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Resumo: Em sede processual, devem as associacdes possuir a chamada
representatividade adequada, consistente em nosso ordenamento no preenchimento dos
requisitos legais. Dentre esses, um pode ser dispensado pelo magistrado no caso concreto,
a pré-constituicdo de um ano, levando-se em conta outros pressupostos, tais como o
manifesto interesse social evidenciado pela dimenséo ou caracteristica do dano, ou pela
relevancia do bem juridico. Porém, por se tratar de conceitos vagos, restou a jurisprudéncia
posicionar-se sobre seu conteddo. Assim, presta-se o presente trabalho a indicar as
defini¢cdes e limites desses conceitos através da andlise de decisdes judiciais, bem como a
apontar outras solucBes para pacificar o tema, por meio de sugestdes legislativas e
doutrinarias.
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THE JUDICIAL DISPENSE OF THE PRE-CONSTITUCION LEGAL REQUIREMENT TO THE
ENVIRONMENTAL COLLECTIVEACTION ADMISSIONBY ASSOCIATIONS

Abstract: In terms of judicial measures, the association groups must have the so called
adequacy of representation, which s, according to brazilian laws, the fulfillment of the legal
conditions. Among these, one can be dismissed by the judge of the case, the previous
annual constitution, if there are other conditions, such as clear social interest shown by the
dimension or the characteristic of the damage, or by the importance of the object. But,
because these is all open concepts, it is left to judicial decisions to define its contempt.
Therefore, this study indicates the definitions and limits of these concepts through the
analysis of judicial decisions, and also shows other solutions to the theme, trough
legislative and critical suggestions.
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Acbes coletivasnoordenamento juridico brasileiro

As mudancas nas relacGes sociais influenciam diretamente o
Estado, bem como sua formade prestacao jurisdicional (LENZA, 2003, p. 25).
Essas mudancas decorrem da chamada sociedade de consumo, que
implicam no maior uso dos recursos naturais (GRINOVER, 2001, p. 6). Porém,
verifica-se que essa devastacdo s passa a ter relevancia juridica quando
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afeta a qualidade da vida humana, se ndo a propria sobrevivéncia do ser
humano (DA SILVA, 1997, p. 28). Isso significa colocar a pessoa como medida
Unica, subjugando o meio. Esse sistema distorcido dissocia 0 ser humano de
suarelacdo intrinseca com a natureza, e por isso hormas protetivas do meio
ambiente sdo necessarias, buscando a justa medida na relacdo homem e
natureza (DERANI, 2001, p. 77).

Tendo isso em mente, diversos paises se reanem buscando metas
de reducdo de consumo e protecdo internacional firmando tratados,
consagrando a chamada sociedade de riscos, marcada pelas inumeraveis
imponderacdes e efeitos ndo-intencionados aos quais a sociedade se
encontra sujeita (BRUSEKE, 2006, p. 81). O que se passa a buscar é a
sustentabilidade, compatibilizando meio ambiente com desenvolvimento
através de consumo consciente (MILARE, 2005, p. 53). E nesse ponto, a
criacdo e implementacao de instrumentos legais € aforma encontrada pelo
Estado em resposta aosanseiossociais.

Surge, entdo, o bem ambiental com origem na protecdo dada ao
meio em que se vive com o fundamento de tutelar a saide humana
(FIORILLO, 2008, p. 70). Esse bem que antes era tido como res nullius, agora
passaaser vital asaude, e tido como resomnium, coisa de todos, bem de uso
comum (RODRIGUES, 2008, p. 51). Por isso, trata-se de uma nova realidade
juridica, um bem nem publico nem particular, mas fundamental a garantia
dadignidade humana, bemjuridico per se.

Em termos normativos, a Constitui¢ao Federal de 1988 inseriu em
diversos pontos a protecdo ambiental, notadamente no artigo 225,
revelando a ordem publica desses dispositivos, portanto impossiveis de
derrogacdo particular. Por sua vez, interesses transindividuais sobre o bem
fundamental ambiental, para serem efetivos, dependem de meios de tutela
jurisdicional.

As acbes coletivas remontam a Roma Antiga, quando o Processo
era impregnado de individualismo (MANCUSO, 2007, p. 23). Porém, a
finalidade das actio popularis era coletiva, pois relacionadas a coisas
publicas ousacras (LEONEL, 2002, p. 40). Posteriormente, naldade Moderna,
ha indicios quando emergem os embrides das sociedades por acdes
(companies) e de mutuaassisténcia (friendily societies), pois, apesar de serem
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interesses essencialmente privados, eraempregadaatutela coletiva devido
ao numero de pessoas envolvidas (MANCUSO, 2007, p. 27).

No sisterma commom law, houve a experiéncia inglesa com o Bill of
Peace, espécime de acdo popular atual, resultando nas Class Action dos
Estados Unidos da América em 1938. J& no Civil Law, a partir anos 70
diversos paises da Europa aprovaram diplomas legais permissivos de
ingressos coletivos buscando a prote¢cdo ambiental (ZAVASCKI, 2007, p. 33).

Assim, cabia ao Processo Civil modificar-se para atender a essa
nova realidade, passando de uma concepcao sincrética ao direito material
para umafase autonomista, porém impregnada por formalismos, resultado,
atualmente em seu conceito instrumentalista, buscando a assisténcia
judiciaria, a tutela supraindividual e a efetividade do procedimento
(CINTRA, 2006, p. 48).

A terminologia adotada, por seu turno, refere-se a larga dimensao
de alcance, dado o nimero de pessoas envolvidas, abarcando as demandas
de interesses difusos, coletivos e até individuais homogéneos. Portanto,
com base na correta definicdo adotada pelo Cddigo de Defesa do
Consumidor, a expressao abarca a acdo civil publica, a acdo popular, o
mandado de seguranca coletivo e 0 mandado de injungdo coletivo
(FAZOLLI, 2009, p.90).

Por fim, verifica-se que o Codigo de Processo Civil de 1973 foi
moldado para atender lesdes a direitos subjetivos individuais, mediante
demanda promovida pelo lesado, comprovado pelo artigo 6° do mesmo.
Assim, as mudancas de paradigmas comecgaram a ocorrer com a renovagao
do Processo ja citada, tendo por marco a Constituicdo Federal de 1934 com
0 embrido da funcéo social da propriedade, sendo confirmado por outros
diplomas legais posteriores tais como o Codigo de Pesca, o Florestal, o de
Aguas, a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente e a Lei da Ac&o Civil
Publica. Esses dispositivos serviram de parametro bésico para a tutela
coletiva, ao lado de legislacdes especiais como o Estatuto da Crianca e do
Adolescente em seu artigo 210, o Estatuto do Idoso, em seu artigo 81, 0
Estatuto dos Torcedores em seu artigo 40, dentre outros. Era pensado, deste
modo, em um microsistema de tutelas coletivas dentro do direito
processual, haja vista a presenca de objetivos, instrumentos, regras e
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principios préprios como o acesso a justica e a universalidade de jurisdicdo
(GRINOVER, 2007, p. 12).

Legitimacao ativa

Tendo em vista que uma demanda coletiva pode ter reflexos
patrimoniais em milhdes de pessoas, a legitimacdo ativa é de suma
importéncia. Porém, a inclusdo de todos no pdlo ativo é dispendioso e
ineficaz (MIRRA, 2007, p. 116). Diferentemente da capacidade postulatoria,
que € a aptidao de pleitear em juizo, e da capacidade processual, que € a
aptiddo genérica para exercitar direito em juizo (MEDINA, WAMBIER, 2009,
p. 74), ambas afetas aos pressupostos processuais de validade (MENDES,
2002, p. 239), a legitimidade é uma das condi¢des da agdo, devendo ser
examinadaaluz darelacéo juridica material (DINAMARCO, 2001, p. 177). Sua
auséncia importa em caréncia da acao, impedindo a apreciacdo do mérito
por inépcia da inicial, conforme artigos 295 e 267 do Cédigo de Processo
Civil, ao passo que na auséncia de pressuposto ha sentenca de mérito
impedindo novo ajuizamento semacorrec¢ao do vicio.

Esse posicionamento individual do citado codigo foi criticado, de
modo que alegislacéo infraconstitucional buscou ampliar limites, como fez
a Lei da Agdo Civil Publica. Posteriormente, a Constituicdo Federal de 1988
em seus artigos 5°, XXI e LXX; 129, lll, 8 1° e 103 sedimentou esse
entendimento.

Dado um possivel conflito entre legitimidade e interesse de agir, a
solucdo adotada pelo legislador foi escolher dentre o imenso leque de
possiveis interessados os que teriam melhores condi¢cdes de representar 0s
demais, optando por entes publicos, como o Ministério Publico,
paraestatais, como as Empresas Publicas, privados, como as Associagdes e
particulares, como o cidaddo (MIRRA, 2007, p. 116). Pesa a favor desse
critério ope legis, a seguranca juridica, porém contra ele o risco de ser
excludente e taxativo.

Dentre os legitimados, estdo as associag¢des civis, que constituem o
chamado 3° setor do qual fazem parte as organizagdes privadas, sem fins
lucrativos, que geram ou produzem bens e servicos, publicos ou privados,
como as organizacdes ndo governamentais, popularmente ONGs, as
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cooperativas, as associacoes e fundacdes (MAZZILI, 2003, p. 265). Desde
longa data houve certo receio por parte do legislador de outorgar
legitimidade as associacfes, seja pelo temor de reabrir espaco aos corpos
intermediarios, ou porque se temia que essas associa¢des terminassem por
competir com o Ministério Publico. Trata-se de resquicio herdado ap6s a
Revolucdo Industrial, quando essas entidades comecaram a surgir
buscando harmonizar as relagbes do hipossuficiente com o empresariado
através da via politica, buscando a atenuacdo do absolutismo econémico
(MAGGIO, 2007, p. 164).

Porém, restaram infundados esses receios, haja vista a marcante
tomada de atitude da sociedade que ndo pode confiar no paternalismo
estatal, buscando melhor se estruturar e participar na defesa de seus
interesses, criando uma nova mentalidade (GRINOVER, 2001, p. 759).
Pondera a seu favor sua estabilidade, a maior capacidade de agir com
autonomia que 6rgaos publicos ndo teriam além da participacao de véarias
porcdesdasociedade.

Buscando essa mudanca de mentalidade, o legislador constituinte
de 1988 estimulou a criacdo das associa¢fes no artigo 5°, XVII, XVIII, XIX, XX,
XXI; 174, 82° da Carta Magna. Desta feita, assumem uma posicdo
intermedidria, entre cidaddos e representantes eleitos, sendo as verdadeiras
representantes da sociedade na defesa dos direitos transindividuais. Por
essa caracteristica, possuem a chamada legitimidade politica, pois
representamtodaacoletividade emjuizo (MIRRA, 2007, p. 117).

Portanto, ja indicado quem tem o poder de agir, resta a questdo de
se tipificar a que titulo esse poder de agir é exercido, se como legitimado
ordinario,como substituto processual ou representante.

Na primeira modalidade o autor da acdo defende direito préprio
em seu préprio interesse, sendo a regra para o processo individual,
conforme artigo 6° do Cédigo de Processo Civil. E o que pensa Rodolfo de
Camargo Mancuso (MANCUSO, 2007, p. 145) e Marcelo Paulo Maggio
(MAGGIO, 2007, p. 165), pois a prépria lei deu as associacdes o poder de
representar certa massa, atuando, portanto, em nome proprio. Porém, a
adocdo dessa via possui sérias consequéncias, tais como praticar qualquer
ato que importe na disposicdo do direito material tutelado, como
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transacionar ou reconhecer a procedéncia do pedido, ndo sendo utilizado o
manto protetivo daindisponibilidade.

Na segunda hipotese, ocorre a figura da substituicdo processual
(SMANIO, 2007, p. 35), pois as associacdes agem em nome préoprio na defesa
de direitos alheios, de todos os membros do grupo social. E tida como
legitimacao extraordinéria, sendo a excecdo da regra do citado artigo 6°,
disposta na sua parte final. E marcante quando da defesa por associacéo de
interesses individuais homogéneos. Defendendo em juizo, em nome
proprio, direito de outrem, ha a substituicdo processual e ndo de direito
material. Assim € vedado praticar ato que importe em disposicdo desse
direito, como os ja mencionados, e ainda: ndo ha valor sua confissdo e ndo
produz efeito a revelia, dentre outros implicacdes (ZAVASCKI, 2007, p. 78). E
a opinido de Luiz Guilherme Marinoni, ponderando que o termo
legitimacdo extraordinaria deve ser usado com exclusivo fim didatico,
porquanto as aplicagbes do direito processual individual ndo podem ser
transportadas para o coletivo indiscriminadamente (MARINONI, 2007, p.
730). Porém, a utilizacdo da expressao legitimidade extraordinaria ndo é
precisa, porque nas acdes coletivas, 0 que ocorre normalmente, € aauséncia
de coincidéncia entre legitimidade para a causa e o titular do direito
material (MEDINA, WAMBIER, 2009, p. 89).

Por fim, ha a dltima vertente, da legitimacdo autbnoma, baseada
em ensinamentos alemaes, afirmando corretamente que as duas primeiras
ndo tém cabimento em fendmenos coletivos, sendo impossivel meramente
adaptar esse novo fendmeno a classificages antigas (NERY JUNIOR; NERY,
2002, p. 791). Constata-se que o direito € proprio e alheio ao mesmo tempo,
pois produz efeitos juridicos na esfera propria da associacdo, de seus
associados, e nas alheias, de ndo associados (ALONSO JUNIOR, 2006, p. 227).
Ndo pode ser somente ordinario, pois a titularidade ndo é somente da
associacao, e também ndo pode ser somente extraordinario, umavez que a
prépria lei conferiu legitimidade a entidade. Ressalva-se o caso dos direitos
individuais homogéneos, pois patente € a substituicdo processual como
explicado anteriormente.

Isto posto, ponto pacifico na doutrina a classificacdo da
legitimacdo em concorrente disjuntiva, pois significa a possibilidade de,
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alternativamente, varios legitimados poderem ingressar com a tutela
coletiva, tendo em vista nao ter a lei estabelecido com exclusividade qual
6rgdo pode demandar em prejuizo de outros. E concorrente, pois todos
podem agir, e disjuntiva, pois ndo precisam comparecer em litisconsorcio,
gue no caso é facultativo (MAZZILI, 2003, p. 279). Portanto, esse pélo ativo
diferenciado tem as vantagens de, em tese, possuir a melhor defesa técnica,
evitar a prolatacdo de decisdes conflitantes e imunizar-se contra possiveis
arbitrariedades de magistrados que podem ocorrer em sistemas ope judicis
como o norte-americano, na qual a legitimidade € aferida pelo judiciario
(FAZOLLI, 2009, p. 95).

AssociagOes como colegitimadas ativas para a propositura de a¢cbes
coletivas

Sua previsdo normativaencontra-se noartigo5°daleino 7.347, Lei
da Acéo Civil Publica, e artigo 82 da Lei no 8.078, Cédigo de Defesa do
Consumidor, tendo sido alterado diversas vezes para a incluséo de novos
legitimados, como as defensorias, vocabulos, além de vetos do Executivo.

Como jaafirmado, a legitimacao esta disposta pelanorma, tendo o
legislador ja definido quais sdo os autores adequados. E no caso das
associacdes, o preenchimento dos requisitos € que configura a
representatividade adequada, ndo restando muito espago para atuacao
judicial, como ocorre nos sistemas ope judicis, ou a estipulacdo de
exigéncias ndo dispostas no texto legal, ndo admitindo que isto possa ser
discutido no plano de aplicacéo da lei (ALVIM, 1995, p. 382). Desse modo,
cabe por fim analisar esses requisitos para a configuracao da legitimidade
dasassociacbesdoartigo5°,V,“a’e“b”daLei da Acédo Civil Publica.

O primeiro deles é a constitui¢cdo nos termos da lei civil, tendo por
base legal o artigo 53 do Codigo Civil que explicita a natureza juridica das
associacfes enquanto um contrato pelo qual um certo niamero de pessoas,
ao se congregar, coloca, em comum, servicos, atividades, conhecimentos,
em prol de um mesmo ideal, de uma mesma finalidade, desde que néo
lucrativa (DINIZ, 2005, p. 231). Pelo artigo 54 do mesmo cédigo, essa
entidade deve possuir estatuto com sua denominacéao, fins, sede, dentre
outros elementos. Feita essa parte material da constituicdo, remanesce a
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parte formal, a constituicdo por escrito, de forma publica ou particular.
Ultimada a constituicdo, para que seja atendido o requisito em sua
integralidade, deve essa ser legal. Desta feita, o proximo passo é o registro,
pois, para que a pessoa juridica de direito privado exista legalmente é
necessario inscrever atos constitutivos, no caso o contrato ou o estatuto, no
seu registro peculiar. Esse é regulado por lei especial, conforme se
depreende da leitura dos artigos 114 a 121 da Lei no 6.015/73, Lei dos
Registros Publicos, dele advindo sua personalidade juridica. Ausente o
registro, € tida como irregular, ou ndo personificada, ndo restando
legitimadas para a acdo coletiva, segundo entendimento doutrinario (NERY
JUNIOR; NERY, 2002, p. 792) e jurisprudencial’.

O segundo requisito é a constituicdo legal ha mais de um ano. O
dies a quo é a data da inscricdo dos atos constitutivos ja expostos. Segue-se
modelo civil de contagem de prazo, exclusdo do inicio e inclusdo do fim
segundo artigo 132, §3° do Cddigo Civil, sendo considerado ano o periodo
de 12 meses contados do inicio ao dia e més correspondentes do ano
seguinte. Por fim, esse requisito ndo € imposto aos demais legitimados, pela
leitura do artigo de lei e posic&o jurisprudencial’, a fim de, supostamente,
dar maior credibilidade arepresentatividade daassociacao.

Oterceirorequisito é afinalidade institucional de protecdo ao meio
ambiente, ao consumidor, a ordem econ6mica, a livre concorréncia ou ao
patrimbnio artistico, estético, historico, turistico ou paisagistico. As
associacGes somente poderdo demandar coletivamente sobre matérias
cuja protecdo seja a finalidade da proépria instituicdo. Tal finalidade, ao
momento do registro da associacdo pode ser genérica, sendo passivel de
alteracdo posterior, como no caso de melhor especificacdo, desde que
presente o consentimento unanime dos associados ou previsao estatutaria,
como auténtica forma de transformacdo da pessoa juridica de direito
privado, devendo, por fim, ser averbada no registro (VENOSA, 2003, p. 285).
E a demonstracdo do liame concreto entre a entidade e a situacéo juridica
tutelada, chamada de pertinéncia tematica pela doutrina (SMANIO, 2007, p.
35). Mais umavez, requisito imposto somente as associagoes.

O quarto, e ultimo requisito é a dispensa de autorizacdo
assemblear, requisito esse ndo disposto de forma expressa, e significa que
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ha uma representatividade plena deferida as associacbes, que nasce da
propria lei quando lhes confere legitimidade processual. Além disso,
decorre do préprio fenbmeno quando a entidade € constituida justamente
para a defesa do direito lesado, entendendo o Supremo Tribunal Federal
gue, mais que mera representacdo, € autorizacdo legal para atuacdo
(MAZZILLI, 2003, p. 266). Porém, devido a Medida Proviséria no 1.570-5,
quando a demanda for dirigida contra Unido, os Estados, o Distrito Federal,
0S municipios e autarquias e fundacdes, a peticdo inicial devera vir
acompanhada de ata de assembléia, sendo de flagrante teor
inconstitucional cerceador da atividade das associa¢des (GRINOVER, 2003,
p.761).

Por derradeiro, cumpre analisar como se da o controle da
representatividade adequada. Em alguns paises de civil law, h4 maior
requisito temporal, como na Bélgica em que sdo necessarios trés anos para
0 ingresso coletivo; ao passo que em outros, maior numero de associados,
como em Portugal, em que sdo necessarios quatro mil para atuacdo
nacional e mil para regional. Em outros, ainda, € necessaria a prova de
atividades concretas, como na Italia; e enfim, prévio “registro”
administrativo, como na Franca e Argentina (MIRRA, 2007, p. 119). JAquanto
aos paises de commom law, dos quais fazem parte Canada, Austrélia e
notadamente os Estados Unidos, percebe-se a ndo fixacdo de critérios
especificos, mas somente normas gerais, cabendo ao magistrado, no caso
concreto, aferir a representatividade da entidade. O juiz deve estar
convencido da adequacéo da representacao, pois importa que o resultado
obtido na demanda coletiva ndo seja diferente do que seria obtido em
acoes individuais. Desse modo, incumbe ao magistrado controlar a atuacéo
da associacdo a todo 0 momento, de maneira que um representante pode
ser adequado no inicio do processo e se mostrar inadequado no decorrer
dele, seja por desinteresse, por impossibilidade, por incapacidade, pela
superveniéncia de interesses conflitantes ou mesmo por ma-fé (GIDI, 2002,
p.66).

No nosso sistema, ainda que inicialmente o magistrado possuisse
maiores poderes retirados por alteracbes legislativas, anota-se que a
verificacdo da representatividade adequada € diferenciada. E, nesse
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aspecto, ha critica doutrinaria em trés sentidos. Por um lado, parte dela, em
atitude salvacionista, afirma que ndo ha que se temer abusos das
associacOes em razdo da facilitacdo do acesso a justica, pois o legislador
cuidou de prever sancdes para as hipOteses de litigancia de ma-fé,
penalizando ndo somente a associacdo, como também os diretores
responsaveis pela propositura da acdo, como consta no artigo 87, paragrafo
Unico da Lei no 8.078 (GRINOVER, 2001, p. 760). Em posi¢do intermediaria,
afirma-se que ha& a possibilidade de alteracdo lege data, ou seja,
independente de reforma legislativa. Trata-se do dever, e ndo somente
necessidade, do magistrado avaliar a adequada representacdo dos
interesses do grupo em juizo. E, no caso de detectar eventual inadequacao,
proporcionar prazo e oportunidade para que o autor seja substituido por
outro adequado, sob pena de extin¢cdo do processo sem julgamento do
mérito (GIDI, 2002, p. 68). No outro extremo, posicionam-se opinides acerca
da impossibilidade de alteracdo a ndo ser pela via legislativa. A alteracéo
lege ferenda deveria visar, no minimo, a inclusdo de novos critérios para
afericdo da representatividade adequada, tendo em vista o temor
parlamentar da discricionariedade judicial. Assim, critérios como a
realizacdo efetiva de atividades concretas em prol dos direitos defendidos
na acdo coletiva por parte das associa¢des, bem como a comprovacao de
um namero minimo de associados, garantiriam, em principio, a legitimacao
adequadadaentidade (MIRRA, 2007, p. 124).

Tendo em vista 0 apego ao legalismo no Brasil e a dificuldade de
alteracOes sensiveis e efetivas na legislacao patria, avulta-se, inicialmente,
como mais indicado o caminho apontado pela doutrina que defende
alterac@es lege ferenda. Porém, como se percebe pelo Projeto de Lei no
5.139 de 2009, as citadas modificacdes legislativas ndo tendem a ocorrer.
Assim, o posicionamento de alteracdo de lege data parece ser a Unica via
para uma verificacdo da representatividade adequada mais semelhante a
adotada pelos paises de commom law, buscando, deste modo, garantir
eventuais descomedimentos que ainda possam ocorrer em sede de tutela
coletivade direitos.
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Possibilidade de dispensadapréviaconstituicdo deumano

Verdadeira hipGtese de discricionariedade judicial (MUKAI, 1991, p.
286), conforme concordam Alvaro Luiz Valery Mirra (2002, p. 122) e Nelson
Nery Junior (2002, p. 792) e ndo de obrigatoriedade do magistrado, como
prenunciam Pedro Lenza (2003, p. 195) e Paulo Maggio (2007, p. 166). Essa
hip6tese baseia-se no raciocinio de que, em tese, associa¢des mais antigas
teriam melhores condicdes de efetivamente representar os direitos em
litigio, ao passo que entidades mais recentes, em principio, tenderiam a
demandar coletivamente com propésitos obscuros e menos dignos. Porém,
tal juizo é falacioso, pois, do mesmo modo, uma entidade mais antiga, com
mais de umano de constitui¢éo, pode demandar comintento desvirtuado.

Assim, essa possibilidade se amolda aos casos em que associacao
seja constituida ex post factum, ap6s o fato causador do dano, com a
finalidade de buscar a protecéo de interesses transindividuais lesionados
naquele evento, legitimando-se aagir em juizo desde logo, mesmo estando
constituida ha menos de um ano da data da lesdo ou ameaca de lesdo
combatida.

Encontra base legal no 84° do art. 5° da Lei da Acéo Civil Pdblica, e
efetivamente pode ser empregada em casos como do acidente Bateau
Mouche IV de 1988 no Rio de Janeiro, ou ainda da ABRAPAVA, a Associagdo
Brasileira de Parentes e Vitimas e Amigos de Vitimas de Acidentes Aéreos
criadaem 1997 ap6s o acidente com ov6o 407 daTAM.

Portanto, em todos os casos, devera ser verificada se a constituicao
ad hoc da associacédo néo foi realizada por motivos politicos menos nobres,
mas antes, pela protecao de legitimos direitos dos grupos afetados. Pois, €
justamente essa a finalidade do requisito de pré-constituicdo, coibir 0s
abusos em constituicdo recente de entidades para a propositura de certas
acoes coletivas. Percebe-se, assim, que o legislador privilegiou com sua
decisdo o aspecto da repara¢do do dano, ou sua prevencéo, colocando em
segundo plano o aspecto formal, qual seja a antiguidade da associa¢do
(MUKAI, 1991, p. 286).

Colocado isso, 0 pressuposto da dispensa da pré-constituicdo de
um ano das associacdes para intentar acdes coletivas € o manifesto
interesse social, que pode ser evidenciado de duas maneiras: peladimensao
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ou caracteristicado dano, ou pelarelevanciado bem juridico aser protegido
(GRINOVER, 2001, p. 939).

De pronto percebe-se que se trata de conceitos vagos e
indeterminados, capazes de dar margem a diversos e até contraditorios
entendimentos. A dimensdo do dano € a quantidade de pessoas que ele
pode alcancar. A principio, essa extensdo alcancada pelo dano evidenciaria
o interesse social. Porém, ndo se pode generalizar essa assertiva, pois,
apesar de raro, € possivel gue haja um dano de larga escala e que nédo
desperte o interesse social, como, por exemplo, um dano ao meio ambiente
ou aos consumidores de infimas propor¢fes, mas que ocorra em todo o
territério nacional. Apesar da larga extensdo, a pequena intensidade
poderia ndo despertar o interesse de toda a comunidade, ou de boa parte
dela, pois poderiasertido como“toleravel”pelasociedade.

Jaacaracteristicado dano é evidenciada por elementos faticos que
demonstram a necessidade de uma resposta direta, rapida e eficaz ndo s6
dos Poderes constituidos, mas dos 6rgdos de defesa do meio ambiente e da
cidadania como um todo (MORAES, 2002, p. 82). Diz respeito, sobretudo, a
atos manifestadamente ilicitos, frente aos quais Estado e sociedade civil
organizada ndo devem quedar-se inertes.

Por outro lado, o interesse social também pode ser evidenciado
pelarelevanciado bem juridico protegido. De maneira geral, o bem juridico
passa a interessar a sociedade, segundo a doutrina, quando diz respeito a
guestdes atinentes a salde, ou mais acentuadamente, da possibilidade de
perigo de vida ou vidas. Aacao coletiva intentada com essa fundamentacao
ndo trata exclusivamente de questdes relacionadas a responsabilidade civil,
mas antes de valores a serem resguardados e preservados (ALVIM, 1995, p.
388).

Para uma melhor compreensdo, cabe exemplificar esses
parametros de avaliacdo do interesse social no caso de poluicdo maritima.
Por tratar-se ndo somente de um conjunto de bens materiais, mas antes, de
um sistema de relacdes muito complexas, a variagdo em um dos fatores
ambientais produz efeitos em cadeia na existéncia de espécies
dependentes do equilibrio do meio marinho. Assim, resta evidenciada a
dimensédo do dano. Ainda, esse equilibrio pode ser rompido por acidentes
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metereoldgicos ou por acdes imprudentes do homem, pelas mais diversas
formas de poluicéo, sejam elas terrestres, provenientes da exploracio do
fundo do mar, de embarcacbes, o0 que auxilia a comprovagdo das
caracteristicas do dano. E, por fim, como o bem estar da espécie humana
esta ligado a manutencao e prevencdo do ambiente de forma geral, e, em
especial, do meio marinho como um ecossistema essencial a vida, percebe-
se a extrema relevancia do bem juridico a ser tutelado (SCALASSARA, 2008,
p. 26).

Isto posto, cabe analisar como tais critérios sdo interpretados
jurisprudencialmente. De plano, constata-se que ndo é tema com farto
material, seja por conta de sua recenticidade seja pela pouca utilizacdo do
instituto pelo seu desconhecimento. Assim, hd decisées em todos 0s
sentidos, confirmatérias da dispensa da pré-constituicdo devido a
dimenséo do dano, as caracteristicas desse, ou devido a relevancia do bem
juridico. Por outro viés, decisdes negatérias da dispensa, seja pela falta de
importancia do bem juridico, pela inexisténcia de dano, ou até mesmo pela
ausénciade representatividade daentidade.

Quanto a dimensdo do dano, ja se decidiu que ha manifesto
interesse social quando a associacao representa os interesses de mais de
guinhentas pessoas, sendo dispensada a pré-constituicdo da Associacao
dos Moradores do Jardim Cristal e Jardim Marambaia, que promoveu Acao
Civil Publica em face de RECOBEM Industria e Comércio de Tintas e Vernizes
Ltda, por deixar de armazenar tambores de residuos toxicos decorrentes da
reciclagem da borra de tinta’. Do mesmo modo, uma demanda intentada
conjuntamente por sete associacdes de moradores de bairros em face da
Prefeitura Municipal de S&o Paulo e da empresa Aguas de Limeira S/A pela
revisdo na forma do calculo de tarifa incidente sobre o servigo de agua e
esgoto dacidade de Limeira, demonstra a extens&o do dano sofrido®.

Em relacdo as caracteristicas do dano, ja se decidiu que o
desmoronamento de imodveis, em virtude do deslocamento da estrutura,
causada pela ma execucdo e/ou subdimensionamento hidrosanitario
evidenciam o interesse social, sendo permitida a atuacdo da ADECON,
Associacdo de Defesa da Cidadania e do Consumidor em juizo mesmo
contando menos de um ano de sua constituicdo regular®.
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No tocante a relevancia do bem juridico protegido, o assunto ja foi
alvo de acirrados debates, pois encontracomo pano de fundo a tematicado
pagamento de correcdo monetaria a possuidores de cadernetas de
poupanca.

Tome-se, por exemplo, o caso da ABCOM, Associacao Brasileira dos
Consumidores e Mutuarios. A presente associacdo ajuizou acdes coletivas
em face dos bancos Ital S/A e Santander Banespa S/A, buscando a
pretensdo ja aduzida, qual seja, a correcdo dos indices de cadernetas de
poupanca devidos pelos prejuizos sofridos em razdo dos constantes planos
econdmicos do passado, como o Plano Cruzado, o Plano Bresser e o Plano
Collor.Emambas as demandas foi negada a dispensa da pré-constituicdo da
ABCOM pelos juizos a quo. Porém, em sede recursal, tais decisdes tiveram
destinos distintos, sendo corroboradas ou reformadas por distintas turmas
do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. A DécimaTerceira Camara da
Secdo de Direito Privado do citado Tribunal entendeu que o bemjuridico, no
caso 0s expurgos de caderneta de poupanca, referem-se a direitos
patrimoniais e disponiveis dos poupadores. Dessa feita, ndo sao relevantes
o bastante a ponto de evidenciar o interesse social, desmerecendo a
dispensa da anterior constituicdo da associacdo. Assim, apesar de voto
vencido em contrario, foi negado o provimento da Apelacdo Civel de n.
7.175.574-5, restando reafirmada a ilegitimidade ativa da ABCOM em face
ao Banco Itat S/A®. Diversamente entendeu a Vigésima Terceira Camara da
Secdo de Direito Privado do mesmo Tribunal na Apelacdo Civel de n.
7.178.363-4, sendo apontado que esse tipo de investimento € o Unico
instrumento das pessoas com menos recursos para evitar a corrosao de suas
economias, sendo reconhecida a existéncia de interesse social pela
relevancia do bem juridico pretendido na lide e reformada a sentenca
inicial, configurando a legitimidade ativa da ABCOM em face do Banco
Santander Banespa S/A’. Ante essa contradi¢do vinda do mesmo 6rgéo
Recursal, urge volver os olhos ao Tribunal responsavel pela uniformizacao
da jurisprudéncia nacional. Em acdo civil publica, promovida pela
APADECO, Associacdo Paranaense de Defesa do Consumidor, em face do
Banco Bamerindus do Brasil S/A, 0 magistrado de primeiro grau afastou a
preliminar de ilegitimidade. Tal decisdo foi reformada pela Primeira Camara
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Civel do Tribunal de Justica do Parana, que extinguiu 0 processo sem
julgamento do mérito por ilegitimidade ativa, tendo em vista a recém
constituicdo da APADECO, e o fato da pretenséo de corre¢do dos indices dos
poupadores ndo ser motivo de relevante interesse social, 0 que néo
dispensaria o requisito de pré-constituicdo. Porém, acertadamente o
Superior Tribunal de Justica proferiu decisdo de reconhecimento do
manifesto interesse social pela relevancia do bem juridico protegido, tendo
em vista o cunho nitidamente social das cadernetas de poupanca, bem
como pela extensdo do dano, que abrange um grande numero de
pequenos poupadores atingidos pela constante reedicdo de planos
econdmicos”.

Ademais, ha julgamentos no sentido de reconhecimento de todos
os elementos que evidenciam o interesse social, tal como a sentenca de
mérito de acdo civil coletiva promovida pelo Programa Estadual de
Protecdo e Defesa do Consumidor, DECON, e a Associacdo Nacional de
Amparo Juridico ao Produtor Rural, ANDAR, em face do Banco do Nordeste
do Brasil S/A, e do Banco do Brasil S/A, devido a inobservancia dos
mandamentos do Codigo de Defesa do Consumidor na elaboracdo de
contratos de crédito rural. Na citada sentenca o interesse social foi
evidenciado por dizer respeito a toda uma coletividade de campesinos
endividados e, em segundo plano, a toda a sociedade, ja que a crise
proporcionada pela divida rural protrai seus reflexos, também, na
comunidade urbana. Logo, a caracteristica ou a dimensédo do suposto dano
autoriza a dispensa do requisito mencionado, bem como a relevancia do
bem juridico que diz respeito a propria vida e ao patriménio do homem do
campo, somando-se ao interesse coletivo evidenciado pela aplicacdo de
dinheiro publico nos financiamentos”.

Nesse sentido, de reconhecimento da relevancia social pelo
preenchimento de mais de um requisito, ha também o precursor Recurso
Especial n. 140.097, no qual a Associacédo de Defesa da Saude do Fumante,
ADESF, promoveu acdo civil coletiva de responsabilidade por danos
individuais homogéneos, em face de Philip Morris Marketing S/A. Segundo
aentidade, o réu omitiaem suas campanhas a informacéao de que a nicotina
produz dependéncia, podendo causar a morte dos usuarios do cigarro.
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Dessa feita, a dimensao social € expressiva pelo impacto de massas, por ser
grande o numero de interessados e das graves repercussées na
comunidade provocadas pela potencialidade lesiva de um produto.
Ademais, 0 bem juridico protegido € o direito dos fumantes e ex-fumantes
de serem informados da provocacdo da dependéncia. Cumpre, por fim,
mencionar que o citado acorddo inovou também na medida em que
decidiu que caso a associacdo cumpra o requisito do lapso temporal
durante amarcha processual ndo haveria porque encerrar o feito®.

Por derradeiro, ha que se ponderar dois outros acérdaos, nos quais
foi indeferida a legitimidade da entidade. Nas agoes, o Instituto de Defesa
do Consumidor, IDC, ajuizou acdo civil publica em face do Banco do Brasil
S/A, na Apelacéo Civel n. 2005.026797-3", e do Banco do Estado de Santa
CatarinaS/A, na Apelacéo Civel n.2003.007924-6", pleiteando a correcio de
indices de cadernetas de poupanca. Em ambas foi negada a legitimidade
ativa da entidade, em razao das diversas falhas apontadas no estatuto da
mesma, tais como a existéncia de somente dois socios, e o endereco social
idéntico ao do escritério de advocacia que intentou a acdo. Além disso,
constatou-se a inexisténcia de qualquer outra atividade judicial ou
extrajudicial, limitando-se a ac¢des civis publicas ajuizadas com 0 mesmo
objetivo. Portanto, percebe-se que foi averiguada a conjuntura de uma
simulacdo de sociedade sem fins lucrativos, para agir na defesa de
consumidores com o fim de obter lucratividade pelas verbas honoréarias
advindas das acoes coletivas. Apesar da existéncia de critérios legais para a
configuracdo da representatividade, nos casos em tela foi empregado o
sistema ope judicis, verificando-se que aassocia¢ao ndo eraadequada.

Porém, como tal sistema ndo é largamente empregado pela
legislacdo patria, os acordaos foram fundamentados nas irregularidades do
estatuto social, focando no requisito de constituicdo legal da associacéo.
Ora, questiona-se caso o referido estatuto social estivesse de acordo com o
sistema normativo se seria deferida a legitimidade da entidade, a despeito
de sua flagrante inadequacdo. Negativa deve ser a resposta a essa
afirmacdo, pois, como ja afirmado anteriormente, ndo deve 0 Processo
submeter-se ao cometimento de injusticas pelo cego cumprimento de
legalismos excessivos, em atencdo a principios constitucionais, como o
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Devido Processo Legal, devendo servir de instrumento para o cumprimento
dodireito material, com efetividade e justica em busca da pacificacéo social.

Por derradeiro, cumpre examinar outras solucdes doutrinarias
apontadas e tendéncias legislativas face esses diversos entendimentos
jurisprudenciais. O Projeto de Lei no 5.139 de 2009 é responsavel por
alterac@es no processamento da Acao Civil Publica, porém sendo timido na
tematica abordada no inciso VIl de seu artigo 6°. J4 o Cédigo Modelo de
Processos Coletivos para Ibero-Ameérica, além de ampliar o rol de
legitimados, em seu artigo 2° disp8e como requisito explicito a adequada
representatividade do legitimado, entendida como diversos critérios
exemplificativos, dentre eles: a credibilidade, capacidade, histérico do
legitimado na protecéao judicial e extrajudicial, o tempo de instituicdo da
associacao e arepresentatividade desta. Por sua vez, o Codigo Brasileiro de
Processos Coletivos, do Instituto Brasileiro de Direito Processual, inspirado
no anterior, enumera, ao reves, critérios taxativos, porém inegavelmente
mais abertos a analise judicial no caso concreto, de modo que a
representatividade adequada € entendida como a credibilidade,
capacidade e experiénciado legitimado, seu histérico na protecéo judicial e
extrajudicial dos interesses ou direitos difusos e coletivos, e suacondutaem
eventuais processos coletivos em que tenha atuado. E, por fim, o Codigo de
Processo Civil Coletivo (GIDI, 2003) aumenta o lapso temporal, de um para
dois anos, podendo esse ser dispensando caso ndo haja legitimados
coletivos adequados, ou seja, 0 interesse social perde espaco para a
presencaou ndo de outro legitimado adequado.
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