional e na clausula geral do art. 83 do Cddigo de
Defesa do Consumidor.

No entanto, é importante analisar os argumentos defendidos especialmente
pela doutrina que entende pela correta opgéo do legislador infraconstitucional de nao
ser cabivel a impetracdo do mandado de seguranga coletivo para a protegcado de
direitos difusos, com o argumento que estes ndo sdo compativeis com o conceito de
direito liquido e certo, exigéncia geral para o mandado de seguranca (GRECO,
2010).
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Nesse sentido, o posicionamento do professor Uadi Lamégo Bulos:

E que o writ coletivo sé pode ser impetrado nos casos de ofensa a direito
liguido e certo. Sua indole sumaria exige a observancia de prova
documental, algo que os interesses difusos -espalhados, fluidos e amorfos -
ndo ensejam de modo inconcusso.Deveras, chamam-se de difusos os
interesses metaindividuais, de indole indivisivel, de quesejam titulares
pessoas indeterminadas, ligadas por circunstancias variaveis, contingentes,
momentaneas.Promanam de fatores extremamente genéricos, acidentais e
mutaveis. Neles inexisterelagcdo-base bem definida, pois envolvem bens
insuscetiveis de reparticido. Exemplos: defesa doconsumidor, meio
ambiente, fauna e flora, seguranca de acesso as fontes de informacgao,
benshistéricos, paisagisticos, religiosos, filosoficos, artisticos e culturais etc.
Essa foi a diretriz consagrada pela Lei n. 12. 016, de 7 de agosto de
2009.Em seu art. 23, paragrafo unico, estatuiu que os direitos protegidos
pelo writ coletivo podemser: (i) coletivos, assim entendidos os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que seja titulargrupo ou
categoria de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma
relacdo juridicabasica; e (ii) individuais homogéneos, assim entendidos,
para efeito desta Lei, os decorrentesde origem comum e da atividade ou
situagao especifica da totalidade ou de parte dosassociados ou membros do
impetrante.

Como se pode observar, o preceptivo seguiu a trilha da Lei da agéo civil
publica e do Codigode Defesa do Consumidor, para definir os direitos
coletivos e individuais homogéneos, osquais podem ser objeto do writ
coletivo. Os direitos difusos,como sempre defendemos, ndopodem ser alvo
da seguranga coletiva, afinal, por serem amorfos e fluidos, encontram
obstaculospara se apurar a sua liquidez e certeza. (2014, p. 774).

Apesar do esforco conceitual realizado pelo professor Bulos, tal explicagéao
nao parece suficiente para fundamentar a omissao do legislador infraconstitucional,
muito menos para restringir um direito fundamental, que é o writ coletivo para a
tutela de direitos difusos.

Com o devido respeito a tese contraria, tal posicionamento ndo merece
prosperar.

Nao resta duvida de que o direito lesado ou sob risco de lesdo precisa ser
liquido e certo, em que o magistrado possa ter certeza da existéncia dos fatos em
que se funda o direito do autor, sem a necessidade de dilacdo probatéria.

A questdo sobre o direito liquido e certo, portanto, ndo esta relacionada
propriamente a uma qualidade do direito material invocado, mas ao meio pelo qual
os fatos que o amparam podem ser provados. Ha direito liquido e certo quando nao
ha controvérsia fatica, ou quando, para a superacdo dessa controvérsia, a prova
documental é suficiente.

Trata-se, assim, de pressuposto de natureza juridica processual, pois sua

auséncia impediria a resolugdo do mérito (MASSON, 2014).
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Portanto, embora se reconheca que € de dificil caracterizagdo a prova para
protecdo de um direito difuso, ainda mais, de que ele seja comprovado de forma
liquida e certa tendo em vista que realmente s&o fluidos, indeterminados e
indivisiveis, mastais caracteristicas sao inerentes a sua espécie de direito
transindividual. Contudo, a complexidade do direito substancial envolvido nédo é
razoavel para impedir a tutela por via do mandamus, dessa forma,obviamente,
desde que tal protecado seja comprovada prima facie, por documentagao inequivoca
que deve ser juntada com a peticdo inicial do MS conforme o art. 6° da lei
12.016/2009, o direto ao writ devera ser garantido para prestar tutela coletiva de
direitos liquidos e certos ameacados ou violados por ato de autoridade.

Masson, neste sentido, é feliz quando lembra a sumula do Supremo:

Nao se confunde a auséncia de direito liquido e certo (questéo relacionada
com a prova do fato)com eventual complexidade da questao juridica posta
em juizo. A Sumula 625 do Supremo TribunalFederal afirma que
‘controvérsia sobre a matéria de direito ndo impede a concessido de
mandado deseguranca”. Também ¢ indiferente o fato de o caso envolver a
andlise de um expressivo volume dedocumentos. Desde que, para a
comprovagdo dos fatos que amparam o direito do autor, baste que
omagistrado examine os documentos e informag¢des coligidos na acéo,
havera direito liquido e certo (p. 379, 2014)

Assim, a complexidade da matéria é irrelevante para a afericdo da liquidez e
certeza do direito, caso contrario, flagrante seria a inconstitucionalidade (NERY,
2014).

E o entendimento do professores Fredie Didier e Hermes Zaneti Jr.:

A CF/88 conferiu ao mandado de segurancga o status de direito fundamental
individual e coletivo. Prescreve que o0 mandado de segurangca sera
concedido a"direito liquido e certo ndo amparavel por habeas data ou
habeas corpus". Qualquerdireito, portanto, pode ser tutelado por mandado
de seguranca, desde queseus fundamentos faticos possam ser
comprovados documentalmente.

A Constituicdo reconhece expressamente a existéncia dos direitos e
deveresindividuais e coletivos como direitos e garantias fundamentais,
sendo que o writ do mandado de seguranga esta previsto exatamente neste
capitulo. Ter um direitosem ter uma acdo adequada para defendé-lo
significa ndo poder exercé-lo, oque fere de morte a promessa constitucional
e a forgca normativa da Constituicdoque dela decorre. Seria o equivalente a
tornar fiatus voeis, bocas sem dentes, asgarantias constitucionais. O
processo de mandado de seguranga tem rito célere e tradigdo constitucional
longeva, que remete a formacdo da Republica no Brasil, sendo resultado
historicoda antiga luta de Rui Barbosa para assegurar a tutela dos direitos
civis por meiode remédio processual de matriz constitucional, o mandado de
seguranca.
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Qualquer restricdo ao mandado de seguranca deve ser compreendida como
restricdo a um direito fundamental e, como tal, deve ser justificada
constitucionalmente. O paragrafo Unico do art. 21 da Lei n. 1 2. 016/2009
restringe, porém, o objetodo mandado de seguranca coletivo aos direitos
coletivos em sentido estrito e aosdireitos individuais homogéneos.

A regra é flagrantemente inconstitucional.Trata-se de violagdo do principio
da inafastabilidade (art. 5°, XXXV, CF/88),que garante que nenhuma
afirmacgao de lesdo ou de ameaca de lesdo a direitosera afastada da
apreciacao do Poder Judiciario. Esse principio garante o direitoao processo
jurisdicional, que deve ser adequado, efetivo, leal e com duragéorazoavel. O
direito ao processo adequado pressupdbe o direito a um
procedimentoadequado, o que nos remete ao mandado de seguranga,
direito fundamental paraa tutela de qualquer situagédo juridica lesada ou
ameacgada, que garante o direito (2014, p. 130/131).

Afirma-se, portanto que o direito transindividual, ou seja, o difuso, o coletivo e
o individual homogéneo podem ser protegidos pela agédo coletiva de mandado de
segurancga, nao tendo sentidoqualquer distingao decorrente da natureza do direito
material afirmado, por mais complexo que seja, visto ser o requisito “direito liquido e
certo” de cunho eminentemente processual, referente a prova pré-constituida e nao
a qualidade do direito objetivo deduzido em juizo. E o exato entendimento do

professor Sério Cruz Arenhart:

A nocéo de direito liquido e certo ndo tem, ao contrario do que a expressao
possa sugerir, qualquer relagdo com espécie particular de direito. A rigor,
todo direito que existaé liquido e certo, sendo evidente que a complexidade
do raciocinio juridico — que podeser mais acessivel para alguém e menos
para outrem — ndo tem nenhuma relagdo commencionada categoria. A
liquidez e certeza do direito tem sim vinculagdo com a maior oumenor
facilidade na demonstragédo dos fatos sobre os quais incide o Direito. Desse
modo,a questao do direito liquido e certo se pde no campo da prova das
afirmacgdes de fatofeitas pelo impetrante. Vale dizer que o mandado de
seguranca exige que o impetrantepossa demonstrar sua alegagao por prova
direta, em especifico, pela prova documental (2014, p. 1022).

Conclui-se, portanto, que o art. 21 da lei 12.016 em seu paragrafo unico, em
razao de restringir o objeto do mandado de seguranga, revela-se inconstitucional,
porquanto o texto constitucional que prevé o regulamento do direito material a
seguranga nao restringe o alcance desse direito fundamental a qualquer espécie de
direito, donde ¢é licito concluir que quando a lei ndo distingue nao cabe ao interprete
fazé-lo, ou melhor, quando a norma constitucional ndo restringe, ndo podera o
legislador infraconstitucional restringir.

Finalmente, diante de todo o exposto, pode-se afirmar que o mandado de

seguranga por ser impetrado para tutela de direitos individuais ou para tutela de
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direito coletivos — difusos e coletivos. Impedir a tutela de direitos difusos mediante
mandado de seguranga coletivo a partir de uma interpretagéo literal do paragrafo
unico do art. 21 da LMS viola o principio da inafastabilidade jurisdicional, que
garante que nenhuma afirmacdo de lesdo ou ameaca de lesdo a direito sera
afastada da apreciagdo do Judiciario (art. 5° XXXV, CF), ou mais
especificadamente, importa em inquestionavel retrocesso na protegcdo do direito
fundamental a tutela adequada dos direitos. A alusdo a tutela coletiva mediante
mandado de seguranga revela a preocupagdo constitucional com a dimenséo
coletiva dos direitos que é reconhecida expressamente como garantia fundamental,
no capitulo | do titulo |l da nossa Carta Maior (SARLET, 2012).
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6 DO PROCEDIMENTO E DA COISA JULGADA

Como ja salientado, quando a Constituicdo arrola o mandado de seguranga
coletivo entre os direitos fundamentais (inciso LXX), até entdo inédito em nosso
direito, confere ao writ a excepcional virtualidade de ensejar protegcédo coletiva a um
conjunto de direitos liquidos e certos, violados ou ameagados por ato de autoridade.
Ou seja, além de criar uma nova espécie de mandado de seguranga, o transforma
em instrumento para tutela coletiva de direitos. Como mandado de seguranca,
guarda o perfil constitucional de instrumento “para proteger direito liquido e certo,
nao 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 suas atribuicbes do Poder Publico”’, conforme disposto na
Constituicao Federal no inciso LXIX do art. 5°. Porém, como ag¢ao coletiva, assume
certas caracteristicas totalmente distintas daquelas que se reveste a simples acao
individual de mandado de segurancga. Isso exige a adogdo, para o mandamus
coletivo, de normas processuais adequadas, diferentes da pura e simples
apropriagdo das que regem o MS individual. Considerando a limitada disposigcéao
referente a legitimidade ativa e a finalidade do writ feita pela Carta Magna, que criou
a acdo, nada dispbs a respeito de seu procedimento. Com o advento da Lei
12.016/2009 apos tramitagdo de quase 8 anos no Congresso Nacional esperava-se
ao menos a regulamentacdo dos meios processuais e procedimentais adequados
para a devida prestacdo da tutela coletiva, porém as alteragdes trazidas pela Lei
12.016/2009, trouxe apenas dois artigos especificos (arts. 21 e 22) frustrando a
comunidade juridica, ndo sé pela escassez de solugbes processuais e pelas
imperdoaveis imprecisdes técnicas gerando inaceitaveis inconstitucionalidades, ja
referidas nesse trabalho, mas pela perda da oportunidade para melhorar
tecnicamente o texto da carta politica.

O que se quer salientar, com isso, € que, o proprio mandado de seguranga
individual tem seu procedimento especial disciplinado de forma limitada. Todavia,
como ocorre em relagao a todos os demais procedimentos especiais, também ao do
mandado de seguranga aplicam-se subsidiariamente, as disposi¢des gerais do
procedimento comum, conforme artigo 318 do Novo Codigo de Processo Civil. Ja na

agao coletiva de mandado de segurangca tal fendmeno € mais complexo,
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especialmente quando se levam em conta as caracteristicas originais do mandado
de seguranga, que € o individual, um processo sumario formatado para atender a
demandas com feigbes eminentemente individualistas, destinados a proteger direito
liquido e certo, com titular ja identificado, oriundo de fatos demonstraveis por prova
documental pré-constituida, ndo é a toa certa resisténcia da doutrina, em especial
por Uadi Lammégo Bulos da n&o aceitagdo da protegdo dos direitos difusos por
mandado de seguranga coletivo (infra, capitulo 5). Ora, tais caracteristicas n&o sao
suscetiveis de plena e automatica adaptacédo a nova espécie.

E de se reconhecer, dessa forma, conforme ensinamento de Zavascki que
para vencer o desafio sera indispensavel aliar a aplicagao subsidiaria das normas do
mandado de seguranca individual as regras e aos principios que regem a agao

coletiva:

O mandado de seguranga coletivo, a cujo respeito as poucas referencias
estdo nos arts. 21 e 22 da Lei 12.016/2009, ficam sujeito a multipla
aplicagdo de normas externas, a saber: por analogia, (a) das regras e dos
principios da acéo individual do mandado de segurancga e (b) das regras e
dos principios das agdes coletivas; e, por subsidiariedade, (c) das regras e
principios do procedimento comum (2014, p. 201).

Passa-se a analise do procedimento do mandado de seguranga coletivo
através da aplicagdo, por analogia, das normas e principios do mandado de
seguranca individual.

No que se refere ao rito propriamente dito, a aplicagdo analégica é
praticamente integral, salvo com algumas peculiaridades, como, por exemplo, no
que se refere a necessidade de prévia oitiva do Poder Publico antes da concessao
de liminares (art. 22, §2° da LMS), no mais a agao coletiva se reveste do carater
sumario desenhado na referida lei, cujos atos essenciais sdo os seguintes: peticao
inicial peticao inicial devera preencher os requisitos previstos nos arts. 319 a 321 do
NCPC, e indicara a autoridade coatora e a pessoa juridica que esta integra, a qual
se acha vinculada ou da qual exerce atribuicdes. A peticdo sera apresentada em
duas vias, e os documentos que instruem a primeira devem estar reproduzidos na
segunda (LMS, art. 6.°, caput). Em caso de urgéncia, o mandado de seguranga
podera ser impetrado por telegrama, radiograma, fax ou outro meio de autenticidade
comprovada (art. 4.°, caput), hipotese em que o texto original da petigdo inicial

devera ser apresentado nos cinco dias uteis seguintes (art. 4.°, § 2.°).
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Caso o documento necessario a prova dos fatos alegados esteja em
reparticdo ou estabelecimento publico, ou em poder de autoridade que se recuse a
fornecé-lo por certiddo, ou em poder de terceiro, o juiz ordenara, por oficio, a
exibicdo do documento em original ou em cépia auténtica, fixando o prazo em dez
dias para cumprimento da ordem.

A inicial sera desde logo indeferida quando n&o for o caso de mandado de
seguranga, ou lhe faltar algum dos requisitos legais, ou se ja decorrido o prazo
decadencial para a impetragdo (art. 10, caput), que € de 120 dias, contado da
ciéncia, pelo interessado, do ato impugnado (art. 23).

Se nao for o caso de indeferimento, o juiz, ao despachar a inicial,
determinara: sobre eventual concessao de tutela antecipada (liminar) e notificagéo
da autoridade impetrada (art. 7°, §1°); prestagcdo de informacdes, em dez dias:
parecer do parquet, também em dez dias (art. 12, caput); e sentenga (art. 14).

Importante ressalva é feita por Zavascki, principalmente quando destinado a

tutelar direitos individuais homogéneos:

Observa-se, como peculiaridade do mandado de seguranga coletivo, a
necessidade de haver, na peticdo inicial, indicagdo clara do ambito de
representatividade e dos fins associativos ou institucionais da entidade
impetrante. Esses elementos sao indispensaveis para demonstrar o
interesse processual, para estabelecer os limites da legitimacdo e para
identificar (a) os substituidos atingidos pela sentenga, (b) a autoridade
impetrante e (c) o juizo competente (2014, p. 202).

Dificuldades maiores situam-se na aplicagdo, por analogia, das normas e
principios das agdes coletivas, pois quando se diz respeito aos direitos coletivos eles
possuem algumas caracteristicas basicas, as quais ndo foram detalhadas ou
regulamentadas pela lei 12.016/2009, por isso se observa os principios e normas do
microssistema processual coletivo:

A reparticdo da atividade cognitiva, em que leva a uma redu¢ao do ambito da
cognigao judicial, sob pena de comprometer a peculiar natureza que assume com
essa configuragdo, ndo se atém e nem pode se ater a exame particular e
individualizado dos direitos subjetivos objeto de protegéo, ou seja, ndo se faz juizo
especifico e particular dos direitos subjetivos (liquidos e certos) de cada um dos
substituidos processuais, pois ndo se trata de um simples litisconsércio ativo
(cumulagao de causas individuais), mas de na grande maioria de direitos subjetivos

homogéneos ou até mesmo direito subjetivos indeterminaveis e indivisiveis.
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Portanto, seu ambito de cognigdo devera estar focado unicamente no que diz
respeito a ameacga ou a lesao dos direito visualizados em seu conjunto.

Novamente, Zavascki faz outra importante observagao:

As situagdes individuais, as condi¢coes pessoais e particulares dos titulares
do direito subjetivo abrangido no mandado de seguranga coletivo poderao,
se for o caso, ser objeto de exame especifico por ocasido de cumprimento
da sentenga mandamental. Nessa oportunidade, notificada a cumprir a
sentenga concessiva da ordem, a autoridade impetrada podera opor
eventuais objecdes ou defesas que porventura tenha em relagdo a cada um
dos possiveis beneficiados. Observando-se-ao, nessa fase de cumprimento,
no que couber, as normas procedimentais de cumprimento (= liquidagéo e
execugao) da sentenga genérica da agao civil coletiva (2014, p. 202-203).

Importante ainda ressaltar, conforme se faz ver especial no Cédigo de Defesa
do Consumidor é que a sentenga coletiva possui certo grau de genericidade para
compatibilizar com o regime de substituigdo processual que se da, tendo em vista
que caso concedida a seguranga e notificada a autoridade para sustar ameacga ou
para promover a devida reparacao, devera abrir-se a oportunidade para exame de
situagbes individuais que, pela complexidade da matéria envolvida no mandamus
dificilmente abrangera todas as possiveis situagdes que podem ocorrer quando se
trata de direitos coletivos.

Por fim, instituto fundamental que deve ser tratado € o regime da coisa
julgada coletiva que o legislador infraconstitucional na lei do mandado de seguranga
apenas afirmou o Obvio que a sentenga fara coisa julgada limitadamente aos
membros do grupo ou categoria substituidos pelo impetrante (art. 22, caput).

Em relagcdo a coisa julgada no processo coletivo, novamente a lei deixou a
desejar quando nao faz qualquer distingdo ou ressalva quando ao conteudo da
sentenca, se de improcedéncia ou procedéncia do pedido, tratando apenas dos
limites subjetivos da coisa julgada.

Sobre isso, o professor Fredie Didier traz seus ensinamentos:

O regime juridico da coisa julgada nao se compde apenas pela definicao
dos seus limites subjetivos. E preciso definir qual é a técnica de producéo
da coisa julgada, se pro et contra, secundum eventum litis ou secundum
eventum probationis. A Lei n. 12.016/2009 nada disse a respeito deste
tema. A auséncia de regramento pode ser constatada apds confrontamos o
texto do art. 22 com o texto do inciso Il do art. 103 do CDC, que cuida do
regime da coisa julgada para os processos em que se discute direito
coletivo (que também pode ser objeto de um mandado de seguranca
coletivo).
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Eis o texto do art. 103, Il, CDC: "Nas agdes coletivas de que trata este
cédigo, a sentenga fara coisa julgada: ultra partes, mas limitadamente ao
grupo, categoria o u classe, salvo improcedéncia por insuficiéncia de
provas, nos termos do inciso anterior, quando se tratar da hipotese prevista
no inciso Il do paragrafo unico do art. 81".

Note que ha duas regras bem definidas neste inciso: a coisa julgada é ultra
partes (limite subjetivo) e secundum eventum probationis ("salvo
improcedéncia por insuficiéncia de provas", técnica de produgéo). Nada ha
na Lei n. 12 016/2009 a respeito da técnica de produgdo da coisa julgada,
como se pode perceber ap6és a leitura do art. 22, ja mencionado.

Ha, pois, lacuna normativa. Trés s&o, teoricamente, as solugbes possiveis.
(...) A terceira opgao parece ser a mais simples e, talvez por isso mesmo, a
mais correta. Diante da lacuna, busca-se no microssistema a solugéo para o
impasse. O modo de produgao da coisa julgada no mandado de segurancga
coletivo € o mesmo previsto genericamente para as agdes coletivas e esta
regulado no art. 103 do CDC: secundum eventum probationis, sem qualquer
limitagdo quanto ao novo meio de prova que pode fundar a repropositura da
demanda coletiva. A extensdo subjetiva da coisa julgada coletiva sera
secundum eventum litis, sem prejuizo das pretensdes dos titulares de
direitos individuais, mesmo no caso da desisténcia do processo prevista no
§ 1 ° do mesmo artigo, j& que sabidamente a desisténcia ndo embaca a
repropositura da demanda (art. 267, VIIl do CPC). Trata-se de solugdo mais
adequada, porque mantém a coeréncia do sistema e evita o retrocesso em
tema de mandado de seguranga, que é um direito fundamental. (2014, p.
398-399).

Portanto, deve-se entender que a coisa julgada produz efeitos em relagéo as
pessoas e entidades vinculadas ao processo, mesmo quando a sentenga, julgando o
mérito, denegar a ordem. Excluem-se, evidentemente, os que optarem pela nao
vinculagdo ao processo. O regime, portanto, devera se dar por analogia aos
principios das agdes coletivas (microssistema processual coletivo), na qual a
sentengca de improcedéncia também faz coisa julgada erga omnes salvo quando
decorrer de deficiéncia ou insuficiéncia da producédo de prova. Esse, com respeito
aos posicionamentos diversos, e a interpretacdo mais correta diante de uma garantia

constitucional fundamental que é o mandado de seguranga coletivo.
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7 CONCLUSAO

Os comentarios ora elaborados buscam,principalmente, apresentar uma
visdodinamica e aplicativa da lei devidamente interpretada,como nao pode deixar de
ser, aluz da Constituicdo Federal e dos avangosque se tem experimentado na
legislagao processualcivil mais recente.

Pelo que se expls, é de se concluir que o mandado de seguranga coletivo é
um importante instrumento de protegdo de direitos, nascido com a Constituigao
Federal de 1988, que posteriormente foi regulamentado pela Lei 12.016/2009,
depois de tramitar durante quase oito anos no Congresso Nacional, e que apesar de
bastante aguardado, o seu advento trouxe diversos temas que sdo objetos de
discussao na doutrina e na jurisprudéncia.

Nao obstante, com sua vigéncia & imperioso reconhecer alguns avangos,
contudo, ndo se pode negar que advieram inumeros retrocessos, tendo por base,
uma doutrina de que se modulava por mais de 50 anos, conforme mencionado
acima, a qual faz duras criticas a diversos pontos da nova lei, entre elas, os dois
temas objeto deste trabalho, restricdo a amplitude da legitimacdo dos Partidos
Politicos e a excluséo da tutela de interesses ou direitos difusos.

A exclusao dos direitos difusos, ou melhor a auséncia intencional de previsao
legal destes, tendo como principal argumento da doutrina que entende nado ser
cabivel a impetracdo do writ coletivo para a protecdo de direitos difusos por haver
uma suposta incompatibilidade com o requisito dado pela prépria Constituicdo de
que o direito deve ser liquido e certo, ou seja, de que seria dificil paraimpetrante
apresentar prova documental pré-constituida do direito difuso violado ou ameacado
por ato de autoridade. Mas, em que pese entendimento contrario, resguardado o
devido respeito, certo é que a Lei 12.016/2009 incidiu em flagrante
inconstitucionalidade quando restringiu o objeto do writ coletivo, pois ndo ha
incompatibilidade alguma entre tutela de direitos difusos e o pressuposto de
natureza juridico processual que é o direito liquido e certo, embora, ndo se discute
que seja de dificil caracterizagdo a prova de que um direito difusoque tem por
caracteristica ter titulares indeterminaveis, com direitos indivisiveis comprove por
documentagado inequivoca (direito liquido e certo)que seus direitos vem sendo

ameacado ou violado por ato de autoridade. Contudo, a complexidade da matéria é
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irrelevante para afericao da liquidez e certeza do direito, ou seja, a complexidade do
direito material envolvido ndo € razoavel para impedir tutela por mandado de
seguranga coletivo, o qual ndo é um simples procedimento para proteger direito
coletivo como a agao civil publica ou agao de improbidade administrativa, mas de um
remedio constitucional arrolado entre os direitos e garantias fundamentais.

Impde-se, também, a defesa da inconstitucionalidade do caput do artigo 21,
da lei 12.016/2009, seja por meio incidental pelos magistrados no caso concreto,
seja de forma concentrada pelo Supremo Tribunal Federal, pois quando o legislador
infraconstitucional impde que o mandamus podera ser impetrado por partido politico
com representagao no Congresso Nacional, apenas na defesa de seus interesses
legitimos relativos a seus integrantes ou a finalidade partidaria, quando limitagao
semelhante ndo ha no texto constitucional, ao contrario, a norma constitucional
quando arrola a garantia no rol dos direitos fundamentais n&do faz qualquer limitagéo,
incorrendo dessa forma em inaceitavel inconstitucionalidade, apequenando a
garantia fundamental do mandado de seguranga coletivo quando impetrado por
partido politico, o qual, especialmente, segundo a lei 9.096/95, tem por natureza
assegurar, no interesse do regime democratico, a autenticidade do sistema
representativo e a defender os direitos fundamentais definidos na Constituicdo
Federal. Por fim, defende-se do ponto de vista constitucional a ampla liberdade para
o partido politico tutelar por mandado de seguranga os direitos ameagados ou
violados por ato de autoridade, ainda que pertencentes a terceiros néao filiados ou a
qualquer interesse coletivo, difuso ou individual homogéneo, independentemente de

autorizagdo.
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