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1 Conceito, origem e finalidade

O mandado de seguranga é um direito constitucional do cidadéo,
previsto no art. 5°, LXIX, da CF/88, tendo a natureza juridica de agdo
constitucional, cujo objetivo é sanar o vicio causado por ato ilegal ou
inconstitucional de autoridade publica ou a ela equiparada. Tal
remédio herdico foi instituido em nosso ordenamento pela Carta
Magna de 16 de julho de 1934, em seu art.113,(1) que assim
dispunha:

“Dar-se-a mandado de seguranca para a defesa de direito certo e
incontestavel, ameacado ou violado por ato manifestamente
inconstitucional ou ilegal de qualquer autoridade.”

O mandado de segurancga visa, assim, a protecdo de direito liquido e
certo, que ndo corresponda a liberdade de locomogdo nem ao direito
de informacao, amparaveis, respectivamente, por habeas
corpus e habeas data.

Sobre o direito liquido e certo, Hely Lopes(2) assim o define:

“Direito liquido e certo é o que se apresenta manifesto na sua
existéncia, delimitado na sua extensdo e apto a ser exercitado no
momento da impetragdo. Por outras palavras, o direito invocavel,
para ser amparavel por mandado de seguranga, ha de vir expresso
em norma legal e trazer em si todos os requisitos e condigdes de sua
aplicacdo ao impetrante: se a sua existéncia for duvidosa; se a sua
extensdo ainda ndo estiver delimitada; se o seu exercicio depender de
situagbes e fatos ainda ndo determinados, ndo rende ensejo a
segurancga, embora possa ser defendido por outros meios judiciais.”

Porém, a expressao "direito liquido e certo" ndo é a mais apropriada,
pois leva a crer que o direito € indiscutivel, pois ja estaria delimitado,
0 que ndo ocorre, pois o que é liquido e certo ndo é o direito, mas sim
os fatos que ensejam a acgdo. Corroborando tal questdo, a proépria
Sumula n° 625 do STF(3) aduz ser possivel a discussdo de questdo de
direito no bojo do mandado de seguranca. Assim, sdo os fatos que
devem ser comprovados de plano a fim de que seja concedida a
seguranga, isto é, deve ser suficiente a produgdo de prova
documental, acompanhando a inicial, para a concessao da seguranga.
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Se houver necessidade de instrugdo probatdria para a comprovagao
dos fatos, estes ndo sdo liquidos nem certos, devendo ser alvo de
acdo ordinaria, e ndo de mandado de seguranca, cuja inicial sera
indeferida, nos termos da Lei 12.016/2009.

Feita essa breve introducao a respeito de aspectos gerais processuais
do rito do mandado de seguranga, passaremos, no proximo tdpico, a
analisar a questdo central do presente trabalho, que versa sobre as
contradigOes existentes na Lei n°® 12.016/2009 a respeito do mandado
de seguranca coletivo.

2 Mandado de segurancga coletivo e as contradigoes existentes
na Lein® 12.016/2009

A grande inovacdo da Lei 12.016/2009 foi a regulamentacdao do
mandado de seguranga coletivo, previsto na CF/88, em seu art. 59,
LXX.

Assim, tendo em vista que se trata de um instrumento para a defesa
da tutela coletiva, as normas do mandado de seguranga coletivo
devem se adequar ao chamado "microssistema processual
coletivo", tendo como nucleo o Cédigo de Defesa do Consumidor e a
Lei da Acgdo Civil Publica. Tal microssistema tem a fungdo de,
enquanto ndo houver a publicacdo do Cddigo de Processo Civil
Coletivo, aplicar suas normas subsidiariamente aos instrumentos de
protecdo coletiva (acdo popular, acdo de improbidade, mandado de
seguranca coletivo), na busca pela sua efetivagao.

Ocorre que a Lei 12.016/2009, em alguns aspectos, que
consideramos primordiais, ndo esta em sintonia com o microssistema
processual coletivo acima referido. Primeiro, o art. 21, paragrafo
Unico, da referida lei prevé a possibilidade de impetragdo de mandado
de seguranga coletivo para defender interesse coletivo e individual
homogéneo, porém ndo se refere ao direito difuso.

Esse siléncio do legislador tem suscitado duvidas na doutrina
processual, a ponto de alguns entenderem que ndo cabe mandado de
seguranca coletivo em face de interesse difuso, em razdo da auséncia
de previsdo legal. Porém, ndo podemos concordar com esse
entendimento. Como ressaltamos, as disposicbes previstas no
microssistema processual coletivo devem ser aplicadas
subsidiariamente a todos os instrumentos de protecdao da tutela
coletiva, caso se constate alguma lacuna ou obscuridade.

Dessa forma, aplicando-se subsidiariamente o art. 81 do CDC,
verifica-se a possibilidade de mandado de seguranca coletivo para a
defesa de direito difuso, entendidos os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas
por circunstancias de fato.

Registre-se que, conforme doutrina de Barbosa Moreira, os direitos
individuais homogéneos sdo considerados acidentalmente coletivos,
pois, apesar de serem individuais, sdo defendidos judicialmente por
meio dos mesmos instrumentos previstos para a protegdo dos direitos
essencialmente coletivos (difusos e coletivos).

Assim, tendo em vista que o direito difuso é interesse essencialmente
coletivo, ndo ha razdo ldgica para excluir a possibilidade de sua
protegdo por meio da utilizagdo de um instrumento juridico, qual seja,
o mandado de seguranca coletivo, cuja finalidade é justamente a
protecdo dos interesses transindividuais. Exemplificando, ndo ha como
impedir que uma associagao de moradores ingresse com um mandado
de seguranca coletivo contra a prefeitura que estd depositando lixo
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em uma area residencial, buscando, assim, a defesa do meio
ambiente ecologicamente equilibrado, direito difuso essencialmente
coletivo.

Concluimos, assim, que, ndo obstante o cochilo do legislador, de
forma intencional ou ndo, o mandado de seguranca coletivo é
adequado, para a defesa de direitos difusos, mediante a aplicacao
subsidiaria do microssistema processual coletivo, notadamente o
previsto no art. 81 do CDC.

Registre-se que esse entendimento estd em consondncia com o
principio da tutela adequada e o da inafastabilidade da tutela
jurisdicional. Ademais, o préprio STF ja se manifestou sobre o tema,
nos seguintes termos:

"(...) expresso meu entendimento no sentido de que o mandado de
seguranca coletivo protege tanto os interesses coletivos e difusos,
quanto os direitos subjetivos." (RE 181.438-1/SP, STF, Tribunal Pleno,
Min. Carlos Velloso)(4)

"A agremiacdo partidaria ndo pode ser vedado o uso do mandado de
seguranca coletivo em hipoteses concretas em que estejam em risco,
por exemplo, o patrimonio histérico, cultural ou ambiental de
determinada comunidade. Assim, se o partido politico entender
que determinado direito difuso se encontra ameacado ou
lesado por qualquer ato da administracao, podera fazer uso do
mandado de segurancga coletivo, que ndo se restringira apenas
aos assuntos relativos a direitos politicos nem a seus
integrantes." (Min. Ellen Gracie, no STF,Pleno, RE n° 196.184, j. em
27.10.2004, RE 196.184, transcricbes, Bol. Inf. do STF n. 372)(5)

Dessa forma, entendemos que, apesar do siléncio do legislador, ndo
se pode sobre a matéria retroceder, sob pena de ferir o principio da
vedacdo ao retrocesso, pois 0 mandado de seguranca é um direito
fundamental da coletividade, devendo proteger os direitos difusos.

Outra questdo, que também nos parece contraditéria, é que o art. 22,
§ 19, da Lei 12.016/2009 prevé a possibilidade de o jurisdicionado
que ingressou com um mandado de seguranca individual se beneficiar
da decisdo prevista no mandado de seguranca coletivo, porém desde
que, no prazo de 30 dias contados da ciéncia comprovada da
impetracdo do mandado de seguranca coletivo, desista do seu
mandado de segurancga individual.

Ocorre que essa disposicdo conflita frontalmente com o microssistema
processual coletivo, notadamente o art. 104 do CDC, que prevé a
possibilidade de se aproveitar da agdo coletiva, desde que requeira
a suspensao da sua acdo individual no prazo de 30 dias contados da
ciéncia da existéncia da acao coletiva.

Note-se que a acgdo coletiva ndo pode impedir o jurisdicionado de
ingressar com sua demanda individual. Porém, por outro lado, esta
mais em consondncia com os principios da duragdo razoavel do
processo e da efetividade que a questdo seja resolvida em somente
uma macrolide coletiva, em vez de em milhares individuais. Por essa
razdo é que o proprio ST), no REsp 1.110.549-RS, decidiu a
possibilidade de que essa suspensdao das agdes individuais seja
declarada de oficio pelo préprio magistrado de 1° grau, nos seguintes
termos:

“"RECURSO REPETITIVO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.

ACAO COLETIVA. MACROLIDE. CQRRECAO DE SALDOS DE
CADERNETAS DE POUPANCA. SUSTACAO DE ANDAMENTO DE ACOES
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INDIVIDUAIS. POSSIBILIDADE.

1.- Ajuizada acdao coletiva atinente a macrolide geradora de
processos multitudinarios, suspendem-se as acoes individuais,
no aguardo do julgamento da acao coletiva.
2.- Entendimento que nao nega vigéncia aos aos arts. 51, IV e
§ 19, 103 e 104 do Cédigo de Defesa do Consumidor; 122 e 166
do Cddigo Civil; e 2° e 6° do Cédigo de Processo Civil, com os
quais se harmoniza, atualizando-lhes a interpretagcao extraida
da potencialidade desses dispositivos legais ante a diretriz
legal resultante do disposto no art. 543-C do Cddigo de
Processo Civil, com a redacdao dada pela Lei dos Recursos
Repetitivos (Lei n° 11.672, de 08.05.2008).
3.- Recurso especial improvido.” (REsp 1110549/RS, rel. Ministro
Sidnei Beneti, Segunda Secdo, julgado em 28.10.2009, DlJe
14.12.2009)(6)

Entendemos que tal conduta processual é constitucional, pois se estdo
resguardando os direitos em jogo, uma vez que se assegura o amplo
acesso ao Judiciario, ja que tal suspensdo de oficio apenas traria
beneficios ao autor, pois, se a decisdo na acdo coletiva for-lhe
desfavoravel, ele dara continuidade a sua acdo individual (bem como,
se a acdo coletiva for favoravel, a sua acdo individual sera convertida
em liquidagdo de sentenga coletiva, conforme consta no inteiro teor
do REsp acima transcrito, assim como no REsp 1.189.679-RS).

Ademais, tal suspensdo de oficio pelo magistrado privilegia também o
principio da efetividade processual e o da razoavel duracdo do
processo, pois permite que o Judicidrio, em uma s6 decisdo, julgue
definitivamente milhares de questdes individuais, combatendo a tao
reclamada morosidade da justica e atendendo ao interesse publico.

Assim, nos termos dos conceitos trazidos pela doutrina das class
actions, de origem norte-americana, com a impetracdo da acao
coletiva surgem para o jurisdicionado duas possibilidades: o direito de
ingressar na tutela coletiva, (right to opt in), isto é, o de se submeter
aos efeitos da decisdo da demanda coletiva, bastando para tanto que
requeira a suspensdo da sua acao individual apdés a ciéncia da
interposicdo da acao coletiva, ou o direito de excluir-se da tutela
coletiva (right toopt out), isto é, o direito de ndo se submeter aos
efeitos da demanda coletiva, bastando que continue a dar andamento
a sua acao individual, mesmo apods a ciéncia da existéncia da acao
coletiva. Verifica-se, assim, que, uma vez tendo ciéncia da existéncia
do processo coletivo, o jurisdicionado deve exercer uma das duas
possibilidades.

Sobre o exercicio do direito de excluir-se da tutela coletiva, Fredie
Didier,(7) citando Antonio Gidi, assim nos ensina:

“0 exercicio do right toopt out ndao implica rendncia da situagao
juridica individual: o individuo ndo ‘abre mdo’ do seu direito a
indenizagdo, por exemplo; ele ndao quer, isso sim, que esse direito
seja tutelado no ambito coletivo, pois prefere, pelas mais variadas
razoes, a tutela jurisdicional individual. Ao excluir-se, o individuo ‘nao
serad prejudicado pela sentenca desfavoravel’ e ‘também ndo podera
ser, naturalmente, beneficiado pela coisa julgada da sentenca
favoravel’.” (GIDI, Antonio. A class action como instrumento de
tutela coletiva dos direitos. Sao Paulo: RT, 2007. p. 300)

Ressalte-se, contudo, que, conforme registrado, a tendéncia do STJ é
mitigar o direito do autor de excluir-se da tutela coletiva (right toopt
out), pois, mesmo que continue a desenvolver a sua demanda
individual, apdés a ciéncia da acdo coletiva, o juiz, de oficio, pode
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suspendé-la, em prol da efetividade do processo e do interesse
publico, nao necessitando de requerimento do autor.

Assim, o direito de se submeter aos efeitos da acao coletiva (right to
opt in), que antes representava um direito potestativo do autor,
dependente de uma conduta processual ativa por meio de
requerimento de suspensdo de sua agao individual, pode ser realizado
pelo proprio magistrado de oficio. Ndo obstante, apesar dessa
evolugdo jurisprudencial do STJ, que consideramos benéfica e
constitucional, verifica-se que a exigéncia, para se beneficiar dos
efeitos da tutela coletiva, é a suspensdo da agdo individual (quer feita
por requerimento do autor, quer feita de oficio pelo magistrado), e
ndo a sua desisténcia, pois, em determinadas situacGes, caso venha a
perder a acao coletiva, pode ainda continuar com sua lide individual.

Verifica-se, assim, que a Lei 12.016/2009, ao exigir que o autor de
mandado de seguranca individual desista de sua acdo para poder se
beneficiar de mandado de seguranca coletivo, viola o0 microssistema
processual coletivo, previsto no art. 104 do CDC.

No caso, a situagdo se agrava, pois, caso venha a perder o mandado
de seguranca coletivo, via de regra ndo podera mais ingressar com
mandado de segurancga individual, pois, como desistiu anteriormente,
ndo podera ingressar com novo mandado de seguranga, visto que,
muito provavelmente, ja se tera consumado o prazo decadencial de
120 dias a contar do ato abusivo para a impetracdo do remédio
heroico, nos termos do art. 23 da Lei 12.016/2009, salvo nos casos
de ato omissivo,b em que ndao se aplica tal dispositivo.

Assim, a tutela coletiva, que ndao deve impedir a possibilidade de se
buscar o direito por meio das agOes individuais, acabara retirando o
direito legitimo do autor de utilizar o mandado de seguranga
individual, somente restando-lhe as acgbes ordinarias, de
procedimento mais demorado, caso o0 mandado de seguranga coletivo
seja julgado improcedente.

Dessa forma, realizando uma interpretacdo conforme a Constituicdo
do art.22, §19, da Lei 12.016/2009, entendemos que o sentido mais
consentdneo com o microssistema processual coletivo é a
possibilidade de o autor de mandado de seguranga iIndividual se
submeter aos efeitos do mandado de segurancga coletivo (right toopt
in), desde que, para tanto, requeira a suspensdo do mandado de
seguranca individual, sem a necessidade de requerer a sua
desisténcia. Ademais, nos termos do entendimento do STJ ja exposto,
o0 magistrado também pode, de oficio, determinar a suspensdo dos
mandados de seguranga individuais.

Notas

1. Disponivel em:
<

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm>

2. Meireles, Hely Lopes. Mandado de seguranca e acgoes
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3. A simula n° 625 do STF dispde que a “controvérsia sobre matéria
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