Universidade

ESTADUAL DA PARAIBA

UNIVERSIDADE ESTADUAL DA PARAIBA
PRO-REITORIA DE POS-GRADUACAO E PESQUISA
POS-GRADUACAO LATO SENSU EM PRATICA JUDICIARIA

Diana Alcantara de Farias

O MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO COMO INSTRUMENTO
DE GARANTIA DOS DIREITOS METAINDIVIDUAIS

CAMPINA GRANDE - PB
2014



DIANA ALCANTARA DE FARIAS

MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO COMO INSTRUMENTO DE
GARANTIA DOS DIREITOS METAINDIVIDUAIS

Monografia apresentada junto ao Programa de
Especializagdo da Universidade Estadual da Paraiba em
convénio com a Escola Superior da Magistratura da
Paraiba, como requisito parcial de conclusdo do Curso
de Pés-graduagdo em Pratica Judiciaria.

Orientador: Prof. Ms. Daniel Ferreira de Lira.

CAMPINA GRANDE - PB
2014



E expressamente proibida a comercializagao deste documento, tanto na forma impressa como eletronica.
Sua reproducdo total ou parcial & permitida exclusivamente para fins académicos e cientificos, desde que na
reprodugdo figure a identificagio do  autor, titulo, instituicdo e ano da dissertagio.

F224m Farias, Diana Alcéntara de.

Mandado de seguranga coletivo como instrumento de
garantia dos direitos metaindividuais [manuscrito] 7 Diana
Alcintara de Farias. - 2014,

36 p. - il. color.

Digitado.

Monografia (Especializacdo em Pratica Judiciaria) -
Universidade Estadual da Paraiba, Centro de Ciéncias Juridicas,
2014,

"Ornientago: Prof. Me. Daniel Ferreira Lira, Departamento
de Diredto”.

1. Mandado de seguranga. 2. Direitos fundamentais. 3.
Direito privado. |. Titulo.

21, ed. CDD 346




Trabalho de Conclusao de Curso de Pos-
graduagdo laru senso em Pratica Juridica,
intitulado “O Mandado de Segurang¢a Coletivo
com instrumento de Garantia dos Direitos
Sociais” apresentado por Diana Alcantara de
Farias como requisito parcial para a obtengao do

titulo de Especialista pela UEPB/ESMA.

APROVADOEM QU /06 /o1y

BANCA EXAMINADORA:

Prof. Ms. Daniel Ferreira de Lira
Orientador

% A /é LU—««ﬂ ’(‘;"’

Prof. Dr. Fehx 1au10 Neto

-~
-~

Prof. Ms. Tércio de Sousa Mota




AGRADECIMENTOS

Primeiramente o meu agradecimento é a Deus, por ter me conduzido até
aqui e que me iluminou durante todo o periodo de duragéo desta especializagao.

Agradeco ao meu esposo, Suélio Silva, que com seu amor, me da apoio,
me ajudando a realizar todos 0os meus € nossos sonhos.

Agradeco a minha filha Maria Eduarda, que tanto sofreu com a minha
auséncia, mas, com todo o seu carinho, me faz cada vez mais ter forca pra lutar por
NOssos sonhos.

Agradecgo a meus pais, Farias e Margarida por tudo desde o dia que nasci
até os dias de hoje, por serem os meus alicerces.

Agradego a minha tia Marinete, minhas primas Patricia, Renata e
Emanuelle, sem elas eu n&o teria chegado aqui.

Agradeco aos meus sogros Tarcizo e Irene e minha cunhada Suely Silva,
sempre presentes e que vibram a cada conquista minha.

Agradeco a minha tia Terezinha, meu saudoso tio Carlinhos e minhas
primas Clarice e Jaqueline, por acreditarem sempre em mim.

Agradeco aos meus familiares pela compreenséo e auxilio em mais esta

etapa da minha vida.

Agradeco aos minhas amigas Clarice Mendes, Cleonice Mendes, Paula
Francineth e Karla Fernandes pelo carinho, incentivo e companheirismo.

Agradeco ao meu orientador, prof. Daniel Lira, por todos os valiosos, e
pertinentes comentarios, pela atencdo e acompanhamento a elaboragdo deste
trabalho.



RESUMO

O Mandado de Seguranca representa, em termos juridicos, o principal mecanismo
de enfrentamento pelo cidaddo das injusticas publicas. Criado em 1934, a
semelhanga do juicio de amparo, promove enfrentamento do cidaddo face a
arbitrariedade do Estado que seja aflitiva de direito liquido e certo. A presente
pesquisa objetiva compreender o Mandado de Seguranca Coletivo enquanto
instrumento constitucional de protecdo aos direitos do homem na perspectiva
metaindividual. Existem controvérsias constitucionais a respeito da aplicagéo e
efetivagdo do Mandado de Seguranga Coletivo, notadamente apds a publicagdo da
Lei n° 12.016/09, as quais ainda exigem analise acurada, assentada sob premissas
de carater cientifico. Nesse sentido, a partir de uma metodologia bibliografica, e de
raciocinio l6gico-dedutivo, estabelece-se uma pesquisa de carater explicativo acerca
do cabimento, procedimento, legitimidade e das repercussdes juridico-sociais
decorrentes da impetracdo do referido mandamus no campo dos direitos
metaindividuais.

Palavras-chaves: Mandado de seguranca. Direitos Metaindividuais. Procedimento.



ABSTRACT

The injunction represents, in legal terms, the main coping mechanism for citizen
public injustices. Created in 1934, like the juicio de amparo, promotes citizen
engagement against the arbitrariness of the State that is afflictive and liquid law right.
The present research aims to understand the Collective writ of mandamus as
constitutional instrument of human rights protection in the perspective metaindividual.
There are constitutional controversies regarding the implementation and completion
of the Collective writ of mandamus, notably after the publication of law No.
12,016/09, which still require accurate analysis, seated under assumptions of
scientific character. In this sense, from a literature and methodology of deductive
logic reasoning, a search of explanatory character of place, procedure, legitimacy
and the legal and social repercussions arising from the issuance of the said
mandamus.

Keywords: writ of mandamus. Metaindividuais Rights. Procedure.
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1 INTRODUGAO

Apéds a Revolugao Francesa e com o advento do Estado Liberal, operou-
se um movimento nas sociedades contemporaneas, principalmente no Ocidente, de
ordenacao do poder politico estatal, assim como de reconhecimento e garantia dos
direitos e liberdades dos individuos. Nesse sentido, para além das declara¢des
constitucionais, surgiram diversos dispositivos e institutos juridicos, cujo objetivo era
garantir a defesa do individuo em face do Estado no campo da tributagdo, ou no
campo das liberdades constitucionais. O habeas corpus é um reflexo dessa
preocupacao pronunciada pos-revolugdes burguesas, o qual irradiou-se para todo o
ordenamento juridico ocidental, independentemente da tradicdo de commom ou civil
law.

Ao lado da declaragdo dos direitos, a limitagdo da acdo governativa
programou-se, também, mediante a separagdo de poderes, determinando as
funcdes legislativas, executivas e judiciarias como 6rgdos distintos. A ideia de
existéncia de trés espécies de poder em cada Estado foi sustentada por
Montesquieu, na sua obra o Espirito das Leis. Ademais, o surgimento do Direito
Constitucional consubstanciado no direito dos povos livres e no conjunto de
instituicdes regidas por forma representativa, inspirados no liberalismo e na restricdo
dos poderes do Estado, propiciou um cenario de ascensao da figura do cidadao e ,
por conseguinte, do seu espectro de protegdo. Pode-se afirmar que o
constitucionalismo moderno legitimou o aparecimento da chamada constituicdo
moderna (CANOTILHO, 1997, p.52), a qual consagraria fundamentalmente o
cidaddo como destinatario ultimo de todas as atividade do Estado.

Nesse sentido, no Brasil, 0 mandado de seguranca foi implantado através
da Constituicdo de 1934, tendo sido influenciado pelo judicio de amparo mexicano e
pelo judicial review dos ingleses, para a protecdo de direito "certo e incontestavel".
Apés, este foi extinto pela Constituicdo de 1937 e veio ser garantido, apenas, pela
Constituicao de 1946, trocando a expressao anterior por direito "liquido e certo". Na
vigéncia da Constituicdo de 1946, foi editada a Lei n® 1.533/51, que regulamentou a
matéria até a edigédo da Lei n® 12.016/2009.

Com o fim da ditadura militar em 1985, a construcdo da democracia
ganhou forga. No auge do processo de redemocratizagdo, promulgou-se a nova

Constituicdo em 1988, trazendo importantes garantias para o cidadao em face do



poder estatal, dentre as quais se destaca o mandado de segurancga, utilizado como
instrumento de cidadania na sociedade brasileira.

Nesse contexto, o constitucionalismo surgiu como “uma teoria normativa
do governo limitado e das garantias individuais” (CANOTILHO, 1997, p.55). Tratava-
se, na verdade, de um esforgo politico na busca de uma técnica especifica de
limitacdo de poder do Estado com o objetivo de garantir a seguranca do cidadao
frente ao poder dos organismos politicos.

Nessa linha, o mandado seguranga surge como um instituto processual
de raiz constitucional para proteger direito liquido e certo, quando o responsavel pela
ilegalidade ou pelo abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa
juridica no exercicio de atribuicbes do Poder Publico.

A eficacia do mandado de seguranga € uma das principais caracteristicas
dos chamados writs e, diante de tal fato, mostra-se necessario o esclarecimento de
seu funcionamento nos procedimentos praticos e tedricos no direito brasileiro. A
imperatividade desta norma demonstra como devem ser tratados n&o s6 os direitos
fundamentais do cidaddo, mas, também, as decisdes judiciais, objetivando-se
precipuamente a constru¢do e manutencao do Estado Democratico de Direito.

Diante da celeridade do procedimento e de sua precedéncia as demais
acdes, 0 mandado de seguranga se tornou o mais absoluto meio de se acabar com
as ilegalidades e abusos de poder cometidos pelos servidores e agentes publicos,
bem como pelos particulares que estejam praticando atividades publicas ou no
desempenho de fungbes publicas, sendo utilizado pelos governados, numa plena
demonstragdo de cidadania.

No contexto de constitucionalizagdo das liberdades e do acesso a Justiga
como um processo global de cidadania, destaca-se o mandado de seguranga como
instrumento de agéo do cidadao.

Destarte, pretende-se demonstrar como esse instituto constitucional esta
posto a servico do efetivo alcance das garantias constitucionais conferidas pelo
legislador constitucional. Intenta-se, ademais, ao longo desta pesquisa, verificar o
mandado de seguranga Coletivo como instrumento de garantia dos direitos sociais,
identificando os seus beneficios juridico-sociais. Para o desenvolvimento da
pesquisa, em fungao do objeto, optou-se por uma pesquisa bibliografica, qualitativa

e explicativa.
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2 PROLEGOMENOS DO MANDADO DE SEGURANGA

Debrugando-se sobre o texto constitucional brasileiro, percebe-se a altura
do artigo 5°, inciso LXIX, da Constituicdo Federal, entdo clausula pétrea, a previsao
analitica do Mandado de Segurancga no Brasil, vide:

Conceder-se-a mandado de seguranga para proteger direito liquido e
certo, ndao 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 atribuigdes do
Poder Publico.

Pode-se afirmar que mandado de seguranga € o remédio constitucional
utilizado para suprir tutela de urgéncia, em face do poder publico, de direito liquido e
certo, diante de lesdo ou ameaga de lesdo. No mesmo sentido constitucional supra,
dispbe o artigo 1° da Lei n® 12.016, de 7 de agosto de 2009. Vale ressaltar que como
o direito tem que ser liquido e certo, durante o processo ndo ha fase probatdria e,
havendo controvérsia sobre documentos ou matérias que dependam de provas, o
pedido é rejeitado. Insta ressaltar que o habeas corpus sera concedido sempre que
alguém sofrer ou se achar ameagado de sofrer violéncia ou coagdo em sua
liberdade de locomocéo, por ilegalidade ou abuso de poder. Ja o habeas data visa
assegurar o conhecimento de informagdes relativas a pessoa do impetrante,
constantes de registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de
carater publico, ou para a retificagdo de dados, quando ndo se prefira fazé-lo por
processo sigiloso, judicial ou administrativo. Nesse sentido, ao analisar a previsao
constitucional percebe-se o carater subsidiario do Mandado de Seguranga em face
do habeas corpus e do habeas data, o que lhe confere amplissima aplicagdo. Cabe
mencionar aqui a ligdo de Hely Lopes Meirelles (1992, p.137) que bem define o

mandando de seguranca:

O mandado de seguranga é agdo civil de rito sumario especial,
sujeito a normas procedimentais préprias, pelo que sO
supletivamente lhe sdo aplicaveis disposi¢cdes gerais do Cdédigo de
Processo Civil. Destina-se a coibir atos ilegais de autoridade que
lesam direitos subjetivos, liquido e certo, do impetrante. Por ato de
autoridade, suscetivel de mandado de seguranga, entende-se toda
agcdo ou omissdo do Poder Publico ou de seus delegados, no
desempenho de suas fungbes ou a pretexto de exercé-las. Direito
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liquido e certo € o que se apresenta manifesto na sua existéncia,
delimitado na sua extensdo e apto a ser exercitado no momento da
impetracao - ou seja, pressupde fatos incontroversos, demonstrados
no plano por prova pré-constituida, por nao admitir dilacdo
probatéria. O prazo para a impetragdo € de cento e vinte dias do
conhecimento oficial do ato a ser impugnado.

Resta claro, portanto, que o mandado de seguranga € uma acéo judicial
residual, pois sé sera cabivel quando direito amparado ndo envolver os objetos
desses outros remeédios constitucionais.

2.1 O Mandado de seguranca individual e coletivo

O mandado de seguranga pode ser individual ou coletivo. A diferenga
existente entre ambos encontra-se na legitimacgéo ativa e no objeto, uma vez que o
legitimado ativo do Mandado de Seguranga individual é a prépria parte, o detentor
do direito liquido e certo. Enquanto que no Mandado de Seguranga coletivo os
legitimados para impetrar o writ sdo legitimados coletivos, assim autorizados por lei,
a saber: partido politico com representagdo no Congresso Nacional, e organizagao
sindical, entidade de classe ou associagdo, desde que estejam legalmente
constituidas e em funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses

de seus membros ou associados.

Nessa linha, assim preceitua o artigo 21, paragrafo unico, da Lei n°
12.016/2009:

Paragrafo unico. Os direitos protegidos pelo mandado de segurancga
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 relagéo juridica basica;

Il - individuais homogéneos, assim entendidos, para efeito desta Lei,
os decorrentes de origem comum e da atividade ou situagédo
especifica da totalidade ou de parte dos associados ou membros do
impetrante.

Quanto ao objeto, o mandado de seguranga coletivo busca proteger
direito liquido e certo transindividual de natureza coletiva ou individual homogénea,

ndo amparado por habeas corpus ou habeas data. Portanto, € no campo da
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legitimidade ativa e do objeto que residem as diferencas fundamentais entre o
Mandado de Segurancga Coletivo e 0 Mandado de Seguranga Individual.

2.2 Mandado de seguranca repressivo e preventivo

Quanto ao momento de propositura do remédio constitucional, existem
dois tipos de mandado de seguranga: o repressivo e o preventivo. Aquele diz
respeito a reprimir (como a propria palavra ja anuncia), atingindo ato de ilegalidade
ou abuso de poder ja praticado; enquanto o preventivo sera utilizado se estiver
diante de ameaca de violagdo de direito liquido e certo do impetrante. Contudo,

importante observar o disposto no artigo 7°, §2°, da Lei n® 12.016/2009:

§ 2° N&o sera concedida medida liminar que tenha por
objeto a compensacgdo de créditos tributarios, a entrega
de mercadorias e bens provenientes do exterior, a
reclassificagdo ou equiparagao de servidores publicos e a
concessao de aumento ou a extensdo de vantagens ou
pagamento de qualquer natureza.

Visando assegurar o objeto e quando a situagdo assim o permitir, o
impetrante podera solicitar a concessado de liminar, desde que presentes seus
pressupostos: fumus boni juris e periculum in mora. Ademais, ha limitagbes quanto
ao uso do Mandado de Seguranca para além de sua subsidiariedade em face do
habeas data ou habeas corpus. Ha matérias que nao sdo defensaveis por meio
deste remédio constitucional, ou pelo que menos que ndo poderiam ser tuteladas
sem sede de liminares, a exemplo da compensacao tributaria ou do aumento de
extensdo de vantagens ou pagamentos de qualquer natureza a servidor publico, o
que decorre do carater proeminentemente desconstitutivo, ou constitutivo negativo,
desse remédio constitucional, em face do viés condenatério. nessa linha,
objetivando uma tutela de carater puramente condenatério devera o legitimado

buscar as vias ordinarias.
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2.3 A problematica do Direito Liquido e Certo

O direito liquido e certo é aquele que é demonstrado de plano, apenas
com as provas pre-constituidas, ou seja, provas documentais. Por possuir instrugdo
pré-processual, somente prova documental pode acompanhar a peti¢do inicial do
Mandado de Segurancga. Outros meios de provas utilizados na fase instrutéria do
processo ndo sdo admitidos no writ.

O direito liquido e certo, substituindo a denominagdo dada na legislagéo
anterior de direito certo e incontestavel, € aquele que € manifesto na sua existéncia,
delimitando na sua extensdo e apto a ser exercitado no momento de sua
impetragdo. Portanto, deve ser expresso em norma legal e informar os requisitos do
impetrante. A falta de direito liquido e certo no mandado de seguranga acarreta em
caréncia de agdo, porém, para o meérito ser solucionado, € preciso que a lide seja
concluida em juizo com cumprimento de alguns requisitos basicos; sem esses
critérios, o judiciario ndo podera dar uma solugdo para o conflito de interesses.

Questionam-se no judiciario se sdo possiveis a liquidez e a certeza do
direito o pedido de seguranca, fazendo com que o impetrante junte novos
documentos aos autos. A juntada de documentos em mandado de segurancga apés a
impetracdo deve ser restritiva, somente para reforgar um direito liquido e certo ja
preexistente e decorrente de atos cuja entrada foi impetrada. E, com isso, os novos
documentos juntados ndo poderdo ser o principal elemento para a concesséo da
seguranga, pois, caso contrario, estaria adulterando a agdo mandamental. A
principal caracteristica do direito liquido e certo € que precede a agdo mandamental.

Se o fato narrado dependeu de um novo ato juridico para da-lo liquidez e
certeza, portanto, concluimos que inexistia direito liquido e certo no momento da
impetracdo, carecendo o autor do direito de impetra-la naquele momento. Nestes
casos, € mais recomendavel que a parte impetrante ingresse com outro tipo, de
acgao, quer seja uma ordinaria, quer seja uma cautelar, onde a dilagao probatoria é
assegurada em lei.

Nessa ordem de ideias, a existéncia de direito liquido e certo é requisito
indispensavel a acdo mandamental, sendo categoria ldgico-juridica prevista no
ordenamento juridico, como pré-requisito da agdo mandamental. Se houver duvidas

quanto a sua existéncia, se ndo estiver delimitada a sua extensdo e seu exercicio
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estiver dependente de situagdes e fatos que estdo indeterminados, nédo é possivel
aplicar-se a segurancga, embora possa ser defendido o direito tutelado por outros
meios judiciais que comportam a dilagéo probatoria.

Destarte, direito liquido e certo é o que resulta de fato certo, e fato certo é
aquele capaz de ser comprovado de plano, por documento inequivoco,
independentemente de exame técnico ou de dilagdo probatéria. E necessario que o
pedido seja apoiado em fatos incontroversos, e ndo em fatos complexos, que
reclamam produgéo e cortejo de provas. Na inicial, o impetrante deve apresentar
prova incontestavel, total e clara de suas alegacdes. Nao se admite operar no
mandado de seguranga com base em suposi¢do que tem como verdadeiros, ou
documentos que geram duvidas, e sendo assim, conduz uma dilagdo probatéria. E
dever do impetrante fazer provas pré-constituidas sobre os fatos do seu interesse,
nao se admitindo qualquer intercessao judicial para obter uma 6tima qualidade das
provas. E no que tange mandado de segurancga coletivo, por ser tratar de interesses
coletivos, a dificuldade de provar a certeza e a liquidez dos direitos pode ser maior.

Por outro lado, a complexidade dos fatos, por si s6, ndo exclui o caminho
do mandado de seguranga, desde que todos se encontrem comprovados de plano.
Os conceitos de direito liquido e certo e complexidade dos fatos e do direito ndo séo,

necessariamente, adversarios.
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3 ARITUALISTICA DO MANDADO DE SEGURANGA

Ingressa-se com mandado de Seguranga por meio de uma petig¢ao inicial,
que deve conter todos os requisitos dos artigos. 282 e 283 do Cddigo de Processo
Civil. O advogado que entrou com a agdo de mandado de segurancga tera que deixar
duas cdpias rubricadas de todos os documentos da inicial, sendo que uma servira de
notificagdo ao 6rgédo coator. Essas cépias dispensam a autenticagdo notarial. Se na
peticdo inicial do mandado de seguranga faltar algum dos requisitos da lei, o juiz
podera indeferi-la. No artigo 284 do Cddigo de Processo Civil, admite-se que o juiz
mande o impetrante emendar a inicial no prazo de 10 dias, sob pena de
indeferimento.

De acordo com o artigo 23 da Lei n 12.016/2009, o prazo para impetragao
do Mandado de Seguranca € de 120 (cento e vinte) dias contados da ciéncia do ato
praticado. No entanto, esse prazo sé é valido se for de Mandado de Segurancga
repressivo, uma vez que, sendo este preventivo (caso de ameaga de lesdo), o ato
ilicito ainda ndo foi cometido. Portanto, ndo havendo ato a atacar, o prazo descrito
ndo escoa. A grande maioria da doutrina defende que este prazo é decadencial:
uma vez expirado, ha a extingdo do prazo para impetrar o writ, € ndo a extingdo do
préprio direito.

Destarte, ha ainda certo setor da doutrina que defende que este prazo
ndo € decadencial, mas um prazo extintivo de direito. Por ndo suspender ou
interromper, o Superior Tribunal de Justica ja entendeu que caso o prazo para
interposicdo do Mandado de Seguranga encerre em feriado forense ou final de
semana, devera ser prorrogado para o préoximo dia util, ou seja, deixa claro que néo
podera ser feito em plantdo. Além deste fato, existe uma outra hipotese, na qual o
prazo de 120 dias também ndo € aplicado, qual seja, quando o mandado de
segurancga for em face de omissées. O fato a ser atacado é inexistente, motivo pelo
qual o prazo ndo corre, pois 0 que ha € uma auséncia de ato. Excedendo o prazo
estipulado de 120 dias, a parte pode perfeitamente ser amparada com qualquer
outro meio ordinario de tutela jurisprudencial.

Excegédo a essa regra se verifica quando ha prazo fixado em alguma
norma para a pratica do ato. Encerrado o prazo sem a pratica do ato, nesse

momento, tem-se a efetiva lesdo ao direito.
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O vocativo da peticao inicial do Mandando de Seguranga devera observar
as regras de foro por prerrogativa de fungdo, estabelecidas pela CRFB/88. A
competéncia para processar e julgar o mandado de seguranga dependera da
categoria da autoridade coatora e sua sede funcional, sendo definida nas leis
infraconstitucionais, bem como na prépria Constituicdo Federal, que determina ao
Supremo Tribunal Federal cabe:

a) Processar e julgar, originalmente, 0 mandado de seguranga contra atos do
Presidente da Republica, das mesas da Camara dos Deputados e do Senado
Federal, do Tribunal de Contas da Unido, do Procurador Geral da Republica e do
proprio Supremo Tribunal Federal (artigo 102, I, “d”);

b) Julgar em recurso ordinario o0 mandado de seguranc¢a decidido em uUnica
instancia pelos Tribunais Superiores (artigo 102, II. “a”).

Nessa mesma linha, compete ao Superior Tribunal de Justica:

c) Processar e julgar, originalmente, os mandados de segurancga, contra ato
de Ministro do Estado ou do préprio Tribunal (artigo 105, I, “b”)

d) Julgar em recurso ordinario, os mandados de segurangas decididos, em
uma unica instancia pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos Tribunais dos
Estados, do Distrito Federal e territorios, quando denegatéria a decisao (artigo 105,
Il, “b”)

Também cabe ao Superior Tribunal de Justica processar e julgar,
originalmente, os mandados de seguranga contra ato do préprio tribunal ou do juiz
federal (artigo 108, I, “c”). Alias, essa regra € aplicavel a todos os tribunais em sede
de mandado de seguranga contra ato de seus respectivos membros. Em primeiro
grau de jurisdicdo, a CRFB/88 estabelece que compete aos Juizes Federais
processar e julgar os mandados de seguranga contra ato de autoridade federal,
executados os casos de competéncia dos Tribunais Federais (artigo 109, VIII).

E necessario dizer que caso exista mais de uma autoridade impetrada e
exercendo ela atividades em locais diversos, e ainda, ndo tratar-se de foro
privilegiado, podera a impetragéo ter lugar em qualquer dos domicilios funcionais.

Caso exista foro privilegiado, deve prevalecer a de maior hierarquia.
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3.1 A Legitimidade Ativa no Mandado de Seguranga Coletivo

Conforme artigo 5°, inciso LXX da Constituicdo Federal, o Mandado de
Seguranga coletivo somente pode ser impetrado por: a) partido politico com
representacdo no Congresso Nacional; b) organizagdo sindical; c) entidade de
classe ou; d) associagao legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos
um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados.

Por se tratar de ag&o igualmente de rito especial € que determinadas
entidades, enumeradas expressamente na Constituicdo, podem ajuizar para defesa,
ndo de direitos préprios inerentes a essas entidades, mas de direito liquido e certo
de seus membros, ou associados, ocorrendo, no caso, o instituto da substituicdo
processual.

Sobre o instituto da substituicdo processual, podemos dizer que este foi
um progresso trazido na Constituicdo de 1988. Presente implicitamente no art. 5°,
LXX da Carta Magna, ela ocorre quando alguém defende direito alheio em nome
proprio. Assim, a substituigdo processual é a separagdo entre o titular do direito
subjetivo e o exercicio da acao judicial.

Isto quer dizer que é a cisdo entre o dono do direto a ser defendido e o
dono da agdo. Nos casos ordinarios fundem-se na mesma pessoa o titular do direito
e o titular da agdo, ou seja, quem move a acdo € o dono do direito material
(legitimidade normal).

A lei autoriza a pessoa alheia ao direito material, a ingressar em juizo em
nome proprio, chamada de legitimagdo anémala, que, por sua vez, € a substituicdo
processual. Estas entidades descritas no artigo 5°, LXX, da Constituicdo Federal so
poderao impetrar agdo mandamental coletiva para a defesa dos direitos liquidos e
certos dos seus membros ou da comunidade quando aqueles forem atacados por
ato eivado de ilegalidade ou abuso de poder, sendo o responsavel autoridade
publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atividade do Poder Publico.

O cerne da questao acerca da substituicdo processual é a necessidade
ou nado da expressa autorizagdo dos membros ou associados de que fala o art. 5°,
XXl da CF, a impetragao do writ.

A maioria da doutrina entende que nao ha necessidade de tal autorizagéo,
tendo em vista que as referidas entidades, que possuem legitimidade ativa para a
agdo mandamental, muitas vezes, vém a juizo para defender direitos ndo so6 de seus
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membros, mas também de toda uma categoria, a qual alguns néo estéo filiados ou
associados, sendo assim sem poder dar a devida autorizagdo expressa aos seus
orgaos representativos.

O art. 5, LXX, da Constituicdo Federal prevé a impetragdo de mandado

para a defesa de direitos coletivos difusos, nos casos das associagoes.

Néo existindo um bis in idem em relagdo ao art. 5° XXl, da
Constituicao Federal, apenas na medida em que a norma em exame
dispensa a autorizacdo dos associados para que a entidade use do
mandado de seguranga coletivo. Em compensacao, a entidade deve
estar constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano, e,
sobretudo s6 podera agir em defesa de direitos coletivos de seus
integrantes. (FERREIRA FILHO, p.124, 1997).

A jurisprudéncia ainda ndo se pacificou quanto a este assunto, visto que o
entendimento da mais alta Corte do Brasil, o Supremo Tribunal Federal, em sua
maioria é pela desnecessidade da autorizagéo, vejamos:

CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE
SEGURANCA  COLETIVO. SUBSTITUICAO PROCESSUAL.
AUTORIZACAO EXPRESSA. OBJETO A SER PROTEGIDO PELA
SEGURANCA COLETIVA. C.F., art. 5°, LXX, ‘b’.

[. A legitimagdo das organizagbes sindicais, entidades de classe ou
associagdes, para a seguranga coletiva, é extraordinaria, ocorrendo,
em tal caso, substituicdo processual.

[I. Nao se exige, tratando-se de seguranga coletiva, a autorizagao
expressa aludida no inciso XXI do art. 5° da Constituicdo, que
contempla a hipotese de representacao.

[ll. O objeto do mandado de seguranga coletivo sera um direito dos
associados, independentemente de gquardar vinculo com os fins
préprios da entidade impetrante do writ, exigindo-se, entretanto, que
o direito esteja compreendido na titularidade dos associados e que
exista em razdo das atividades exercidas pelos associados, mas ndo
se exigindo que o direito seja peculiar, proprio da classe.

IV. R. E. conhecido e provido.

(RE n° 181.138-1/SP, rel. Min. Carlos Velloso, DJU n° 193, de
04.10.96, pag. 37.111).

Entretanto, as decisbes do Superior Tribunal de Justica, em diversos
arestos tém sustentado a necessidade de autorizagdo prévia dos associados, mas

nao se pode dizer que esse entendimento € pacifico.
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3.2 O Objeto da tutela coletiva no mandado de Seguranga Coletivo

N&o ha o que se discutir sobre o fato de que o objeto do mandado de
seguranga é o ato praticado por autoridade publica ou autoridade no exercicio de
funcgao tipica do poder publico, em posi¢cdo de supremacia. No entanto, o artigo 5° da
nova lei de mandado de seguranga, em seus incisos, descreve 0s casos em que nao
sera permitido o uso do mandamus. Senao, vejamos:

Artigo 52 N&o se concedera mandado de segurangca quando se
tratar:

| - de ato do qual caiba recurso administrativo com efeito suspensivo,
independentemente de caugéo;

Il - de deciséo judicial da qual caiba recurso com efeito suspensivo;

Il - de deciséo judicial transitada em julgado.

Importante registar que nem todo ato de pessoa juridica de direito publico
sera sujeito a Mandado de Seguranca, pois o requisito exigido é que o ato praticado
seja realizado por pessoa em posi¢ao de supremacia, ou praticando abuso de poder.

No que diz respeito ao artigo 5° inciso |, acima transcrito, ndo sera
possivel impetrar Mandado de Seguranca se for cabivel recurso administrativo com
efeito suspensivo e sem caugdo. O fato é que o recurso administrativo suspende os
efeitos da decisdo, ndo causando prejuizo para parte, nem mesmo financeiramente,
uma vez que se exige a falta de caucao.

Ainda, o impetrante pode se abster do recurso administrativo e ingressar
prontamente com o mandamus, garantindo seu acesso a justica, isso segundo
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. Ha o afastamento da exigéncia do
esgotamento da esfera administrativa. Destarte, somente ndo sera cabivel o
Mandado de Seguranca se esse recurso administrativo ja tiver sido interposto.

Quanto ao inciso Il, o qual prevé que nao cabera Mandado de seguranga
em face de atos judiciais passiveis de recurso com efeito suspensivo, este é
interpretado de forma que havendo meio habil na lei processual para afastar os
prejuizos para o individuo, ndo cabera Mandado de Seguranca.

Nesse sentido, faz-se mister esclarecer que o Supremo Tribunal Federal
se manifestou no sentido de que ndo cabe Mandado de Segurangca em face de
decisdes interlocutorias dos juizados, uma vez que o sistema recursal dos juizados é

préprio, previsto de maneira especifica.
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No entanto, de acordo com a Sumula n® 376 do Superior Tribunal de
Justica: “Compete a turma recursal processar e julgar o0 mandado de segurancga
contra ato de juizado especial’. Ou seja, 0s juizados especiais tém a competéncia de
julgar Mandado de Segurancga contra seus préprios atos.

Finalmente, o inciso lll, que diz que ndo se concedera mandado de
seguranga em caso de decisdo transitada em julgado, absorveu o conteudo da
Sumula n° 268 do Supremo Tribunal Federal.

Esta proibicdo é clara, pois existe agdo propria para atacar decisdes
transitadas em julgado, que € a acgao rescisoria. Desta forma, é inaceitavel que o
Mandado de Seguranca seja utilizado para substituir esta agao.

Entretanto, um fato interessante ocorre no caso dos juizados especiais.
Acontece que o artigo 59 da Lei n° 9099/1995, veda a agao rescisoria nos juizados
especiais. Assim, ndo havendo outro dispositivo habil para atacar a decisao, deve-se
admitir o mandado de seguranga nesses casos.

Foi por este motivo que o Superior Tribunal de Justica, em 2009, admitiu
o cabimento de Mandado de Seguranga em face de deciséo transitada em julgado
dos juizados especiais. Era um caso de decisado transitada em julgado proferida por
juiz absolutamente incompetente.

3.3 A concessao de medidas liminares em Mandado de Seguranga Coletivo

Muitas vezes, para evitar o fim do objeto, o impetrante podera solicitar
concessédo de Liminar, se houver fundamento relevante (fumus boni iuris) e risco de
ineficacia de medida (periculum in mora). Nesse caso, € possivel ao juiz suspender
o ato que deu motivo ao Mandado de Seguranga, de acordo com o artigo 7°, Il da
Lei n. 12.016/09.

Conforme o artigo 798 do Cddigo de Processo Civil, o Mandado de
Seguranga ndo julga apenas a suspensao do ato impugnado, mas o magistrado
possui poder para permitir/conceder medidas cautelares independente de previsédo
legal, ou seja, podera o juiz determinar as medidas provisérias que julgar
adequadas, quando houver fundado receio de que uma parte, antes do julgamento
da lide, cause ao direito da outra les&o grave e de dificil reparagao.
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No artigo 7° IIl, da Lei n°® 12.016/09, é prevista a possiblidade do
magistrado conceder liminar em favor do impetrante quando houver um motivo
importante ao ato impugnado, é e na inicial que o requerente tem a oportunidade de
convencer o juiz de que o ato coator é realmente ilegal.

A Ordem dos Advogados do Brasil levantou a inconstitucionalidade da
contracautela, entretanto, a tese sustentada ndo merece acolhimento, tendo em
conta que a contracautela nas medidas de urgéncia € uma forma de permitir um
equilibrio de interesse entre o autor e o réu.

Ja o artigo 804 do Cddigo do Processo Civil, antever a contracautela que
constitui forma de evitar prejuizos da decisao proferida sem uma avaliagao profunda
de fatos e provas.

De acordo com diversos pretendentes do Supremo Tribunal Federal, sdo
possiveis algumas vedacgdes a concessdo de liminares em Mandado de Seguranca.
A mera proibicdo a liminar ndo enseja Obice a prestagao jurisdicional, ja que o
Supremo Tribunal Federal admite que, no caso concreto, tais vedagbes sejam
excepcionalmente afastadas.

Merece destaque, também, o artigo 7°, § 3° da Lei 12.016/09, que
estabelece que os efeitos da medida liminar persistam até a prolacdo da sentencga
de mérito, salvo se houver revogacgao ou cassagado. Mas, em se tratando de liminar
em Mandado de Seguranga Coletivo esta ndo podera ser inaudita altera parte,
devendo-se ouvir a autoridade coatora antes.

A medida liminar normalmente é concedida com base em cogni¢cdo mais
superficial do que a sentencga, e o juiz pode, em especial, apés as informacdes
prestadas pela autoridade coatora, rever seu posicionamento sumario, revogando ou
cassando a liminar concedida. Sendo a cogni¢gdo da sentenga mais profunda, a
liminar ndo pode continuar produzindo efeitos com o advento daquela.

Ja o artigo 14 da Lei n° 12.016/09 antevé que a apelagdo ndo possui
efeito suspensivo, podendo a sentenga ser executada provisoriamente, e nos casos
que a liminar é vedada, a decisdo nao pode ser executada provisoriamente.

Inobstante, nos casos em que a liminar € vedada, a apelacdo pode ser
recebida com efeito suspensivo, ou seja, a decisdo ndo pode ser executada
provisoriamente.

Nesse mesmo contexto, discute-se se, estando pendente agravo de
instrumento em face de decisao interlocutéria que concede a medida liminar, o
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advento da sentenga enseja a perda do objeto do agravo ou 0 mesmo deve ter seu
mérito julgado.

O Superior Tribunal de Justica, tradicionalmente, dizia que esse agravo
perde o objeto. Isso porque a liminar, com o advento da sentenga, deixa de produzir
efeitos. Nesse caso, entendia o Superior Tribunal de Justica que se deveria adotar o
critério da cognigéo.

Em 2010, porém, a Corte Especial do Superior Tribunal de Justi¢a definiu
que esse agravo de instrumento pode vir a n&o perder seu objeto com o advento da
sentenca, em dadas hipoteses. Foi analisada uma hipotese em que se tinha um
agravo em face de decisdo concessiva de antecipagcdo de tutela e no qual a
sentenca foi de procedéncia do pedido.

De acordo com o artigo 273, §3° do Cddigo de Processo Civil, a
antecipacao de tutela pode ser executada provisoriamente (artigo 475-0, artigo 461
e artigo 461-A do Cddigo de Processo Civil). No caso concreto analisado pelo
Superior Tribunal de Justiga, foi estabelecida uma multa pelo advento da tutela
antecipada.

Consoante deflui do julgado mencionado, o agravante eventualmente tera
interesse no julgamento do agravo interposto, porque, pode ser necessario, por
exemplo, mostrar que ndo estdo presentes os requisitos da tutela antecipada e,
dessa forma, desconstituir eventual multa coercitiva imposta.

Logo, hodiernamente, mitigando seu antigo posicionamento, o Superior
Tribunal de Justica entende que, em hipéteses excepcionais, pode ser que, embora
tenha sido prolatada a sentenga, o agravo de instrumento n&o perca seu objeto.

3.4 A suspensao de Seguranga

Suspensao de Seguranga € uma norma dada ao Poder Publico na defesa
do esforgo coletivo, ou seja, visa sustar os efeitos decorrentes de decisoes liminares
ou definitivas que deferem a seguranca, contra o poder PUublico ou seus agentes, no
acontecimento de certo empenho pulblico, ou que se opde aos preceitos da lei e do
direito, para impedir séria lesdo a economia publica, a ordem, a seguranga e a

saude.
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Cabe ao presidente do Tribunal julgar todas as condi¢des essenciais para
se avaliar lesdes causadas por decisdes judiciais a sociedade, que deve estar em
anuéncia com a lei do Tribunal, através de despacho fundamentado.

Essa norma nasceu perpetuada ao mandado de seguranca, mas
atualmente é sobreposto, por seguintes agbes e outros procedimentos que tem o
proposito de tutelar o interesse publico e que discorrem sobre suposi¢cdo em que
oferega preocupacao de urgéncia contra a Fazenda Publica, ou em situagées que a
sentenga tenha resultado imediato, por ser impugnada por recursos desprovidos de

efeito suspensivo. No que tange o art. 4° da Lei n°® 4.348/64, que assim dispde:

Art. 4°. Quando, a requerimento de pessoa juridica de direito publico
interessada e para evitar grave lesdo a ordem, a saude, a seguranga
e a economia publica, o presidente do tribunal, ao qual couber o
conhecimento do respectivo recurso (vetado) suspender, em
despacho fundamentado, a execugdo da liminar, e da sentenca
dessa decisao cabera agravo, sem efeito suspensivo, no prazo de 10
(dez) dias, contados da publicagdo do ato

Desta forma, o valimento da suspensdo de seguranca € lei, satisfazendo
que se confirmem os pressupostos solicitados no artigo supramencionado. Portanto,
tendo em vista a necessidade de estabelecer regras procedimentais para os
processos da competéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica € que a Lei n° 8.038/90 antever no artigo 25 o pedido de suspensao de
seguranca na esfera dessas Cortes de Justica.

O artigo 4° da Lei n°® 4.348/94 c/c os dispositivos reguladores da matéria,
sera o fundamento para o pedido de suspensdo da liminar e da sentenca, na
presenca dos Tribunais de Justica e dos Tribunais Regionais Federais. Enquanto
que, o artigo 25 da Lei n° 8.038/90 c/c os dispositivos pertencentes dos regimentos
internos, sera o principio do pedido de suspensédo na presenga do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica.

A teoria € serena ao declarar que a suspensdo de seguranga nao tem
natureza recursal. Muito bem colocado, vejamos as palavras de Placido Silva (2000,
p.162):

Na terminologia juridica cautela, possui o significado deprecaucdo. E
assim, a justa revencgdo ou a ponderada diligéncia, que se emprega
para a execugao do ato, de modo que ele se faga sem que se possa
trazer contrariedade a quem faz ou a quem 0 mesmo possa
aproveitar.
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Porem, entendemos que contracautela é deferido ao presidente do

tribunal que suspende uma tutela proviséria ou definitiva, desde que preencham os

requisitos fundamentais. Esse tem sido o entendimento e jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal:

Suspensdo de seguranga: natureza cautelar e pressuposto de
viabilidade do recurso cabivel contra a decis&o concessiva da ordem.
A suspensao de seguranga, concedida liminar ou definitivamente, é
contracautela que visa a salvaguarda da eficacia plena do recurso
que contra ela se possa manifestar, quando a execugao imediata da
decisdo, posto que provisoria, sujeita a riscos graves de leséo
interesses publicos privilegiados — a ordem, a saude, a segurancga e
a economia publica: sendo medida cautelar, ndo ha regra nem
principio segundo os quais a suspensao da seguranga devesse
dispensar o pressuposto do fumus boni juris que, no particular se
substantiva na probabilidade de que, mediante o futuro provimento
do recurso, venha a prevalecer a resisténcia oposta pela entidade
estatal a pretensdo do impetrante. (...)” (STF — AGRSS 846-DF,
REL.MIN.Sepulveda Pertence —in D.J. de 08.11.96)

Bem como a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga pela natureza de

contracautela:

AGRAVO REGIMENTAL. FUNDAMENTO INATACADO.PRINCiE’IO
DA SUMULA 126. NATUREZA JURIDICA DA SUSPENSAO.
Assentando-se a decisdo recorrida em mais de um fundamento
suficiente, a impugnacédo parcial conduz ao transito em julgado do
fundamento irrecorrido, consoante principio cristalizado no enunciado
n. 126 da Sumula /STJ. A suspensaoda liminar, diferentemente do
sistema recursal (que objetiva o acertamento da controvérsia), tem
natureza juridica de contracautela, cujo exercicio depende da
constatagdo da presengca de risco de grave lesdo a ordem,
seguranga, economia e saude publicas. Reconhecimento da
presenca dos pressupostos autorizadores da drastica medida ndo
elidido pela impugnagao recursal. Agravo desprovido.” (STJ — AGP
1.165-PR, Rel.: Min. ANTONIO DE PADUA RIBEIRO - in D.J. de
29.05.00).

E necessario salientar, que é de competéncia absoluta e exclusiva do

presidente do tribunal considerar o pedido de suspensdo de seguranga. Se a causa

constar sobre matéria inconstitucional cabera ao Superior Tribunal de Justica julgar.

E cabera ao Supremo Tribunal Federal apreciar o pedido de suspensdo de

seguranga, por forga do artigo 25 da Lei 8.038/90.
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3.5 As particularidades da Senten¢a e dos Recursos em Sede de Mandado de
Seguranga

Quando a peti¢ao inicial ndo for indeferida ou ndo atender a todos os
critérios formais da lei, a sentenga podera ser de caréncia ou de mérito. Sera de
mérito quando o direito for invocado. Ja a caréncia ocorre quando o impetrante néo
satifaz os pressupostos processuais e as condi¢des de agir, previstos no artigo 267,
VI, do Cédigo de Processo Civil.

Ressalta-se ainda, que a sentenga do writ s6 produz efeitos a partir do
ajuizamento, consonante Sumula 271 do Supremo Tribunal Federal:

Concessdao de mandado de seguranca nao produz efeitos
patrimoniais em relagéo a periodo pretérito, os quais devem ser
reclamada administrativamente ou pela via judicial propria.

A Execucédo da sentenga concessiva da seguranca € imediata, especifica
ou in natura, isto é, mediante o cumprimento determinado pelo juiz. O nédo
cumprimento do mandado judicial caracteriza o crime de desobediéncia a ordem
legal (Cddigo Penal, artigo 330) e por ele responde o impetrado, sujeitando-se até
mesmo a prisdo em flagrante.

Nao se faz mister a expedicdo de carta de sentenca ou da prestacao de
caugdo para a execugao provisoria da sentenga, em face do rito especial desta
acdo. De regra, todas as sentengas concessivas de seguranga podem ser
executadas provisoriamente, uma vez que os recursos interpostos ndo tém efeito
suspensivo.

No tocante aos recursos em sede de mandando de seguranga, tem-se a

apelagao contra sentenga que negue ou conceda seguranca (artigo 12, Lei 1533/51),
tendo efeito apenas devolutivo, podendo a sentenga que conceder ficar sujeita ao
duplo grau de jurisdicdo; Ademais, ha remessa necessaria, quando se conceder o
mandado decorrente do artigo 12, paragrafo unico da ja referida lei, onde a sentenca
que conceder o mandado de seguranga fica sujeito ao duplo grau de jurisdigao
podendo ser executada provisoriamente; O Agravo regimental sera cabivel em face
de despacho do presidente do tribunal que suspender a execugdo da sentenga ou
cassar a liminar, conforme previsto no artigo 19 da Lei 1533/51. Ademais, admitem-

se 0s recursos de indole constitucional, a saber: o Recurso extraordinario nas
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hipoteses do artigo 102, Ill da Constituicdo Federal, o Recurso Especial e o0 Recurso
Ordinario contra denegatéria, em unica instancia, dos tribunais superiores, nos
termos do artigo 102, Il, “a” da Constituigdo Federal.

Ademais, cabe Mandado de Seguranga para todo ato que néo se indique
o efeito de recurso hierarquico. O efeito normal dos recursos administrativo é o
devolutivo: o efeito suspensivo depende da norma expressa a seu respeito, mas a lei
admite, ainda, mandado de seguranga contra ato que caiba recurso administrativo
com efeito suspensivo desde que exija caugao para seu recebimento.

E excluido do mandado de seguranca a decis&o judicial ou despacho
contra o qual caiba recurso especifica apto a impedir a ilegalidade, ou admita
reclamacgao correcional eficaz. Se o recurso ou a correigdo admissivel ndo tiver
efeito suspensivo do ato judicial impugnado, é cabivel a impetragdo para resguardo
do direito lesado ou ameagado de lesdo. Generalizou-se o0 uso do mandado de
seguranga para dar efeito suspensivo aos recursos que nado o tenha, desde que
interposto o recurso normal cabivel.

O artigo 6°, §6°, da Lei 12.016/09 estabelece que o pedido formulado em
mandado de seguranga podera ser renovado dentro do prazo decadencial, se a
sentenca denegatdria ndo houver apreciado o mérito. Ainda o artigo 6°, inciso V, se
refere a extingdo do mandado de seguranga sem resolugéo do mérito.

Existem dois tipos de coisa julgada, que se subdividem em: coisa julgada
formal e coisa julgada material. A coisa julgada formal € quando a sentenga transita
formalmente em julgado sem interposicdo de recurso, e que ndo pode ser mais
alterada no mesmo processo, pois 0 mesmo se extinguiu, ou seja, a sentenga
produz coisa julgada formal desde o0 momento que se toma irrecorrivel. Ja na Coisa
julgada material, o juiz aprecia o pedido com resolugdo do mérito, decidindo de
forma definitiva e imutavel. E para que se produza coisa julgada material é preciso
que o conteudo da sentenga ndo possa ser desprezado ou modificado nesse ou em
outro processo.

O Artigo 6°, §5°, da Lei n°® 12.016/09, prevé a denegacao de seguranga
nos casos do artigo 267 do Cddigo de Processo Civil (hipoteses de extingdo do
processo sem resolugdo do merito). Assim, as decisdes terminativas proferidas em
sede de Mandado de Seguranga sdo denegatérias da segurancga. Tais decisées, por
Obvio, ndo formam coisa julgada material, ja que ndo apreciam o mérito, e autorizam

a renovagao da impetragao, nos termos do artigo 6°, §6°, da Lei de Regéncia.
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Sobre a decisdo denegatoéria em decorréncia de inexisténcia de liquidez e
certeza do direito, nossa doutrina diverge sobre ser a prova de direito liquido e certo
um pressuposto processual especifico do Mandado de Seguranga ou condigao
especifica da agdo. Adotando-se qualquer uma das posigdes, ndo havera formagao
de coisa julgada, sendo possivel que o requerente proponha, em caso de insucesso
na sua postulagdo, acdo pelo procedimento comum. Tem-se, nesse caso, mera
inadequagéo do procedimento escolhido, ante a necessidade de dilagdo probatéria
para apreciagdo da existéncia do direito alegado. J&a em relagdo a auséncia do
proprio direito do impetrante, nesse caso, € apreciada a questdo de direito e ha
formacao de coisa julgada material.

Questiona-se se seria possivel ao impetrante desistir do Mandado de
Seguranga apds a apelacao em face de sentenga denegatdria da seguranga.

Em resposta, busca-se no Cédigo de Processo Civil a regra geral de
desisténcia trazida pelo artigo 264, §4°, do CPC, o qual prevé que a desisténcia da
acgéo, decorrido o prazo para a resposta, depende da concordancia do réu. Isso
porque, decorrido o prazo para resposta, pode haver interesse do réu na formagéo
de coisa julgada material.

Nossos Tribunais Superiores entendem que, em sede de Mandado de
Segurancga, ndo se pode aplicar essa regra, sendo livre a desisténcia do impetrante
a qualquer tempo. Isso porque o Mandado de Seguranga visa a obter uma tutela em
face de ato de autoridade, razdo pela qual ndo haveria aqui direito subjetivo da
Fazenda Publica a coisa julgada material no Mandado de Seguranca.

Todavia, esse raciocinio ndo € o mais adequado. Um acérdao concessivo
da seguranga pode gerar consequéncias patrimoniais para a Fazenda Publica. Logo,
ndo se pode dizer que ndo ha interesses da Fazenda em jogo. Esta pode sim ter
interesse numa decisédo de merito contraria ao autor.

Em sede recursal, caso a sentenga denegatoéria tenha apreciado o mérito,
admitir-se-a desisténcia da impetragdo representa uma forma de fraude a coisa
julgada. Parece-nos, dessa forma, que é, sim, necessaria a concordancia da
Fazenda. Até mesmo no caso de ter sido concedida sentenga denegatoria que néo
analisa o mérito, deve-se exigir essa concordancia, a fim de salvaguardar a Fazenda
de eventual renovagao do pedido.

Por fim, supondo que o impetrante de um Mandado de Seguranga venha

a ingressar com outra agao de procedimento comum contendo o mesmo pedido,
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questiona-se se ha litispendéncia ou coisa julgada material com o Mandado de
Seguranga impetrado anteriormente.

As Sumulas Supremo Tribunal Federal n°® 269 e 271 dizem que a agao de
Mandado de Seguranga ndo € substitutiva da agcdo de cobrancga: isso porque a
decisdo de Mandado de Seguranga somente pode produzir efeitos patrimoniais para
periodo superveniente a sua impetragdo. Logo, a sentenga concessiva da seguranca
nao pode gerar execugdo em face de débitos anteriores.

Esse raciocinio foi incorporado pelo artigo 14, §4°, da Lei n° 12.016/09.
Sem tal limitagdo, ninguém iria propor agdes de conhecimento em face da Fazenda.

Se ja tiver havido o transito em julgado da decisdo concessiva da
seguranga, pode-se falar em coisa julgada material, ja que as partes, pedido e causa
de pedir sdo os mesmos. E o proprio Superior Tribunal de Justi¢a ja reconheceu, ser
possivel a ocorréncia de litispendéncia entre o Mandado de Seguranga e a agao de
procedimento comum que tenha os mesmos elementos.

Todavia, pode ser que haja apenas litispendéncia ou coisa julgada
parciais. Isso porque a agdo de procedimento comum gera efeitos patrimoniais
pretéritos, nos limites do prazo prescricional.

Destarte, como o0 Mandado de Seguranga apenas produz efeitos a partir
da impetragcdo, ndo ha que se falar em coisa julgada ou litispendéncia no que

concerne aos efeitos pretéritos.



29

4 A PROTEGAO DOS DIREITOS DIFUSOS ATRAVES DO MANDADO DE
SEGURANCA

A nova lei do mandado de seguranga, n° 12.016/2009, teve sua
modificagdo principal no acréscimo da regulamentagcdo do mandado de seguranga
coletivo, uma vez que este havia permanecido sem previsdo legal desde sua
implantagdo na Constituicdo Federal de 1988. De acordo com o artigo 21 da Lei n°
12.016/20009, in verbis:

[...] 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 relagédo juridica basica;

Il - individuais homogéneos, assim entendidos, para efeito desta Lei,
os decorrentes de origem comum e da atividade ou situagéo
especifica da totalidade ou de parte dos associados.

Neste momento, necessario se faz o esclarecimento e delimitagdo das
trés espécies de direitos transindividuais descritos no artigo acima citado, para
depois adentrar, especificamente, na protecdo dos direitos difusos pelo mandamus.
Segundo o ensinamento de Nelson Nery Junior (2012) é o tipo de pretensdo material
e de tutela jurisdicional que se procura obter através do ajuizamento da acgdo

coletiva que classifica um direito como difuso, coletivo ou individual homogéneo.

Ressalte-se que a diferenciagcdo entre as trés categorias de direitos
transindividuais € relevante, pois influi nos regimes de legitimagdo e da extensao
subjetiva da coisa julgada. No entanto, € corriqueiro que em determinado caso
concreto seja dificil diferenciar a espécie de direito invocado, existindo a
possibilidade de haver certa confusdo entre os direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos. Aqui € que se precisa da total atengdo dos operadores do
direito (advogados, juizes) para evitar que tais fatos ocorram. De acordo com o
disposto no artigo 81, paragrafo unico, inciso Il, do Cdédigo de Defesa do

Consumidor:

Artigo 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das
vitimas podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo
coletivo.
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Paragrafo unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:
[...] I - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos
deste codigo, 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 relagao juridica base.

Podem-se concluir dois fatos. O primeiro é que, segundo o Cédigo de
Defesa do Consumidor, os direitos coletivos sdo aqueles que possuem natureza
indivisivel e seus titulares sdo determinados ou determinaveis, ligados entre si ou
com a parte contraria por uma relagao juridica base.

O segundo é que a Lei 12.016/2009, em seu artigo 21, repete essa
definicdo, deixando claro que o Cdodigo de Defesa do consumidor foi utilizado como
inspiragdo para a composi¢do do tema na nova lei. A principal caracteristica do
direito coletivo € sua natureza de indivisibilidade, uma vez que esse direito ndo
pertence a ninguém particularmente, mas a todos em conjunto e simultaneamente.

Desta forma, os direitos coletivos sdo reconhecidos como aqueles que
pertencem aos grupos, classes ou categorias de pessoas. Podem-se citar como
exemplo os direitos dos condéminos de um edificio, os direitos dos alunos de uma
escola, dos signatarios de um contrato de adesé&o, dos acionistas de uma sociedade,
dos contribuintes de determinado imposto, etc.

De acordo com o entendimento da ja citada escritora Anna Luiza Buchalla
Martinez (2012, p.02):

Importante grifar que a relagédo juridica base deve ser preexistente a
lesdo ou ameaca de lesao ao direito do grupo, categoria ou classe de
pessoas. Portanto, ndo ha que se falar em direito coletivo se a
relagédo juridica dos titulares nasceu com a ocorréncia da leséo,
como, por exemplo, no caso de publicidade enganosa. Neste caso,
se esta diante de um direito difuso.

Diante de sua natureza de indivisibilidade, os direitos e interesses
coletivos, mesmo quando encontrarem-se pouco organizados, apresentam tal
identidade, que passam a formar uma s6 unidade, tornando-se perfeitamente viavel
sua protecado no plano jurisdicional.

Ja no pertinente aos direitos individuais homogéneos, assim preceitua o

artigo 91 do Cadigo de Defesa do Consumidor:
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Os legitimados de que trata o artigo 82 poderdo propor, em nome
proprio e no interesse das vitimas ou seus sucessores, agao civil
coletiva de responsabilidade pelos danos individualmente sofridos,
de acordo com o disposto nos artigos seguintes.

Assim, o Cddigo de Defesa do Consumidor define os direitos individuais
homogéneos como sendo aqueles decorrentes de origem comum. Tais direitos
possuem objeto divisivel e seus titulares s&o pessoas determinadas ou
determinaveis que compartilham prejuizos oriundos das mesmas circunstancias de
fato. A Lei n° 12.016/2009, ao qualificar os direitos individuais homogéneos,
acrescenta ao conceito trazido pelo Cddigo de Defesa do Consumidor a expressao
“decorrentes de origem comum e da atividade ou situagao especifica da totalidade
ou de parte dos associados ou membros do impetrante”, adaptando a definigdo para
0 mandado de seguranga coletivo impetrado por organizagao sindical, entidade de
classe ou associagao e reforcando a adogao do entendimento contido na Sumula n°
630 do Supremo Tribunal Federal (“A entidade de classe tem legitimagédo para o
mandado de seguranga ainda quando a pretensdo veiculada interesse apenas a
uma parte da respectiva categoria”).

J. E. Carreira Alvim (2012, p.47) afirma, ao prestar analise sobre o artigo

21, inciso Il, do paragrafo unico da Lei 12.016/2009, que:

[...] Para fins de mandado de seguranga coletivo, em defesa de
direito individual homogéneo, além da origem comum do direito, deve
também a sua defesa resultar da atividade da entidade impetrante,
ou da situagdo especifica da totalidade dos seus membros ou
associados, ou de apenas parte deles. Trata o inc. Il do paragrafo
unico do art. 21 de situagGes juridicas distintas, mas que, na pratica,
se identificam porque a atividade da impetrante condiciona a situagédo
especifica dos membros ou associados, e a situagcao especifica
destes €& compativel com a atividade daquela. Assim, uma
Associagao de Pais e Mestres s6 pode ter como membros os pais de
alunos e professores, e por objetivo a defesa dos seus interesses,
que constitui o objetivo da sua atividade, s6 podendo defender
coletivamente os interesses que se liguem as atividades de ensino e
pesquisa. Assim, pode a Associagdo discutir grade curricular, carga
horaria, preco de mensalidades, salario de professores e tudo o mais
eu se relacione com a atividade educacional, e, correlatamente,
todos os objetivos constantes dos seus atos constitutivos ou
estatutarios [...]
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Diante de tais informagdes pode-se concluir que os direitos individuais
homogéneos sdo direitos subjetivos individuais, podendo ser, inclusive, protegidos
pela acéo individual. Entretanto, em virtude da dimensé&o subjetiva ampla e do apelo
social destacado, sdo tratados processualmente de forma coletiva, de modo a evitar
0 ajuizamento de diversas agbes sobre 0 mesmo objeto. Ha autores que chamam o
direito individual homogéneo de ‘litigios acidentalmente coletivos”, devido a sua
natureza de divisibilidade. Outro, afirma sé-lo apenas acidentalmente coletivo, uma
vez que em sua esséncia é individual. Por fim, é considerado coletivo apenas para
efeito de sua defesa em juizo.

No entanto, no tocante aos direitos difusos ha uma questédo problematica,
pois a redacdo da lei 12.016/09, ao contemplar as hipéteses de Mandado de
Seguranga Coletivo ndo aduziu aos direitos difusos. De acordo com a definigdo
contida no Cdodigo de Defesa do Consumidor, interesses ou direitos difusos sao
aqueles que possuem objeto indivisivel e que tém como titulares sujeitos
indeterminados, ligados por circunstancias de fato, in verbis:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e
das vitimas podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo
coletivo.

Paragrafo unico. A defesa coletiva sera exercida quando se
tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos
deste cddigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que
sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias
de fato.

Os direitos difusos possuem natureza indivisivel e os titulares deste direito
sdo indeterminados. Pode-se citar como o exemplo o direito ao meio ambiente
equilibrado e a protegcdo contra a publicidade enganosa, nos quais percebe-se
naturalmente a sua indivisibilidade tanto quanto ao direito propriamente dito, quanto
as partes envolvidas. Estas encontram-se conectadas entre si por forgca de
circunstancias faticas e ndo em razédo de uma relagao juridica.

Mesmo sem regulamentagéo propria, mas ja disciplinado na Constituicdo
Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso LXX, o mandado de seguranga coletivo
vem sendo usado desde entdo, exigindo dos doutrinadores do direito e
jurisprudéncia grande esforgo para a sua aplicabilidade, haja vista a falta de lei

especifica para regular seus contornos.
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O grande problema encontrado reside na falta de possibilidade de
impetrar o writ na defesa dos direitos difusos. Acontece que mesmo antes de o
legislador publicar a Lei n° 12.016/2009, ja era pacifico o entendimento entre
doutrina e jurisprudéncia da possibilidade da tutela de direitos difusos através do
mandado de segurancga coletivo.

Indo de encontro a esse posicionamento, que é majoritario, o legislador
infraconstitucional adotou uma postura mais limitativa ao retirar os direitos difusos do
paragrafo unico, do artigo 21, da Lei 12.016/2009, vetando a possibilidade de defesa
a essa espécie de direito transidividual pelo mandado de seguranca.

Dando continuidade a esse pensamento, a doutrina majoritaria se mostra
desfavoravel a essa posigcao tomada quando da criagdo da “nova lei do mandado de
seguranga”. Sendo, vejamos como bem disciplina a autora Anna Luiza Buchalla
Martinez (2012, p.04):

A doutrina majoritaria critica a exclusdo dos direitos difusos na
redacgao do paragrafo unico do art. 21 da Lei n°® 12.016/2009 e afirma
que a omissao do legislador infraconstitucional ndo impede a defesa
desta espécie de direito transindividual via mandado de seguranga
coletivo, jd que os unicos requisitos para a utilizagdo deste
instrumento constitucional processual, previstos no inciso LXIX do
art. 5° da Constituicdo Federal, sdo a liquidez e certeza do direito
tutelado e que este direito ndo seja amparavel por habeas corpus ou
habeas data. Ademais, por se tratar de agdo prevista em norma
constitucional, constituindo uma garantia fundamental, sua
interpretagcao deve se dar de forma a conceder a maior amplitude e
efetividade possivel a este instituto.

Desta feita, ha que ser feita uma interpretagdo conforme a Constituigdo
Federal, pois, sendo a lei maior, ja admite a impetragdo do mandamus em face de
defesa tutelada em prol de direitos difusos.

“‘Em razdo do acesso a justica, ndo deve haver limitagées ou restricdes
ao uso de agbes coletivas. Sempre que um direito transindividual for ameagado ou
lesado sera cabivel a agéo coletiva. A garantia de acesso a justica marca o processo
coletivo, valendo dizer que o mandado de seguranga coletivo afigura-se cabivel para
defesa de qualquer direito coletivo, seja ele difuso, coletivo ou individual

homogéneo”, diz sabiamente o autor Leonardo Carneiro da Cunha (2012, p.124).
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Apés percorrer este caminho ao discutir sobre tema de tamanha
seriedade, percebe-se a grandiosidade do assunto abordado, uma vez que o
mandado de seguranga é, na verdade, um remeédio constitucional, com o qual a
populagcdo em geral pode contar. Afinal, a principal finalidade do mandado de
segurancga é proteger “direito liquido e certo”.

A respeito da expressao “direito liquido e certo”, pode-se afirmar que esta
€ muito forte, pois quando uma parte impetra o writ ela tem a certeza de que esta
defendendo algo que é certo, que é seu direito. Adentrando na seara dos direitos
difusos, que tiveram sua aplicagcdo cerceada no mandado de seguranga coletivo, a
conclusdo a qual se chega € que ndo ha como restringir a utilizagcdo do mandado de
seguranga coletivo para a defesa destes, pois estamos diante de uma garantia
fundamental que deve ser interpretada sempre no sentido de se conferir sua maxima
efetividade.

Ademais, ndo pode o legislador ordinario criar limitagbes onde a
Constituicdo Federal ndo o fez, ressaltando, ainda, que o paragrafo unico do art. 21
da Lei n® 12.016/2009 viola o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional,
previsto no inciso XXXV, do art. 5°, da Constituicdo Federal, que garante a prestagao
jurisdicional adequada e efetiva para qualquer lesdo ou ameaga a direito.

Porém, é importante deixar consignado que tramita no Senado Federal o
Projeto de Lei do Senado n° 222/2010 de autoria do Senador Valter Pereira que
prevé a protecdo dos direitos difusos via mandado de seguranga coletivo no art. 21,
§ 1°, inc. | da lei n° 12.016/2009.

Contudo, o mandado de seguranga, trata-se sem duvida, de um
instrumento normativo criado para a finalidade de proteger os direitos individuais,
ndo amparados por habeas corpus nem habeas data, em consequéncia de uma
acao ou omissao provinda de uma autoridade, praticado com ilegalidade ou abuso
de poder, esse € o melhor “remédio constitucional”’, que uma sociedade justa e
democratica poderia ter o denominado mandado de seguranca.

Ap0s todos estes levantamentos descritos neste trabalho, fica o desejo de
ter contribuido de alguma forma esclarecer as duvidas dos leitores quanto ao tramite

do mandado de Segurancga Coletivo.
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