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1 DO DESCABIMENTO DA ACAO COLETIVA PASSIVA NO
DIREITO POSITIVO BRASILEIRO

Problema que merece um aceno neste trabalho é o relativo ao
cabimento, ou nio, da chamada acio coletiva passiva no direito
positivo brasileiro. Nos termos do paragrafo segundo do artigo 5* da
LACP, “fica facultado ao Poder Publico e a outras associacdes
legitimadas nos termos deste artigo habilitar-se como litisconsortes
de ‘qualquer’ das partes”. A redacio do texto legal abre ensejo a
discussdo quanto ao cabimento, ou ndo, da ag¢do coletiva passiva entre
nos.

No direito comparado, Vincenzo Vigoriti (1979, p. 99-100) discorre
que a experiéncia converge no sentido de que a iniciativa das demandas
coletivas tem sido formulada pelos legitimados, jamais contra um
interesse difuso ou coletivo cuja legitimidade eles detém, mas que,
todavia, a hip6tese de uma “agdo coletiva passiva” contra um interesse
metaindividual nido pode ser aprioristicamente excluida. Vigoriti
exemplifica com a “a¢do coletiva meramente declaratéria, positiva ou
negativa”, promovida por uma empresa ou por outros sujeitos de
qualquer modo “interessados na elimina¢io de um estado de incerteza”
sobre a legitimidade e adequacio de um equipamento de depuragio
ou sobre a suficiéncia dos meios empregados na tutela da satde de
membros de uma determinada comunidade. Adverte que o cabimento
de “acio coletiva passiva” para hipdteses similares é obviamente muito
reduzida, contudo parece-lhe dificil uma exclusio absoluta. Prossegue
afirmando que nos limitados e raros casos em que possa vir a ser
admitida a “agdo coletiva passiva”, a questio que se pde é aquela de
saber contra quem deva ser proposta. Se em face de todos os co-
legitimados (no caso do direito positivo brasileiro, o Ministério
Publico, as associagdes civis, as fundacdes, os sindicatos, os 6rgios
publicos despersonalizados e os demais entes da administra¢io publica
direta e indireta), ou em face de somente alguns dos co-legitimados
(por exemplo, somente em face de uma associacio de defesa ambiental
de reconhecida militincia na comarca ou circunscri¢do), mas, em caso
de procedéncia, com eficicia erga omnes da coisa julgada material,
impedindo a rediscussio da matéria, por exemplo, por parte do
Ministério Publico.
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Conclui Vigoriti, afirmando que a primeira solugio é impossivel,
e que a segunda somente ¢ viavel se vier expressamente prevista em lel,
o que, de iure constituto, nio ocorre no direito brasileiro.

Portanto, a previsio isolada do paragrafo segundo do artigo 5%
da LACP “nio &7, por si s6, suficiente a que se tenha como cabivel
a “acdo coletiva” passiva no direito positivo brasileiro, “assim
entendida aquela que veicule pedido imediato de natureza
declaratéria contra um interesse difuso ou coletivo”, isto é, uma
acido coletiva “inversa” proposta pelo poluidor contra os entes
exponenciais (MANCUSO, 1999, p. 212-213).!

Propostas, no entanto, ja estio sendo esbocadas em tal sentido,
como ¢ o caso do ja referido Codigo Modelo de Processos Coletivos
para os Paises Ibero-Americanos, em cujos artigos 31 a 34 formula-
se o cabimento de “a¢do coletiva passiva” em face de uma
coletividade organizada ou que tenha represente adequado, cuja
sentenca de procedéncia tera qualidade de coisa julgada erga omnes,
desde que se trate de interesse difuso ou coletivo, ressalvando-se os
titulares de direitos individuais decorrentes de origem comum
(homogéneos), os quais nio ficardo cobertos pela coisa julgada,
desde que promovam as respectivas a¢des individuais com o escopo
de afastd-la de sua esfera juridica. Pelos termos da proposta, o
Ministério Pblico nao seria legitimado passivo para esse tipo de
acio coletiva, tendo por incumbéncia exclusiva e obrigatoria a
interveniéncia na relacdo processual (fiscal da let).

Nio se descarta que se for eventualmente acolhida a a¢io coletiva
passiva no direito positivo brasileiro, dela venham abusar os

' Os exemplos dados por Rodolfo de Camargo Mancuso nio se enquadrariam,
propriamente, na concepcio de agio coletiva passiva meramente declaratoria. Quanto ao
exemplo dado por esse autor da acio coletiva passiva proposta para impedir que uma
empresa construa uma usina incineradora de lixo, embora os subsidios técnicos indiquem
que tal solucdo é a melhor, somente seria enquadravel como tal se, uma vez pressuposta
a sua previsdo no ordenamento juridico, fosse aforada pela empresa poluidora, no caso
irresignada com recomendacgio expedida pelo Ministério Publico ou no dmbito de
inquérito civil publico, mas de qualquer modo seria uma agio coletiva passiva
flagrantemente abusiva, cujo decreto de caréncia seria inevitavel por falta de interesse
processual, na perspectiva da necessidade e da utilidade.
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poluidores, possibilidade essa aventada recentemente pela doutrina
(GIDI, 2003).2

Considerando que ha pesquisas recentes a respeito do assunto,
objeto de candentes debates no meio académico, com forte tendéncia
para o acolhimento do instituto entre néds, cabe porém algumas
consideracdes criticas quanto ao seu alcance.

2 A PREVISAO DO CABIMENTO DE ACAO COLETIVA
PASSIVA NO ANTEPROJETO DE CODIGO BRASILEIRO DE
PROCESSOS COLETIVOS

Consta do artigo 36 do Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de
Processos Coletivos que qualquer espécie de agio pode ser proposta
contra uma coletividade organizada, desde que o bem juridico a ser
tutelado seja transindividual.

Pretende-se, por meio desse dispositivo projetado, a inser¢io no
ordenamento juridico brasileiro do instituto da acdo coletiva passiva,
por direta influéncia do direito norte-americano, onde é conhecido
por defendant class action.

Na verdade, temos constatado que ja tém sido ajuizadas algumas
demandas com “pedido declaratério negativo” em face do Ministério
Pablico, objetivando sentenca e coisa julgada material a respeito de
suposta inexisténcia de responsabilidade de agentes politicos detentores
de mandato politico, que invariavelmente estio sendo objeto de
inquérito civil piblico instaurado para apuragio da pratica de atos de
improbidade administrativa.

? Antonio Gidi, um dos defensores da acio coletiva passiva, ha varias solucdes possiveis
para os diversos temas relativos s a¢des coletivas, “cada qual com suas vantagens,
desvantagens e possibilidades de abuso”. Note-se que os mesmos argumentos utilizados
pela doutrina que adverte sobre os eventuais abusos da acdo coletiva ativa serio
também aplicaveis para eventuais abusos no manejo da a¢do coletiva passiva. Nesse
sentido, Rogério Lauria Tucci. A¢do civil ptblica: abusiva utilizacio pelo Ministério
Pablico e distor¢do pelo Poder Judiciario. In: Aspectos polémicos da a¢io civil publica
(Coord.) Arnoldo Wald. Sio Paulo: Saraiva, 2003, p. 355-392; Kazuo Watanabe.
Demandas coletivas e os problemas emergentes da praxis forense. In: As garantias do
cidaddo na Justi¢a (Coord.) Min. Salvio de Figueiredo Teixeira. Sio Paulo: Saraiva,
1993, p. 185-196.
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Muito embora ndo seja de nosso conhecimento que alguma dessas
aventuras forenses - tipicos juizos de jactancia, como se dizia antes da
elaboracdo das teorias que deram autonomia ao direito de agdo
processual - tenham logrado julgamento de procedéncia, é fato que
apenas nao sio rotuladas como ac¢do coletiva passiva, pois na sua
esséncia assim podem ser consideradas.

Vé-se, desde logo, que acaso o Anteprojeto de Codigo Brasileiro de
Processos Coletivos venha a ser aprovado, instituindo-se como util e
adequado o manejo de agdo coletiva passiva em face da coletividade
organizada, mesmo assim consideramos que faltara interesse de agir
naquelas demandas com pedido declaratorio negativo preponderante.

Nio descartamos o cabimento eventual da defendant class action
em outras hipdteses, das quais se pode tirar como exemplo o
aforamento de acio coletiva inibitoria em face de ente representante
de fornecedores de determinado produto ou servico, objetivando a
ndo aplicagio de clausula contratual geral, que contenha critério
abusivo de reajuste, em futuros contratos de adesio.

Portanto, identificamos como ttil e adequada a a¢do coletiva passiva
naqueles casos - classicos, diga-se de passagem - em que haja intensa
conflituosidade interna, vale dizer, entre os dois grupos envolvidos,
quando entio havera de ser tomada uma escolha politica entre um
dos interesses coletivamente organizados (ex. a desapropriagdo de uma
area para constru¢io de um aeroporto supersénico e os interesses dos
moradores; a instalacio de uma industria metalrgica, gerando
empregos e impostos e os interesses dos moradores, e assim por diante)
(MANCUSO, 2004).

Como se percebe, podemos estar apenas diante de um novo rétulo
da demanda coletiva, tendo como pano de fundo velhas questdes. Se
assim for, poderemos aceitar o neologismo, sabidamente irrelevante
na perspectiva da técnica processual.

O que ndo aceitaremos jamais é o abuso processual das acdes
coletivas, seja qual for o nome que se dé a ela.
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