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Resumo: O presente trabalho tem por objetivo a analise das peculiaridades que revestem a
legitimacdo ativa das associagOes nas acdes coletivas. Pretende-se demonstrar que, embora
revestida de contornos diversos daqueles previstos para as ac¢des individuais, a legitimidade
desses entes para a propositura de demandas coletivas deve ser vista com cautela, a luz do que
disciplina o microssistema processual coletivo, levando-se em consideracdo o requisito da
adequacy of representation, que, embora ndo esteja previsto expressamente em nosso
ordenamento, tem sido aplicado pela jurisprudéncia. Tudo com vistas a efetividade e melhor

aproveitamento da tutela coletiva, e objetivando-se, de outro lado, evitar seu desvirtuamento.
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Abstract: This work aims to analyze peculiarities involving standing to sue in class actions.
One intends to demonstrate that, although distinct vis a vis individual actions, standing to sue
in class actions has to be perceived with caution, in light of what the procedural microsystem
stipulates, taking into consideration the requisite of adequacy of representation which has
been applied in precedents despite its lack of legal provisions in our legal system. All towards
effectiveness and better results of class protection and with the purpose to, on the other hand,

avoid its misuse.
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INTRODUCAO

Para que o processo seja adequado aos fins a que se destina deve servir-se dos
instrumentos necessarios a prestacdo de uma tutela jurisdicional efetiva e adequada ao direito
material que dela ser& objeto. Isso, contudo, ndo € tarefa facil em uma sociedade que evolui de
forma significativamente célere, exigindo, em contrapartida, também a evolucdo célere do
Direito.

Nesse evoluir da sociedade, o legislador deparou-se com a auséncia de previsao de
uma tutela jurisdicional voltada especificamente para a protecdo de direitos pertencentes a
toda uma coletividade, como aqueles inerentes aos conflitos de massa ou relativos ao meio
ambiente, pertencentes ndo a um individuo, mas a um grupo, categoria, ou até mesmo a toda
uma coletividade de pessoas muitas vezes indefinidas.

Constatou-se, assim, que 0 acesso a justica somente seria plenamente garantido com
a criacdo de tutelas voltadas a protecdo desses direitos, de carater difuso, coletivo, ou mesmo
individual, mas pertencentes a uma séria de pessoas. Comegaram a surgir, assim, as primeiras
linhas de um processo civil coletivo, disciplinando a tutela aos direitos coletivos lato sensu e,
posteriormente, a direitos individuais, mas passiveis de tutela pela via coletiva.

A busca de efetividade dessa tutela, contudo, exigiu uma revisitacdo dos institutos
tradicionais, criados para o processo civil individual. Assim como os procedimentos para
efetivacdo da tutela coletiva, a legitimidade ativa foi repensada, assumindo nuances proprias.

Aplicados adequadamente, esses institutos garantem que a tutela coletiva seja, de
fato, vocacionada a protecédo efetiva dos direitos transindividuais e individuais homogéneos.
Sua banalizacdo, porém, tem evitado o alcance da efetividade que desse instrumento se
espera.

A preocupacdo que motiva a presente pesquisa reside na resposta a indagacao sobre
como conciliar a necessaria extensdo da legitimidade ativa para a propositura de acdes
coletivas as associagfes, com a necessaria cautela que deve conduzir a atividade jurisdicional
na prestacdo da tutela coletiva. Ao mesmo tempo em que 0s contornos especiais da
legitimidade ativa garantem, de forma mais efetiva, a finalidade para a qual a tutela coletiva
foi criada, determinados fatores podem recomendar um maior rigor no controle dessa

legitimidade.



1. A efetividade da tutela coletiva de direitos

“Universalizar a jurisdi¢ao”, como lembra Candido Rangel Dinamarco, “¢é endereca-
la & maior abrangéncia factivel, reduzindo racionalmente os residuos ndo-jurisdicionalizaveis”
(2003, p. 113). As reformas que tém sido realizadas no Codigo de Processo Civil brasileiro
buscam justamente esse resultado. A ideia é ampliar 0 acesso a justica, permitindo o
tratamento isondmico entre os jurisdicionados, e, a0 mesmo tempo, diminuir a morosidade,
em atendimento ao principio da razoavel duracdo do processo, aumentando, em contrapartida,
sua efetividade. Tudo isso sempre tendo em mente 0 necessario atrelamento entre o acesso a
justica e a efetividade da via que garante esse acesso.

Teori Albino Zavascki (2008, p. 31), em obra especifica sobre o processo coletivo,

destacou,

Tornou-se consciéncia, a época, da quase absoluta inaptiddo dos novos
métodos processuais tradicionais para fazer frente aos novos conflitos e as
novas configuragdes de velhos conflitos, especialmente pela particular
circunstancia de que os interesses atingidos ou ameacgados extrapolavam,
em muitos casos, a esfera meramente individual, para atingir uma dimensao
maior, de transindividualidade.

Fazendo mengdo as classicas defini¢oes de “fungdo jurisdicional”, vista como a
“atividade estatal de identificar e fazer atuar a norma juridica em casos concretos, vale dizer, a
partir da verificagao da ocorréncia (ou da iminéncia) de uma situagdo de fato” (2008, p. 59),

esse mesmo autor ressalta que, atualmente,

ela pode ser invocada também para buscar protecdo a direitos e interesses
transindividuais, difusos e coletivos, de titularidade indeterminada, o que ja
representa significativo alargamento do ambito da tutela jurisdicional, se
comparado com o dos limites delineados no sistema original do Coédigo de
Processo (2008, p. 60).

Essa transicdo se da, portanto, por meio da previsdo de demandas em que se alcance
a defesa dos interesses de um grupo, comunidade, ou mesmo de direitos individuais, mas com
caracteristicas de homogeneidade que os tornam aptos a serem coletivamente tutelados. As
acOes coletivas surgem nesse contexto, com a finalidade de propiciar maior efetividade a
tutela desses direitos, além de garantir tratamento isonémico aos titulares de idéntica situacdo
juridica, na medida em que “¢ agredida a igualdade quando o fator diferencial adotado para

qualificar os atingidos pela regra ndo guarda relacdo de pertinéncia l6gica com a inclusdo ou



exclusdo no beneficio deferido ou com a inser¢do ou arredamento do gravame imposto”
(MELLO, 1998, p. 38).
O objetivo, como lembra Kazuo Watanabe (1992, p. 19),

foi o de tratar molecularmente os conflitos de interesses coletivos, em
contraposicdo a técnica tradicional de solugdo atomizada, para com isso
conferir peso politico maior as demandas coletivas, solucionar mais
adequadamente os conflitos coletivos, evitar decisdes conflitantes e aliviar a
sobrecarga do Poder Judiciario atulhado de demandas fragmentérias.

Foi nesse contexto que teve inicio a edicdo de leis que passaram a integrar aquilo que
se pode chamar de microssistema processual coletivo, com regras préprias e releitura dos
tradicionais institutos do processo civil, capazes de garantir a tutela aos direitos coletivos e
aos direitos que, por suas caracteristicas, permitem tratamento coletivo. No ordenamento
juridico brasileiro, esse microssistema € composto precipuamente da Lei da A¢do Popular
(4.717/65), da Lei da Acdo Civil Publica (7.347/85) e do Codigo de Defesa do Consumidor
(8.078/90).

Tanto a Lei da Acdo Civil Pablica (no art. 5°) quanto o Titulo Il do Cddigo de
Defesa do Consumidor (no art. 82) atribuem legitimidade exclusiva a determinados entes para
buscar a tutela aos direitos transindividuais e individuais homogéneos. Séo eles: o Ministério
Publico; a Defensoria Publica; a Unido, os Estados, Municipios e Distrito Federal; as
entidades e 6rgaos da administracdo publica direta e indireta; e as associacfes legalmente
constituidas ha pelo menos 1 (um) ano, que incluam entre seus fins institucionais a defesa dos
interesses e direitos dos consumidores.

Em linhas gerais, a atribuicdo dessa legitimidade parte do pressuposto de que esses
entes poderdo exercer de forma mais adequada o direito a tutela jurisdicional, em se tratando
de direitos difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos. Garante-se, assim, a
efetividade da tutela coletiva.

O alcance dessa efetividade, porém, ndo se satisfaz com a mera previséo legal de
atuacdo desses legitimados na propositura de acdes coletivas, ndo se podendo perder de vista,
como lembra Teori Albino Zavascki, que “o tempo, a experimentacdo, o estudo e,
eventualmente, os ajustes legislativos necessarios sem duvida fardo dos mecanismos de tutela
coletiva uma via serena de aperfeicoamento da prestacao da tutela jurisdicional” (2008, p. 24).

Essa questdo se potencializa quando se observa que, em nosso ordenamento, as
dificuldades verificaveis na prestacdo da tutela coletiva — sobretudo em se tratando de direitos

individuais homogéneos - decorrem, em sua maioria, da mé& aplicacdo das técnicas



processuais. Afinal, e como destaca Sérgio Cruz Arenhart, “em grande parte, o volume de
demandas seriais que chegam aquelas cortes e que tomam o tempo que poderia ser empregado
na solucdo de outras controvérsias, € devido a interpretacdo que se tem dado aos institutos
processuais coletivos” (2013, p. 76/77).

Especificamente no que atine a legitimidade ativa das associagdes - tema que, neste
trabalho, se pretende analisar — 0 que se vé é que a tutela coletiva tem sido nitidamente
deturpada pela instauracdo de lides temerarias, e pela propositura de demandas que, sob
nenhum aspecto, tém por finalidade a protecdo dos relevantes interesses sociais aos quais se
destina a tutela coletiva.

O que se vé na prética é que, ao lado de louvaveis atuacdes de alguns entes
legitimados, as acGes coletivas tém sido, em situa¢fes pontuais, utilizadas como instrumento
de cunho politico e financeiro, sem qualquer compromisso com a utilidade social, tampouco
com a ética. Essa deturpacdo de finalidade € facilitada por um conjunto de fatores, que véo
desde a aplicacdo da legislacdo protetiva processual (que, méa interpretada, tem servido para,
indiscriminadamente, retirar dos legitimados ativos o 06nus de provar, mesmo que
minimamente, as alegacfes deduzidas em juizo), passando pela desnecessidade do
adiantamento de custas nessa espécie de lide, culminando com a regra de que, salvo ma-fé, o
autor ndo serd condenado em honorérios de sucumbéncia; porém, na hipétese de procedéncia
do pedido, honorarios (quase sempre, elevadissimos) serdo devidos ao autor.

Esses aspectos serdo analisados com mais vagar nos proximos itens, a fim de se
ponderar as técnicas que, aplicadas de forma correta, podem contribuir para uma maior

efetividade da tutela coletiva, além de evitar a deturpacdo de tdo relevante instrumento.

2. O requisito da adequacy of representation e sua aplicacdo no direito brasileiro.

Em se tratando de processos coletivos, ndo ha como deixar de fazer mencdo ao
sistema norte-americano, precursor do modelo das class actions, e que inspirou todos os
demais paises da common Law e da civil Law na instituicdo de um sistema processual
coletivo.

De contornos inicialmente imprecisos, e com antecedentes no Bill of Peace (seculo
XVII), as class actions tiveram sua primeira disciplina com as Federal Rules of Civil

Procedure de 1938, até a edi¢do da Rule n°. 23, em 1966, que, nas consideragdes prévias, fixa



0s pré-requisitos para a propositura de uma acdo de classe, estabelecendo, em seguida, 0s
requisitos necessarios para o prosseguimento da agdo®.

No que se refere as class actions que tutelam os direitos coletivos propriamente
ditos, o sistema norte-americano prevé requisitos voltados a garantia de que sua propositura
decorrera de interesses legitimos. E esta a finalidade do pressuposto da “representatividade
adequada” (adequacy of representation), inserta no inciso (4) do item (a) da Rule 23, que
exige a necessaria analise, pelo juiz, da idoneidade e representatividade do ente ou do
individuo que propde a class action?. Trata-se, como explica Alvaro Luiz Valery Mirra (2007,

p. 117), de uma

especial qualidade que tais titulares do direito de agir devem apresentar,
consistente na aptidao para a defesa escrupulosa e eficiente, na esfera judicial,
dos interesses da sociedade, em perfeita sintonia com as expectativas da
coletividade na matéria, mesmo diante de litigios complexos e dificeis, muitas

1 S&o eles:

(a) Pré-requisitos para a acdo de classe: Um ou mais membros de uma classe podem processar ou ser
processados como partes, representando todos, apenas se (1) a classe € tdo numerosa que a reunido de todos os
membros é impraticavel, (2) h4 questdes de direito ou de fato comuns a classe, (3) as demandas ou exce¢fes das
partes representativas sdo tipicas das demandas ou excecOes da classe e (4) as partes representativas protegerdo
justa e adequadamente o0s interesses da classe.

(b) Prosseguimento da agdo de classe: Uma acdo pode prosseguir como agdo de classe quando forem satisfeitos
0s pré-requisitos da subdivisdo (a) e ainda:

(1) o prosseguimento de agdes separadas por ou contra membros individuais da classe poderia criar o risco de:
(A) julgamentos inconsistentes ou contraditorios em relagdo a membros individuais da classe que estabeleceriam
padrdes de conduta incompativeis para a parte que se opde a classe;

(B) julgamentos em relacdo aos membros individuais da classe que seriam dispositivos, do ponto de vista
pratico, dos interesses de outros membros que nao sdo parte no julgamento ou que impediriam ou prejudicariam,
substancialmente, sua capacidade de defender seus interesses;

(2) a parte que se opde a classe agiu ou recusou-se a agir em parametros aplicaveis a classe em geral, sendo
adequada, desta forma, a condenacdo na obrigacdo de fazer ou ndo fazer (injunction), ou a correspondente
sentenca declaratéria com relacéo a classe como um todo; ou

0 juiz decide que os aspectos de direito ou de fato comuns aos membros da classe prevalecem sobre quaisquer
guestdes que afetam apenas membros individuais e que a acao de classe é superior a outros métodos disponiveis
para o justo e eficaz julgamento da controvérsia. Os assuntos pertinentes aos fundamentos de fato (findings) da
sentenca incluem: (A) o interesse dos membros da classe em controlar individualmente a demanda ou a excecéao
em acOes separadas; (B) a amplitude e a natureza de qualquer litigio relativo a controvérsia ja iniciada, por ou
contra membros da classe; (C) a vantagem ou desvantagem de concentrar as causas num determinado tribunal;
(D) as dificuldades que provavelmente serdo encontradas na gestdo de uma acgdo de classe (Traducéo extraida de
GRINOVER, 2005, p. 855/856).

2 No sistema norte-americano, dentre os legitimados para a propositura de acdes coletivas, como se depreende do
item (a) da Rules 23, de 1966, esta 0 membro do grupo, individualmente considerado, desde que preenchido o
requisito da “representatividade adequada”, além dos demais pressupostos previstos no item (a) da Rule. O
Anteprojeto de Cadigo Brasileiro de Processos Coletivos traz previsdo semelhante, em seu art. 20, incisos | e Il,
atribuindo legitimidade para a propositura de a¢des coletivas ativas a “qualquer pessoa fisica, para a defesa dos
interesses ou direitos difusos, desde que o juiz reconheca sua representatividade adequada, demonstrada por
dados como: a- a credibilidade, capacidade e experiéncia do legitimado; b- seu histérico na prote¢do judicial e
extrajudicial dos interesses ou direitos difusos e coletivos; c- sua conduta em eventuais processos coletivos em
que tenha atuado” (inciso I) e ao “membro do grupo, categoria ou classe, para a defesa dos interesses ou direitos
coletivos, e individuais homogéneos, desde que o juiz reconheca sua representatividade adequada, nos termos do
inciso I (inciso II).



vezes contra os detentores do poder econdmico (grandes grupos econdmicos)
e do poder politico (os proprios governos).

Essa representatividade adequada, que deve ser analisada caso a caso pelo
magistrado no momento da propositura de uma class action e durante todo o processo, leva
em conta, inclusive, as qualidades pessoais do ente legitimado ou do membro do grupo.

Antonio Gidi explica que o representante deve “ser possuidor de uma higidez
financeira que o habilite a uma boa condugdo do processo”, demonstrando que, “pela sua
atitude, determinacdo, disponibilidade, seriedade e outras qualidades psicoldgicas tem
condigdes de representar os interesses do grupo em um processo judicial” (1995, p. 63). E
nessa avaliacdo ¢ levada em consideragdo, até mesmo, “a escolha do advogado, por parte da
entidade (...) devendo recair em profissional com experiéncia na area e prestigio na
comunidade” (1995, p. 63).

Embora, em termos geograficos, a ado¢do desse pressuposto no sistema brasileiro
possa ser, de certa forma, prejudicada pela grande dimensao territorial de nosso pais, é certo
gue muitos problemas seriam evitados se esse requisito fosse adaptado ao processo coletivo
brasileiro. E o que destaca Luiz Valery Mirra (2007, p. 114/115):

a inclusdo desses outros requisitos de representatividade adequada em nada
restringiria 0 acesso a justica das associacOes civis destinadas a defesa de
direitos e interesses difusos. Ao contrério, apenas afastaria a legitimidade de
entes ndo-governamentais destituidos de qualquer estrutura organizacional e
seriedade de propositos na tutela de bens e valores a todos pertencentes em
carter indivisivel.

Sérgio Cruz Arenhart aponta a representatividade adequada como um critério que
pode “apontar para a melhor solug¢@o diante do caso concreto”, devendo ser aferido a partir de
inimeros elementos, sejam eles econémicos, estruturais, historicos etc. (2013, p. 225).

Segundo o autor,

O fundamental é perceber se o legitimado que estd autorizado a conduzir a
coletivizagdo, tera condigdes de representar adequadamente 0s interesses dos
ausentes no processo, de forma que a solucdo por ele conseguida represente a
maior vantagem possivel para os individuos e para a gestdo do servigo
“Justica” (2013, p. 225).

N&o diverge desse entendimento Ada Pellegrini Grinover (2002, p. 05), que vé na
representatividade adequada uma solucdo para o controle na propositura de agdes coletivas

infundadas:



Problemas praticos tém surgido pelo manejo de a¢des coletivas por parte de
associagdes que, embora obedegam aos requisitos legais, ndo apresentam a
credibilidade, a seriedade, o conhecimento técnico-cientifico, a capacidade
econdmica, a possibilidade de produzir uma defesa processual vélida, dados
sensiveis esses que constituem as caracteristicas de uma ‘representatividade’
idonea e adequada. E, mesmo na atuacdo do Ministério Publico, tém
aparecido casos concretos em gue os interesses defendidos pelo parquet ndo
coincidem com os verdadeiros valores sociais da classe de cujos interesses ele
se diz portador em juizo. Assim embora ndo seja esta a regra geral, ndo é raro
que alguns membros do Ministério Pablico, tomados de excessivo zelo,
litiguem em juizo como pseudodefensores de uma categoria cujos verdadeiros
interesses podem estar em contraste com o pedido. Para casos como esse, €
que seria de grande valia reconhecer ao juiz o controle sobre a legitimagé&o,
em cada caso concreto, de modo a possibilitar a inadmissibilidade da ac&o
coletiva, quando a ‘representatividade’ do legitimado se demonstrasse
inadequada. Quer me parecer que o sistema brasileiro, embora nédo o afirme
expressamente, ndo € avesso ao controle da ‘representatividade adequada’
pelo juiz, em cada caso concreto.

Luiz Rodrigues Wambier e Rita de Céssia Corréa de Vasconcelos (2009, p. 43)
também chamam a atengdo para esta que, segundo seu entendimento, seria uma das solucgdes

para o controle de a¢6es coletivas infundadas,

A adocdo desse instituto, em nosso sistema processual coletivo, evitaria, por
certo, que demandas coletivas fossem ajuizadas por quem ndo tem condigdes
de bem conduzi-las, fazendo com que, pela deficiéncia na fundamentacéo e
mesmo na producdo de provas, venham a ser proferidas decisbes que
prejudiquem os titulares dos direitos em jogo. Enquanto isso ndo ocorre,
especialmente nos processos coletivos hd que se permitir sem muita restri¢do
— repita-se — que terceiros intervenham antes do julgamento dos recursos
especiais selecionados, no STJ, contribuindo com subsidios para a analise da
questdo juridica. Esses terceiros poderdo ser os outros legitimados que, a
despeito de mais qualificados para a conducdo da acdo coletiva, ou nédo a
ajuizaram, ou tiveram sua acdo extinta por litispendéncia, ou, ainda, ndo
tiveram seu recurso especial escolhido para remessa ao STJ.

Referem-se os autores a alteracdo legislativa decorrente da Lei 11.672/2008, que,
incluindo o art. 543-C no CPC, trouxe a previsdo dos Recursos Especiais Repetitivos. O § 4°
desse dispositivo permite, considerada a relevancia da matéria, a “manifestacdo de pessoas,

6rgdos ou entidades com interesse na controvérsia”. Trata-se da figura do amicus curiae®.

% No direito brasileiro, ndo ha previsdo legislativa desse “terceiro” utilizando-se a expressdo amicus curiae,
embora, em alguns casos, seja admitida a intervengdo de “Orgdos ou entidades”, como na Lei 9882/99, que
regulamenta o processo e julgamento da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. Teresa Arruda
Alvim Wambier, acerca do tema, destaca: “como se trata de instituto ou de figura cuja adogdo ndo tem outro
sentido ou finalidade a ndo ser a de gerar decisdes que sejam representativas de uma prestacdo jurisdicional
qualificada, parece que se deve realmente admitir a possibilidade de que haja intervengdo e manifestagdo do



Dai porque, ndo havendo ainda uma aplicacdo significativa por nosso Poder
Judiciario do requisito da representatividade adequada, é de se permitir a0 menos a
intervencdo, nas acles coletivas, de outros entes que ostentem maior qualificacdo para sua
conducéo, até mesmo porque, como afirma Frank Michelman, “uma condi¢do que contribui
para a credibilidade ¢ a exposi¢ao constante do intérprete as opinides diversas” (1999, p. 19).

Seja como for, e independentemente de previsdo legal expressa, é certo que, no caso
concreto, devera o magistrado verificar se a associacdo que propde a acdo coletiva ao menos
aparenta representar adequadamente o0s interesses coletivos (ou individuais, tratados
coletivamente), analise que devera ser feita a partir de inimeros fatores, como a atuagdo da
associacao na sociedade e, mais especificamente, no especifico setor em que se enquadra o
direito objeto da tutela, além da relevancia do direito tutelavel.

E disso que se tratara no proximo item.

3. Aspectos da legitimacéo ativa das associagdes para a propositura de ac¢des coletivas.

O art. 82 do CDC, como ja se destacou, atribui legitimidade a determinados entes
para a propositura de acdes coletivas, dentre 0s quais as associacdes legalmente constituidas
ha pelo menos 1 (um) ano e que incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e
direitos protegidos pelo CDC.

A doutrina diverge acerca da natureza dessa legitimacao.

Para alguns autores, trata-se, de legitimacdo extraordinaria. Dos substituidos (no
caso, os titulares dos direitos tutelados via acdes coletivas ou civis publicas) é o interesse
tutelado, sendo sobre eles, portanto, que incidem os efeitos da Sentenca coletiva. E o que
destaca Candido Rangel Dinamarco (2003, p. 322),

O substituido é e permanece sendo titular dos interesses substanciais em
litigio, ndo-obstante defendidos no processo por outra pessoa. E excepcional
no sistema a outorga de legitimidade a quem n&o tem aquela titularidade (dai,
legitimidade extraordinaria), o que decorre da regra geral fixada no art. 6° do
Cadigo de Processo Civil — mas nas hip6teses em que isso ocorre é natural
que o titular do direito ou interesse receba em sua esfera de direitos os efeitos
substanciais da sentenca, reputando-se também vinculado por sua autoridade.

amicus curiae de maneira mais ampla e generalizada, independentemente de previsdo legal expressa destas
intervengdes, ditas andmalas ou sui generis, porque ndo se encaixam nas figuras tradicionais de intervencgdo de
terceiros” (2006, p. 241-245).



Nelson Nery Junior considera que a legitimacdo extraordinéria somente se verificaria
nos casos de agOes coletivas para tutela de direitos individuais homogéneos. Tratando-se,
contudo, de acOes voltadas a tutela de direitos coletivos e difusos, tratar-se-ia de legitimacgéo
ordinaria, “autdbnoma para a condugdo do processo” (2004, p. 1426).

Seja como for, essa legitimidade nédo é ilimitada. Cada um dos entes elencados no art.
82 do CDC poderd propor acdes coletivas, desde que observados certos pardmetros e
determinadas condi¢des que, em ultima analise, evitam a banalizacdo da propositura dessas
demandas.

No que se refere as associagcdes, em primeiro lugar, a legitimidade é limitada aos
interesses de seus associados. Trata-se da necessaria interpretacdo do art. 5°, V, da LACP
frente ao art. 5°, XXI, da Constituicdo Federal: “as entidades associativas, quando
expressamente autorizadas, tém legitimidade para representar seus filiados judicial ou
extrajudicialmente”.

O art. 2°-A da Lei 9.494/97 também assim prevé. Esse dispositivo, aplicavel
especialmente aos casos em que a associacdo busque a defesa de direitos individuais
homogéneos, € claro ao dispor que “a sentenga civil prolatada em agdo de carater coletivo
proposta por entidade associativa” abrange “apenas os substituidos que tenham, na data da
propositura da a¢do, domicilio no ambito da competéncia territorial do érgao prolator”.

Sobre o tema, em julgamento de recurso especial, 0 Min. Teori Albino Zavaski assim

se pronunciou:

O regime de substituicdo processual aqui é excecdo, e, como toda excecao,
merece interpretacdo restrita, podendo ser invocado somente nas hipoteses e
nos limites que a lei autorizar (CPC, art. 6°). O carater excepcional da
substituicdo processual resulta claramente evidenciado no art. 5°, inc. XXI,
da Constituicdo, que, ao atribuir as entidades associativas em geral
legitimidade para atuar em juizo em defesa de seus filiados, condicionou tal
atuacéo a autorizacdo especifica do associado (...)*.

Na licdo de Humberto Theodoro Janior (2003, p. 185, 186 e 195) a agédo coletiva
“ndo ultrapassa o quadro de socios” da associagdo autora. Segundo o autor, as entidades

associativas

tém legitimidade prépria para estar em juizo, mas apenas para substituir
processualmente seus sécios, nunca para se transformar num defensor
universal e indiscriminado de todos os ofendidos, possiveis e imagindveis”.

4 Recurso Especial n® 526.379 — MG; Rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. em 04.08.2005.



Isso ocorre porque “a substituicdo processual que a Constituigdo conferiu as
associacdes tem um alcance predeterminado, isto é, a entidade juridica pode
agir em juizo na defesa dos interesses de terceiros, mas estes devem ser
integrantes de seu quadro social. N&o se concebe uma substituicdo
autbnoma, que propiciasse a uma associacdo privada tornar-se representante
no processo de toda comunidade nacional ou de uma parcela indivisa da
sociedade.

No mesmo sentido € o entendimento de Barbosa Moreira: “Embora o texto
constitucional fale em representacéo, a hipotese é de legitimacdo das associacOes para tutela
de direitos individuais de seus associados, configurando verdadeira ‘substitui¢ao processual’
(art.6°, CPC)” (1991, p. 187-200).

No ambito do STF, pende de julgamento recurso extraordinario (n°. 612.043/PR) no
qual se reconheceu a repercussao geral da questdo relativa ao “momento oportuno de exigir-se
a comprovacdo de filiacdo do substituido processual, para fins de execucdo de sentenca
proferida em acéo coletiva ajuizada por associacdo — se em data anterior ou até a formalizacao
do processo”.

Se a discusséo que se estabeleceu no STF diz respeito ao momento em que a filiagéo
do associado ocorreu, para fins de execucdo da sentenca proferida em acdo coletiva proposta
por associacdo, estd claro que aquela Corte partiu do pressuposto de que somente 0S
associados poderdo ser atingidos pela sentenca coletiva. Caso contréario, ndo faria sentido
discutir-se a necessidade de comprovacdo da filiacéo.

Mas ndo € sO. A intencdo do legislador, ao estabelecer o art. 5°, inciso V, da Lei n°.
7.347/85, foi a de exigir o requisito da pré-constituicdo, além da pertinéncia entre a atuacao da
associacao em juizo e o interesse efetivamente tutelado, fato que deve ser inequivocamente
refletido e apurado a partir da interpretacdo sistematica das previsdes insertas em seu Estatuto.
Para a analise dessa pertinéncia é imprescindivel que a associacdo tenha fins concretos,
previamente determinados, voltados exatamente a protecéo dos direitos objeto da acdo por ela
proposta. 1sso, contudo, na grande maioria dos casos, ndo é corretamente observado no
momento da propositura de agdes coletivas por associagdes, como destacam Luiz Rodrigues

Wambier e Rita de Céssia Corréa de Vasconcelos (2009, p. 41):

Na pratica, nem sempre se verifica a observancia dessas condi¢cdes — muitas
vezes 0 proprio Judiciério desconsidera o requisito da pertinéncia tematica —
havendo um elevado nimero de ag¢Ges coletivas ajuizadas por associa¢des na
defesa de interesses totalmente distintos de suas finalidades institucionais. E o
caso, por exemplo, de associagdes constituidas para a defesa de interesses de
donas de casa, de aposentados, e mesmo de consumidores a ela associados,



que ingressam em juizo em face de instituicGes financeiras para defender
supostos interesses de investidores em cadernetas de poupanca.

Quanto a exigéncia da pré-constituicdo da associacdo, Luiz Manoel Gomes Janior
destaca que tal requisito “tem como objetivo evitar a criagdo de associa¢des ad hoc, apenas
com a finalidade de ajuizar determinada acéo coletiva, desvirtuando o sistema” (2005, p. 60).
Ainda, para Rodolfo de Camargo Mancuso, “é¢ compreensivel o proposito de legislador: evitar
que associacdes ndo suficientemente sélidas, ou cujos objetivos ndo se coadunem com o
interesse difuso em causa, se abalem, sem maior ponderacdo, ao ajuizamento de acgdo
coletiva” (2002, p. 140).

Permite-se, desta forma, um controle a priori da idoneidade e honestidade de
propdsitos dessas associacdes, aplicando-se, portanto, embora ndo sob essa denominacgéo, o
requisito da representatividade adequada®, do qual ja se tratou no item anterior.

O preenchimento desses requisitos expressamente previstos em Lei, porém, nem
sempre é suficiente ao controle pleno da idoneidade da associacdo. A cumulacdo desses
elementos com a exigéncia da representatividade adequada da associacdo é que poderia
garantir um melhor aproveitamento da tutela coletiva, evitando-se a desvirtuacdo desse
instrumento.

Sérgio Cruz Arenhart, acerca dessa questdo, destaca,

E dificil saber, a priori, se a associacdo de fato representa certo tipo de
interesse coletivo, ou se foi apenas criada para dar vazdo a certo objetivo
egoistico. A exigéncia formal da lei (um ano de pré-constituicdo e inclusdo
nos estatutos sociais da finalidade de protecdo de certo interesse) nao é
garantia de que a entidade tenha efetivo compromisso com certo tipo de
questao” (2013, p. 224).

De fato, tdo importante quanto assegurar a legitimidade ativa das associagdes para a
propositura de a¢les voltadas a tutela coletiva, € assegurar que essa legitimidade seja exercida
por entes serios, e que tenham por objetivo, de fato, a protecéo aos direitos de seus associados
ou representados. Ada Pellegrini Grinover, examinando a questdo, defende a necessidade de

se respeitar, com rigor, 0s requisitos de legitimidade das associa¢des, para evitar o

(...) manejo de acGes coletivas por parte de associa¢fes que, embora obedecam aos
requisitos legais, ndo apresentam a credibilidade, a seriedade, o conhecimento
técnico-cientifico, a capacidade econdmica, a possibilidade de produzir uma defesa

5> Lembre-se que, como ja se afirmou, embora esse requisito ndo seja expresso no sistema coletivo codificado,
parte da doutrina entende pela possibilidade de sua aplicacdo no direito brasileiro.



processual valida, dados sensiveis esses que constituem as caracteristicas de uma
‘representatividade’ idonea e adequada.

N&o se pode deixar de considerar, também, a possibilidade de percepc¢éo, pelos entes
legitimados, de honorarios de sucumbéncia®, comumente arbitrados em valores elevados, em
razdo da importancia do bem tutelado, o que também justifica 0 maior controle na anélise da
legitimacdo ativa.

N&o por outra razdo, visando justamente ao controle na propositura de acdes
infundadas por entes que, na realidade, pretendem auferir ganhos com eventual resultado
favoravel, o art. 17 da Lei da A¢ao Civil Pablica, prevé que “em caso de litigancia de ma-fé, a
associacdo autora e os diretores responsaveis pela propositura da acdo serdo solidariamente
condenados em honorarios advocaticios e ao décuplo das custas, sem prejuizo da
responsabilidade por perdas e danos”. Essa regra também é prevista no art. 87 do CDC.

A jurisprudéncia, embora de forma ainda timida, tem aplicado esse dispositivo para
repreender os casos de evidente abuso na propositura de acdes coletivas por entes legitimados
descomprometidos com a finalidade para a qual foram criados.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul assim atuou, no julgamento de Apelagéo
Civel” interposta por associagdo inconformada com a rejeicdo dos pedidos que formulou em
acao civil publica. A demanda havia sido proposta com vistas a condenacdo de uma especifica
casa noturna a restringir o fumo a locais apropriados ou para evitar que os frequentadores
fumassem em suas dependéncias. Sem qualquer constrangimento, a prépria associacdo
afirmou nos autos que, com a agéo intentada, pretendia “adquirir ‘poder de barganha’ para
passar a atuar como disciplinadora dos estabelecimentos publicos, vindo a celebrar
convencgdes e acordos acerca das areas para fumantes”.

Tanto a sentenga quanto o acordao proferido no julgamento da apelacdo rejeitaram a
pretensdo, condenando a associacdo as penas por litigancia de ma-fé. No voto proferido na

ocasido, a Relatora consignou:

6 Com excecgdo do Ministério Publico, para quem a jurisprudéncia ja consolidou o entendimento de que é
descabida a percepcdo de honorarios. Veja-se, a este respeito, a seguinte decisdo do Superior Tribunal de Justica:
“no que respeita ao Ministério Publico, porém, ndo incide tal disciplina. Como parte autora, ndo tera adiantado
qualquer valor correspondente a despesas processuais; assim sendo, 0 réu nada tera a reembolsar. Por outro lado,
tendo em vista que a propositura da acéo civil publica constitui fung¢do institucionalizadora, uma das razées
porque dispensa patrocinio por advogado, ndo cabe também o énus do pagamento de honorérios. Aliés, essa
orientagdo tem norteado alguns dos orgdos de execucdo do Ministério Publico do Rio de Janeiro, os quais,
guando propdem a acdo civil pablica, limitam-se a postular a condenacgéo do réu ao cumprimento de obrigacéo
de fazer ou ndo fazer, ou ao pagamento de indenizacdo, sem formular requerimento a respeito de despesas
processuais e honorarios advocaticios” (REsp 845339/TO; 1? Turma; Rel. Min. Luiz Fux; j. em 18.09.2007; DJ
de 15.10.2007, p. 237).

7 Apelacdo Civel n°. 70010369817; Rel?. Des?. Naele Ochoa Piazzeta; j. em 06.10.2005; DJ de 18.10.2005.



ndo faco aqui qualquer alusdo ao interesse social na restricdo ao habito de
fumar ou a relevancia da protecéo a satde publica. Tenho que é decisivo para
a presente lide o fato de que a acéo foi proposta contra uma casa de shows
especifica, objetivando que essa tomasse medidas no sentido de restringir o
fumo a locais apropriados ou para evitar que os frequentadores fumassem em
suas dependéncias. Em uma primeira analise, carece a demanda de interesse
social de relevancia tamanha que permita ser afastado o requisito legal da pré-
constituicdo da entidade autora ha pelo menos um ano, uma vez que de
ambito extremamente restrito, atingindo infima parcela da sociedade,
frequentadores da casa ora apelada. Ainda, essa relevancia foi afastada pela
prépria associacao autora, que, em seu apelo, afirma que com a presente acdo
intenta, ao obter um resultado positivo, “adquirir poder de barganha” para
passar a atuar como disciplinadora dos estabelecimentos publicos, vindo a
celebrar convengdes e acordos acerca das areas para fumantes (...) Esta
auséncia de relevantes fundamentos, acrescida do ajuizamento dois meses
apos a fundagdo da associagdo autora, tem como consequéncia a extingdo da
acdo, (...) Entendo que resta efetivamente configurada a litigancia de ma-fé
por parte da associa¢do ao se utilizar do processo de modo temerario (CPC,
art. 17, V), com o intuito de debater teses para “barganhar” frente a
estabelecimentos comerciais, vindo a colocar-se como entidade fiscalizadora e
reguladora da restricdo ao habito de fumar. Presente a ma-fé, incide o disposto
no artigo 87 do Codecon, parte final, mantendo-se a responsabilidade da
associagdo sobre custas processuais e honorérios advocaticios, rejeitado o
pedido de AJG.

Em outra ocasido, o Tribunal de Justica do Parana também impediu o
prosseguimento de acdo civil publica, por perceber, a partir do exame dos atos constitutivos
do instituto autor, que seus objetivos eram demasiadamente amplos, atribuindo-lhe uma
fungdo “quase institucional, como se fosse uma espécie de Ministério Publico, defendendo e

fiscalizando a sociedade, o que é impossivel e ilegal”®. Do voto do Relator, extrai-se:

Analisando pormenorizadamente a Ata da Assembléia Geral do apelante, verifica-se
que este possui diversos objetivos, que vdo desde promover cooperacdo entre
organizac6es congéneres, passando pela formacdo de agentes sociais e finalizando na
protecdo de interesse de poupadores, conforme se vé as fls. 20/21, (...) Assim, seus
objetivos lavrados na ata, simplesmente abarcam uma enorme gama de Direitos,
numa espécie de metralhadora giratéria, qual ndo lhe pode dar a qualidade de
associacao criada para defender os interesses dos poupadores, como seria necessario.

Trata-se de timidas atuagbes do Poder Judiciario na busca pelo melhor
aproveitamento de acles coletivas. Postura que, alids, deve guiar ndo sO a andlise da
legitimagdo ativa para a propositura dessas demandas, como também a aplicacdo e

interpretacéo de todos os dispositivos voltados a tutela coletiva.

8 Apelacdo Civel n°. 143.257-5; Rel. Des. Sidney Mora; j. em 29.10.2003; DJ de 17.11.2003.



4. O maior rigor na exigéncia da prova da necessidade e utilidade da propositura de
acoes coletivas.

Outra questdo polémica que, analisada com a devida cautela, auxiliaria no controle
da propositura de acdes coletivas infundadas, reside no maior rigor na anélise do interesse de
agir do ente coletivo. Em outras palavras: é essencial que se exija desse ente prova minima
acerca da necessidade e utilidade da demanda coletiva, a fim de evitar a propositura de lides
temerarias.

As acles coletivas (assim como quaisquer agdes individuais) devem estar lastreadas
em prova suficiente a demonstrar a real necessidade de sua propositura e, sobretudo, a
adequacdo desse meio para a tutela dos interesses difusos, coletivos ou individuais
homogéneos que por meio delas se pretenda defender. E isso, independentemente de se
inverter o 6nus da prova. Afinal, mesmo quando nao aplicadas as regras ordinarias do 6nus da
prova, deve o autor apontar minimamente a necessidade da propositura da demanda.

Se a defesa de direitos subjetivos individuais em juizo ja exige responsabilidade por
parte do autor, mais ainda se deve exigir na defesa de direitos coletivos. Como bem destaca
Misael Monteiro Filho (2005, p. 172/183),

No panorama da agdo civil publica, considerando-se, sobretudo, a
possibilidade de o autor ser agraciado pelo deferimento de uma liminar no
inicio da relacdo juridico-processual, a lei exige que o0 exercicio da
postulagdo seja acompanhado de prova judicial idénea, consubstanciada em
documentos que revelem a coexisténcia das condigdes da acdo e dos
pressupostos de constituicdo e de desenvolvimento valido e regular do
processo, autorizando a prolacdo de uma sentenga judicial, apés o0 percurso
de todas as fases processuais.

A utilizagdo da via coletiva tem por finalidade a defesa de interesses coletivos lato
sensu ou, entdo, de um numero significativo de direitos individuais, que possam ser tratados
coletivamente. Significa dizer que a suposta ofensa a direitos de poucos sujeitos ndo pode
justificar a utilizacéo de técnica que somente € adequada para a defesa de direitos coletivos ou
individuais, mas que meregam tratamento coletivo.

O Superior Tribunal de Justica j& se pronunciou a respeito:

Nas acOes em que se pretende a defesa de direitos individuais homogéneos,
ndo obstante os sujeitos possam ser determinaveis na fase de conhecimento
(exigindo-se estejam determinados apenas na liquidacdo de sentenca ou na
execucdo), ndo se pode admitir seu ajuizamento sem que haja, ao menos,



indicios de que a situacéo a ser tutelada € pertinente a um nimero razoavel
de consumidores. Embora ndo haja necessidade, na fase de conhecimento, de
se individualizar cada um dos titulares dos direitos individuais de origem
comum, o autor da acdo civil pablica deve demonstrar que diversos sujeitos,
e ndo apenas um ou dois, estdo sendo possivelmente lesados pelo fato de
"origem comum", sob pena de ndo ficar caracterizada a homogeneidade do
interesse individual a ser protegido®.

Nesse caso, a associagdo autora prop0s acdo coletiva, requerendo a revisdo de
contrato de compra e venda de imovel celebrado entre consumidores e determinada
imobiliaria. Com a peticéo inicial, porém, limitou-se a apresentar um unico contrato, assinado
entre dois consumidores, como adquirentes de um lote de terreno, e a imobiliaria, como
vendedora.

Em seu voto, o relator, Min. Raul Araujo, destacou:

“No caso em exame, a associagdo, por meio de um unico contrato celebrado
entre dois consumidores e a imobiliaria - ndo reconhecido pelas instancias a
guo como contrato de adesdo -, pretende obter tutela jurisdicional individual
em favor de direitos de outros consumidores que nem sequer sabe ao certo se
existem. Ndo ha indicios nos autos que revelem a existéncia de diversos
consumidores que estejam sendo lesados pelo mesmo tipo de contrato. Tudo
vem apenas presumido na inicial da acdo. A acao civil publica, tal como foi
proposta pela associagdo, ressente-se de maiores evidéncias, deixa larga
margem a ddvida quanto a existéncia de direito individual homogéneo,
afirmada pela promovente com base em mera presungéo, tendo em vista a
vinculagdo da possivel lesdo a apenas um contrato, envolvendo dois
consumidores. Assemelha-se & pretensdo de instauracdo de inquérito civil
perante o Judiciario”.

Assim, porque naquele caso nido havia “elementos nos autos para que se possa
concluir pela utilidade da demanda coletiva e pela existéncia de direitos de varios
consumidores derivados de origem comum”, € que Se extinguiu a agdo coletiva sem resolucao
de mérito, pela inadequacdo da via eleita.

Deve-se, portanto, exigir do autor prova razoavel acerca da necessidade do ingresso
da demanda, que indique a verossimilhanga da pretensdo deduzida. Isso tudo para evitar o
ajuizamento — e, também, o prosseguimento — de demandas temeréarias que, embora fadadas
ao insucesso, consomem tempo do Judiciério. E para evitar, também, a concessao de liminares
sem que as alegacbes formuladas na inicial tenham sido sequer comprovadas (0 que,
infelizmente, tem sido muito comum em se tratando de acgdes coletivas para a tutela de

direitos individuais homogéneos).

° REsp 823063/PR; 32 Turma; Rel. Min. Raul Araljo; j. em 14.02.2012; DJe de 22.02.2012.



CONCLUSAO

A legitimidade prevista nos arts. 5° da Lei da Acdo Civil Pablica e 82 do CDC néao
pode ser aplicada de forma generalizada, sem se considerar as peculiaridades atinentes a cada
um dos entes. Qualquer interpretacéo, nesse caso, deve ser realizada de forma harmdnica, com
a interacdo das disposicOes previstas na legislacdo esparsa, que integram o chamado
microssistema processual coletivo, com o que resguarda a Constituicdo Federal.

Rigorosamente aplicada, a legitimidade das associagfes para a propositura de
demandas em que se busca a tutela de direitos coletivos (ou de direitos individuais tratados
coletivamente) revertera em favor de um processo coletivo que, de forma adequada, alcance
os fins para os quais foi criado.

Embora ndo previsto expressamente em Lei, 0 requisito da representatividade
adequada da associacdo pode contribuir para esse fendmeno, possibilitando um maior controle
na propositura de a¢des coletivas e evitando que esse instrumento seja utilizado para fins que

ndo se coadunam com carater teleoldgico da tutela coletiva.
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