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ENTRE UNIAO E AGENTE PUBLICO RESPONSAVEL

Hugo Souto Kalil*

RESUMO:

O artigo tem por escopo empreender uma critica acerca do
entendimento dominante sobre a competéncia jurisdicional territorial
para 0 julgamento de acbes populares em que haja litisconsorcio
passivo entre a Unido e o agente publico diretamente responsavel pela
lesdo ao patriménio publico. Para tanto, defende-se a ponderacdo do
direito de acdo popular com os direitos fundamentais de ampla defesa
e devido processo legal, assegurados ao réu. Sustenta-se a aplicagédo
da teoria do forum non conveniens para a solugdo, no caso concreto,
do conflito aparente de direitos fundamentais narrado.

PALAVRAS-CHAVE: direito processual civil; direitos fundamentais;
competéncia territorial; acdo popular; forum non conveniens.

TERRITORIAL JURISDICTION FOR TRIAL OF POPULAR
ACTIONS WITH JOINDER OF THE UNION AND THE
RESPONSIBLE PUBLIC AGENT AS CO-DEFENDANTS

ABSTRACT:

The article intends to undertake a critical review of the dominant
jurisprudence on the territorial competence (jurisdiction) for the
judgment of “acdo popular” (popular action writ — brazilian
constitutional writ applied to challenge the validity of public acts
considered to be harmful to the state treasury) when there are joinder
of defendants between the Union and the responsible public agent. For
in such a way, it is argued a necessary balance between the right of
action of the plaintiff and the constitutional rights of legal defense and
due process of law, assured to the defendants. It claims application of
the theory of forum non conveniens for the solution, in concrete cases,
of the apparent conflict of fundamental rights.

KEYWORDS: civil procedure; fundamental rights; territorial
competence; popular action writ; forum non conveniens.
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COI\/IPE'I:ENCIA TERRITORIAL PARA O PROCESSAMENTO
DAS ACOES POPULARES COM LITISCONSORCIO PASSIVO
ENTRE UNIAO E AGENTE PUBLICO RESPONSAVEL

1 APRESENTACAO.

O presente artigo versa sobre a questdo da competéncia de foro para o
julgamento de acGes populares em que haja litisconsdrcio passivo entre a Unido, como
ente publico, e agente publico indigitado como responsavel pelo ato impugnado.
A discussdo é levantada em torno do entendimento juridico, presentemente dominante,
que aceita a competéncia geral de foro da Unido como regra nos feitos citados, em
detrimento de eventual direito do réu pessoa fisica a ser demandado no foro de seu

domicilio.

Longe de uma discussdo meramente burocratica, no entanto, ver-se-4 que a
competéncia jurisdicional figura entre as espécies de instituto juridico-processual que
tém inflexdo direta nos direitos fundamentais dos atores envolvidos no processo
judicial.

Com efeito, a abordagem a ser conferida a presente anélise devera perpassar
temas como o principio do juiz natural, o direito fundamental ao due process of Law,
consagrado na Constituicdo da Republica, bem como a relagcdo do devido processo com

a garantia constitucional da acédo popular e a ponderagédo de ambos 0s institutos.

Ademais, é preciso tomar em consideracdo a necessidade de o processo se
desenvolver de forma justa, com a possibilidade de apreciacdo correta das provas e em

prazo razoavel, conforme preconiza a Constituicdo da Republica.

A questdo a ser respondida, ao final, é a seguinte: deve o Estado-Juiz priorizar a
tutela do interesse do cidaddo no direito de acdo em face de atos lesivos praticados por
agentes publicos ou deve, pelo contrério, privilegiar o direito ao devido processo legal
do agente publico réu, concedendo-lhe a faculdade de responder a eventuais agdes
populares em seu domicilio? E, ainda mais relevante, quais 0s critérios e mecanismos

juridicos que poderdo ser empregados nessa escolha?

Para responder a essas indagacdes, o presente trabalho dividir-se-a da seguinte

forma: inicialmente, serdo abordados os conceitos de competéncia jurisdicional e de juiz



natural, e serdo analisadas as disposi¢cbes normativas (constitucionais e legais) que
influem na presente analise, além da atual opinido dominante dos tribunais acerca da
matéria; posteriormente, desenvolver-se-4& uma andlise critica do tema, mediante a
ponderagcdo dos interesses envolvidos e a apresentacdo de conceitos de direito

processual que podem subsidiar o entendimento da matéria.

A hipdtese defendida é a de que a protecdo constitucionalmente conferida ao
autor popular, cidaddo, ndo se pode sobrepor desde logo aos direitos fundamentais do
réu, sendo necessaria a ponderacao, no caso concreto, dos interesses envolvidos, assim
como dos eventuais prejuizos ao regular desenvolvimento do processo, para determinar

qual o foro conveniente para o julgamento da acéo.

2 O PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL: NECESSIDADE DE PREVIA DEFINICAO DE
COMPETENCIAS.

O principio do juiz natural € garantia decorrente do devido processo legal (artigo 5°,
inciso LIV, da Constituicdo da Republica) e, portanto, goza de estatura constitucional.
Pode ser extraido, ainda, da conjugacao do preceito constitucional que proibe os juizos
de excecdo (artigo 5°, XXXVII) com o que determina o processamento e julgamento das

acoes perante a autoridade competente (artigo 5°, LIII).

O contetido do juiz natural é justamente a protecdo contra arbitrariedades e
suscetibilidades que possam conduzir a vicios no processo: trata-se, portanto, de
garantia dirigida as partes, e sobretudo ao réu, que tem em juizo sempre um risco latente

imposto sobre seus bens e direitos ou sua liberdade.

Corolério do juiz natural é a necessidade de prévia lei que estabelega
competéncias jurisdicionais e por meio da qual se possa determinar, antes da
propositura da acdo e, portanto, independentemente de suas partes, a autoridade

judiciaria que devera proceder ao julgamento da causa.

Formalmente, juiz natural é o juiz competente de acordo com as regras
gerais e abstratas previamente estabelecidas. Ndo € possivel a
determinacdo de um juizo post facto ou ad personam. A determinacdo do
juizo competente para a causa deve ser feita por critérios impessoais,
objetivos e pré-estabelecidos.’

> DIDIER JR., Freddie. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do processo e processo de

conhecimento. Vol. 1. 102 Ed. Salvador, JusPodium, 2008. p. 90.



Desse modo, compreende-se a importancia da preservacdo da competéncia do
juiz natural, que é aquele cujos limites de jurisdicdo estdo designados na forma da lei.

Por essa razdo, a Constituicdo e a lei definem as competéncias de juizes e tribunais.

3 COMPETENCIA DE FORO NA ACAO POPULAR PROPOSTA EM FACE DA UNIAO.

A acdo popular é modalidade de acdo coletiva, prevista constitucionalmente
entre os direitos e garantias fundamentais, e integra o rol dos direitos politicos do
cidadao, possibilitando-lhe fiscalizar e atuar proativamente na tutela dos atos do poder
publico. Sua origem remota alcanca o direito romano, e, no direito brasileiro, encontra-

se prevista desde a Constituicdo de 1934.

E acdo constitucional fundamental pela qual é conferida ao cidaddo o
exercicio do direito politico de participacdo direta na fiscalizacdo do
poder publico no plano da defesa do meio ambiente, do patrimdnio
cultural e histérico, da moralidade administrativa, do erario e, tambhém,
das relacdes de consumo (...).?

A vigente Lei n® 4.717, de 29 de junho de 1965 (Lei da A¢do Popular — LAP),
prescreve a acdo popular para a anula¢do de atos lesivos ao patrimonio publico, cujo
conceito, por seu turno, é estabelecido, de modo amplo, pelo § 1° do artigo 1° do mesmo

diploma legislativo.

Nos termos do artigo 11 da mesma lei, acaso julgada procedente a acdo, deve o
juiz condenar os responsaveis pela pratica do ato impugnado e os seus beneficiarios em
perdas e danos. A legislacdo se rege, portanto, de modo a buscar a inclusdo no processo

de agentes e autoridades publicas responsaveis.

Nada obstante, a lei silencia acerca da competéncia de foro para a acdo popular.
Contenta-se a legislacdo, no seu artigo 5° em determinar a competéncia do juizo,
segundo a organizacdo judiciaria de cada Estado, conforme a origem do ato impugnado
(se agressivo ao patriménio da Unido, Estados ou Municipios).

Nessa linha, a lacuna quanto a competéncia de foro (localizacdo) se resolve pela
aplicacdo supletiva do Codigo de Processo Civil, conforme expressamente determina o
artigo 22 da LAP.

® ALMEIDA, Gregério Assagra de. Manual das Ac¢des Constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey,
2007. p. 352.



H4, ainda, doutrina a sustentar que a Lei de Acao Popular se insere no contexto de
um microssistema de direito processual coletivo, formado pela Lei n° 7.347, de 24 de julho
de 1985 (Lei da Ac¢do Civil Publica — LACP) e pelo Codigo de Defesa do Consumidor,
cujas definigdes processuais sdo intercambiaveis. Nesse contexto, seria possivel, com
maior ou menor temperamento, conforme o autor, a definicdo do foro, na acdo popular,

como o do local do dano, com base no artigo 2° da Lei da Ac¢éo Civil Pablica.

Caso a agdo popular venha a ser ajuizada para a tutela do meio ambiente,
do patriménio histérico ou cultural, entendemos que devera ser aplicado
por analogia o disposto no art. 2° da LACO, passando a competéncia a ser
territorial-funcional (absoluta) do juizo do local do dano(...).*

Quando confrontado com essa questdo, o Superior Tribunal de Justica (STJ)
optou pela solucdo baseada na competéncia territorial relativa (de foro). No leading
case de apreciacao dos critérios de competéncia de foro para a acdo popular, Conflito de

Competéncia n® 47.950°, a Corte, por sua Primeira Sec#o, ressaltou os seguintes pontos:

*1dem. pp. 363-364.

> Ementa: CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. ACAO POPULAR AJUIZADA EM FACE
DA UNIAO. LEI 4.717/65. POSSIBILIDADE DE PROPOSITURA DA ACAO NO FORO DO
DOMICILIO DO AUTOR. APLICACAO DOS ARTS. 99, I, DO CPC, E 109, § 2°, DA
CONSTITUICAO FEDERAL.
()
3. O art. 5° da referida norma legal determina que a competéncia para processamento e julgamento da
acdo popular sera aferida considerando-se a origem do ato impugnado. Assim, cabera a Justica Federal
apreciar a controvérsia se houver interesse da Unido, e a Justica Estadual se o interesse for dos Estados
ou dos Municipios. A citada Lei 4.717/65, entretanto, em nenhum momento fixa o foro em que a acao
popular deve ser ajuizada, dispondo, apenas, em seu art. 22, serem aplicaveis as regras do Codigo de
Processo Civil, naquilo em que ndo contrariem os dispositivos da Lei, nem a natureza especifica da
acdo. Portanto, para se fixar o foro competente para apreciar a agdo em comento, mostra-se necessario
considerar o objetivo maior da agdo popular, isto é, o que esse instrumento previsto na Carta Magna, e
colocado a disposicéo do cidaddo, visa proporcionar.
4. Segundo a doutrina, o direito do cidaddo de promover a a¢do popular constitui um direito politico
fundamental, da mesma natureza de outros direitos politicos previstos na Constituicdo Federal.
Caracteriza, a acdo popular, um instrumento que garante a coletividade a oportunidade de fiscalizar os
atos praticados pelos governantes, de modo a poder impugnar qualquer medida tomada que cause danos a
sociedade como um todo, ou seja, visa a proteger direitos transindividuais. N&o pode, por conseguinte, 0
exercicio desse direito sofrer restri¢des, isto é, ndo se pode admitir a criagdo de entraves que venham a
inibir a atuacdo do cidaddo na protecéo de interesses que dizem respeito a toda a coletividade.
5. Assim, tem-se por desarrazoado determinar-se como foro competente para julgamento da agdo
popular, na presente hipétese, o do local em que se consumou o ato, ou seja, o de Brasilia. 1sso porque
tal entendimento dificultaria a atuacéo do autor, que tem domicilio no Rio de Janeiro.
6. Considerando a necessidade de assegurar 0 cumprimento do preceito constitucional que garante a
todo cidaddo a defesa de interesses coletivos (art. 5°, LXXIII), devem ser empregadas as regras de
competéncia constantes do Cadigo de Processo Civil - cuja aplicacdo esta prevista na Lei 4.717/65 -,
haja vista serem as que melhor atendem a esse propdsito.
7. Nos termos do inciso | do art. 99 do CPC, para as causas em que a Unido for ré, é competente o foro
da Capital do Estado. Esse dispositivo, todavia, deve ser interpretado em conformidade com o § 2° do
art. 109 da Constituicdo Federal, de modo que, em tal caso, poderd o autor propor a a¢éo no foro de
seu domicilio, no foro do local do ato ou fato, no foro da situacdo do bem ou no foro do Distrito
Federal (PIZZOL, Patricia Miranda. Cédigo de Processo Civil Interpretado, Coordenador Antonio



1. a LAP ndo contém disposicdes especificas acerca da competéncia territorial
(de foro);

2. sdo, portanto, aplicaveis as disposicdes do Codigo de Processo Civil a
questdo, desde que ndo conflitem com a lei especifica ou com a natureza da
acao;

3. em prosseguimento, entendeu-se que, em face do disposto no art. 99, inciso
I, do Cadigo de Processo Civil, lido em consonancia com o art. 109, § 2°, da
Constituicdo, que o ampliou, a acdo poderia ser proposta no domicilio do
autor, no local do dano, no foro da situagdo do bem ou no Distrito Federal.

Esse entendimento, fixado pelo STJ, baseou-se fundamentalmente na protecéo
ao direito do cidaddo a fiscalizacdo e, portanto, na busca de conferir-se efetividade a
garantia politico-constitucional da acéo popular.

Em seu voto, a Ministra Relatora ndo chegou a examinar outros aspectos da
questdo, atendo-se a protecdo do direito do autor da acdo e conferindo-lhe eficacia
maxima, sem, porém, prévia ponderacdo com outros direitos fundamentais envolvidos.
Nesse ponto, vem a baila a licdo doutrinaria de Inocéncio Martires Coelho, em obra

compartilhada com Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco:

Tendo em vista, por outro lado, que, nos casos concretos, a otimizagéo de
qualquer dos direitos fundamentais, em favor de determinado titular,
poderd implicar a simultdnea compressdo, ou mesmo o sacrificio, de
iguais direitos de outrem, direitos que constitucionalmente também
exigem otimizagdo — o0 que, tudo somado, contrariaria a um s6 tempo o
principio da unidade da Constituicdo quanto o da harmonizagdo —, em
face disso, impBe-se harmonizar a maxima efetividade com essas e outras
regras de interpretacdo, assim como imp0Oe-se conciliar, quando em
estado de conflito, quaisquer bens ou valores protegidos pela
Constituicao.”

Ver-se-d30, adiante, aspectos sensiveis da questdo, que devem ser levados em

consideracdo para a definigéo da citada competéncia.

Carlos Marcato, Sdo Paulo: Editora Atlas, 2004, p. 269). Trata-se, assim, de competéncia concorrente,
0u seja, a acdo pode ser ajuizada em quaisquer desses foros.

8. Na hip6tese dos autos, portanto, em que a acdo popular foi proposta contra a Unido, ndo ha falar em
incompeténcia, seja relativa, seja absoluta, do Juizo Federal do domicilio do demandante.

9. Conflito conhecido para declarar a competéncia do Juizo da 10% Vara Federal da Secdo Judiciaria do
Estado do Rio de Janeiro, o suscitado.

(CC 47950/DF, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA SECAO, julgado em 11/04/2007, DJ
7/5/2007, p. 252)

® MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 3% ed. Séo Paulo: Saraiva, 2008. pp. 118-119.



4 O DIREITO FUNDAMENTAL AO DEVIDO PROCESSO LEGAL, O RESPEITO AO
ACUSATORIO E A CLAUSULA DA GARANTIA DE AMPLA DEFESA: O CASO DO
LITISCONSORCIO COM O AGENTE PUBLICO.

Pelo principio do devido processo legal, tem-se que nenhuma pessoa pode ser
privada de seus bens e direitos sem a observancia de um julgamento justo, previsto em
lei, previamente estabelecido, em que lhe sejam assegurados os direitos de defender-se
com todos 0s meios e recursos necessarios (ampla defesa) e de, em igualdade material
de condicgbes (paridade de armas), conhecendo todas as questdes que Ihe sdo imputadas,

refutar as alegacdes produzidas pela parte adversa (contraditorio).
Costuma-se dividir o devido processo em dois aspectos.

O devido processo formal ou procedimental (procedure due process of Law)
exige se oportunizem minimas garantias formais ao acusado ou réu, tais como o juiz
natural, a ampla defesa, a razoavel duracdo do processo, o contraditorio, a publicidade
das sessdes, a motivacao das decisdes judiciais, entre outros.

O devido processo material (substantive due process of Law) diz respeito a
razoabilidade dos atos do Poder Publico em geral, tanto os legislativos quanto os
judiciarios. Desse modo, diz com a adequacdo do procedimento, além da mera

observancia de suas formalidades minimas.

Por fim, o sistema processual acusatorio, predominante na sistematica vigente do
direito brasileiro, demanda o respeito do julgador a necessidade de que as alegacdes e
provas produzidas pelo acusado (ou réu) sejam efetivamente levadas em consideracao
na formacdo da opinido do 6rgdo julgador, transcendendo o carater meramente formal

das garantias minimas.

Nessa esteira, a ampla defesa figura entre os direitos fundamentais ao processo
justo (devido processo legal), como uma garantia processual dos acusados e réus em
geral, e sua observancia é verdadeira conditio sine qua non da legitimidade do processo
em face da Constituicdo da Republica, donde se destaca que a garantia da ampla defesa
ndo deve ser meramente formal. O devido processo em sentido substancial e o principio

acusatorio impdem que haja efetiva condicdo para o exercicio da ampla defesa pelo réu.

Embora as consequéncias dessa garantia sejam mais evidentes no processo
penal, em que o juiz pode até mesmo anular o processo se entender que o réu nao foi

suficientemente representado ou adequadamente defendido, as mesmas razdes se

10



aplicam ao processo civil, ainda mais quando se trate especificamente de acdo popular.
Isso porque esse writ versa sobre a responsabilizacdo de agente pablico e, portanto, sua
eventual condenagdo, que, caso ocorra, além de repercutir em toda a Administracao,
atrai para o condenado grave estigma, importa ndo raro em consequéncias patrimoniais
gravissimas e rende ensejo a instauracdo de inquéritos criminais e civis por

improbidade.

Ora, diante dos graves efeitos decorrentes da sentenca condenatoria no feito
popular, a protecdo conferida ao direito de defesa do réu, que se encontra no mesmo
loco constitucional do proéprio direito de acdo do cidaddo, deve ser mais bem tutelada

pelo sistema processual.

E nesse ponto que tem relevo a questdo da competéncia de foro nas hip6teses de

litisconsdrcio passivo entre a Unido e o agente publico responsavel.

A Constituicdo da Republica ndo contém disposicdes especificas acerca do
litisconsorcio. Sendo omissa a Carta Politica, ndo parece adequado interpretar
extensivamente (e de modo absoluto) a regra do art. 109, § 2°, que define a competéncia
territorial para a propositura das agdes contra a Unido, impondo sua aplicagdo para 0s
casos em que a pessoa juridica de direito publico ndo seja a Unica demandada, j& que a

hip6tese ndo esta expressamente tratada no texto constitucional .

O Cadigo de Processo Civil, em principio, confere ao autor, nas hipoteses de
litisconsorcio passivo necessario, a opgdo por ajuizar a demanda no domicilio de
qualquer dos réus. Sendo ré a Unido, portanto, o autor poderia optar por qualquer das
possibilidades descritas no artigo 109, § 2° da Constituicdo da Republica, ou seja,

domicilio do autor, local do ato ou fato ocorrido, ou Distrito Federal.

Contudo, a incidéncia do artigo 94, 84°, do Cédigo de Processo Civil, concederia
ao autor popular o direito de optar pelo domicilio da Unido — e, por consequéncia, por
seu proprio domicilio, nos termos do artigo 109, § 2°, da Constituicdo. Note-se que, a
depender da opcéo exercida pelo autor da acdo, compromete-se de forma significativa a
participagdo, no processo, do agente publico apontado como responsavel, normalmente
domiciliado no local dos danos. A tramitagdo da agéo popular em Estado da Federacédo

" Nesse sentido, cumpre observar que o STJ, na decisdo que se menciona, percorreu o trajeto do CPC

previamente a Constituicdo para determinar o foro competente no caso.

11



que ndo o do domicilio do agente publico — pessoa fisica com ganhos normalmente

maodicos — pode até mesmo tornar a defesa proibitiva para esse réu.

Cabe observar que a agdo popular, por sua propria natureza e amplo acesso, é
com alguma frequéncia utilizada pelo cidaddo, sem um filtro juridico razoavel, como
mecanismo para dar vazdo a seu sentimento de revolta em face do noticiario publico.
Por conseguinte, diante da possibilidade de manejo do processo sem as cautelas que
usualmente seriam adotadas por Orgdos persecutorios tipicos, faz-se necessario
preservar de forma mais intensa a presungdo de inocéncia do agente publico nesses
feitos. Ressalte-se, ademais, que o direito de acdo é abstrato e, portanto, s6 o fato de
haver contra si ajuizada uma acdo popular nao retira do agente publico essa presuncéo,

que deve ser devidamente valorizada.

Esta posta, assim, uma questdo sobre a qual é preciso ampliar a reflexdo: o
alcance da norma processual que prescreve a possibilidade de ajuizamento da a¢éo no
domicilio de qualquer dos réus, nos casos de acdo popular com litisconsorcio

necessario.

Parece-me que, na hipotese de acdo popular em que sdo réus a Unido e o agente
publico (pessoa fisica), que responde com o0 seu patrimdnio pessoal e
independentemente da entidade publica — que pode, até mesmo, assumir o pélo ativo da

acao e voltar-se contra o seu funcionario —, deve ser privilegiado o domicilio do réu.

A uma, porque a causa da norma do art. 94, 8§ 4°, que faculta ao autor a escolha
do foro de qualquer um dos réus, é a pressuposicao de réus com domicilios distintos. A
norma, portanto, meramente complementa o comando do caput, segundo o qual o foro

geral € o do réu.

A Unido, porém, tem foro territorial em qualquer comarca do Brasil, ja que, a
teor do art. 109, § 2° da Constituicdo da Republica, responde no domicilio do autor,

seja onde for.

Ora, se a Unido pode responder em qualquer secéo judiciaria, irrecusavelmente
tera domicilio no mesmo local em que o réu (esteja onde estiver, dentro do territorio
nacional!); dessa forma, ndo parece haver razdes suficientes a justificar o fato de o autor
popular valer-se da possibilidade de ajuizar a demanda em seu domicilio, se deste fato

advier prejuizo ao agente publico indicado como responsavel.
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Portanto, € forgoso reconhecer que o resultado da interpretacdo teleoldgica da
disposicdo normativa ha de ser restritivo, impondo-se a reducdo da hipdtese de opcao do
autor as situacfes em que os réus estejam em domicilios distintos. Caso algum dos
demandados tenha domicilios maltiplos, sendo um no mesmo foro do outro réu, ha que
se privilegiar o foro comum, e ndo o foro de domicilio que seja exclusivo de um dos

réus.

A duas, porgue o privilégio de foro concedido ao autor popular, nas hipéteses
em exame, ndo se coaduna com a garantia de ampla defesa do réu e ao direito de

isonomia entre as partes.

No confronto entre o direito de acdo popular e o direito ao devido processo legal
e a ampla defesa, tem-se que ha potencial para que o préprio nucleo essencial do direito
a ampla defesa do réu seja maculado pelo processamento da agdo em foro estranho ao
seu domicilio, normalmente longe das provas e dos fatos, além de prejudicar

potencialmente a prépria pretenséo autoral, pelas mesmas raz6es, como se vera adiante.

Com efeito, tal prejuizo se vislumbra tanto sob o prisma processual (objetivo)

quanto sob o prisma pessoal (subjetivo).

Quanto ao primeiro, é bem de se notar que o juizo do domicilio do autor, longe
dos fatos e do local de producdo de provas, ndo sera 0 mesmo que colhera as provas
relevantes, vinculadas ao local em que ocorridos os fatos — normalmente, o mesmo foro
do agente publico, que tem domicilio no local onde exerce suas fun¢des. Desse modo,
desprivilegia-se o contato real do érgdo julgador com as provas, que é justamente o fim
colimado pelo principio da identidade fisica do juiz, que, por seu turno, se busca
resgatar no direito processual (atualmente expresso pelo artigo 132 do vigente Codigo

de Processo Civil).

Quanto ao segundo, a parte ré prejudica-se pela impossibilidade fisica de
acompanhar de perto todos os atos processuais, vendo-se obrigada a constituir defensor
em local distante de onde reside. H4, indubitavelmente, imposicdo de elevado gravame
para o servidor publico, que goza, tanto quanto qualquer pessoa, da presuncdo de

inocéncia®.

¥ Nessa linha, ressalta-se que o STF ja reconheceu que o principio penal da presuncdo de inocéncia

espraia 0s seus efeitos (eficacia irradiante) para outros campos do direito. Vide, nesse sentido, o
julgamento da ADPF 144,
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No que tange ao direito de acédo, reconheca-se que a apuracéo iniciada pelo autor
popular prosseguiria, ainda que este ndo pudesse acompanhar 0 processo em outra
comarca, ja que o Ministério Publico fica encarregado de dar impulso a agéo; assim, o

prejuizo ao direito do autor seria substancialmente inferior aquele suportado pelo réu.

Como corolario, € necessario sublinhar que a regra geral do processo civil
brasileiro é o foro do réu; a preferéncia pelo foro de domicilio do autor é excepcional e
somente ocorre em hipdteses devidamente previstas em lei € nas quais o interesse no
ajuizamento da acdo deva ser superior aos prejuizos impostos ao réu (proporcionalidade
em sentido estrito). Assim, em caso de margem interpretativa que possibilite a fixacdo
do entendimento em beneficio do demandado, essa possibilidade deve ser contemplada,
em homenagem a regra geral. Isso porque, segundo a maxima interpretativa, as

excecdes devem ser lidas restritivamente.

Assim, a clausula de competéncia do artigo 109, § 2° da Constituicdo da
Republica ndo deve servir, de per se, como justificativa para a eventual violacdo de
garantias fundamentais dos réus em acdes judiciais, sendo necessario que a competéncia
de foro seja sopesada, ap6s a ponderagdo, no caso concreto, da preservacdo da garantia
fundamental de ampla defesa em face da previsdo genérica de possibilidade de

propositura de acdo no domicilio dos autores.

5 O ABUSO DE DIREITO DE ACAO E A APLICACAO DA NOCAO DE ‘FORUM NON
CONVENIENS’ (FORO NAO APROPRIADO).

Nas hipdteses em que, alegado pelo réu e constatado pelo juizo do domicilio do
autor, verificar-se a ocorréncia de grave dano a defesa do agente publico (aspecto
subjetivo) ou a producdo de provas (aspecto objetivo), sem que haja necessidades
imperiosas que imponham a manutencdo da causa no foro do autor, podera o juiz adotar
medidas que venham a equilibrar as forcas entre as partes na demanda (paridade de

armas) ou que possam melhor assegurar o resultado justo da demanda.
Para tanto, é preciso tomar por principios algumas nogdes.

Inicialmente, destaque-se que o ordenamento juridico ndo se compraz com o
mero acatamento dos preceitos juridicos sob o prisma literal, dissociado de seu sentido e

fim Gltimo, mas exige dos agentes a observancia e o respeito as finalidades para as quais
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foram editadas as normas. O Cadigo Civil de 2003, nessa linha, consagrou o dever de

exercer o direito de modo regular, em seu art. 187, que se reproduz abaixo:

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Na doutrina de Fabricio Lunardi:

A Teoria do Abuso de Direito destaca-se dentro da concepgdo de
relativizagdo dos direitos, em que se limita o livre arbitrio do individuo
em relagdo ao exercicio dos seus direitos. Os direitos subjetivos deixam
de ter carater absoluto, devendo ser exercidos de forma a ndo prejudicar
ilegitimamente as outras pessoas, de acordo com a sua finalidade
econdmica e social, a boa-fé e os bons costumes.

O leading case da Teoria do Abuso de Direito ocorre em 1912, quando o
Tribunal de Apelacdo de Amiens, em acdrddo de 2 de novembro de 1912,
deparou com um caso em que o proprietario de um imovel, no exercicio
dos direitos inerentes a propriedade, levanta duas constru¢des de madeira,
em cima das quais coloca quatro lancas de ferro, com propoésito de
impedir ou dificultar a subida de balBes dirigiveis da propriedade vizinha,
de Clement-Bayard. Com isso, tinha a finalidade de que Clement-Bayard
adquirisse a sua propriedade por um bom pre¢o. No caso, embora
considerando que tinha o direito de propriedade, entendeu o Tribunal de
Apelacdo de Amiens que tal direito subjetivo ndo é absoluto, e que ndo
havia interesse legitimo que o autorizasse a utilizar sua propriedade com
0 Unico proposito especulativo ou de prejudicar o seu vizinho.13 A partir
de entdo — embora a sua origem histdrica seja bem mais remota —, comega
a ganhar forca a Teoria do Abuso do Direito, que, em sintese, visa a
corrigir as distor¢bes causadas por aquele que, no exercicio de um direito
subjetivo ou de uma faculdade, extrapola os limites estabelecidos pela
finalidade social do direito, pela boa-fé ou pelos bons costumes.’

Vé-se de logo que na teoria do abuso de direito ndo se reserva maior espaco a
perquiricdo de culpa do agente; na verdade, é a atuacdo excessiva do titular de um
direito, em violacdo dos limites impostos pelas finalidades econdmicas ou sociais, pela
boa-fé ou pelos bons costumes, que determina a verificagdo, no caso concreto, da

existéncia de abuso e, portanto, da caracterizacdo de ato ilicito.

Por outro lado, ndo ha restricdo a que se configure o abuso de direito na atuacéo
que se refira a situacOes juridicas subjetivas que tutelem direito formal e publico, como
é o direito de acdo; o ultimo, consoante a teoria eclética adotada em nosso ordenamento,

é direito subjetivo publico abstrato, ou seja, é passivel de apropriacdo por qualquer

® LUNARDI, Fabricio Castagna. A teoria do abuso de direito no Direito Civil Constitucional: Novos

paradigmas para os contratos. IN: Revista Virtual da AGU. Ano VIII, n® 77, de junho de 2008. Fonte:
http://www.escola.agu.gov.br/. Acesso em 24/5/2009, as 14h30min.
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pessoa, que o0 exerce contra o Estado, deduzindo uma pretensdo particular (agdo em

sentido material) contra outrem.

Assim é que o direito de acdo conferido pela Constituicdo a todas as pessoas™
também se assujeita aos limites impostos pelas finalidades s6cio-econémicas, pela boa-
fé e pelos bons costumes. No que tange ao processo, no entanto, o abuso de direito se
relaciona mais intimamente com a atuacdo do agente em desacordo com os ditames da

boa-fé.

In casu, quando se refere a boa-fé, tem-se que a norma se refere ao instituto em
sua modalidade objetiva, que corresponde as nocGes de atuacao leal, conformidade com

direito, honestidade e probidade. Nas palavras do saudoso Miguel Reale:

A boa-fé objetiva apresenta-se como uma exigéncia de lealdade, modelo
objetivo de conduta, arquétipo social pelo qual imp&e o poder-dever que
cada pessoa ajuste a propria conduta a esse arquétipo, obrando como
obraria uma pessoa honesta, proba e leal. Tal conduta impde diretrizes ao
agir no trafico negocial, devendo-se ter em conta, como lembra Judith
Martins Costa, ‘a consideracdo para com os interesses do alter, visto
como membro do conjunto social que é juridicamente tutelado’. Desse
ponto de vista, podemos afirmar que a boa-fé objetiva se qualifica como

normativa de comportamento leal. A conduta, segundo a boa-fé objetiva,

é assim entendida como nogéo sindnima de ‘honestidade ptiblica’.*!

Enguanto a ma-fé processual tem imediata relagdo com um animo subjetivo da
parte de ma-fé, o abuso de direito decorre, independentemente da existéncia de culpa,
do dado objetivo acerca do trespasse dos limites razoaveis do exercicio do direito de
acdo, notadamente porque a conduta do autor ndo segue os postulados de

comportamento leal, cooperacgdo, conformidade com o direito.

E com fundamento nesses elementos que se deve por & prova a possibilidade de
existéncia de abuso de direito de acdo no ajuizamento de acdo popular fora do local dos
fatos, especialmente naquelas demandas em que ha necessidade de diligéncias locais, ou
as provas sao eminentemente testemunhais, bem como naquelas em que sdao muitos os

beneficiarios que deverdo ser citados'?. Ou seja, em acdes em que a boa-fé objetiva e o

10 Como se vé do art. 52, XXXV, da Constituicio da Reptblica: XXXV — a lei ndo excluira da apreciagéo
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.

1 REALE, Miguel. A boa-fé no Cédigo Civil. Artigo publicado em http://www.miguelreale.com.br.
Acesso em 31/5/2011, as 10h.

12" A guisa de mera referéncia, tem-se conta de uma ag&o, em tramite no estado do Rio Grande do Sul, em
que o autor popular requereu a citacdo de trés mil, oitocentos e oitenta e trés servidores publicos, todos
com domicilio no DF, supostamente beneficiarios de pagamento indevido (proc. 2009.71.00.009197-
9/RS, 5% Vara Federal de Porto Alegre).
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dever de cooperacao e de lealdade imponham a necessidade de citacdo no domicilio dos

fatos ou dos réus.

Apresenta-se, em caso de abuso de direito, uma imposi¢do desproporcional
(sentido lato) de gravame aos réus, em virtude da violagdo do subprincipio da
necessidade, enunciado como a correlagdo de exigibilidade ou necessariedade entre o
fim pretendido e o meio proposto, aplicando-se o dever de opcdo pela forma menos

gravosa disponivel*.

Nessas hipoteses, parece lidimo que haja recusa de processamento da acdo, o
qual se daria em grave prejuizo aos réus ou a propria possibilidade de transcurso regular

da causa. Vem a baila, nesse ponto, a teoria do forum non conveniens.

Cuida-se de teoria desenvolvida originalmente na EscOcia, mas que ganhou
corpo no ambito da doutrina e jurisprudéncia norte-americana, mormente a partir da
década de 1930, pela publicagdo, em 1929, de artigo sobre o tema na Columbia Law

Review.

Esta doutrina afirma ‘o poder discricionario de uma Corte de declinar do
exercicio de sua jurisdicdo sempre que a causa, aparentemente, possa ser
julgada mais apropriadamente em outro lugar.™

Segundo o forum non conveniens, ha dois objetivos independentes almejados
pela teoria. O primeiro é a preservacdo do interesse do estado em proteger 0s seus
cidaddos (e os contribuintes, especialmente) das despesas e da lentiddo causada por
acoes que ndo tém conexdo com seu territorio. O segundo € a preservagédo do interesse
das partes em ter o seu litigio processado de modo conveniente e da forma mais

favoravel & obtencdo de um resultado justo®.

Na esteira do segundo objetivo, que pode ser aplicado ao direito patrio sem
maior complexidade, diz-se justificada a aplicacdo da teoria do forum non conveniens,
entre outras razdes possiveis, quando a disponibilidade de testemunhas for

comprometida ou dificultada pelo foro escolhido pelo autor™®. Nesses casos, é inegavel

¥ BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009. pp. 260 e 304.

¥ FLEMING JAMES, Jr. Civil Procedure. Boston: Little, Brown and CO, 1965. p. 661-662. No
original: This doctrine asserts ‘the discretionary power of a court to decline to exercise a possessed
jurisdiction whenever it appears that the cause before it may be more appropriately tried elsewhere.

% Ibidem. p. 663.

18 pAXTON BLAIR. The Doctrine of Forum Non Conveniens in Anglo-American Law. IN: Columbia
Law Review. 29 Colum. L. Rev. 1 1929, p. 23.
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que a utilizacdo de carta precatéria pode dificultar o andamento processual,
comprometendo o direito das partes a razodvel duracdo do processo, bem como afasta o
juiz sentenciante do conhecimento direto das provas, idealmente a forma mais justa de

conhecimento e julgamento de uma causa.

A doutrina anglo-saxd afirma apenas duas limitagdes jurisprudenciais a
utilizacdo da teoria do foro ndo apropriado. A primeira versa sobre a restricdo do
argumento as acdes de responsabilidade (torts), enquanto a segunda trata da necessidade

de demonstracdo de qual outro foro competente seria mais adequado®’.

Ainda em vista de tais limitagdes, as acOes populares de que se trata no presente
artigo se ajustam ao argumento, visto que cuidam de responsabilidade (anulacéo de atos
lesivos e a reposicdo ao patrimdnio publico do prejuizo causado), e o local do dano
(geralmente o domicilio dos réus agentes publicos), nesses casos, seria igualmente

competente para a apreciacdo da causa, preservada a competéncia da justica federal.

Dessa forma, pela aplicacdo da teoria do foro ndo apropriado, seria lidimo ao
magistrado recusar sua propria competéncia (como contraface do principio
Kompetenzkompetenz'®), dela declinando em favor do juizo que melhor possa se
apropriar dos elementos de prova e que melhor possa assegurar os direitos fundamentais

dos requeridos envolvidos na agéo.

Assim, atrai-se para 0 caso concreto a possibilidade de promover a isonomia
processual entre as partes e a realizagcdo concreta da justica mediante opgéo pelo foro
adequado ao julgamento da causa. Nesse sentido:

E certo que essa doutrina confere uma elasticidade na aplicacdo das
regras de competéncia, que poderdo ser controladas caso a caso, a partir
da concretizacdo desses direitos fundamentais. A clausula geral de
controle da adequacdo da competéncia, como toda clausula geral, permite
certa discricionariedade judicial, que ndo é nova em nosso sistema
juridico, ja bastante aquinhoado com textos normativos deste tipo.
A exigéncia de adequada fundamentacdo € a forma de resolver esse
conflito entre seguranca juridica (regras aprioristicas de competéncia) e a
justica do caso concreto (impedir o abuso do direito).*®

7" Ibidem. pp. 30-34.

8 DIDIER JR., Freddie. Editorial 67 (27/7/2009). Disponivel em
http://www.frediedidier.com.br/main/_noticias/detalhe.jsp?Cld=337. Acesso em 30/5/2011, as 20h.

¥ Ibidem.
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6 A SOLUCAO INTERMEDIARIA: SEGREGACAO DE ACOES.

A despeito de a solucdo proposta no tépico anterior afigurar-se a mais adequada
a resolucdo da situacdo, € mister destacar que o Superior Tribunal de Justica tem
recusado aplicacdo a teoria do forum non conveniens no direito brasileiro, conforme

explica Didier:

Sucede que ha decisdo da 32 T. do STJ, em que se afirmou que, apesar de
sua coerente formulacdo em paises estrangeiros, os principios (sic) do
forum shopping e do forum non conveniens ndo encontram respaldo nas
regras processuais brasileiras (MC n. 15.398-RJ, rel. Mina. Nancy
Andrighi, j. em 02.04.2009, publicado no DJe em 23.04.2009). O tema
ndo foi examinado com a profundidade devida no mencionado ac6rd&o.
H4, inclusive, erro técnico: ndo se trata de principios. Férum shopping €é
um fato da vida; forum non conveniens é uma teoria. O principio em
questdo é a boa-fé processual (ou, mais amplamente, o devido processo
legal). Certamente, 0 assunto voltara a ser examinado pelo STJ em outros
termos.”

Ocorre, portanto, que ha certa objecéo jurisprudencial em aplicar, de imediato, 0
principio do foro ndo apropriado para o declinio de competéncia territorial em beneficio

do local do dano ou das provas.

Do mesmo modo, como se viu, o0 Superior Tribunal de Justica fixou
entendimento de que, nos casos de que se trata neste artigo, a competéncia para
julgamento das acdes populares € territorial e deve ser escolhida pelo autor segundo

uma das op¢oes disponiveis de demanda face a Uniéo.

Dessa forma, ndo foi acolhida, at¢ o momento, a proposta da corrente que
defende a aplicacdo da teoria do microssistema de direito processual coletivo (Lei de
Acdo Civil Pablica — Cddigo de Defesa do Consumidor — Lei de Acdo Popular), com
incidéncia da competéncia funcional (absoluta) disposta no art. 2° da Lei da Acéo Civil
Publica®, que estabelece o local do dano para o processamento da ACP.

Desse modo, outra solucéo possivel, com aplicabilidade imediata, foi formulada
por Celso Agricola Barbi, ao tratar de tema diverso, mas conexo ao ora travado.
Cuidava-se, na ocasido, do tema do litisconsorcio recusavel, na diccdo do vetusto
Cddigo de Processo Civil de 1939, cuja previsdo ndo havia sido repetida pelo CPC de
1973.

2 1hidem.

2L Art. 2° As acBes previstas nesta Lei serdo propostas no foro do local onde ocorrer o dano, cujo juizo
tera competéncia funcional para processar € julgar a causa.
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Diz o jurista:

Nosso atual Codigo, todavia, além de ndo repetir, em forma expressa, 0
carater recusavel do litisconsércio fundado na afinidade de questfes por
um ponto comum de fato ou de direito, deixou também de repetir a norma
do mencionado art. 116 do Codigo de 1939.

Pontes de Miranda considera recusavel o litisconsércio nesse caso.
Arruda Alvim, Sérgio Ferraz e Clito Fornaciari Junior entendem que ele é
sempre irrecusavel.

A nosso ver, apesar da omissdo da lei, deve-se entender que o réu pode
impugnar o litisconsércio fundado no item IV, demonstrando a
inferioridade em que ficard para a defesa, porque essa situacdo viola o
principio da igualdade das partes. E o juiz tem poderes para atender a essa
impugnacdo, com base no art. 125, o qual lhe atribui competéncia para
tomar providéncias destinadas a assegurar as partes igualdade de
tratamento e para rapida solucéo do litigio.

Desse modo, ndo havera mais para o réu o simples poder de recusar o
litisconsorcio, poder esse que tinha sempre de ser respeitado pelo juiz, no
sistema do Codigo de 1939. Mas, desde que o réu demonstre que a
formacdo do litisconsorcio quebra o principio da igualdade das partes e
retarde o andamento da causa, o juiz pode atendé-lo e mandar separar as
acbes em tantos processos quantos necessarios. Essa € a solugdo que
atende aos textos legais e aos reclamos da pratica.”?

Como se |é do trecho citado, o magistrado pode, em vista dos poderes conferidos

pelo art. 125, inciso I, do Cddigo de Processo Civil®®

e, de forma mais direta, pelo
paragrafo Unico do art. 46 do Cédigo de Processo Civil?*, determinar a separacéo de

acOes em vista da inconveniéncia para a defesa, acaso constatada.

Destaque-se, nesse ponto, que o litisconsércio entre o agente publico indigitado
responsavel e a Unido ndo é necessario, visto que ndo ha identidade perfeita entre as
responsabilidades e os pedidos formulados quanto a uma e outra pessoa. Com efeito, o
agente publico pode, a despeito da improcedéncia do pedido quanto a anulacdo de
algum ato administrativo, ser condenado ao ressarcimento de prejuizos causados por
eventual desvio ou abuso praticado concretamente em sua execuc¢do. O oposto também

pode ocorrer: ser anulado o ato e absolvido o0 agente que atuou sem culpa ou dolo.

Assim, é necessario sublinhar que as responsabilidades do Estado e do agente

publico sdo substancialmente distintas. O Estado responde, com espeque na teoria do

2 BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. Vol. I. 72 Ed., rev. aum. Rio de
Janeiro: Forense, 1992. pp. 158-159.

2 Art. 125. O juiz dirigird o processo conforme as disposicdes deste Codigo, competindo-lhe: | -
assegurar as partes igualdade de tratamento.(...).

2 Paréagrafo Gnico. O juiz podera limitar o litisconsércio facultativo quanto ao nimero de litigantes,
quando este comprometer a rapida solucdo do litigio ou dificultar a defesa. O pedido de limitacéo
interrompe o0 prazo para resposta, que recomeca da intimagdo da deciséo.
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risco administrativo, de modo objetivo — independentemente de culpa — por seus
atos. Da mesma forma, quando se trata do exercicio de anulacdo dos atos estatais,
ndo e relevante apreciacdo cognitiva alguma acerca da existéncia ou ndo de culpa ou
dolo dos agentes envolvidos, bastando-se a consideracdo acerca da antijuridicidade
(ilegalidade ou inconstitucionalidade) do ato publico. Evidentemente, desvio de
finalidade ou de poder eventualmente podem ser o fundo de ilegalidade do ato
administrativo; entretanto, e como regra geral, 0s atos publicos podem ser anulados,
ainda que néo se tenha em concreto a existéncia de atuacdo dolosa ou culposa do

agente.

Ja o agente publico, conforme atesta o § 6° do artigo 37 da Constituicdo da
Republica, somente responde por seus atos lesivos ao Estado na modalidade de
responsabilidade aquiliana, ou seja, subjetiva, em que sdo elementos essenciais da
configuracdo do dever de indenizar o dolo ou culpa do agente.

Desse modo, ndo ha correlacdo obrigatdria, l6gica ou de natureza juridica, que
importe na unicidade do processamento das pretensdes de anulacdo (dirigida contra o
Estado) e de reparacdo (dirigida contra o agente), visto que tais pretensdes tém
pressupostos materiais distintos.

Dessa forma, ndo haveria prejuizo para o processamento das acGes em sua

segregacao.

Segregados 0s processos, a auséncia da Unido no polo passivo faria incidir o
foro geral do réu como competente para o processamento da acdo em face do agente
publico, reequilibrando a paridade de armas entre as partes. Com relacdo ao feito
movido contra a Unido, este prosseguiria no domicilio do autor, privilegiando o direito
de acdo popular.

Exsurge, porém, uma questéo: seria possivel afastar a incidéncia do art. 105 do

Cédigo de Processo Civil®®

, que prescreve a possibilidade de reunido das acdes conexas
sob 0 mesmo juizo? Tem-se que a questdo deve ficar a cargo do prudente arbitrio
judicial, visto que a diccdo do dispositivo possibilita o julgamento em separado, nada

obstante a autorizagao para reunido das demandas.

> Art. 105. Havendo conex&o ou continéncia, o juiz, de oficio ou a requerimento de qualquer das partes,
pode ordenar a reunido de acles propostas em separado, a fim de que sejam decididas
simultaneamente.
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A nosso sentir, a reunido de processos em que haja conexao de demandas
ndo é sempre obrigatéria. Como regra geral, parece-nos que 0 juiz pode
reunir tais processos, mas a reunido se torna obrigatéria quando houver
risco de decisdes contraditorias.(...) Assim sendo, apenas quando esse
risco for real (...) é que se deve fazer obrigatoriamente tal reunido de
processos. Nos demais casos, cabe ao juiz, analisando a conveniéncia da
reunido, determina-la ou ndo(...).*®

Com efeito, a jurisprudéncia do STJ tem atribuido a regra forca dispositiva
(ndo-cogente), confiando a andlise ao magistrado, que deve sopesar 0s critérios de
conveniéncia, no caso concreto, acerca do processamento conjunto de agdes conexas.
Nesse sentido, e em situacdo processual em condi¢des andlogas as de que se trata no
presente estudo, o STJ decidiu que ndo se afigura razoavel a reunido de duas acoes
indenizatdérias decorrentes de uma mesma relacdo juridica de direito material
(acidente de transito) se os autores estdo em comarcas que distam quase 03 mil

quilémetros entre si e se as pretensdes de cada um séo diferentes?’.

Desse modo, em caso de conflito, a questdo se resolveria pela via judicial,
conforme as disposi¢fes do Cdodigo de Processo Civil.

Por fim, é preciso ressaltar que, embora esta solucdo pareca vantajosa para
assegurar o direito das partes, é evidentemente a menos adequada no que diz respeito
ao justo julgamento da lide, pois olvida completamente as questdes objetivas
levantadas em topico anterior (proximidade com os fatos, com as testemunhas,
identidade fisica do juiz), buscando apenas um meio de contornar 0s prejuizos

subjetivos impostos ao réu pela propositura da demanda no domicilio do autor.

Desse modo, ainda se entende mais recomendavel que a afericdo acerca da
necessidade de modificacdo de competéncia se dé pela analise do caso concreto com
espeque na teoria do forum non conveniens, que, porém, ainda precisara ganhar félego

na doutrina e jurisprudéncia patrias.

% CAMARA, Alexandre Freitas. Licbes de Direito Processual Civil. Vol. I. 19?2 Ed. 22 tir. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 100.

27 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. CONFLITO DE COMPETENCIA N° 113.130 —
SP. TERCEIRA SECAO. Relatora Ministra NANCY ANDRIGHI. DJe 3/12/2010. Revista Eletronica
de Jurisprudéncia. Disponivel em http://www.stj.jus.br. Acesso em 31/5/2011, as 9h25min.
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7 CONSIDERACOES FINAIS.

A acdo popular é um instrumento constitucional posto a disposi¢do do cidaddo
para o controle dos atos publicos potencialmente lesivos. Em face das disposicdes legais
atualmente vigentes, essa acdo se presta também a obter dos agentes publicos

responsaveis a reparacgdo civil dos danos causados ao patriménio publico.

Desse modo, ndo é raro que a acdo popular movida em face da Unido seja
proposta contra os agentes publicos que o autor entende responsaveis pelos atos
impugnados, impondo a esses agentes o 6nus processual de se defenderem — podendo a
entidade publica até mesmo tomar o pélo ativo da acdo, deixando como réus apenas as

pessoas fisicas.

Diante da auséncia de norma expressa de competéncia territorial acerca da acao
popular, a jurisprudéncia vem se fixando no sentido de que, nas causas em que for parte
a Unido no polo passivo, a acdo pode ser proposta pelo autor em seu préprio domicilio,
no local do fato, no foro da situacdo do bem ou no Distrito Federal, conforme a opgao

do autor.

Nessa linha, a protecdo ao direito de opcao do autor ndo pode ser tomada como
regra absoluta, sobretudo porque a teleologia do art. 94, § 4°, incidente a hipotese,
pressupde réus com domicilios distintos, o que ndo se verifica quanto a Unido. A regra
geral é a protecdo ao direito do réu, sendo excepcional a competéncia territorial

atribuida ao domicilio do autor.

Assim, diante da possibilidade de ocorréncia de abuso de direito de acdo na
propositura das demandas, notadamente quando, em violacdo da boa-fé objetiva e do
dever de cooperacdo, houver prejuizo ao regular desenvolvimento do processo e das
provas ou sensivel prejuizo ao direito de defesa, devem ser empregados mecanismos

para a protecdo do processo e dos direitos fundamentais das partes.

Pelo exposto, seria razoavel a aplicacdo da teoria do foro ndo apropriado,
oriunda do direito anglo-saxdo, para viabilizar a ponderagdo, em concreto, dos
interesses envolvidos, notadamente a questdo da facilidade de producéo de provas e
inquiricdo de testemunhas, o direito de defesa e 0 acesso do réu ao processo, assim
como a preservagdo da identidade fisica do juiz, visto que a aplicagdo do art. 2° da Lei

da Acdo Civil Publica ndo tem sido acolhida, nessas hipéteses, pela jurisprudéncia.
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Finalmente, e embora a solucéo proposta pela doutrina citada seja considerada a
mais apropriada, diante da resisténcia do Judiciario em aceitar a aplicabilidade da teoria
do forum non conveniens, pode ser aplicado, em caso de grave prejuizo ao direito de
defesa do réu, o disposto no art. 46, paragrafo Unico, do Codigo de Processo Civil, para
separar as a¢0es, incidindo o foro territorial do domicilio do agente publico na demanda
em que figure como parte, enquanto remanescerd o foro do domicilio do autor na
demanda em face da Unido. Nessa hipotese, porém, da-se mais atencdo a conveniéncia
das partes que ao aspecto objetivo, de otimizacdo das condi¢Oes para a adequagédo do

julgamento.
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