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O controle ope judicis da representatividade adequada
das associacdes civis'

The ope judicis control of the adequacy of representation
of civil associations

Luisa Doria de Oliveira Franco®

RESUMO: O presente artigo procura examinar a possibilidade de
controle judicial da representatividade adequada das associagdes civis en-
quanto legitimadas para a propositura da agao civil publica. Assim, bus-
ca-se compreender o controle da representatividade adequada a partir do
atual regime de legitimidade ad causam no Brasil, bem como a legitimi-
dade das associagoes civis na agdo civil publica, considerando a existéncia
de requisitos legais para o manejo da tutela coletiva. Além disso, procu-
ra-se analisar os principais entendimentos relativos ao controle ope judicis
da representatividade adequada, considerando a auséncia de previsao legal
expressa no sistema brasileiro. Quanto as associag¢des civis, busca-se anali-

sar se os referidos requisitos legais constituem mecanismos de aferi¢dao da
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cado da Universidade Federal do Parana (DSA - UFPR). Membro do Grupo de Estu-
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representatividade adequada e se sdo suficientes para um efetivo controle
da representacdo dos interesses coletivos. Conclui-se, portanto, que existe
um enfraquecimento da visdo puramente legalista de que inexiste previsao
expressa acerca deste controle judicial, com uma maior preocupagdo em

impedir uma representacao inadequada dos interesses da coletividade.

PALAVRAS-CHAVE: Controle Judicial; Ope Judicis; Representativi-

dade Adequada; Associagdes Civis; A¢oes Coletivas.

ABSTRACT: This article examines the possibility of judicial control
of the adequacy of representation of civil associations as legitimized for fil-
ing a public civil action. The purpose is to understand the control of the
adequacy of representation from the current Brazilian system of legitimacy
ad cause, as well as from the legitimacy of civil associations in public civil
action, considering the existence of legal requirements for the management
of collective protection. In addition, this article analyzes the main under-
standings related to the ope judicis control of the adequacy of representa-
tion, considering the absence of express legal provision in the Brazilian sys-
tem. As for the civil associations, it analyzes whether the aforementioned
legal requirements constitute mechanisms for measuring the adequacy of
representation and whether they are sufficient for an effective control of the
representation of collective interests. In conclusion, there is a weakening of
the purely legalistic view that there is no express provision about this judi-
cial control, with a greater concern to prevent an inadequate representation

of the interests of the collectivity.

KEYWORDS: Judicial Control; Ope Judicis; Adequacy of Representa-

tion; Civil Associations; Class Actions.

Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Estado do Parana, Curitiba, n° 13, p. 269-294, 2022.



REVISTA DA PGE-PR 271

1. INTRODUCAO

O presente artigo procura analisar a possibilidade de controle judi-
cial da representatividade adequada dos legitimados para a propositura das
acoes coletivas, em especial quanto a legitimidade conferida as associacdes
na agdo civil publica, tendo em vista os requisitos exigidos pelo art. 5°, inc.
V, da Lei n° 7.347/85 (“Lei de A¢do Civil Publica”) e pelo art. 82, inc. IV,
do Cddigo de Defesa do Consumidor (“CDC”), que apresentam as suas
raizes na no¢ao de representatividade adequada desenvolvida pelo modelo

norte-americano.

Em um primeiro momento, busca-se compreender, de maneira geral,
o controle da representatividade adequada, verificando o atual regime de le-
gitimidade ad causam e as principais problematicas relacionadas ao mode-
lo adotado pelo sistema brasileiro, considerando o possivel distanciamento
entre aquilo que os legitimados buscam no processo coletivo e aquilo que,

possivelmente, seria o real interesse da coletividade.

Em um segundo momento, o trabalho analisa a legitimidade ativa das
associagoes civis na agao civil publica, a fim de compreender os requisitos
legais de pré-constituicdo minima e de adequagdo entre a propositura da
medida e os seus fins institucionais para o manejo da tutela coletiva. Além
disso, investigam-se algumas limitagdes a atuagdo das associag¢des, como
aquela imposta pelo art. 2°-A da Lei n° 9.494/97 (na redagdo dada pela Me-
dida Provisoria n° 2.180-35/01).

Por fim, procura-se analisar os principais entendimentos, favoraveis e
contrarios, ao controle ope judicis da representatividade adequada, especial-
mente em relagdo a atuacao das associagdes civis. Conclui-se que, embora
existam divergéncias quanto a admissibilidade do controle ope judicis da
representatividade adequada, ha uma tendéncia em introduzir a representa-
tividade adequada no processo coletivo brasileiro, ou a0 menos de aumen-
tar o debate acerca do tema, haja vista a insuficiéncia de uma legitimacao
coletiva meramente abstrata, prevista em lei, mas distante da realidade, sem

corresponder com os reais interesses da coletividade.
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2. A REPRESENTATIVIDADE ADEQUADA

Ainda que exista previsdo de legitimac¢do individual e direta ao ci-
daddo no caso da agdo popular, “a legitimagdo por corpos intermedidrios
da sociedade civil vem sendo a tdnica do processo civil coletivo brasileiro”?
Observa-se que as agdes coletivas possuem regime proprio de legitimidade
ad causam, em que se considera como suficiente a observancia dos requisi-
tos legais para que o interesse metaindividual ou individual de massa esteja

adequadamente tutelado em juizo.

Nesse sentido, os legitimados coletivos passaram a ter uma presungdo
de representatividade adequada, ou seja, a adequagdo do representante é ex
lege, a partir do pressuposto de que teriam condigdes de representar de for-

ma adequada os interesses dos titulares de direito material.

Contudo, ainda que a amplitude do rol de legitimados demonstre a
preocupagdo em assegurar a maxima efetividade a tutela coletiva, Sérgio
Arenhart e Gustavo Osna destacam que “parece ser irracional acreditar que o
simples fato de haver previsdo em lei de certa legitimacao seja suficiente para
ensejar a adequada prote¢do dos interesses metaindividuais e individuais de
massa objeto da demanda”* Assim, a mera autorizagdo em abstrato, na lei,
nao seria suficiente para garantir uma tutela adequada dos direitos individu-
ais de massa ou metaindividuais, considerando que ndo ha nenhuma garan-
tia de que o legitimado possua compromisso com o direito a ser protegido,

ou conhecimento técnico suficiente para a correta defesa desse interesse.

A opgao do direito nacional pela legitimagao ex lege, conferida
a instituigdes normalmente afastadas da realidade, acaba por conceber
um processo muitas vezes “descolado” da realidade, que ndo representa

exatamente a tutela que a sociedade deseja ou necessita. Esses agentes

3  SCARPARO, Eduardo. Controle da Representatividade Adequada em Processos Cole-
tivos no Brasil. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 208, p. 125-146, jun. 2012, p. 126.

4  ARENHART, Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo. Curso de Processo Civil Coletivo. Sao
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 202.
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publicos, apenas por estarem vinculados a uma instituicao publica, “acabam
por adquirir uma imaginada ‘onisciéncia, de modo a conseguir representar
com seu pedido de tutela jurisdicional - e, posteriormente, com seu agir

processual — todo o anseio da sociedade”’

No mesmo sentido, Eduardo de Avelar Lamy e Sofia Orberg Temer
afirmam que, conquanto a legitimidade extraordinaria tenha reduzido o nu-
mero de processos, o custo e o tempo para julgamento, “possui grave falha
quanto ao distanciamento que pode ocorrer entre o legitimado e os fatos
que constituem a causa de pedir, o que ndo ocorre com a legitimagdo or-
dindria, cuja situagdo legitimadora é justamente o contexto fatico”® Desse
modo, ocorre um “verdadeiro desalinhamento entre aquilo que se busca no
processo coletivo — e a forma como isso é buscado no processo - e aquilo

que, possivelmente, seria o real interesse da coletividade”’

Diante desse cendrio, o controle de representatividade adequada
surge como um instrumento para assegurar que os interesses envolvidos
estejam suficiente e adequadamente apresentados no processo, exigindo
que, “para além da simples legitimacao abstrata, prevista em lei, haja a
efetiva e concreta demonstragao, por parte do sujeito que se coloca como
representante da coletividade, de que realmente ele fala em nome daquela

coletividade”?

Nessa hipdtese, ndo se admite a vinculagdo de interesses de tercei-
ros ao resultado do processo se nao houver a adequada representacao de

seus interesses ou de suas posi¢oes, tendo em vista que uma representacio

5  ARENHART, Sérgio Cruz. Processo Multipolar, Participagdo e Representagao de Inte-
resses Concorrentes. In: JOBIM, Marco Félix; ARENHART, Sérgio Cruz (Org.). Pro-
cessos estruturais. Salvador: Juspodivm, 2019, p. 803.

6  LAMY, Eduardo de Avelar; TEMER, Sofia Orberg. A Representatividade Adequada na
Tutela de Direitos Individuais Homogéneos. Revista de Processo, Sio Paulo, v. 206, p.
167-190, abr. 2012, p. 171.

7 ARENHART, 2019, p. 804.

8 ARENHART; OSNA, 2021, p. 202.
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inadequada dos interesses ofenderia a garantia do devido processo legal.
Assim, os direitos de ser citado, ouvido e de apresentar defesa em juizo - di-
reitos que consolidam a ideia do devido processo legal — serao exercidos em

juizo por meio de um representante reconhecidamente adequado.’

Observam-se, ainda, algumas tendéncias, em diferentes ordenamen-
tos juridicos, quanto a representatividade adequada. Em alguns sistemas
estrangeiros, como na Argentina, projetos de lei vém sugerindo a utilizagao
de elei¢cdes para a escolha do representante adequado do grupo. Contudo,
criticas a essa proposta apontam que a maior “popularidade” de alguém nao
implica, necessariamente, a melhor qualidade da representagdo.'’ No Japao,
optou-se por um cadastro prévio de entidades que apresentariam suficien-
te grau de representagdo para ajuizar agdes coletivas, devendo buscar sua
certificacdo junto ao Poder Publico e demonstrando a satisfagdo de certos
requisitos. Todavia, esse modelo mostra-se muito burocratizado, colocando

em risco o acesso a protecdo coletiva.

Verifica-se, assim, que “a grande dificuldade em se impor o controle
da representatividade adequada de alguém reside exatamente no equilibrio
entre os requisitos a serem exigidos e a necessidade de protecao de certas
situagoes concretas™'' O Cddigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-
América, por exemplo, propde alguns parametros eficientes, prevendo, em

seu art. 2°, § 2°:

na analise da representatividade adequada o juiz devera ana-
lisar dados como: a — a credibilidade, capacidade, prestigio
e experiéncia do legitimado; b - seu histérico na protecao
judicial e extrajudicial dos interesses ou direitos dos mem-
bros do grupo, categoria ou classe; ¢ — sua conduta em outros
processos coletivos; d - a coincidéncia entre os interesses dos

9  GIDI, Antonio. A representagdo adequada nas agdes coletivas brasileiras: uma propos-
ta. Revista de Processo, Sao Paulo, ano 27, n. 108, p. 61-70, out./dez. 2002.

10 ARENHART, 2019, p. 799-824.

11  ARENHART; OSNA, 2021, p. 210.
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membros do grupo, categoria ou classe e o objeto da deman-
da; e - o tempo de instituicdo da associagdo e a representa-
tividade desta ou da pessoa fisica perante o grupo, categoria
ou classe.

Esse preceito baseia-se no sistema concebido no direito norte-ameri-

cano, tendo a jurisprudéncia fixado quatro grandes critérios:

a) a auséncia de conflito de interesses entre o representante
e a classe; b) a natureza representativa da pretensao indivi-
dualmente formulada pela parte que representa a classe; c) a
habilidade e a vontade do representante em levar adiante a
pretensdo da classe; e d) a competéncia do advogado da parte
representante.'?

Além disso, o controle da representacdo adequada nao ¢é feito ape-
nas no inicio, sendo necessario que o representante guarde a condigao de
adequagdo durante todo o curso do processo. Desse modo, alguém que se
apresenta como representante adequado no comego do processo nao neces-

sariamente mantera essa condicao até a sua conclusdo.

Por outro lado, o ordenamento juridico brasileiro ndo possui previ-
sao em lei de um sistema efetivo para realizar o controle da atuagdo do re-
presentante adequado. Vale ressaltar que, no texto original da Lei da Agédo
Civil Publica, no Projeto de Lei n° 3.034/1984, a legitimacdo havia sido de-
finida com base no sistema norte-americano das class actions, a partir da
verificagdo, no caso concreto, da representatividade adequada.”” Porém, o
Projeto de Lei foi alterado e a nova versao foi aprovada sem a disciplina da

legitimidade, como havia sido elaborada.

Ainda que o direito positivo brasileiro ndo apresente regra expres-
sa, alguns legitimados coletivos sujeitam-se a exigéncias muito semelhantes

aquela da representatividade adequada. Cumpre mencionar a legitimagao

12 ARENHART, 2019, p. 817.

13 LAMY; TEMER, 2012.
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das associagdes, em que se exige que

inclua, entre suas finalidades institucionais, a prote¢do ao pa-
trimdnio publico e social, a0 meio ambiente, ao consumidor,
a ordem econdmica, a livre concorréncia, aos direitos de gru-
pos raciais, étnicos ou religiosos ou ao patrimonio artistico,
estético, histdrico, turistico e paisagistico (art. 5°, inc. V, “b’,
da Lei n° 7.347/85).

Nada obstante essa exigéncia ainda seja muito ténue, “ndo ha duvida
de que elas tém sua raiz na nog¢ao de representatividade adequada, desen-

volvida no modelo norte-americano”!*

O requisito da representatividade adequada também consta expres-
samente no art. 138 do Cddigo de Processo Civil, que trata da admissao
do amicus curiae no processo brasileiro, pois embora trate especificamente
de um instituto qualificado como modalidade de intervenc¢ao de terceiro, a
previsao expressa desse controle demonstra a tendéncia a abertura do siste-

ma brasileiro para esse importante mecanismo de filtro."”

Também tém sido colocados limites a atuagdo dos legitimados co-
letivos, apenas autorizando demandas que guardem alguma pertinéncia
com o seu desenho ou com a sua finalidade institucional. Embora legiti-
mado abstratamente para a agdo civil publica, os tribunais tém entendido
que o Ministério Publico, por exemplo, ndo tem permissdo para a tutela
de direitos individuais homogéneos de carater patrimonial e disponivel
quando desprovidos de relevancia social.'® A atuacdo das Defensorias

14 ARENHART, 2019, p. 812.
15 ARENHART; OSNA, 2021.

16 O Superior Tribunal de Justica ja negou a possibilidade de o Ministério Publico, por
meio da agdo civil publica, tutelar a nulidade de clausulas abusivas em contratos de
locagdo residencial (AgRg no REsp 442.822/RS, Rel. Min Gilson Dipp, Julgado em
18/09/2003, DJe 13/10/2003), beneficios de aposentadoria a portadores de deficién-
cia (REsp 502.744/SC, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, Julgado em 12/04/2005,
DJe 25/04/2005), ou de dissolu¢do de sociedade andnima em beneficio dos acionistas
(REsp 36.098/SP, Rel. Min. Ari Pargendler, Julgado em 10/12/1999, DJe 03/04/2000).
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Publicas,” por sua vez, tem sido atrelada a defesa dos necessitados, mes-
mo que permita que a sua atividade favoreca também interesses de outras

pessoas.

Vale ressaltar que o controle de representatividade adequada nao re-
presenta um critério relacionado a legitimidade processual, tratando-se de
elemento ligado a propria legitimidade material da jurisdi¢do e a preserva-
¢do da autoridade do processo. Assim, a legislacao processual pode estabele-
cer com relativa liberdade o sujeito apto a atuar em juizo em defesa de uma
coletividade, mas “ao se colocar em pauta a higidez de que determinado
sujeito seja diretamente atingido pela decisdo proferida em um processo
do qual ndo participou, é exigida uma investigacao que vai além”'® Trata-
se, portanto, de verdadeira legitimacao material da prestacdo jurisdicional,
verificando se o processo foi eficaz, se transcorreu em um ambiente efetiva-

mente iddneo e se o interesse coletivo foi representado de forma satisfatéria.

Porém, a representatividade adequada nao deve servir como instru-
mento para inviabilizar acdes coletivas ou processos com finalidades estru-
turais. Como ponto de equilibrio, Sérgio Arenhart e Gustavo Osna sugerem
examinar o impacto que a decisao coletiva podera ter sobre o grupo ou so-
bre o interesse protegido, pois “quanto mais grave e oneroso possa ser esse
impacto, maiores as exigéncias que se deve fazer para admitir que alguém

fale em nome da coletividade”?

Dessa maneira, Eduardo de Avelar Lamy e Sofia Orberg Temer de-
fendem o aprimoramento do sistema brasileiro de tutela coletiva, com

uma combinagao entre o sistema atual, de elencar em lei os legitimados e

17 O Superior Tribunal de Justica ja decidiu, por exemplo, que a simples “afirmacdo da
Defensoria Publica da Unido - DPU de atuar em varios processos que tratam do mes-
mo tema versado no recurso representativo da controvérsia a ser julgado nao ¢ sufi-
ciente para caracterizar-lhe a condi¢ao de amicus curiae”. (REsp 1.371.128/RS. Rel.
Min. Cambpell Marques, Julgado em 10/09/2014, DJe 17/09/2014).

18 ARENHART; OSNA, 2021, p. 224.

19 ARENHART; OSNA, 2021, p. 226.
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a posterior analise sobre a sua atuaciao no caso concreto, “verificando dados
como a credibilidade, a seriedade, o conhecimento e a capacidade de produ-
zir uma defesa processual valida, além de verificar se ha coincidéncia entre

os interesses a serem tutelados e os interesses da categoria”

Contudo, vale mencionar que parte da doutrina critica o controle ju-
dicial da representatividade adequada. Para Eduardo Céndia, por exemplo,
ndo h4, no sistema brasileiro, espaco para se defender, de lege lata, o contro-

le judicial da representacao adequada. Isso porque

mesmo no sistema que prevé o controle judicial da
representacdo adequada ndo ha uma certeza ou garantia
absoluta de que o Poder Judicidrio realizara da forma mais
rapida, efetiva e, principalmente, acertada a andlise da
representacdo adequada.”

Além disso, dificultar-se-ia o acesso a via coletiva, com um filtro
maior de admissibilidade das a¢des coletivas, o que reduziria ainda mais as

hipéteses de atuagao dos legitimados coletivos.

3. ALEGITIMACAO DAS ASSOCIACOES CIVIS NA ACAO
CIVIL PUBLICA

A Constituigdo Federal, em notéavel estimulo as agdes coletivas, es-
tabelece, em seu art. 5.°, inc. XXI que “as entidades associativas, quando
expressamente autorizadas, tém legitimidade para representar seus filiados
judicial ou extrajudicialmente”. Por sua vez, a Lei de Agao Civil Publica e o

CDC permitem o manejo da tutela coletiva por associagdes civis, desde que:

20 LAMY; TEMER, 2012, p. 175.

21 CANDIA, Eduardo. A representacdo adequada no direito processual civil coletivo
brasileiro e o controle judicial em cada caso concreto: uma abordagem de lege lata.
In: CANDIA, Eduardo (Coord.). Processo coletivo: do surgimento a atualidade. Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 731.
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“(i) haja adequagéo entre a propositura da medida e as previsdes estatuta-
rias da pessoa juridica autora; e (ii) sua constitui¢do deve datar de periodo

anterior a um ano do ingresso em juizo com a demanda”?

A opgdo do legislador por legitimar as associagdes assegura a socie-
dade civil a participac¢do direta na defesa dos interesses coletivos. Todavia, a
permissdo para que atuem em favor dos interesses metaindividuais e indi-
viduais homogéneos nao pode ser interpretada de maneira idéntica aquela
conferida aos entes de direito publico, pois as associagdes ndo estao subme-
tidas ao mesmo ambito de deveres e presungdes, exigindo expressamente a

legislacdo determinados requisitos para a propositura da agdo civil publica.

Em relacdo a exigéncia de pré-constituicdo minima, a auséncia des-
se requisito permitiria que pessoas juridicas fossem criadas exclusivamente
para a propositura de determinada agao civil publica, incentivando postu-
ras oportunistas. Por outro lado, acertada “a possibilidade de dispensa do
requisito em conformidade as caracteristicas da situagdo material litigiosa,

conferindo maiores poderes ao julgador para aferi¢ao desse elemento”.*

Quanto a pertinéncia temadtica, passou-se a exigir a sua comprovagao
“ndo como uma simples referéncia ao estatuto social de uma dada associa-
¢do, mas como um verdadeiro vinculo entre a atividade de representacao da
entidade legitimada com o préprio objeto da acao que move”** De acordo
com Sérgio Arenhart e Gustavo Osna, “a pertinéncia tematica poderia ser
aferida como aspecto relacionado a representagdo adequada, e nao a legi-
timidade ad causam”,* mas a previsdo legal foi expressamente diversa e a
divergéncia de natureza entre os agentes também sustenta a existéncia de

tratamento diverso.

22 ARENHART; OSNA, 2021, p. 320.
23 ARENHART; OSNA, 2021, p. 322.
24 SCARPARO, 2012, p. 130.

25 ARENHART; OSNA, 2021, p. 323.
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Teori Zavascki aponta, ainda, para alguns limites da legitimagdo das
entidades associativas, indicando que o objeto material da demanda deve
ficar circunscrito aos direitos e interesses dos seus filiados e que a sua atu-
acao deve guardar relagdo com seus fins institucionais (interesse de agir da

instituicao legitimada).*

Também cumpre mencionar que a atuagdo das associagdes ndo se
restringe a tutela de direitos individuais homogéneos decorrentes das rela-

¢oes de consumo, ja tendo o Superior Tribunal de Justica decidido que

as associagdes tém legitimidade ativa para propor agdo civil
publica visando a protecdo de direitos e interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos, como substituta
processual — legitima¢ao extraordindria, mesmo que ndo se
trate de relacdo de consumo.?”

Ademais, a auséncia de preenchimento de algum dos requisitos nao
deve conduzir a imediata extin¢do do feito, cabendo ao Ministério Publico

assumir o polo ativo da demanda.?®

No entanto, existem restricbes impostas pelo art. 2°-A, da Lei n°
9.494/97 (na redacdo dada pela Medida Provisoria n° 2.180-35/01), que es-
tabelece que as agdes coletivas propostas por entidades associativas somente
beneficiardo “os substituidos que tenham, na data da propositura da acao,
domicilio no @mbito da competéncia territorial do 6rgao prolator” Além
disso, quando essas entidades associativas ajuizarem demandas contra o Po-

der Publico, ¢é obrigatéria a instrugdo da inicial com a ata da assembleia da

26 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela cole-
tiva de direitos. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017.

27 STJ - REsp 667.939/SC, Rel. Ministra Eliana Calmon, Julgado em 20/03/2007, DJe
13/08/2007.

28 STJ-REsp855181/SC, Rel. Min. Castro Meira, Julgado em 01/09/2009, DJe 18/09/2009.
No mesmo sentido: REsp 1372593/SP, Rel. Min. Humberto Martins, Julgado em
07/05/2013, DJe 17/05/2013.
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entidade associativa que a autorizou, acompanhada da relacdo nominal dos

seus associados e a indicacdao dos respectivos enderecos.

Essas restricdes impoem limites a acao coletiva proposta por associa-
¢do, em que “o unico legitimado de direito privado que tem a prerrogativa
de realizar a tutela coletiva s6 pode beneficiar seus proprios associados’,”
além de precisar juntar aos autos a relacao de seus associados em demanda
contra o Poder Publico, o que impede a prerrogativa de defender interesses

em favor de toda a comunidade.

Para Sérgio Arenhart e Gustavo Osna, o preceito apresenta manifesta
inconstitucionalidade formal, ao ter sido inserido por medida provisoria,
sem qualquer relevancia ou urgéncia (art. 62, CF), bem como inconstitu-
cionalidade material, pois restringe a tutela prestada por associagdes para
favorecer apenas os seus associados, violando a isonomia “e, principalmen-
te, transforma, na pratica, toda agdo coletiva proposta por esses legitima-
dos em uma agdo comum, em litisconsdrcio por representa¢do”.’® Assim, na
pratica, nao ha qualquer diferenca entre essa acdo coletiva e uma demanda
individual, proposta pelos associados, em regime de representaciao proces-
sual pela associagdo, aniquilando-se, por via obliqua, a possibilidade de as
associagdes ajuizarem agdes coletivas para a tutela de direitos individuais

homogéneos.

Do mesmo modo, Rodolfo de Camargo Mancuso afirma que o art.
2°-A da Lein° 9.494/97 esta em descompasso com o sistema de coisa julgada
coletiva, pois limitar a abrangéncia da coisa julgada nas agdes civis publicas
significa multiplicar demandas, o que contraria a légica dos processos co-

letivos, destinados a resolver molecularmente os conflitos de interesses.*!

29 ARENHART; OSNA, 2021, p. 325.
30 ARENHART; OSNA, 2021, p. 325.

31 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A concomitancia de agdes coletivas, entre si, e em
face das acoes individuais. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sao Pau-
lo, Sao Paulo, v. 96, p. 371-409, jan. 2001. Disponivel em: https://www.revistas.usp.br/
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Contudo, para Humberto Theodoro Junior e Juliana Cordeiro de Fa-
ria, o art. 2°-A da Lei n° 9.494/97 esta de acordo com a sistematica da Cons-
tituicdo, respeitando a liberdade associativa e os limites de representacao
da associagdo, também estando em consonancia com a legislacdo proces-
sual e com o modelo constitucional de processo que erigem a estabilizacao
da relagdo processual como uma garantia fundamental das partes.’* Esse
dispositivo legal coibiria o abuso das associagdes, impedindo que atuassem

movidas apenas por interesses econdmicos.

Nesse cenario, Humberto Theodoro Junior e Juliana Cordeiro de Fa-
ria afirmam que é importante diferenciar o papel das associa¢des na defesa
dos direitos essencialmente coletivos e na defesa de direitos individuais ho-
mogéneos.” Isso porque, para os primeiros, basta que haja a previsdo nos
estatutos da associacao da finalidade de defesa desses direitos, atendendo a

pertinéncia tematica e a adequada representatividade.

Por outro lado, para os direitos individuais homogéneos, a a¢ao cole-
tiva destina-se apenas a tutela dos interesses de seus associados, nao sendo
possivel a representacdo indistinta de todo e qualquer interesse individual,
de modo que a limitagao constitucional (art. 5°, inc. XXI, CF) deve ser ob-

servada para que seja assegurada a liberdade de associagao.

Verifica-se, ainda, que o posicionamento restritivo trazido pela Lei n°
9.494/97 foi adotado pelo Supremo Tribunal Federal, resultando no Tema

de Repercussao Geral n° 82:

rfdusp/article/view/67508. Acesso em: 10 ago. 2021.

32 THEODORO JUNIOR, Humberto; FARIA, Juliana Cordeiro de. Tutela Coletiva dos
Direitos Individuais Homogéneos. Legitimagao Processual das Associagdes no Direi-
to Brasileiro. RKL Advocacia. Publicado em: 14 fev. 2017. Disponivel em: https://www.
rkladvocacia.com/tutela-coletiva-dos-direitos-individuais-homogeneos-legitimacao
-processual-das-associacoes-no-direito-brasileiro/#:~:text=82%2C%20IV)%2C%20
a%20ass0cia%C3%A7%C3%A30. Acesso em: 10 ago. 2021.

33 THEODORO JUNIOR; FARIA, 2017.
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I - A previsdo estatutaria genérica nao é suficiente para legiti-
mar a atuacdo, em Juizo, de associagdes na defesa de direitos
dos filiados, sendo indispensavel autorizagdo expressa, ainda
que deliberada em assembleia, nos termos do artigo 5°, inci-
so XXI, da Constitui¢ao Federal; IT — As balizas subjetivas do
titulo judicial, formalizado em agdo proposta por associagao,
sao definidas pela representa¢ao no processo de conhecimen-
to, limitada a execugdo aos associados apontados na inicial.**

No entanto, Sérgio Arenhart e Gustavo Osna criticam a tese em ques-
tdo, apontando que “o posicionamento desconsidera um aspecto central da
tutela coletiva: a impossibilidade de que sua disciplina seja compreendida
a partir das lentes do processo civil tradicional”’’> Ainda que se argumente
que a exigéncia de autorizagdo expressa seria um dispositivo de prudéncia,
considerando a submissao a coisa julgada em razdo de uma agdo proposta
pela associagdo, os autores entendem que esse ponto é incompativel com o
processo coletivo e que “o tinico caminho que parece articular as pontas é a
realizagdo de um controle de representatividade do ator coletivo; a avalia-

¢do, constante, da sua legitimacao material”*®

4. O CONTROLE JUDICIAL DA REPRESENTATIVIDADE
ADEQUADA DAS ASSOCIACOES CIVIS

O controle da representatividade adequada pode ocorrer por meio
de duas formas: a partir do controle prévio pelo legislador (ope legis), in-
dicando quais os requisitos necessarios a legitimar determinados entes a
atuar em nome da coletividade, ou mediante o controle tépico do juiz (ope

judicis) que, ante as especificidades do caso concreto, avalia se aquele que se

34 STF - Tema de Repercussao Geral n° 82. Precedente RE 573.232/SC, Rel. Minis-
tro Ricardo Lewandowski, Rel. p/Acédrdao Min. Marco Aurélio Mello, Julgado em
14/05/2014, DJe 19/09/2014.

35 ARENHART; OSNA, 2021, p. 328.

36 ARENHART; OSNA, 2021, p. 328.
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apresenta tem as condi¢des para cumprir a representacao adequadamente.””

Existem divergéncias doutrindrias quanto a forma em que sera feito
o juizo de adequagdo desses representantes, principalmente considerando
que inexiste uma previsdo expressa nas leis que disciplinam os processos
coletivos no Brasil. Parcela da doutrina entende que os representantes ade-
quados foram eleitos pelo legislador brasileiro, afastando-se a possibilidade
de afericdo de sua atuagao no caso concreto pelo juiz. Essa corrente divide-

se em duas vertentes.>®

Para Rodolfo de Camargo Mancuso, o legislador presumiu que as en-
tidades arroladas como legitimadas coletivas ativas sdo representantes ade-
quadas dos interesses da coletividade, tendo em vista que nao foi positivada
a possibilidade deste controle jurisdicional.* Logo, ndo haveria controle
judicial da adequacao do representante nas agdes coletivas, bastando que o
autor esteja incluido no rol do art. 82 do CDC ou do art. 5.° da Lei de Agdo

Civil Publica para que possa representar os interesses do grupo.

Desse modo, os requisitos previstos na lei para a atribuigao de legitimi-
dade as associagdes civis “nada tem que ver com a representatividade adequa-
da, que exprime um conjunto de fatores que demonstrariam concretamente

ao juiz, durante todo o curso do processo, ser o autor pessoa idonea”.*’

Por sua vez, conforme sustenta uma segunda vertente, representada
por Alvaro Luiz Valery Mirra, o legislador estabeleceu condi¢des expressas
para a atuagao dos legitimados e a verificagao dessas condi¢des é o mais

préximo que o juiz poderia chegar para a verificagcdo da representatividade

37 SCARPARO, 2012.

38 FERNANDES, Débora Chaves Martines. Controle Judicial da Representatividade
Adequada das Associac¢oes Civis. 2013. 264 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2013.

39 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A¢ao Civil Publica. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1999.

40 MANCUSO, 1999. p. 201-202.
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adequada dos legitimados.* No mesmo sentido, Nelson Nery Junior e Rosa

Maria de Andrade Nery afirmam, quanto as associagdes civis, que

a legitimidade ¢é aferivel ope legis, bastando a associagao pre-
encher os requisitos contidos na lei para considerar-se legiti-
mada ativa para a ACP, ao contrario da acao de classe (class
action) norte-americana, onde essa legitimidade ¢ aferivel
ope judicis, cumprindo ao juiz verificar se a associagdo pos-
sui adequada representatividade dos membros e da classe que
representa. As limitagoes a legitimacgao das associagdes para a
propositura da ACP sdo apenas e tdo somente as estipuladas
na norma ora comentada (constitui¢ao na forma da lei civil ha
pelo menos um ano; inclusdo, entre suas finalidades institu-
cionais, da defesa de um dos direitos protegidos pela LACP).
Nao tem lugar, por ser ilegal, outra exigéncia ou distin¢ao,
principalmente tendo em vista a qualidade da entidade, que
restrinja a legitimagdo para agir das associagdes, fora das hi-
pOteses expressamente enunciadas na norma sob exame.*

Por outro vértice, Débora Chaves Martines Fernandes aponta que
“aceitar a tese de que determinados entes sdo, a priori, representantes ade-
quados dos interesses da coletividade, ja se constitui em uma afronta direta
a garantia do devido processo legal”,* pois esta garantia exige que o legiti-
mado atue com a mesma diligéncia que o préprio titular do direito atuaria,
o que somente pode ser apurado pelo juiz no caso concreto. Com o mesmo
entendimento, Antonio Gidi afirma que “pouco importa que a lei infracons-
titucional brasileira ndo preveja expressamente que o juiz deva controlar a
adequacdo do representante. Nao se trata aqui de uma questdo meramente

processual, mas constitucional”*

41  MIRRA, Alvaro Luiz Valery. A agao civil ptiblica ap6s 20 anos: efetividade e desafios.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005.

42 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de Processo Civil
comentado. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 1516.

43 FERNANDES, 2013, p. 168.

44 GIDI, 2002, p. 69.
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Em relagdo as associagdes civis, os requisitos legais “podem servir
como guia aos magistrados na afericdo da representatividade adequada,
mas certamente ndo se afiguram suficientes, por si s, para um controle da
efetiva representacdo dos interesses da coletividade pelo legitimado ativo”*

Logo, essas condi¢des devem ser consideradas

ndo como limitadores para a verificagdo da adequagao do re-
presentante, mas como parametros a serem utilizados pelos
juizes quando interpretados de acordo com as garantias cons-
titucionais e com as clausulas gerais do direito.*

Nesse cenario, “nao é possivel assumir que todas as associa¢des bra-
sileiras constituidas ha mais de um ano defenderdo adequadamente os inte-
resses a que se propuseram’.* Uma associa¢do pode ser considerada como
representante adequada de determinado grupo, por exemplo, em um deter-
minado contexto, e um representante inadequado em relacdo aos interes-
ses de um outro grupo. Ademais, pequenas associagdes podem nao possuir
conhecimento técnico-cientifico ou capacidade econémica para atender a
demanda de seus associados nas agdes coletivas, ou ainda podem formular
pedidos manifestamente contrarios aos reais interesses da classe.*®

Antonio Gidi sustenta que “apesar de ndo estar expressamente
previsto em lei, o juiz brasileiro ndo somente pode, como tem o dever
de avaliar a adequada representac¢dao dos interesses do grupo em juizo”.*

45 FERNANDES, 2013, p. 169.
46 FERNANDES, 2013, p. 195.
47 FERNANDES, 2013, p. 168.

48 CALDO, Diego Santiago y. Legitimidade e a representatividade adequada nas agdes
coletivas: um estudo comparado entre a legislacao brasileira e a experiéncia norte-a-
mericana. In: GRINOVER, Ada Pellegrini et al. (Coord.). Processo coletivo: do surgi-
mento a atualidade. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 871-884.

49  GIDI, Antonio. A Class Action como instrumento de tutela coletiva dos direitos - as
acoOes coletivas em uma perspectiva comparada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais, 2007, p. 134.
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Para o autor, o art. 82, § 1°, do CDC atribui ao juiz um poder de anadlise
muito proximo ao do controle da representacdo adequada, autorizando-o
a dispensar a associa¢do do requisito da pré-constituicdo anual, caso haja
manifesto interesse social. Assim, a partir deste dispositivo, o magistrado
também estaria autorizado a negar a legitimacao da associagdo se ausentes
os requisitos da representagdo adequada.

Ainda, sustentando o controle judicial da representatividade adequa-
da no Brasil, Eduardo de Avelar Lamy e Sofia Orberg Temer afirmam que
“embora o regime processual brasileiro nao contenha previsao expressa da
‘representatividade adequada;, ele ndo seria avesso a este controle pelo 6r-
gao jurisdicional, o que se exemplifica pelo préprio art. 82, § 1°, do CDC”*
Kazuo Watanabe também entende que “o sistema brasileiro, embora nao
afirme expressamente, nao é avesso ao controle da representatividade ade-
quada pelo juiz, em cada caso concreto””!

Diego Santiago y Caldo afirma que o ajuizamento de agdes coletivas
sem qualquer controle judicial, pautado exclusivamente no rol dos entes
legitimados, expde a sociedade a um manifesto risco de dano irreparavel,
considerando a extensdo indiscriminada dos efeitos da coisa julgada a todos
os membros da classe ou grupo, que somente poderdo ajuizar nova agao
coletiva se a anterior tiver sido julgada improcedente por insuficiéncia de
provas (art. 103, I e II, do CDC).”* Logo, a representatividade adequada tor-
na “legitima e razodvel a inten¢do de vincular terceiros, ndo participantes
do processo, aos efeitos e, sobretudo, a coisa julgada formada em processo
coletivo, bem como para preservar, em relagdo a estes, a garantia do devido

processo legal””

50 LAMY; TEMER, 2012, p. 174.

51 WATANABE, Kazuo. Disposi¢des gerais. [n: GRINOVER, Ada Pellegrini et al. (Orgs.).
Codigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do Anteproje-
to. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p. 825.

52 CALDO, 2014, p. 871-884.

53 ARENHART; OSNA, 2021, p. 202.
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Nesse aspecto, cumpre destacar o posicionamento de Ada Pellegrini

Grinover, especificamente sobre as associagdes civis:

[...] problemas praticos tém surgido pelo manejo de agdes co-
letivas por parte de associagdes que, embora obedecam aos
requisitos legais, ndo apresentam a credibilidade, a seriedade,
o conhecimento técnico-cientifico, a capacidade econémica,
a possibilidade de produzir uma defesa processual vélida, da-
dos sensiveis esses que constituem as caracteristicas de uma
‘representatividade’ idonea e adequada. [...]

Para casos como esse, é que seria de grande valia reconhecer
ao juiz o controle sobre a legitimagdo, em cada caso concreto,
de modo a possibilitar a inadmissibilidade da agao coletiva,
quando a ‘representatividade’ do legitimado se mostrar ina-
dequada. Quer me parecer que o sistema brasileiro, embora
nao o afirme expressamente, nao é avesso ao controle da ‘re-
presentatividade adequada’ pelo juiz, em cada caso concreto.
O art. 82, § 1° do Cddigo de Defesa do Consumidor permite
ao juiz dispensar a associagdo do requisito da pré-constituicao
ha pelo menos um ano, quando haja manifesto interesse social
evidenciado pela dimensao ou caracteristica do dano, ou pela
relevancia do bem juridico a ser protegido. A analise atribuida
ao juiz no caso concreto, para o reconhecimento da legitima-
¢do, estda muito proxima do exame da ‘representatividade ade-
quada, podendo-se afirmar que, a contrario sensu, o juiz pode
negar a referida legitimacdo, quando entender nao presentes
os requisitos da adequacao. [...] Vé-se dai que o ordenamento
brasileiro ndo ¢ infenso ao controle da legitimacédo ope judicis,
de modo que se pode afirmar que o modelo do direito com-
parado, que atribui ao juiz o controle da representatividade
adequada. (Estados Unidos da América, Cddigo Modelo para
a Ibéro-América, Uruguai e Argentina), pode ser tranquila-
mente adotado no Brasil na auséncia de norma impeditiva.>

Além disso, “valendo-se do desenvolvimento da legitimidade no

controle concentrado de constitucionalidade, vém os tribunais exigindo

54 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo
Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de
Janeiro: Forense, 2011. v. I, p. 98.
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um requisito que ndo resta expressamente presente na lei, para fins de legiti-
macao em agdes coletivas: a pertinéncia tematica”>> Assim, “esse desdobra-
mento jurisprudencial aponta para a quebra do fundamento estritamente
legalista do controle jurisdicional, que impediria o controle judicial da re-

presentatividade”

Vale destacar que controlar a representatividade adequada nao signi-
fica exclusivamente extinguir a agdo coletiva sem resolu¢ao de mérito, pois
constatada a grave deficiéncia do representante da classe, também pode o
juiz determinar a sua substituicdo pelo Ministério Publico, ou ainda auto-
rizar ex officio a produgao de provas que entenda pertinentes, para que a

prestacao jurisdicional seja efetiva, adequada e justa.

Nesse sentido, ja decidiu o Superior Tribunal de Justiga:

A norma inserta no art. 13 do CPC deve ser interpretada
em consonancia com o § 3° do art. 5° da Lei 7.347/85, que
determina a continuidade da a¢do coletiva. Prevalece, na hi-
potese, os principios da indisponibilidade da demanda cole-
tiva e da obrigatoriedade, em detrimento da necessidade de
manifesta¢do expressa do Parquet para a assunc¢ao do pdlo
ativo da demanda.””

Desse modo, a “ingeréncia do magistrado no caminhar do processo
decorre ndo sé da relevancia dos direitos tutelados, mas também do papel
do juiz no processo civil contemporaneo’,*® que deve garantir a efetividade
da prestagao jurisdicional na defesa dos direitos individuais de massa ou

metaindividuais. Portanto, conquanto a legitimidade legal abstrata possa ser

55 SCARPARO, 2012, p. 130.
56 SCARPARO, 2012, p. 130.

57  STJ - REsp 855.181/SC, Rel. Min. Castro Meira, Segunda Turma, Julgado em 01/9/2009,
DJe 18/9/2009.

58 CALDO, 2014, p. 882.
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um ponto de partida para a andlise da representacdo adequada, esta ndo é
suficiente, também se exigindo outros dados para que se demonstre que o

“representante” é o porta-voz do interesse tutelado.”

5. CONCLUSAO

O sistema brasileiro de tutela coletiva apresenta um regime de legiti-
midade ad causam, em que os legitimados coletivos possuem uma presun-
¢do de representatividade adequada, supondo-se que teriam condigdes de
representar de forma adequada os interesses da coletividade. Contudo, veri-
fica-se que, em muitos casos, ocorre um distanciamento entre a tutela plei-

teada pelo legitimado coletivo e aquilo que a sociedade deseja ou necessita.

O controle de representatividade adequada surge como um instru-
mento para que os interesses coletivos estejam suficiente e adequadamente
apresentados no processo, exigindo a efetiva e concreta demonstragdo pelo
legitimado de que realmente representa aquela coletividade. Apesar de nao
estar expressamente previsto no ordenamento juridico brasileiro, este con-

trole pode se manifestar em algumas exigéncias impostas pela legislagao.

Em relagdo as associagdes civis, é possivel mencionar os requisitos
legais de pré-constitui¢ao minima e de adequagdo entre a propositura da
medida e os seus fins institucionais para o manejo da tutela coletiva, os
quais sdo exigidos pelo art. 5°, inc. V, da Lei de A¢ao Civil Publica e pelo
art. 82, inc. IV, do CDC. Ainda que essas exigéncias dispostas na legislacao
sejam muito ténues, parte da doutrina reconhece a sua origem na nogao de
representatividade adequada desenvolvida no modelo norte-americano, o
que enseja discussdes acerca da possibilidade de realizagdo de controle ope
judicis da representatividade adequada.

Para uma primeira corrente, ndo ha qualquer possibilidade deste

59 ARENHART; OSNA, 2021.
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controle ser realizado pelo juiz, uma vez que nao foi positivado no sistema
brasileiro, tendo o legislador presumido que as entidades arroladas como le-
gitimadas ativas seriam representantes adequadas dos interesses da coletivi-
dade. Por sua vez, uma segunda vertente defende que basta que a associagao
preencha os requisitos contidos na lei para se considerar legitimada coletiva
ativa, sendo essa verificacao pelo juiz o mais prédximo que poderia ocorrer

de um controle ope judicis.

Por fim, uma terceira corrente entende que, embora o regime pro-
cessual brasileiro ndo contenha previsao expressa, o art. 82, § 1°, do CDC
atribuiu ao juiz um poder de analise muito préximo ao do controle da repre-
sentacdo adequada. A partir deste dispositivo, o magistrado também estaria
autorizado a negar a legitima¢do da associagao se, com base na analise do

caso concreto, estivesse ausente a representatividade adequada.

Essa hipotese seria de grande valia para o caso de associagdes que,
apesar de atenderem aos requisitos legais para a propositura de agdes co-
letivas, ndo apresentam condi¢oes de seriedade, idoneidade, credibilidade,
ou conhecimento técnico-cientifico para que representem de maneira ade-
quada e suficiente os interesses de uma classe ou grupo em juizo. Ainda,
os tribunais vém exigindo um vinculo de afinidade entre o legitimado e o
objeto litigioso, o que também demonstraria o rompimento do fundamento
estritamente legalista que impediria o controle judicial da representativida-
de adequada.

Diante do exposto, conclui-se que o modelo de legitimidade ad cau-
sam, com uma previsdo meramente abstrata, em lei, dos legitimados ativos,
mostra-se insuficiente para a tutela coletiva. Ainda que existam divergén-
cias quanto a admissibilidade do controle ope judicis da representatividade
adequada, com diferentes correntes doutrindrias acerca do tema, verifica-
se uma tendéncia em introduzir a ideia de representatividade adequada no
processo coletivo brasileiro, ou ao menos de incentivar o debate acerca da

matéria.
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Desse modo, a partir da existéncia de mecanismos que submetem os
legitimados coletivos a exigéncias muito semelhantes aquela da represen-
tatividade adequada, observa-se um enfraquecimento da visdo puramente
legalista de que inexiste previsdo expressa no sistema brasileiro acerca deste
controle ope judicis, com uma maior preocupagdo em impedir uma repre-

senta¢do inadequada dos interesses da coletividade.
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