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RESUMO

Neste artigo discutimos as manifestagdes do comum no Direito brasileiro, que auxilia na problematiza¢do da
dicotomia publico e privado. Os bens comuns sdo entendidos pelos(as) juristas como instrumentos politicos e
constitucionais da satisfagdo direta das necessidades e dos direitos fundamentais da coletividade, com base
na solidariedade e ndo exclusdo. A discussdo apresenta amplo reflexo no direito brasileiro, mesmo que ainda
nao se trate especificamente desta categoria, auxiliando no debate sobre a diminui¢do da fronteira entre
direito publico e privado, bem como a necessidade de se pensar instrumentos juridicos para frear a légica do
mercado que estabelecam restricdes ou limites a direitos fundamentais e, ainda, restabelecer instrumentos
participativos na tomada de decisdes. Debatemos sobre a titularidade dos bens de uso comum do povo e os
conceitos de interesse publico (primario), bem como questdes relevantes a respeito dos bens difusos, em
especial, o meio ambiente. Com adoc¢do de metodologia légico-indutiva, a partir de uma revisao bibliografica,
pretendemos colocar em questdo os instrumentos a disposi¢ao no direito atual brasileiro para manutengao e
preservagao dos espacgos publicos ou se devemos pensar em novas modelagens juridicas capazes de alcangar
tais objetivos.

Palavras-chave: comuns; ndo propriedade; bem de uso comum do povo; bens difusos; espacos publicos

ABSTRACT

The article discusses the manifestations of the common in Brazilian law, which helps to problematize the
public-private dichotomy. Common goods are understood by jurists as political and constitutional instruments
for the direct satisfaction of the needs and fundamental rights of the community, based on solidarity and non-
exclusion. The discussion is widely reflected in Brazilian law, even though it does not specifically deal with this
category yet, helping in the debate on reducing the boundary between public and private law, as well as the
need to think about legal instruments to curb the logic of the market that establish restrictions or limits on
fundamental rights and also re-establish participatory instruments in decision-making. We discuss the
ownership of goods for the common use of the people and the concepts of primary public interest, as well as
relevant issues regarding diffuse goods, especially the environment. Adopting a logical-inductive methodology,
based on a bibliographical review, we intend to question the instruments available under current Brazilian law
for maintaining and preserving public spaces or whether we should think about new legal models capable of
achieving these objectives.

Keywords: commons; non-property; common good of the people; diffuse goods; public spaces

INTRODUGAO

A gestdo dos espacos urbanos, privados e publicos, é decisiva para a cidade e seus(suas)

moradores(as). Ndo é possivel pensar uma cidade sem analisar os espagos ndo exclusivos — ou acessiveis
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a todos(as). Além de configurar-se como uma dimensdo fisica importante, relacionada a fungdes
ambientais e urbanisticas, tais locais envolvem uma dimensao social que permite e produz interacdo entre
as pessoas. No Direito brasileiro, os espagos publicos sdo traduzidos, em regra, como propriedades de
titularidade publica, o que coloca a propriedade no centro da discussao.

A propriedade é central na reproducao moral e material do sistema capitalista, sendo relacionada
ao modo como o Estado regula os direitos a ela relativos. Ndo ha como promover o planejamento urbano
sem instrumentos urbanisticos voltados a conformacdo da propriedade a sua funcgdo social. A afirmacgdo
de interesses apenas egoisticos dos proprietarios (e isso ndo é exclusivo das cidades) tomaria aspectos
dramaticos. De conteudo histérico, mas ndo sem conflitos, o direito de propriedade vai se conformando
a objetivos coletivos, determinados pelas caracteristicas do tempo e do lugar no qual estd inserido. A
pratica ndo se mostra pacifica, sendo permeada de situacdes em que se recusa o cumprimento de funcao
social.!

No contexto atual, em que se discute o alinhamento entre o estado e o mercado,? a garantia de
interesses coletivos nas propriedades publicas igualmente encontra-se em questdo. A propriedade
publica, que deveria ser orientada exclusivamente pelos interesses da sociedade, muitas vezes, encontra-
se ociosa ou abandonada, quando poderia, por exemplo, garantir o direito de moradia; outras vezes, é
destinada a interesses privados, beneficiando apenas determinados grupos ou classes sociais. Ndo por
acaso, cada vez mais, discute-se o condicionamento da propriedade publica a fungdo social, quando
aquela deveria representar, na sua esséncia, o atendimento de uma finalidade nao privada.

Em todas as dire¢Ges, vemos uma constante disputa politica para aplicacdo de determinadas
normas do direito brasileiro. Especialmente diante de situagdes complexas relacionadas a garantia de
direitos fundamentais, a resposta oficial do Estado, comumente, é o direito formal, que Ihe garante

prerrogativas com base em ‘interesse publico’, muitas vezes, demasiadamente préximo de determinados

! Mesmo estando ja positivada, ndo s3o poucos os casos em que se pode verificar o ndo cumprimento da fung¢io
social, como problematiza Castro Neves. O autor questiona: “se a norma constitucional diz que toda a propriedade
deverd cumprir a sua finalidade social, como o ordenamento juridico ira tratar daquelas propriedades que ndo
possuem qualquer fim social, ou cujo aproveitamento social seja, diante de seu potencial, péssimo?” (Castro Neves,
2002, p. 182). Aresposta do autor € no sentido de que as normas sdo orientadas por trés valores: seguranga, justica
e bem comum, e que o fundamento do direito de propriedade pode variar entre eles, de acordo com o caso (Castro
Neves, 2002, p. 201).

2 Vainer afirma que o fim da separac3o rigida entre publico e privado significa “participacdo direta, sem mediacdes,
dos capitalistas e empresarios nos processos de decisdo referentes ao planejamento e execugdo de politicas”
(Vainer, 2009, p. 88). Swyngedouw analisa a privatizagdo como a externaliza¢do das fun¢des do Estado, incluidas
como um dos meios de reorganizagao destes “novos arranjos institucionais e de governanca formais e informais que
se envolvem no ato de governar fora e além-do-Estado” (Swyngedouw, 2012, p. 54).
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interesses privados, com o qual se busca fugir de qualquer possibilidade de questionamento. Nas palavras

de Harvey, que poderiam igualmente se aplicar a realidade brasileira, em

resposta ao Occupy Wall Street, o Estado, com apoio do poder da classe capitalista, fez
uma declaragdo estarrecedora: que eles, e somente eles, tém o direito exclusivo de
regulamentar o espaco publico e dele dispor. O publico ndo tem nenhum direito comum
ao espaco publico! (Harvey, 2014, p. 283).

As categorias de bens publicos e propriedade privada, ainda que condicionadas ao cumprimento
da funcdo social, vém sendo discutidas por se mostrarem insuficientes para atender a determinadas
complexidades das relagGes sociais e juridicas atuais. A no¢do de comum, conforme serd apresentado a
seguir, pode — e deve — ser problematizada no Direito, mesmo que nem todas as caracteristicas e no¢Ges
ainda tenham lugar no debate juridico. Mesmo no Brasil em que ndo ha previsdo expressa dos comuns,
comum ou bens comuns, vislumbram-se diversas manifestacées do comum em nog¢ées como bens de uso
comum do povo, interesse publico, além de bens, direitos e interesses difusos.

O presente artigo tem como objetivo analisar estas expressées do comum no Direito brasileiro
como forma de contribuir para o debate sobre os limites estatais em relacdo a determinados bens e
direitos, tendo como foco, aqui, os espacos publicos. Inicialmente serdo apresentadas algumas questdes
sobre o Direito e seus fenbmenos atuais, inclusive em relacdo a fronteira entre publico e privado, que
vem servindo de base as discussdes sobre o comum no Direito. A andlise de caracteristicas dos espacos
publicos relevantes para a presente discussao serd feita no item seguinte. Serd estudada a categoria de
bens comuns do ponto de vista juridico, principalmente a partir de autores ndo nativos, que chegaram a
propor alteragao no Cédigo Civil da Italia, com objetivo de inclui-lo no ordenamento daquele pais. Em
seguida, serdo analisadas as principais caracteristicas dos bens publicos de uso comum do povo, a partir
de questionamentos que dialogam com a teoria dos bens comuns, como titularidade e vinculagdo com
interesse publico (e o préprio conteddo deste). Ao final, serdo apresentadas as discussdes sobre a
natureza juridica do meio ambiente, que refletem a questdo da titularidade de bens que nao pertencem
ao Estado e os reflexos sobre sua disponibilizacdo. As categorias que, de alguma forma, problematizam a
relacdo entre publico e privado no direito brasileiro nos ajudam a refletir sobre os limites da atuacdo do

Estado.

1. BENS COMUNS NO DIREITO: A NAO PROPRIEDADE

As discussGes sobre o comum partem de uma constatac¢do tedrica e fatica: o publico, em muitos
casos, ndao representa o coletivo, mas sim o estatal aliado aos interesses de determinados grupos

privados. Entendendo-se que ha uma redefini¢do da fronteira entre publico e privado, bem como que ha
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praticas sociais das mais diversas que apontam para a superac¢do desta dicotomia, surgem debates a
respeito de um principio politico, como afirma Dardot e Laval (Dardot; Laval, 2017), de relacGes
comunitdrias nos termos dos estudos de Ostrom (Ostrom, 1990), de um produto de relagdes sociais, como
pensam Negri e Hardt (Hardt; Negri, 2009) e, ainda, de formas comunitarias de organizagao social com
Federici (Federici, 2022). Estes sdo apenas algumas das tradi¢cbes tedricas que vem se dedicando a
entender estas formas de organizacdo social, baseada em relagdes comunitdrias, que se situam além e
apesar do Estado e que apontam para outras formas politicas e sociais.?

Em relacdo aos impactos no Direito, alguns fendbmenos atuais ganham destaque, a partir destes
pensamentos sobre a fronteira entre publico e privado, que, em ultima analise, nos permite analisar a
dimensdo democratica do Direito.

Rodota, um dos autores de referéncia no tema, trata de dois fenbmenos simultaneos no Direito:
no ambito econOGmico, a desregulamentacdo (reducdo das normas estatais), cujo efeito é a transferéncia
para as empresas a atribuicdo de formular as normas sobre suas atividades (autorregulacio); e, de outro
lado, a regulacado excessiva do mundo da vida, como pesquisas genéticas, eutandsia, aborto. Ambos os
aspectos estdo relacionados ao que o autor denomina de shopping juridico, diante do qual se pode
escolher o melhor regramento juridico disponivel (Rodota, 2005). Neste cenario, tanto as empresas
buscam locais com regulacbes favordveis as suas atividades,* quanto as pessoas - excetuando as
impedidas por questdes econdmicas ou religiosas - procuram paises que permitam suas praticas. Para o
autor, ndo se pode buscar uma Unica solugdo para questdes tdo complexas e diversas (Rodota, 2005, p.
09-11).

No mesmo sentido, Hardt e Negri afirmam que ha uma tendéncia de diminuicdo da divisdo entre
publico e privado, nos dois sentidos. Por um lado, as investidas contra a esfera privada verificam-se no
aumento do controle social sobre direitos de privacidade e do préprio direito a personalidade (como os
direitos ao aborto, das minorias, bem como nas medidas destinadas ao controle do terrorismo). Por outro

lado, tem-se a privatizagdo e “expansao da propriedade privada para os terrenos da vida que até entdo

3 Diferentes sdo as orientac¢des tedricas a respeito do comum, o que leva a diversas formas de se referir a processos
sociais similares, inclusive com divergéncia sobre a nomenclatura utlizada. Dentre os autores e autoras importantes,
alguns(as) ja mencionados no texto, podemos destacar Michael Hardt, Antonio Negri, Elinor Ostrom, Silvia Federici,
Pierre Dardot, Christian Laval, Alberto Lucarelli, Stefano Rodota. O presente artigo ndo tem objetivo de fazer uma
revisdo bibliografica a respeito do comum, mas, partindo-se de no¢des importantes que serdo apresentadas no item
seguinte, trazer o debate para o Direito.

4 Mattei igualmente trata deste processo, destacando que a escolha do sistema juridico mais favoravel,
normalmente relaciona-se a normas ambientais e trabalhistas, o que provoca uma corrida entre Estados pela menor
regulacdo (rush to the bottom) de modo a atrair empresas (Mattei, 2013, p. 34).
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eram de propriedade comum, através de patentes, direitos autorais e outros instrumentos legais” (Hardt;
Negri, 2012, p. 263-264).

A categoria de “bens comuns” possui uma dupla funcdo, qual seja, problematizar e pleitear
politica e juridicamente bens que, ligados a direitos fundamentais, ndo podem ser disponibilizados pelo
Estado e particulares, ja que sdo de titularidade da coletividade e, ainda, estabelecer a dimensao
democratica do direito. Os bens comuns sdo, assim, instrumentos politicos e constitucionais da satisfacdo
direta das necessidades e dos direitos fundamentais da coletividade (Mattei, 2013, p. 11). Eles mesmos
devem ser interpretados como um tipo de direito fundamental de 'Gltima geracdo', desempenhando a
fungdo constitucional de defesa do publico face ao privado e ao Estado (Mattei, 2013, p. 13).

Para Lucarelli, os bens comuns estdo vinculados a direitos fundamentais, além de se relacionarem
a valores e principios gerais do direito, especialmente os relativos a sobrevivéncia e convivéncia social.
Destacam-se, como exemplos de bens comuns materiais, saude, meio ambiente, trabalho, em
atendimento aos principios da dignidade humana, justica social e solidariedade (Lucarelli apud Leal, 2011,
p. 25-26).5 O autor estd preocupado com o enfraquecimento da protecdo dos direitos fundamentais
decorrentes da deterioracdo dos bens comuns e privatizacdo dos bens publicos, além da afirmacdo de um
marco politico-institucional que seja capaz de garantir a protecao dos comuns (Lucarelli, 2011, p. 11).

Lucarelli afirma que os bens comuns aumentam a responsabilidade do Estado, inclusive em
relacdo aos interesses das geracGes futuras, desta vez, ndo como proprietdrio, mas como gestor do
interesse geral e do valor ético-social (Lucarelli, 2011, p. 13). O Estado passa a ter, como contrapartida, o
dever de garantir tais direitos (Mattei, 2013, p. 75).

Para Rodota, os bens comuns aparecem relacionados a solidariedade, visando a “promocdo da
igualdade no acesso a determinados bens” (Rodota apud Bodin de Moraes, 2015, p. 01), vinculando-se a
dimensdo da personalidade e caracterizando-se “pelo compartilhamento, e ndo mais apenas pela
exclusdo do outro” (Rodota, 2012, online).

Na Italia, em 2007, foi instituida a Comissdo Rodota com objetivo de propor uma reforma do livro
do Cédigo Civil italiano relativo a propriedade publica, o que gerou um amplo estudo sobre os bens
comuns. A Comissdo entendeu que os bens comuns ndo se confundem com propriedade publica ou
privada, que sdo baseadas na “exclusdo e concentra¢do de poder de disposi¢cdo por parte de um sujeito
soberano, publico ou privado, exercido sobre uma coisa” (Mattei, 2013, p. 92, traducdo livre). A légica dos

bens comuns é de inclusdo, de acessibilidade a todos, sejam os bens comuns de natureza fisica (agua, ar,

5> Leal entende que, em termos do direito brasileiro em vigor, o que melhor exemplifica a discussdo em questdo é o
artigo 216 da Constituicdo Federal, que trata do patrimonio cultural, material e imaterial (Leal, 2011, p. 26).
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glaciais, praias) ou culturais (museus, conhecimento, pragas, monumentos). Os bens comuns, para a
Comissao, escapam da ldgica quantitativa de uso, ndo admitindo a satisfacdao de desejos custosos, mas
seu uso deve ser quantitativamente responsavel (Mattei, 2013, p. 92).

A Comissdo Rodota situa os comuns como bens fora do comércio, devendo ser geridos por uma
légica publicista, no sentido oposto a privatista, com a finalidade principal de “satisfazer os direitos
fundamentais das pessoas, constitucionalmente garantidos e informados pelos principios da igualdade e
da solidariedade, inclusive em relac¢do as gerac¢des futuras” (Mattei, 2013, p. 93, tradug3o livre).°

Viale define bem comum como “um recurso de cuja utilizagdo ninguém pode ser excluido sob
pena de privacdo (pela pessoa excluida) de um componente essencial dos seus direitos de homem e do
cidaddo” (Viale apud Burocco, 2014, p. 139).

Os bens comuns estdo fora do comércio e, portanto, sequer poderiam ser considerados como
bens, por estarem vinculados a prépria producdo da vida, sendo impassiveis de serem submetidos a
titularidade do Estado ou de agentes privados. E ndo hd como se pensar bens relacionados a producdo da
vida com um diferenciado tratamento politico e juridico, sem novas instituicdes que sejam capazes
garantir uma gestdo direta e participativa, elaborando normas colaborativas. Esta discussao igualmente
deve ser abordada do ponto de vista do Direito.

Vinculam-se os bens comuns a necessidade de um direito judicial global ‘de baixo para cima’
(Mattei, 2013, p. 94). Segundo o autor, a categoria de bens comuns pressupde entender o Direito em um
sentido de “legalidade rica, densa, holistica, fundada em conteudos éticos auténticos, funcionais a
qualidade de vida de todos no marco de uma dialética finalmente democratica que inclua todas as vozes”,
rejeitando a correspondéncia entre Estado e Direito, bem como entre Direito e repressdao de conflito
(Mattei, 2013, p. 72).7

Neste sentido, “a decisdo de determinar os direitos legais é tomada no processo de comunicagao

e colaboragdo entre singularidades”, (Hardt; Negri, 2012, p. 266) e ndo baseada em uma fungdo

& Mattei, Reviglio e Rodota, em estudo especifico sobre a propriedade publica, preocupados com as privatizacdes
italianas, afirmam que se trata de criar um modelo de desenvolvimento de longo prazo, socialmente responsavel,
ndo somente do ponto de vista da eficiéncia (Mattei; Reviglio; Rodota, 2007, p. 08).

7 A globaliza¢do do Direito igualmente permeia a discussdo do chamado novo constitucionalismo latino-americano
(Garavito, 2011, p. 70), que se relaciona as mais recentes mudancas nas Constituicdes de paises da América Latina,
em especial no Equador e na Bolivia, aprovadas, respectivamente, em 2008 e 2009, buscando a andlise das
experiéncias politicas e constitucionais a partir de uma visdao ndo dominante. Discute-se, nesta seara, a multiplicagdo
das fontes juridicas, que resultaria em um direito mais complexo e, ainda, a diminuicdo do papel central do
ordenamento juridico estatal como resultado do préprio reconhecimento da multiculturalidade e das competéncias
proprias da jurisdicdo indigena, além da abertura internacional dos direitos humanos (Uprimny, 2011, p. 114).
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exclusivamente policial que se pretende atribuir exclusivamente ao Estado. O préprio direito é um bem
comum, que comporta multiplas fontes, como visto acima, e deve ser construido a partir de didlogos.
Em relagdo ao pluralismo juridico, ha larga discussdo sobre o que se considera Direito e sobre o
papel do Estado na sua producdo. Autores que trabalham o pluralismo juridico afirmam alguma
concepcao de direito ndo-estatal, o que leva ao entendimento daquele como um importante e complexo
fendmeno. O pluralismo juridico, comportando varias normas, leva ao questionamento sobre o poder e

importancia do Estado:®

Ora, enquanto o pluralismo juridico é fato decorrente de qualquer campo social
vinculado a condutas persuasivas, o ‘centralismo juridico’ € um ‘mito, um ideal, um
clamor e uma ilusdo’. Todavia, o poder dessa ideologia que concebe o Direito como
ordem exclusiva e unificada numa hierarquia de proposigdes normativas esta
fortemente introjetado na imaginagdo dos juristas positivistas, cabendo ao ‘pluralismo
juridico’ desbanca-lo, contribuindo com uma proposta empirica mais clara que redefina
o lugar do Direito na vida social” (Wolkmer, 2001, p. 201).

O debate do comum no Direito, assim, coloca em pauta a existéncia de bens relacionados a vida
ou a direitos fundamentais que ndo podem estar regidos pela légica do mercado ou se constituirem como
objetos de negociacdes e, neste sentido, nega-se a gestdo exclusiva do Estado ou de particulares; por isso,
fala-se em ndo propriedade. A légica que norteia a definicdo e o uso destes bens é a da solidariedade, do
compartilhamento e da ndo exclusdo. Pensam-se bens que devem ser acessados igualitariamente por
todos e que, a principio, devem estar sob o dominio e disponibilidade de todos. Estes refletem a discussdo
sobre a superagdo do publico e privado também no sentido da necessidade de se pensar estruturas e
conceitos juridicos que sejam capazes de atender demandas atuais. Conduz-se a discussdo sobre a
democratizacdo do Direito e da gestdo dos bens comuns, inclusive, com reflexos sobre a centralidade do

Estado na producgdo e gestdo do préprio Direito.

2. ESPACOS PUBLICOS, COMUNS URBANOS E ATUACAO ESTATAL

O espago publico urbano designa tanto um lugar na cidade destinado a usos comuns, como
pracas, ruas, parques urbanos, quanto uma dimensao da vida social e politica, baseada no exercicio da

cidadania. Pode tratar do aspecto fisico, enquanto local disponibilizado pelo Estado para utilizagdo geral

8 Santos desenvolveu seu conceito de interlegalidade, em 2003, descrito como a ‘porosidade’ das ordens juridicas e
de hibridagGes juridicas que ocorre na presenca de normatividade local, estatal e global, mas que igualmente
acontece no nivel micro, “na medida em que os cidaddos e os grupos sociais organizam as suas experiéncias segundo
o direito oficial estatal, o direito consuetudinario, o direito comunitdrio, local, ou o direito global, e, na maioria dos
casos, segundo complexas combinagdes entre estas diferentes ordens juridicas” (Santos, apud Araujo, 2003).
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ou da apropriacao social que dele se faz. Pode ser analisado sob o enfoque sociolégico, antropoldgico,
politico, urbanistico, juridico, dentre outros, e cada um destes campos com multiplas abordagens. Na
perspectiva do estudo urbano, por exemplo, ha discussGes sobre a prépria cidade que se pretende,
passando por autores adeptos da cidade funcional a outros que enfocam os espacos publicos em seu
carater histdrico e cultural® ou, ainda, caracterizando-os como uma categoria essencialmente fisica.®

Outro exemplo desta complexidade pode ser dado com estudo de Leite que sistematizou os
trabalhos realizados no Brasil, principalmente na década de 1990, quando situa a retomada desta
discussdo no pais (Leite, 2008).1! Leite apresenta dois grupos de autores que estudam os espacos publicos,
ambos a partir de uma critica social. Alguns autores associam o exercicio da cidadania — e a possibilidade
de reconhecimento de direitos sociais — a espacos de sociabilidade publica. Esta discussdao “retoma os
grandes temas relativos ao carater emancipatério da vida publica e a permanente interpenetracdo do
publico e do privado, remetendo a questdo da existéncia de um padrdo de civilidade que supere a miséria,
a exclusdo, o autoritarismo” (Leite, 2008, p. 46). Outros autores relacionam o termo ‘espaco publico’ com
espaco urbano e enfoque no aspecto espacial da desigualdade social. Assim, promovem a recuperacao do
“sentido de lugar e a dimensdo publica do espaco urbano, traduzidos nas distintas formas de ocupacao
dos espacos da cidade, na construcdo de territérios urbanos e dos lugares politicos que expressam as
demandas de cidadania e pertencimento” (Leite, 2008, p. 46).

Em outro sentido, muitos sdo os trabalhos que partem da afirmacdo do declinio dos espagos
publicos, inclusive as pragas e espacos civicos, quase sempre, tendo, como uma das suas referéncias, a
obra de Sennett, ‘O declinio do homem publico’, editada em 1974. Sennett entende que a vida publica,
atualmente, corresponde a uma obrigacdo formal, em decadéncia, estando em contraposicdo a
privacidade, considerada um fim em si mesma, o que vem sendo denominado de ‘individualismo

exacerbado’ (Sennett, 1988, p. 15-16). Para o autor, a intimidade ganha espago na proporg¢ado que o espago

% Para discuss3o sobre espacos publicos entre urbanistas e arquitetos, v. Abrah3o, 2008. O autor apresenta o VIl
Congresso Internacional de Arquitetura Moderna (CIAM), realizado em 1951, e o Seminario Centro XXI, ocorrido em
1995, na cidade de Sao Paulo, como marcos importantes, que tinham como plano de fundo o debate sobre
planejamento funcional.

10 Neste sentido, a utilizam Vaz et al com o conceito que designa “espacos livres, sem edificacdo, com acesso publico,
tais como ruas, pracas, largos, parques etc” (Vaz et al, 2008, p.8).

11E, na América Latina, nos anos 1990, verificam-se mudangas ostensivas na “organizacdo e formas de producdo e
gestdo do espaco urbano: proliferacdo de grandes projetos imobilidrios conduzidos pelo capital privado; auge da
producdo de espacos publicos fechados e privativamente controlados, estratificados de acordo com os setores
sociais a que estdo destinados; renovacgdo de espacos urbanos em decadéncia ou desuso destinados a converter-se
em referentes simbdlicos e turisticos; crescente difusdo de condominios fechados e controle de acesso a areas
urbanas previamente abertas, assim como de complexos urbanos multifuncionais isolados do espago urbano
tradicional; abandono de espagos publicos tradicionais por parte das classes médias e altas e colonizagdo dos
mesmos pelos setores populares” (Duhau, 2001, p. 49).
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publico é abandonado, sem sentido: “o espaco publico morto é uma das razdes, e a mais concreta delas,
pelas quais as pessoas procurardo um terreno intimo que em territdrio alheio Ihes é negado” (Sennett,
1988, p. 29). E o mesmo abandono aconteceria com os espagos publicos urbanos, entendendo-os como
os destinados a “mesclar pessoas e diversificar atividades” (Sennett, 1988, p. 26).

Além deste individualismo exacerbado, outros fatores sdo constantemente associados ao declinio
ou até desaparecimento dos espagos publicos, como violéncia urbana, condominios privados, cercamento
de pracas e parques, cultura do medo, dentre outros.'?

A partir desta complexidade, um dos aspectos que merece ser destacado por conta do objeto
deste artigo é a metrépole como lugar de possibilidades de encontros aleatérios entre singularidades,
organizacao e politica, necessarios para producdao do comum, em estudos que associam 0s espacos
publicos e o comum. A metrdpole pode significar “uma generalizacdo da rebelido e, entdo, possivelmente,
o crescimento de redes de cooperacdo e comunicacdo, a intensidade crescente do comum e dos
encontros entre singularidades” (Negri, Hardt, 2014, p 265, traducao livre). Os autores entendem ser a
metrdpole, atualmente, o centro vital de producdo do comum e o local em que se desenvolvem forgas
antagonicas ao Império (Negri, Hardt, 2014, p 256).

Nestes locais, marcados pelo antagonismo, nos espacos deixados pelo planejamento e nas
brechas das relagdes de comando, o comum é “feito de um patrimonio riquissimo de estilos de vida, de
meios coletivos de comunicagdo e reprodugdo da vida e, principalmente, do excedente da expressao
comum da vida nos espag¢os metropolitanos” (Negri, 2010, p. 203). E as lutas ocorrem para “manutencéo
de um espago comunitario vivo dentro da metrépole” (Tomasello, 2014, p. 100).

Harvey também trabalha o conceito de comum nas cidades, pressupondo, para sua constituicao,
uma ac¢do politica neste sentido e reconhece que existe, de fato, uma pratica social de comunalizagao.
Nas palavras do autor, o comum deve ser entendido como uma “relagdo social instavel e maleavel entre
determinado grupo social autodefinido e os aspectos ja existentes ou ainda por criar do meio social e/ou
fisico, considerada crucial para sua vida ou subsisténcia” (Harvey, 2014, p. 145). O autor afirma que ha
uma diferenca entre espacos e bens publicos e os bens comuns, sendo que os primeiros se referem ao

poder do Estado e a administracdo publica, sendo entendidos como os “gastos produtivos do Estado”

12yale transcrever os comentérios de Salcedo Hansen a respeito desta discussdo: “E usual na literatura dos estudos
urbanos, observando a realidade de segregagao, guetos e enclaves, falar de um modo nostalgico de um declinio ou
inclusive desaparecimento do espaco publico. Autores como Caldeira (2000), Davis (1990) ou Sennett (1977 e 1990)
contrastam a cidade atual com um passado mitico, localizado em algum momento da era moderna, no qual as
caracteristicas proprias do espago publico — multiplicidade de usos e encontro social — ndo somente se
desenrolavam, como, ainda, estavam em constante expansao. Este discurso é préprio dos urbanistas pds-modernos,
os quais idealizam conservadoramente o espago publico da modernidade e questionam os recintos propriamente
pés-modernos, qualificando-os de ‘pseudo’ ou ‘pds’ publicos” (Salcedo Hansen, 2002, online).
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(Harvey, 2014, p. 145). Para ele, a dificuldade em se diferenciar bens publicos de comum é estreita relacdo
entre publico e privado, como ocorre quando os projetos de desenvolvimento urbano sao desenvolvidos
(e muitas vezes pagos) pelo Estado para beneficiar proprietarios de terras e determinadas empresas
(Harvey, 2014, p. 154).

Em outro foco de debate sobre espacos publicos, determinada visdo aponta para os espacos
publicos como locais abertos, livres e gratuitos e, neste sentido, cuja utilizacdo independe de qualquer
diferenciacdo em relagdo a classe social, género e raga. Este raciocinio pressupde, inicialmente, uma
sociedade em que ndo ha barreiras sociais, concretas — como as que decorrem da desigualdade
socioterritorial brasileira — e abstratas — atribuidas a conhecidas normas de condutas social que orientam
alguns setores. Além disso, para isso, seria necessario um Estado neutro e isento as forcas dominantes, o
gue, por certo, ndo é possivel no sistema capitalista. Ao contrario, o que se tem sido exaustivamente
comprovado é que os espacos publicos brasileiros sdo sujeitos a forte regulacdo estatal e induzem, direta
ou indiretamente, uma diferenciacdo entre classes sociais e outros fatores. Caldeira afirma que a
circulacdo, por exemplo, envolve a diferente presenca nos espacos publicos, a depender da classe social,

raca e género (Caldeira, 2018).13

13 Existe uma grande diferenciacdo na apropriacdo da cidade a depender do sujeito e sua classe social, género, raca.
Estudos estabelecem, por exemplo, relagdes entre género e cidade, cabendo aqui apenas exemplificar com algumas
destas discussdes. Rolnik, ao analisar o final do século XIX, e a ressignificacdo da rua e dos espagos publicos pela
sociedade do café afirma que, no periodo anterior, “a rua, o espaco publico, o lugar da escravaria, e também da
libertinagem e devassiddo, imediatamente identificada com quem ali permanecesse. O publico como dominio imoral
significava coisas diferentes para homens e mulheres. Para as mulheres, era onde se poderia perder a virtude,
desgracando-se. Para os homens, tinha uma conotagdao moral diversa. Sair em publico era a possibilidade de livrar-
se da repressdo e do autoritarismo da respeitabilidade encarnados na figura do marido e pai. Para os homens,
portanto, a imoralidade da vida publica era uma regido de liberdade, e ndo de desgraga” (ROLNIK, 1997, p. 34).
Sevilla-Buitrago relaciona a superagdo entre o publico e privado, correspondente a rua e casa, na qual a presenca
feminina era restrita a esta, as pressGes que novos regimes de consumo exerciam sobre as configuragdes urbanas.
Para o autor, em Nova lorque, no final do século XVIII e inicio do século XIX, houve a formac¢do de “novas pautas de
consumo e uma nova espacialidade feminina a elas associada”, destacando, no entanto, que, neste momento, ruas
ainda eram locais de classes populares: “em definitivo, os quadros morais e quadros materiais da hegemonia
burguesa estavam entrando em conflito no espago publico” (Sevilla-Buitrago, 2014, p. 60).

Em relagdo a circulagdo de mulheres, por exemplo, destacam-se que as praticas estudadas por Caldeira (de
‘produgdo de inscrigdes’, como grafites e pichagSes e novos modos de circulagdo, como motociclismo, skate e
parkour) configuram hierarquias de género, na medida sdo praticadas, quase em sua totalidade, por homens jovens
(Caldeira, 2012, p. 32). Neste sentido, “essa desigualdade de género reconfigurada esta no dmago do novo tipo de
esfera publica constituido por essas praticas urbanas” (Caldeira, 2012, p. 66). Em outra analise, Caldeira enfatiza as
tensGes de classe, raca e género presentes nas praticas de uso dos espacos publicos. Em relagdo ao género, a autora
afirma que as mulheres, com frequéncia, reclamam “do assédio e incbmodo nos meios de transporte coletivo,
muitas vezes praticados pelos mesmos rapazes que protagonizam as varias formas de producdo cultural. O prazer
de circular ndo faz sentido para as mulheres jovens, sobretudo para as que usam transporte coletivo” (Caldeira,
2014, p. 19)
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A cidade aparece, assim, com potencial de politizacdo, tendo os espacos publicos como o lugar
dos encontros e, muitas vezes, sendo o foco dos debates. A resisténcia presente nos espacos publicos é,
muitas vezes, feita por meio de praticas e usos e, com frequéncia, espontaneos, decorrentes da prépria
acdo dos que dele se utilizam.* A cidade desigual, do consumo e da discriminacdo é problematizada,
ainda, por movimentos de contestacao do consumismo urbano, de justica ambiental, que questionam a
privatizacdo de servigos publicos relacionados a direitos sociais relacionados ao uso da cidade, como a

mobilidade urbana, que discutem a privatizacdo de espacos publicos por grandes negdcios, dentre outros.

3. O QUE HA DE ‘COMUM’ NOS BENS DE USO COMUM DO POVO?

Os espacos publicos, em regra, assumem a forma juridica de propriedade ou bem publico.
Tradicionalmente, aplicam-se dois critérios para definicdo dos bens publicos: o do titular do bem e o do
regime juridico aplicdvel. Sdo bens publicos os de titularidade de um sujeito dotado de personalidade
juridica de direito publico e os subordinados ao regime de direito publico.’®> Normalmente, conjugam-se
estes dois critérios (Justen Filho, 2012, p. 225) e, embora existam controvérsias no ambito juridico, estas
ndo interessam ao objeto deste artigo.'®

Os bens publicos sdo assim classificados por atenderem a interesses publicos, destacando-se pela
relevancia e presenca de determinadas caracteristicas, como garantia da dignidade da pessoa humana,

preservacdo ambiental, controle estratégico em relagcdo ao uso etc. Justen Filho afirma que a qualificacdo

“mportante lembrar que a promogcao de programas de melhoria das condi¢bes das calcadas, dos passeios publicos,
do mobilidrio urbano e dos demais espacos de uso publico é uma das atribui¢cGes da Unido, definidas pelo Estatuto
da Cidade (Lei 10.257/2001).

15 A Constituicdo Federal determina os bens da Unido e dos Estados, nos artigos 20 e 26, respectivamente.

6 Quanto a titularidade, o Cédigo Civil de 2002 divide os bens em publicos (que pertencem as pessoas juridicas de
direito publico interno) e privados (art. 98). Neste sentido, a lei civil expressamente ndo reconhece bens comuns,
gue ndo seriam nem publicos, nem privados. O conceito de patriménio publico também esta presente no direito
brasileiro, ndo se confundindo com dominio publico. O patrimdnio publico é o que pertence a coletividade como um
todo, sendo passivel de tutela, por exemplo, pela agdo popular. Estes bens ndo necessariamente pertencem ao ente
publico, mas que estdo a ele vinculados por uma finalidade publica. Lima faz esta distingdo e conclui “se é suficiente
para reputar-se um bem incorporado ao dominio publico ou ao patrimonio administrativo que esse bem participe
da administragdo publica como atividade e se ache, portanto, vinculado ao fim peculiar desta, entdo devemos
concluir que o conceito de dominio publico e patrimonio administrativo excede ao de propriedade publica e que,
além dos bens do dominio nacional, ainda outros podem e devem classificar-se como tais” (Lima, 1982, p. 75). A lei
da ac¢do popular considera como patrimonio publico os bens e direitos de valor econémico, artistico, estético,
histdrico ou turistico (Art. 12, § 12, da Lei 4.717/1965, com redacdo dada pela Lei 6.513/1977) e, “com isso, viabilizou-
se a possibilidade de tutela dos referidos bens e direitos, de natureza difusa, pela via da a¢do popular” (Zavascki,
2011, p. 30). Marques Neto vincula patrimonio publico ao estatal, mas inclui outros tipos de bens, ao afirmar que
patriménio publico corresponde “ao conjunto de bens materiais e imateriais, inclusive direitos e receitas, de
propriedade das pessoas de direito publico”, sendo um “universo maior do que o acervo dos bens detidos pela
Administragdo Publica” (Marques Neto, 2014, p. 55).
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como bem publico decorre, “em grande parte dos casos, da sua intrinseca e indissociavel relacdo com a
identidade nacional e estatal. Reconhece-se como publicos aqueles bens que foram, sdo e serdao
formadores da identidade da Nac¢do”, e, por isso, ndo podem ficar restritos a necessidades egoisticas de
um sujeito privado, devendo ser garantido seu proveito por todos os integrantes da sociedade e sua
preservacdo (Justen Filho, 2012, p. 226)."

Estes bens publicos, assim definidos por qualificacdes especificas, sdo os que mais se aproximam
do conceito de bens comuns, ja que se trata dos que “pela sua natureza ndo sdo apropriaveis por qualquer
pessoa, que pertencem a todos em comum e sdo apenas atribuidos ao Estado como decorréncia da
soberania” (Marque Neto, 2014, p. 38). Mas estes ndo sdo os Unicos bens publicos. Existem, ainda, os
bens adquiridos por relagdes patrimoniais pelo Estado. Como afirma Marques Neto, esta distingao coloca
em discussdo a relacdo entre o publico-estatal e o publico-comum (Marques Neto, 2014, p. 38).

Autores do campo do Direito procuram diferenciar o dominio publico composto por bens
indisponiveis e ligado, de modo mais direto, ao cumprimento de interesse publico, daqueles bens que
estdo sob uso direto do Estado e sdo disponiveis. No direito francés, “os vocabulos dominio ou dominio
publico abrangem somente dois tipos de bens publicos: os de uso geral do povo (exemplos: rua, praga) e
os bens empregados no servico publico (exemplo: prédio de uma escola publica)” e utiliza-se a “expressao
dominio privado do Estado para designar os bens destinados ao uso direto da prépria Administragdo, que
podem ser mais facilmente alienados”. No direito italiano fala-se em “bens do patrimonio indisponivel,
para designar os bens que no ordenamento brasileiro se denominam bens de uso comum e bens de uso
especial; e bens do patriménio disponivel, para denominar os bens dominicais, por serem mais facilmente

alienados” (Medauar, 2014, p. 278).18

17 Do ponto de vista econdmico, os bens publicos s3o definidos por dois critérios: a ndo rivalidade no consumo (o
consumo de uns ndo afeta a utilidade para outros) e a ndo exclusdo (os bens publicos ndo estdo sujeitos ao
congestionamento ou esgotamento se acessivel a todos). Na presenca destas duas caracteristicas tem-se os bens
publicos puros; se apresentarem parcialmente os bens publicos impuros (Kaul, 2012, p. 41-45).

18 Dj Pietro utiliza a terminologia francesa ao se referir aos bens integrantes do dominio publico ou privado do Estado
(Di Pietro, 2014, p. 7). Entendendo, ainda, que ha dois regimes juridicos diversos para os bens publicos. Por estarem
afetados a uma finalidade especifica, os bens de uso comum do povo e os de uso especial sdo inalienaveis,
impenhoraveis, imprescritiveis e impassiveis de oneragdo. Além disso, seu uso deve se dar em beneficio da
coletividade. Os bens dominicais sdo regidos por normas de direito privado, com algumas peculiaridades impostas
expressamente na legislacdo em vigor. Em resumo, tais bens podem ser alienados, desde que respeitadas as
exigéncias do artigo 17 da Lei 8.666/93; ndo podem ser penhorados ou dados em garantia (art. 100, Constituigcdo
Federal) (Di Pietro, 2014, p. 8-12).
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Nota-se que os bens publicos igualmente devem cumprir uma funcdo social.’® Embora esta seja
mais estudada e aplicada em relacdo a propriedade privada, ja que a propriedade publica, originalmente,
sempre deve estar vinculada a determinada finalidade publica, cada vez mais, tem-se afirmado que ambas
estdo a ela condicionadas. Tepedino e Schreiber diferenciam ‘utilidade publica’ - a que todo bem publico
estd vinculado - de ‘interesse social’, sendo a conjugacdo entre eles imposta pela fungao social: “controle
de conformidade entre o publico e o social torna-se necessario na medida em que o Estado passa a ser
reconhecido ndo mais como um fim em si mesmo, mas como instrumento a servico do desenvolvimento
da pessoa humana” (Tepedino; Schreiber, 2006, p. 113, grifos dos autores). Neste sentido, uma das
decorréncias deste entendimento é a permissdo ao controle da destinacdao dada ao bem publico, ainda
que revestida de aparente legitimidade, e ndo somente nos casos de desvio de finalidade (Tepedino;
Schreiber, 2006, p. 114).

Di Pietro analisa especificamente a aplicacdo da funcdo social aos bens de uso comum do povo.
Para tanto, a autora parte da compreensdo de que a destinacdo publica é inerente a esta categoria de
bens, na medida em que estdo vinculados a um interesse publico por sua natureza ou destinacdo legal.
No entanto, o poder publico pode ampliar ou restringir as formas de uso de tais bens, de modo a garantir
um melhor atendimento a fung¢do social. Como requisitos para tais atos administrativos tem-se a
compatibilidade entre o uso privativo com a destinacdo principal do bem e o interesse publico (Di Pietro,
2006, p. 07).

Questdo importante, diretamente relacionada aos preceitos dos bens comuns, é saber a quem
pertencem os bens publicos: a coletividade ou ao ente politico?

O Direito romano tratava dos bens publicos ao referir-se a res nullius como coisas fora do
comércio, “dentre as quais se incluiam as res communes (mares, portos, estuarios, rios, insusceptiveis de
apropriagdo privada), as res publicae (terras, escravos, de propriedade de todos e subtraidas ao comércio
juridico) e res universitatis (férum, ruas, pragas publicas)” (Di Pietro, 2012, p. 724), considerando a
categoria (res publicae) como pertencente ao povo. Neste sentido, “[...] a nogdo de publico, no sentido
de que existem coisas que pertencem ao povo, e nao, propriamente, ao Estado, remonta a ideia
democratica que presidia a republica romana” (Franco Junior, 2011, p. 14).

Os autores divergem sobre a recepgao, no Brasil, desta ndo propriedade, prevalente no direito

romano, especificamente em relagdo a titularidade.

1% Cardoso, em dissertacdo que trata da “consolidacdo de um conceito de propriedade publica que atenda as
necessidades contemporaneas da sociedade, partindo da premissa da gestdo democratica como elemento
indispensavel a gestdao dos imdveis publicos, combinando eficiéncia econdmica, racionalidade administrativa, justica
socioambiental e seguranca juridica”, advoga pela necessidade de o Estado promover adequada gestdo de seu
patriménio para promover a redugao das desigualdades socioterritoriais (Cardoso, 2010, p. 20).
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Segundo Franco Junior, a ndo propriedade n3o seguiu no direito moderno. Adotando-se a ideia
de que, em relacdo aos bens publicos, o vinculo de propriedade é com o Estado® e que “a comunidade
tem, em relacdo a esses bens, apenas o uso e gozo, condicionados a observancia dos regulamentos
administrativos” (Franco Junior, 2011, p. 26-27). O autor conclui que os bens publicos — e mesmo os de
uso comum — ndo pertencem ao povo, mas as pessoas juridicas de direito publico, citando Carvalho
Santos, Washington de Barros Monteiro e Vicente Rad (Franco Junior, 2011, p. 26-27). No mesmo sentido,
Buzaid afirma que os bens publicos pertencem a pessoa juridica de direito publico interno, que transfere
seu uso ao povo, sem passar o dominio (Buzaid, 1966, p. 323).%

De outro lado, Bevilaqua entende que a coletividade detém a propriedade dos bens de uso
comum do povo e, ao Estado, cabe sua administracdo e gestao, possuindo deveres como o da conservagao
(Bevilaqua, 1949, p. 316).

Outra discussao, igualmente ndo consensual, relaciona-se ao vinculo entre o Estado e o bem: esta
relacdo seria ou ndo de propriedade. De um lado, estdo os que entendem que os bens publicos sdo regidos
por uma relacao de direito real similar ao que vigora no direito privado: “defende-se a unidade do instituto
da ‘propriedade’, aplicando-se no setor publico os principios e regras fundamentais consagrados nas
relaces entre particulares” (Justen Filho, 2012, p. 225).

Em sentido contrario, Lima entende que o que configura o bem publico é sua participacdo na
atividade administrativa do Estado — e ndo a propriedade sobre os bens. O autor afirma que a vinculagao
da administragdo publica a um fim igualmente aparece nas questdes relacionada aos bens publicos: “os
bens do dominio publico, por sua natureza, e os do patriménio administrativo, por destino, sdo
insusceptiveis de propriedade, quer dizer, de vincular-se, pelo lago do direito real, a uma vontade ou
personalidade” (Lima, 1982, p. 74-75). A relagdo entre o Estado e os bens do dominio publico e do
patrimonio administrativo é de administragdo, distinto, portanto, da propriedade: nesta “cabe ao

proprietario a faculdade de excluir; no dominio publico, quanto aos bens de uso comum, ao utente, a

20 0 exemplo que o autor menciona é bastante relevante: “Se antes n3o se cogitava em vender ruas e estradas, hoje
as alteragGes urbanisticas fazem surgir e desaparecer novos veios e tornar inserviveis outros, antigos. Para retracar
as cidades, segundo as conveniéncias dos planos vidrios ou urbanisticos, o Estado precisa posicionar-se como
proprietario das ruas, das pracgas, das estradas, podendo, eventualmente, cobrar pela sua utilizagdo ou conservacéo
ou até mesmo aliena-las, quando deixarem de cumprir uma finalidade publica” (Franco Junior, 2011, p. 26).

21 Buzaid afirma: “Filiando-se historicamente a tradi¢3o lusitana, o Brasil considerou como dominio nacional os bens
publicos, distribuindo-os as pessoas de direito publico, conforme a indole do regime federativo” (Buzaid, 1966, p.
323). Marques Neto analisa a questdo a partir da construgao da personalidade juridica do Estado na modernidade,
0 que ira ocasionar uma centralidade de um dominio Unico, com titularidade na pessoa do Estado: “os bens publicos,
postos ou nao a fruicdo geral, passam a ter um dono Unico, o Estado, titular de um dominio oponivel mesmo em
face dos individuos que antes eram seus titulares” (Marques Neto, 2014, p. 71).
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pretensdo de n3o ser excluido, enquanto se adscreve no uso a destina¢do do bem” (Lima, 1982, p. 77).%
Justamente por estarem vinculados a interesses publicos, os direitos e deveres resultantes desta relacao
juridica permitem e impdem “ao poder publico, titular do bem, assegurar a continuidade e regularidade
da sua destinacdo, contra quaisquer ingeréncias” (Medauar, 2014, p. 279), ndo estando sujeitos as
mesmas regras da propriedade privada.

Quanto a destinac¢3o, os bens publicos sdo classificados em bens de uso comum do povo,?® bens
de uso especial e bens dominicais (art. 99 do Cédigo Civil).?* Os bens de uso especial est3o afetados a
algum servico ou atividade publicos e os bens dominicais pertencem a pessoa juridica de direito publico,
mas nao esta relacionado a um interesse publico especifico.

Os bens de uso comum sdo de “utilizacdo geral, realizada por pluralidade de pessoas nado
individualizadas, [vigorando] o pleno direito ao uso comum, pois, de regra, independe de consentimento
da Administracdo” (Medauar, 2014, p. 282), a esta incumbindo o dever de assegurar sua utilizacdo. Os
bens de uso comum do povo estdo, assim, a disposicdo da sociedade, sem distincdo e de modo gratuito,
em regra.”> Como afirma Meirelles, “todos os locais abertos a utilizacdo publica adquirem esse caréter de
comunidade, de uso coletivo, de fruicdo propria do provo” (Meirelles, 1993, p. 228).

Amaral elenca quatro regras gerais do uso comum, quais sejam: generalidade (“qualidade de ser
ou poder ser praticado por todos os cidaddos ou por uma massa suficientemente ampla de pessoas”),
igualdade (“a todos os cidaddos é garantido em igualdade de condi¢bGes o uso comum”), liberdade (a
Administracdo “ndo tem de apreciar se um tal acesso ao dominio publico é, em cada caso, oportuno ou
ndo”) e gratuidade (“o dominio publico pode em regra ser utilizado, sob a forma de uso comum,

independente do pagamento de qualquer prestacdo pecunidria”) (Amaral, 1965, pp. 76-95).2°

22 pereira apresenta o mesmo questionamento em relacdo aos bens de uso comum do povo para afirmar que se
trata de um direito de propriedade, mas de dominio diferente ou sui generis, ja que presente peculiaridades como
0 uso nao exclusivo ao proprietario (Pereira, 2015, p. 371).

2 Como aponta Amaral, dever-se-ia falar em usos comuns, pois “n3o ha um uso comum, sen3o que multiplos usos
das coisas publicas com identidade de caracteres especiais, todos enquadrdveis numa sé no¢do de uso comum. Se
bem repararmos, ha de facto uma grande multiplicidade e variedade de usos comuns do dominio publico” (Amaral,
1965, p. 69).

2 Embora seja uma classificacdo bastante difundida no direito brasileiro, deve-se notar que esta considera apenas
a destinagdo dos bens publicos e que, ainda assim, é insuficiente. Como Justen Filho lembra, “existem outras
categorias de bens publicos que ndo podem ser considerados nem como de uso comum do povo, nhem de uso
especial, nem dominicais”, citando-se as terras indigenas, que sdo bens publicos, mas ndo se enquadram nesta
classificacdo (Justen Filho, 2012, p. 228). No mesmo sentido, Meirelles (1993, p. 225-226).

250 artigo 103 do Cédigo Civil define que o “uso comum dos bens publicos pode ser gratuito ou retribuido, conforme
for estabelecido legalmente pela entidade a cuja administracdo pertencerem”. A lei ainda estabelece que os bens
publicos ndo estdo sujeitos a usucapido (art. 102).

26 0 uso comum, no entanto, pode sofrer limitacdes que decorrem, por exemplo, da necessidade de conservacdo
das coisas publicas ou da regulagdo de certos usos (Amaral, 1965, p. 109-115).
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Os bens de uso comum do povo e os de uso especial sdo inaliendveis enquanto conservarem a
sua qualificacdo, na forma que a lei determinar (art. 100 do Cddigo Civil). Neste sentido, é possivel que
uma lei determine o modo pelo qual estes bens sejam alienados, desde que antes percam a qualificagao
de bens de uso comum do povo ou de uso especial.

Questdo interessante refere-se a natureza juridica deste uso comum, apresentada por Amaral,
que elenca trés correntes sobre o tema. A primeira afirma que o uso comum é realidade de fato,
entendida como reflexo do direito objetivo. Estes autores entendem que o uso comum depende do
destino ou afetacdo do bem e que a Administragdo, com base em seus critérios de oportunidade, pode
dar uma destinacdo diversa. Neste sentido, “os particulares ndo tém qualquer protecdo juridica para o
uso comum que realizam” (Amaral, 1965, p. 124). Uma segunda corrente entende que o “uso comum
corresponde ao exercicio de liberdade natural do homem, situando-se fora do ambito do direito de
liberdade e constituindo, por conseguinte, uma atividade juridicamente irrelevante” (Amaral, 1965, p.
124).% Ao final, hd uma corrente que defende ser um exercicio de liberdade, mas que igualmente
representa um reflexo do direito.?®

Os bens de uso comum do povo sdo, assim, os que, por natureza ou forca de lei, destinam-se a
todos e que ndo sdo apropridveis por qualquer pessoa, expressando melhor o interesse publico que
justifica a prdpria existéncia da administracdo publica. E, por isso, sdo indisponiveis e inaliendveis. Ainda
que se entenda que a titularidade do bem é estatal e ndo coletiva, sua gestdo deve ocorrer para garantir
a utilizacdo normal destes bens: a disposi¢cdo geral, sem distincdo, de modo igualitdrio e, em geral,
gratuito. Neste sentido, os bens de uso comum do povo relacionam-se aos interesses da coletividade, ou
da sociedade como um todo, ligando-se diretamente a garantia de valores considerados fundamentais,

como dignidade da pessoa humana, preservacdo ambiental, dentre outros.

3.1. INTERESSE PUBLICO E DESAFETAGAO DE BENS DE USO COMUM DO POVO

27 Dada a relevancia, transcreve-se trecho em que Amaral expde entendimento de Mayer: “A afetacdo de uma nova
coisa ao uso comum, diz OTTO MAYER, ndo cria o direito a esse uso, antes prepara somente as condi¢ées de uma
nova ocasido para ele se manifeste. Dai que Mayer possa sustentar que a determinacdo do conteldo possivel das
formas de exercicio desta liberdade natural ndo é feita pela lei, mas pela consciéncia social ou opinido comum. Certo,
a lei pode em muitos casos definir, alargando ou restringindo, a esfera natural da liberdade social. Mas ndo vai nunca
ao ponto de elimina-la por completo” (Amaral, 1965, p. 125).

28 0 autor alia-se aos que entendem ser o uso comum uma atividade juridicamente relevante, mas ressalvando que
ha direitos dos administrados, posto que os atos de desafetacdo sdo passiveis de apreciagao pelo Judicidrio (Amaral,
1965, p. 127-128).
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O interesse publico estda presente em todos os bens publicos, mas em gradacao diversa a
depender do bem envolvido ou de sua destinacdo (se de uso comum do povo, de uso especial ou
dominical). Nas palavras de Franco Junior, “embora o interesse publico seja o fio que transpassa todos
eles, no primeiro bloco percebemos que os bens estdo voltados para o uso comum do povo, da
coletividade. No segundo, nota-se a destinacdo a um fim especial”, determinado pela prépria pessoa
juridica de direito publico e, no terceiro bloco de bens, estes ndo estdo relacionados ao uso de todos ou
a destinacdo especifica (Franco Junior, 2011, p. 38).

Os bens de uso comum do povo estdo, assim, mais diretamente ligados a interesses publicos, ja
que voltados a utilizagdo comum, dizendo-se que estdo vinculados — ou afetados — por fatos naturais ou
pela lei (Franco Junior, 2011, p. 35). O bem tera tal caracteristica enquanto estiver relacionado a um
interesse publico, sendo a afetacdo “o destino a que essa ou essas coisas estdo sujeitas, do qual resulta
um regime especial do ponto de vista dos fins a que podem ser aplicadas” (Amaral, 1965, p. 71).
Ocorrendo a desafetacdo, o bem de uso comum do povo torna-se passivel de ser alienado.

E importante destacar algumas nocdes e debates relacionados ao interesse publico, sabendo-se
da dificuldade e pluralidade de sentidos do termo, para, a seguir, avaliar limites e restricOes a desafetacdo
dos bens de uso comum do povo.

Como afirma Mello, o direito administrativo ocupa-se “essencialmente da realizagdo do interesse
publico” (Mello, 2014, p. 59). A utilidade publica é o traco essencial do direito administrativo e a prépria
finalidade da atuacdo das autoridades administrativas, embora ndo tenha conteudo juridico préprio
(Lima, 1982, p. 15-16): “forma-se o Direito Administrativo do acimulo de regras de direito sobre o
principio de utilidade publica” (Lima, 1982, p. 17).%°

Escola expressa um entendimento atualmente rechacado, no sentido de que o interesse publico
€ a soma dos interesses individuais “compartilhados e coincidentes de um grupo majoritdrio de
individuos, que se atribui a toda comunidade” (Escola, 1989, p. 261). O autor entende que o interesse
publico pode ser uma vontade geral e total da comunidade, o que nao significa que seja, necessariamente,
a expressdo de uma maioria, desde que se tenha consciéncia como tal, e respeite-se a minoria (Escola,
1989, p. 240). O interesse publico seria obtido pelo resultado de vontades expressadas de modo livre e
voluntario, e nunca impostas, enquanto o interesse do Estado n&do possui esta caracteristica (Escola, 1989,

p. 241).

2 No mesmo sentido, Escola afirma que o interesse publico é o verdadeiro fundamento do direito administrativo,
estando presente em todos os institutos préoprios deste ramo. Nas palavras do autor, “o direito administrativo é o
direito do interesse publico, pretendido através da atividade administrativa” (Escola, 1989, p. 235-236, traducdo
livre).
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De acordo com a formulagdo de Escola, a diferenca entre interesse publico e privado ndo consiste
em aspectos qualitativos, mas quantitativos. O interesse publico é o “resultado do somatério de um
numero majoritario de interesses individuais coincidentes”, enquanto o interesse privado “pertence a
pessoa ou grupo de pessoas que o detém, cada uma delas de modo separado, sem chegar a constituir
uma maioria” (Escola, 1989, p. 242). O interesse publico, assim, é um interesse individual que se torna
predominante pelo fato de agregar muitos outros interesses da mesma natureza; ndo ha contraposicao
entre ambos (Escola, 1989, p. 243).

No entanto, em um sentido que parece adequado, Mello refuta tal entendimento, trazendo,
ainda, relevantes contribuicGes ao conceito de interesse publico. Contrapondo-se ao privado, o interesse
publico constitui-se como o interesse “do todo, ou seja, do préprio conjunto social” (Mello, 2014, p. 59),
mas nao existindo um antagonismo entre aquele e os interesses de cada uma das partes que compéem o
todo (Mello, 2014, p. 60). Nas palavras do autor: “o interesse publico, o interesse do todo, do conjunto
social, nada mais é que a dimensdo publica dos interesses individuais, ou seja, dos interesses de cada
individuo enquanto participe da Sociedade (entificada juridicamente no Estado)” (Mello, 2014, p. 60-61,
grifos do autor). O autor diferencia o interesse particular que se refere as particularidades de cada um
nos assuntos pessoais, do interesse igualmente pessoal nos quais as pessoas “comparecem enquanto
participes de uma coletividade maior na qual estdo inseridos”, sendo este o interesse do todo ou publico
(Mello, 2014, p. 61). Como consequéncias destas ligdes, conclui o autor que se desmascara a suposta
vinculagdo entre o interesse publico e o do Estado. Neste sentido, o autor ird afirmar a supremacia dos
interesses publicos primarios em relacdo aos interesses privados (ou até mesmo publicos secunddrios,
sendo este restrito ao aparelho estatal), inclusive como um dos principios basilares do direito
administrativo brasileiro (Mello, 2014, p. 66).

No mesmo sentido, partindo de uma defesa publicista do Estado contra o ideario liberal, Di Petro
aponta a necessidade de se preservar o principio da supremacia do interesse publico (Di Petro, 2012, p.
30 e seguintes). E, ainda, Barroso afirma claramente a supremacia do interesse publico primario,
refutando esta posi¢do ao secundério (Barroso, 2005, p. xvi).*°

Em ultima andlise, a diferenciagdo entre interesse publico primario e secunddrio afirma que nao

ha uma coincidéncia entre o publico e o estatal. Muitas vezes, o interesse mediato do Estado — e, a isso,

30 segundo Barroso, havendo colis3o entre “interesse publico primario consubstanciado em uma meta coletiva e o
interesse publico primario que se realiza mediante a garantia de um direito fundamental” deve-se observar dois
parametros: a dignidade humana e a razdo publica (Barroso, 2005, xvi). Sarmento expressamente refuta esta
atualizagdo do principio da supremacia do interesse publico para afirmar a superioridade prima facie dos direitos
fundamentais sobre os interesses da coletividade (Sarmento, 2008a, p. 142).
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soma-se o alinhamento deste com determinados setores do mercado — ndo ird corresponder a interesses
que sdo da sociedade.?!

Krell afirma que, no Estado moderno, ha uma “permanente necessidade de justificacdo de
qualquer exercicio de poder estatal, visto que o objeto final da atuacdo dos entes publicos é a comunidade
integral dos cidaddos, ndo a soma dos individuos” (Krell, 2013, p. 126). Uma de suas fung¢des é conduzir
forgas particulares em direcdo a uma evolugdo progressiva e comum. O interesse publico é, assim,
“resultado de um processo de decisdo politica, isto é, uma tarefa permanente de concretizacdo [...] que
deve ser exercida por 6rgdos e entidades competentes através de determinados procedimentos
legalmente fixados, sendo de suma importancia a participacdo da sociedade civil” (Krell, 2013, p. 126-
127).

Atualmente, no ambito da emergéncia da constitucionalizacdo do direito, o que, por certo, inclui
o administrativo,®? instaurou-se uma divergéncia sobre a existéncia — ou n3o — deste principio e seu
conteudo. Os autores, contudo, afirmam a necessidade de posicionamento dos interesses do particular -
0s ndo estatais - ou direitos fundamentais privados, como um dos fundamentos desta critica, o que, por
certo, ndo contraria o afirmado por Mello, conforme visto anteriormente.

Para Medauar este principio esta ultrapassado, se é que uma vez existiu. A autora trata do
principio do atendimento do interesse publico ou da finalidade, sendo interesse publico associado “a bem
de toda a coletividade, a percepc¢do geral das exigéncias da vida na sociedade” (Medauar, 2014, p. 148).
A autora justifica-se, dentre outros argumentos, afirmando a necessidade de ponderagao de interesses

no caso concreto, ndo sendo cabivel falar em predominancia, a priori, de nenhum deles. Além disso, a

31 Neste sentido, reposicionando o papel do Estado, Rodrigues aproxima interesses publicos primarios e difusos,
ressaltando que o conteldo desses somente sera determinado no caso concreto devendo ser protegido pelo Estado
(Rodrigues, 2005, p. 50). Nota-se que este ndo é sentido recorrente da distingdo entre interesse publico e difuso,
sendo este colocado como uma superagdo da distingdo entre interesse publico e privado. Como exemplo, menciona-
se Grinover (2000) e Mancuso (2011). E Milaré que configura os interesses publicos primdrios como os “valores
transcendentais de toda a sociedade, e ndo do Estado”, o que abrange os interesses gerais ou comuns, que sao “mais
abrangentes, que se referem a todos, que se ligam a protecdo do patrimonio publico e social”, os difusos (“comuns
a um grupo indeterminado ou indetermindvel de pessoas”), os coletivos e os individuais indisponiveis (Milaré, 1990,
p.9-10).

32 Barroso afirma que constitucionalizacdo do direito estd “associada a um efeito expansivo das normas
constitucionais, cujo conteddo material e axioldgico se irradia, com forca normativa, por todo sistema juridico”, o
que, logicamente, alcanga o direito administrativo (Barroso, 2008, p. 32). Justen Filho igualmente afirma a
constitucionalizagdo do direito administrativo, destacando, no entanto, a necessidade de sua reconstrugdo, em que
se objetiva “negar a condigdo de protagonista ao governante e afirmar que existe uma reserva de valores que se
constituem em obstdculo insuperdvel a atuagdo espetacular do Estado (Justen Filho, 2008, p. 77).
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propria Constituicdo traria uma priorizacdo dos direitos fundamentais que sdo, essencialmente,
particulares (Medauar, 2014, p. 149).33

Nas palavras de Krell, no “Estado Democratico do Direito, o interesse publico ndo ocupa mais uma
posicdo autoevidente de superioridade em relagdo aos interesses particulares. O legislador passou a exigir
uma ponderacdo acurada entre interesses publicos e privados na concretiza¢do do prdprio bem comum,
e a Administragdo exerce também funcGes de protecdo de interesses privados, que devem ser sopesados
com interesses publicos” (Krell, 2013, p. 129).

Ao lado desta discussdo sobre o conceito de interesse publico e a diferenciacao entre o primdrio
e secundario, entende-se que sua nog¢do deve ser analisada a partir de um novo posicionamento do Estado
em relacdo aos interesses da sociedade.

O direito administrativo reflete “o modo de ser e de atuar do Estado”, sendo influenciados pelos
valores (Medauar, 2014, p. 39). As atividades do Estado contemporaneo inserem-se em um contexto de
valorizagao dos direitos e garantias individuais, podendo-se mencionar os direitos fundamentais de
formulacdo cldssica, como a vida, integridade fisica, direitos politicos, direitos sociais, direito ao meio
ambiente, dentre outros (Medauar, 2014, p. 39). Pode-se mencionar, ainda, o direito a cidade. O Estado
nao pode ficar alheio as altera¢Ges que vém sendo verificadas nos processos sociais e politicos.

O Estado Democratico de Direito repercute imediatamente no modo de agir da administracado
publica, ja que o aspecto democratico deve determinar, inclusive, o modo de tomada de decisdo dos
eleitos, a partir do entendimento dos cidaddos como sujeitos de direitos — e ndo mais suditos (Medauar,
2014, p. 41). Justen Filho afirma que, neste contexto, o direito administrativo caracteriza-se pelo respeito
aos direitos fundamentais e supremacia da soberania popular (Justen Filho, 2008, p. 66). Uma das
questdes principais que se apresenta é a necessidade de repensar os mecanismos democraticos, incluindo
sua adogdo em relagdo a disposi¢cdo dos bens publicos. Nao é compativel com o Estado Democratico de
Direito, ainda que envolva a elaboragdo de lei, que o Estado promova a desafeta¢do de bem de uso
comum do povo e o destine a finalidade diversa, contrariamente a vontade e projetos da sociedade e sem

participacao publica.

3 No mesmo sentido, Justen Filho (2008), Aragdo (2005), Sarmento (2005), Avila (2005). Nota-se que, em um certo
sentido, esta discussdo igualmente busca reposicionar o Estado em relacdo a sociedade para afirmar que aquele,
como ente dotado de prerrogativas, capazes de fazer valer seu entendimento, por meio de “uma genérica e mitica
invocagao do ‘interesse publico’ (Aragdo, 2005, p. 4). Além disso, questiona-se a propria imprecisdo do conceito, o
que poderia transforma-lo em ‘razGes de Estado’, justificando ofensas a direitos fundamentais (Sarmento, 2005, p.
27).
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Justen Filho aponta a necessidade de “assegurar formalmente a divergéncia e o dissenso como
meio de produzir decisGes mais satisfatérias e compativeis com uma organizacdo democratica do poder”
(Justen Filho, 2008, p. 82).

Interesse publico ndo pode, assim, ser definido de modo autoritdario e unilateral pelos
administradores publicos, o que contraria o préprio conceito daquele. A democratizacdo da gestao
publica, inclusive em relagdo aos bens publicos, encontra-se aliada aos preceitos constitucionais. Neste
sentido, este processo de democratizacdo da administragdo publica envolve um novo posicionamento de
atores e movimentos sociais, o que vem desde a Constituicao Federal de 1988 e encontra reflexo imediato
no contetdo do direito a cidade e de direitos difusos.3

Em outras palavras, se o interesse publico é definido pelos valores e interesses presentes na
sociedade, representando mais que a soma dos individuos, ndo pode o Estado, de modo unilateral,
pretender redefini-lo para afirmar que determinado bem nao estd mais configurado por aquele. N3o cabe,
assim, falar em interesse publico, mas em interesses publicos,* a serem definidos democraticamente e
geridos pelo Estado, igualmente de modo participativo. O Estado ndo detém mais o monopdlio para
definir o conteldo dos interesses publicos. E a discussdo, em torno dos bens comuns, sobre a refundacao
do setor publico significa, justamente, aimpossibilidade de se dispor de bens considerados essenciais para
dignidade humana, relacionado a direitos fundamentais e buscando-se a centralidade da sociedade sobre
sua producao.

A partir das consideragGes acima, parte-se para andlise da desafeta¢do dos bens de uso comum
do povo, que pode ocorrer por meio da natureza ou por lei. Nas palavras de Mello, afetacdo “é a
preposicdo de um bem a um dado destino categorial de uso comum ou especial” (Mello, 2014, p. 933).
Neste sentido, a afetagdo pode ocorrer por meio de um destino natural, como ocorrer com as praias, ruas,
pragas, ou por meio de uma lei ou ato administrativo que determine sua vinculagdo ao uso especifico

(Mello, 2014, p. 933).

34 Neste sentido, Cardoso repensa a propriedade publica para atendimento das normas constitucionais, como
erradicagdo da pobreza, podendo-se incluir o direito a cidade. Além disso, a autora propde que a cidade informal
que atende a fungdo social da propriedade e da cidade é produgéo social do direito e de uma nova institucionalidade:
“com padrdes e critérios ndo necessariamente mais belos (dentro do que se convenciona entender como beleza),
mas definitivamente mais democraticos definidos pelo préprio povo enquanto experimenta a vida urbana”
(Cardoso, 2010, p. 103).

% Questionando a supremacia do interesse publico, Aragdo afirma que “em uma sociedade complexa e pluralista
ndo ha apenas um interesse publico, mas muitos (preservagdo da saude publica, maior liberdade de expressao,
garantia dos melhores meio possiveis de sustentagdo dos 6rgdos de imprensa, facilitagdo dos fluxos comerciais,
combate ao déficit publico, melhoria e ampliagdo dos servigos publicos etc)” (Aragdo, 2005, p. 6-7).
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Lembra-se que os bens publicos de uso comum possuem como caracteristica a inalienabilidade,
enquanto estiverem afetados ao interesse publico. A desafetacdo por lei depende da aprovacao de ato
normativo que desvincule determinado bem de sua destinacdo. Isso porque o administrador do bem
somente tem poderes para utilizar e conservar, de acordo com sua destina¢do natural ou legal, de outro
lado, para praticar atos que ultrapassem o uso normal, é necessdria autorizacdo legal (Meirelles, 1993, p.
231). Mello afirma que sempre sera necessdria a edicdo de uma lei, ainda que a afetacdo tenha sido
natural, ja que nos dois casos (afetacdo natural ou legal) acabou-se por assumir uma “destinagdo natural
para tal fim” (Mello, 2014, p. 933, grifos do autor).

No entanto, tém sido estudados alguns limites para edicdo desta lei. O primeiro refere-se aos
préprios requisitos impostos na legislacdo propria ao ente detentor do bem, como é comum ocorrer em
leis organicas ou nos planos diretores.®

Além disso, a disponibilidade ndo pode contrariar os interesses da sociedade. Franco Junior afirma
gue estas leis devem ter vistas “aos efetivos interesses dessas comunidades, sob pena de se sujeitarem a
nulificacdo desses atos, inclusive pela via judicial” (Franco Junior, 2011, p. 30). Ainda, o autor entende que
ndo ser possivel desafetar bem publico que mantenha sua destinacdo origindria relacionada ao interesse
publico (Franco Junior, 2011, p. 43). A mudanca de categoria de um bem publico “somente pode ser
justificada por situacdo de fato, requisito essencial para a validade da situacdo de direito. Ndo é licito ao
administrador, por ato arbitrdrio (muitas vezes travestido de uma falsa discricionariedade), alterar a
natureza das coisas” (Franco Junior, 2011, p. 45).*’

O Superior Tribunal de Justica (STJ) igualmente apresenta limita¢Oes a desafetacdo, auxiliando na

construcdo do préprio conceito de bem de uso comum do povo e de interesse publico. O voto do Ministro

36 A Lei Organica do Municipio do Rio de Janeiro determina que “a desafetacdo de bens de uso comum do povo
dependera de prévia aprovagdao das comunidades circunvizinhas ou diretamente interessadas, nos termos da lei”
(art. 236, §59).

Além disso, estabelece que as “areas verdes, pragas, parques, jardins e unidades de conservagdo sdo patrimonio
inalienavel, sendo proibida sua concessdo ou cessdo, bem como qualquer atividade ou empreendimento publico ou
privado que danifique ou altere suas caracteristicas originais” (art. 235).

A norma estabelece, ainda, ser “vedada a concessdo de uso de bem imdvel do Municipio a empresa privada com
fins lucrativos, quando o bem possuir destinagdo social especifica” (art. 239, § 39).

37No entanto, nem toda desafetacdo pode ocorrer simplesmente por meio da aprovacio de uma lei, tendo em vista
a relacdo do bem com o interesse publico. Neste sentido, para desafetacdo é preciso a “alteracgdo real e efetiva da
destinacdo do bem (desafetacdo de fato) e do ato formal (lei — desafetacdo formal)” (Franco Junior, 2011, p. 41).
Isso porque a “afetacdo ndo é apenas um rétulo, mas penetra na prépria atribuicdo de utilidade da coisa para com
o interesse publico. A migracdo de um bem de uma categoria para outra reclama, liminarmente, a afericdo concreta
de uma realidade estritamente ligada a esse interesse” (FRANCO JUNIOR, 2011, p. 41).

Alguns bens, por sua natureza, ndo podem ser desafetados, podendo-se mencionar: terras publicas localizadas em
faixa de fronteira, terras indigenas, mares, praias, espacgo aéreo, florestas, rios navegaveis, além do préprio ambiente
ecologicamente equilibrado (art. 225, caput e seu paragrafo quinto, Constituicdo Federal).
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Relator de caso que analisa a possibilidade de desafetacdo de uma praca para a construcdo de uma
agéncia do Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, ressalta a necessidade de critérios — objetivos e

solidos — para desafetacdo de bens publicos:

Dai que, quando efetivada sem critérios objetivos e tecnicamente sélidos, adequada
consideragdo de possiveis alternativas, ou a mingua de respeito pelos valores e fungdes
nele condensados, a desafetagdo de bem publico transforma-se em vandalismo estatal,
comportamento mais repreensivel que a profanagdo privada, pois a dominialidade
publica encontra, ou deveria encontrar, no Estado, o seu primeiro, maior e mais
combativo protetor (Brasil, 2023a, online).3®

Bastante discutida é a possibilidade de alteracdo da destinagdo de espacos publicos localizados
em loteamentos, especificamente a desafetacdo de bens publicos de uso comum do povo oriundos da
aprovacdo do projeto de parcelamento do solo urbano pela municipalidade, que posteriormente autoriza
sua nova funcdo. Ao analisar a alteracdo de destinacdo de uma area de espacos verdes e espacos publicos
para construcdo de conjuntos residenciais, o Superior Tribunal de Justica afirmou: “[...] Ademais, ao
revogar seus atos, ndo pode a Administracdo assentar a decisdo em conceitos vagos e imprecisos como
‘interesse publico’. Esse termo nada esclarece, nada motiva, nada acrescenta, pois, como é sabido, a
finalidade imediata do ato administrativo deve ser sempre o interesse publico” (Brasil, 2023b, online).*

Destaca-se neste acdrdao, ainda, a analise sobre limitagcdes que o municipio possui para proceder
a desafetacdo destes bens publicos de uso comum. O STJ conclui que “existe, em relacdo a esses bens,
uma espécie de separagdo juridica entre o sujeito de direito da propriedade, o Municipio, e o seu objeto,
a comunidade”, o que impde uma expressa limitacdo ao poder de disponibilidade sobre as pracas, ruas e

areas de uso comum. E conclui:

38 E o voto ainda apresenta uma sugestdo: “Assim, em tese, podera o Ministério Publico, se entender conveniente,
ingressar com Agao Civil Publica contra o Municipio recorrido, visando obter compensagao pelo espago verde urbano
suprimido, de igual ou maior drea, no mesmo bairro em que se localizava a praga desafetada. No entanto, ndo custa
enfatizar, essa questdo ndo diz respeito ao objeto do presente Recurso Especial, razdo por que a referéncia é feita
a latere.” (grifos do autor) (BRASIL, 2023a, online).

39 Uma das questdes do acdérddo refere-se a aplicacdo do artigo 17 da Lei 6.766 ao Municipio. No acérd3o conclui-
se que, embora seja inicialmente destinado ao empreendedor imobiliario, igualmente aplica-se ao Municipio. De
acordo com o acérdao, este dispositivo, em conjunto com o artigo 22, pretende garantir que estas areas ndo terdo
destinacdo diversa, além de pretender “aumentar o patriménio comunitario, pois esta é a utilidade e func¢do social
dos bens publicos de uso comum do povo, a de servirem os interesses da comunidade” (Brasil, 2023c, online).
DispGe os mencionados dispositivos:

Art. 17. Os espacos livres de uso comum, as vias e pracgas, as areas destinadas a edificios publicos e outros
equipamentos urbanos, constantes do projeto e do memorial descritivo, ndo poderao ter sua destinagdo alterada
pelo loteador, desde a aprovacdo do loteamento, salvo as hipdteses de caducidade da licenga ou desisténcia do
loteador, sendo, neste caso, observadas as exigéncias do art. 23 desta lei.

Art. 22. Desde a data do registro do loteamento, passam a integrar o dominio do Municipio as vias e pragas, 0s
espacos livres e as areas destinadas a edificios publicos e outros equipamentos urbanos, constantes do projeto e do
memorial descritivo.
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[...] existe uma espécie de hierarquia de bens publicos, consolidada ndo em face do seu
valor monetdrio, mas segundo a relagdo destes bens com a comunidade. Por isso, ndo
me parece razodvel que a propria Administragdo diminua sensivelmente o patrimoénio
social da comunidade (Brasil, 2023b, online).

Porém, em outro caso, o mesmo Tribunal afirmou que lei que desafete o bem publico de uso
comum do povo e altere sua destinacao é “legitima medida representativa da autonomia municipal,
traduzida em lei” (Brasil, 2023b, online).

Ainda, o Superior Tribunal de Justica, em acdo que discutia a indenizacdo por benfeitorias
realizadas em imdvel situado em drea posteriormente transformada em Unidade de Conservagao de
protecdo integral, suscitou o questionamento da possibilidade de norma infraconstitucional promover a

desafetacdo de bens publicos cuja natureza publica decorra da Constituicdo Federal:

Observo, inicialmente, que ndo se analisa neste Recurso Especial questdo juridico-
constitucional, talvez a mais importante na demanda, qual seja a dominialidade da
Unido e dos Estados de ilhas fluviais e lacustres (arts. 20, IV, e 26, lll, da Constituicdo
Federal). Certamente esse tema antecede e determina o resultado de todos os outros,
pois, se o imovel originalmente era publico, necessario, em tese, desafetacdo da area
por processo formal e materialmente regular. Sem falar da necessidade de indagar se
rios, terrenos marginais, ilhas e praias seriam passiveis de desafetacdo por atos
infraconstitucionais, ja que sua qualificagdo como bem publico decorre de expressa e
inequivoca prescri¢do constitucional. (BRASIL, 2023d, online).

Por fim, cabe destacar que os bens publicos podem ser usados onerosamente por particulares, o
que é designado como fruicdo anormal ou extraordindria do bem publico por sujeito privado: “em
principio, os bens publicos destinam-se a ser fruidos em termos equivalentes por todos, segundo o
principio da isonomia. No entanto, a fruigdo anémala ou extraordindria ndo é incompativel com a ordem
juridica” (Justen Filho, 2012, p. 229).%° O autor fundamenta-se na necessidade de gerac3o de receitas para
que o Estado cumpra suas fungdes e na impossibilidade de os bens publicos ficarem ociosos. Exclui-se da
possibilidade de comercializagdo, “os bens formados da identidade nacional ou que traduzem uma
dignidade imaterial” (Justen Filho, 2012, p. 230).

Em relagdo aos bens dominicais, ndo ha grandes questionamentos sobre as formas de utilizagado,
ja que sdo bens que ndo estdo destinados, a principio, a uma finalidade publica imediata. Desde que, por

dbvio, respeitem-se as normas em vigor que regem a administracdo publica, como impessoalidade,

40 Justificando seus critérios para classificacdo de utilizac3o de bens publicos, Amaral igualmente afirma que o uso
comum (ou que serve a todos) é o destino principal da coisa publica, sendo especial o uso privativo. Nas palavras
do autor, “o uso comum é, para nés, o modo de utilizagdo do dominio que, sendo conforme ao destino principal da
coisa publica sobre que se exerce, é declarado licito pela lei para todos, ou para uma categoria genericamente
delimitada de particulares” (Amaral, 1965, p. 46).
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eficiéncia, moralidade, legalidade, dentre outras.** N3o sdo poucos os instrumentos que possibilitam a
utilizacdo dos bens publicos, podendo-se mencionar a concessao de uso, concessao de direito real de
uso.*?

Ao contrario, os bens de uso comum do povo e até mesmo com os bens de uso especial, merecem
atencdo diferenciada, ja que ha um interesse publico imediato diretamente relacionado ao seu uso. Como
dito, o uso comum ou ordinario ndo precisa de prévia autoriza¢ao ou da necessidade de comunicacdo a
autoridade administrativa, devendo-se, contudo, observar as normas gerais que regem tal utilizacao
(Mello, 2014, p. 944-945). Ao contrario, a utilizacdo especial, que afeta uma das caracteristicas dos bens
de uso comum do povo, depende de prévia autorizagdo ou comunicagao.

Os bens de uso comum do povo, mesmo que representem interesse publico, podem perder esta
caracteristica por meio da desafetacao, que depende da prévia aprovacao legislativa ou por meio de uma
autorizacdo para uso especial, que pode alterar, por exemplo, a caracteristica da generalidade ou
gratuidade de tais bens. Os bens de uso comum do povo poderiam ser objeto de utilizacdo privativa pelos

particulares, por meio de autorizacdo legislativa especifica, cabendo as mesmas discussdes que as

anteriormente postas sobre a desafetacdo de tais bens.

4. BENS DIFUSOS: MEIO AMBIENTE COMO UMA NOVA CATEGORIA ENTRE OS BENS PUBLICOS E OS
PRIVADOS

No direito brasileiro discute-se se, ao lado dos bens publicos e privados, existe uma terceira
categoria: a de bens difusos. Este debate, que estd muito presente no Direito Ambiental, parte da
consideracdo do meio ambiente equilibrado como um bem de titularidade da coletividade, que esta
apenas sob a gestao do Estado.

Ao interpretar as regras juridicas brasileiras, em especial as contidas na Constituicdo, os(as)
autores(as) brasileiros(as) entendem pela natureza auténoma do meio ambiente,* como uma categoria
juridica unica e global, um macrobem, que acolhe um ilimitado nimero de componentes. Ao lado dele,

encontram-se os microbens materiais, elementos individuais que compdem aquele, como &gua,

“I N3o se deve esquecer, contudo, que as alienacdes de patrimdnio publico, ainda que ndo sejam bens originalmente
de uso comum do povo ou de uso especial, devem ser discutidas a luz das perspectivas politicas e sociais que regem
a atuacgdo dos Estados.

42 A alienac3o de bens publicos é regida pela Lei 8.666/1993, que regulamenta o art. 37, inciso XX|, da Constitui¢cdo
Federal, institui normas para licitacdes e contratos da administracdo publica (arts. 17-19). Além disso, cabe
mencionar a Lei 9.491/1997, que institui o Programa Nacional de Desestatizagdo, que traz normas especificas para
bens imdveis da Unido.

43 Jgualmente entendem o meio ambiente como um bem auténomo, de natureza incorpérea e imaterial: Mirra,
2002, p. 14; Benjamin, 1993, p.69; Steigleder, 2011, p.79; Santilli, 2006, p. 178; Rodrigues, 2005, p. 71.
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atmosfera, mar territorial etc. O meio ambiente, independente dos elementos ambientais que o
compdem, é entendido, assim, como um bem incorpdreo e imaterial.* 4

N3o parece existir controvérsia sobre a autonomia do meio ambiente, em sentido macro, bem
incorpéreo e imaterial, enquanto conjunto de condigGes, leis, influéncias e intera¢des de ordem fisica,
guimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas.

Igualmente ndo hd um intenso debate quanto a titularidade publica ou privada dos bens
ambientais individualmente considerados,*® e de seu aproveitamento, de modo privativo ou no, pelo seu
titular, desde que respeitadas as normas em vigor®’ e “néo leve & apropriagéo individual (exclusiva) do
meio ambiente como bem imaterial” (Mirra, 2002, p. 38, grifos do autor). Estd se falando de recursos
florestais, faunisticos, hidricos, solo, dentre outros.

Questdo nao pacifica, no entanto, trata da natureza juridica do meio ambiente, enquanto bem
incorpdreo e imaterial, conforme apresentado a seguir.

Para Benjamin, em um dos trabalhos que inauguram a discussdo sobre o tema no Brasil, meio
ambiente, enquanto macrobem, é um bem publico de uso comum do povo. Tal entendimento parte da
compreensao de que seu proveito ndo ocorre apenas para um individuo aplicando-se, assim, o principio

da ndo-exclusdo dos seus beneficidrios, justamente em raz3o da finalidade publica a que se destina.*”® O

44 Mirra traz importante informagdo sobre o tratamento similar dado pelo direito italiano: “Na Itélia, igualmente, a
doutrina especializada tem ressaltado a caracteristica bdsica do meio ambiente como bem imaterial unitario e
global, distinto dos elementos materiais que o comp&em” (Mirra, 2002, p. 15).

4 Decorrem da caracterizacdo do meio ambiente em sentido macro como um bem autdnomo e unitario, a
possibilidade de existéncia de um dano difuso, independente dos danos individuais; bem como a tutela juridica que
pertence ao Estado e coletividade, esta podendo ser representada, no Brasil, pelo Ministério Publico. Destaca-se,
ainda, que a indenizacdo por eventuais danos ambientais vai para o fundo estabelecido na Lei da Agdo Civil Publica,
denotando-se que ndo se dirige ao titular do bem especifico atingido.

46 Nota-se que ha autores, inclusive, que entendem que certos bens ambientais individualizados, como a dgua, sdo
bens difusos, aproximando-se ainda mais da discussdo dos bens comuns (v. Graf, 2000). Bechara afirma que os bens
ambientais, mesmo os atribuidos aos entes federativos pela Constituicdo Federal, sdo, na verdade, bens difusos,
entendendo que “a prépria, ainda que timidamente, ja ‘pressentia’ essa diferenca entre bens ambientais/bens
difusos e bens publicos”. A autora cita os arts. 52, LXXIIl e 129, lll, que diferenciariam patrimonio publico de meio
ambiente. E que os arts. 20 e 26 ndo tem como objetivo transformar a natureza dos bens ambientais, mas
“determinar que eles estejam sempre cientes das utilizagdes que se pretenda fazer deles, que as fiscalizem para que
nao lhes seja dado um mau uso, um uso indevido, e que reprimam todo uso desconforme com a politica ambiental
vigente" (Bechara, 2003, p. 35).

47 Um dos principais condicionadores do direito de propriedade, como visto, é sua func¢do social, que deve ser
observada no caso de imdvel publico ou privado. No caso de propriedade publica, a fungdo social pode impor,
inclusive, um comportamento negativo (sua ndo-utilizacdo) no caso de privatizagdes” (Tepedino; Schreiber, 2005, p.
114).

48 Em importante passagem destaca o autor: “A natureza do bem ambiental, publica — enquanto realiza um fim
publico ao fornecer utilidade a toda a coletividade — e fundamental — enquanto essencial a sobrevivéncia do homem
—, € uma extensao do seu nucleo finalistico principal: a valorizagao, preservagdo, recuperagao e desenvolvimento da
fruicdo coletiva do meio ambiente, suporte da vida humana. Em sintese, o zelo, como conceito integral, pela
qualidade do meio ambiente”. Benjamin, 1993, p. 74-75.
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bem, desta forma, ndo é publico pelo aspecto subjetivo (isto &, por sua titularidade estatal), ja que ele
pertence a coletividade (sociedade). Ele serd bem publico pela sua finalidade e modo de utilizacdo
(Benjamin, 1993, p. 64 e 71).* E, em razdo sua natureza publica, o bem ambiental é indisponivel,
inalienavel, impenhoravel e imprescritivel (Benjamin, 1993, p. 80-81).

Utilizando-se uma ldgica préxima a tragédia dos comuns,*® a partir da perspectiva econémica,
Benjamin afirma que os “bens comunais (e a partir deles, os direitos e interesses difusos e coletivos),

criam uma forte necessidade de ‘personificacdo’, como forma de estimular a protecao” e conclui:

E por isso que a ordem juridica, de uma hora para outra, passa a enxergar o meio
ambiente como bem cuja titularidade — pelo menos para fins de seu resguardo — deve
ser materializada e individualizada em alguém: o proprio Estado (Unido, Estados,
Municipios, Ministério Publico, Defensorias Publicas) ou um ente privado (associagdo ou
cidaddo isolado) (Benjamin, 1993, p. 62).

De um lado, o autor aposta na personificacdo da tutela ambiental, seja enquanto poder publico
ou ndo, pela necessidade de ter um agente responsavel pela tutela ambiental. De outro, entende que o
titular do bem ambiental é a coletividade, ainda que a natureza juridica seja de bem publico, em razdo da
impossibilidade de sua apropriacdo exclusiva.

No mesmo sentido, Mirra afirma que meio ambiente é bem de uso comum do povo,*! aliando-se
aos autores que entendem que a titularidade da propriedade é da coletividade, restando ao Estado a sua
gestdo. Contudo, o autor entende que ndo se aplicam as caracteristicas desta tradicional categoria do
direito administrativo, pois a necessidade de prote¢ao da qualidade ambiental justifica o estabelecimento

de uma disciplina diversa. O autor afirma que o meio ambiente é sempre indisponivel e insusceptivel a

4 Ao analisar a migracdo do tema ambiental do direito administrativo ao direito ambiental, Benjamin destaca que o
Estado ndo se afastou da tutela ambiental, inclusive considerando-se, nas palavras do autor, a “incapacidade dos
particulares em solucionar, por si sds, os conflitos ambientais”. Neste momento, o meio ambiente “deixa de ser
uma simples preocupacdo privada — mera preocupacao, sim, ja que sequer era admitido como bem privado dotado
de individualidade prépria — e passa a integrar uma categoria mais complexa dos chamados bens publicos” — grifos
do autor (Benjamin, 1993, p. 16). Justificando o surgimento e autonomia do Direito Ambiental, Benjamin afirma que
a pratica demonstrou que a administragdo publica ndo conseguiu alcancar seus objetivos, “sem uma reformulagao
dos principios, dos instrumentos e inclusive do regime até entdo utilizados na gestdo do interesse publico em geral”
(Benjamin, 1993, p. 16).

50 “A tragédia dos comuns”, de Garreth Hardin, publicado em 1968, em poucas linhas, apresenta os bens comuns
como auséncia de lei, aos quais todos podem ter acesso e aproveitar, fundamentando-se, assim, na natureza
utilitarista do homem. Neste sentido, considerando que as pessoas ndo possuem capacidade para fazer a gestao
deste bem, cuja manutencgado a todos interessa, deve-se garantir uma intervengao externa, pelo Estado ou mercado.
51 0 entendimento do autor parte do disposto no caput do artigo 225 da Constituicdo Federal, que afirma ser o meio
ambiente ecologicamente equilibrado bem de uso comum do povo, e do artigo 29, Il, da Lei 6.938/1981, que o
classifica como patrimdnio publico de uso coletivo (Mirra, 2002, p. 37).
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apropriac3o,>? devendo sua gestdo ser feita de modo participativo e n3o exclusiva pelo Estado. O uso
comum deve ser visto no sentido de “fruicao coletiva, de gozo coletivo, sob o prisma da preservacao da
qualidade ambiental propicia a vida no presente e no futuro” (Mirra, 2002, p. 37-38).

Silva entende que os atributos do meio ambiente relacionados a sadia qualidade de vida,
garantidos pela Constituicdo Federal como direito fundamental, assim como elementos fisicos ambientais
(como dgua e ar), s3o bens de interesse publico.>® Neste sentido, “o proprietério, seja pessoa publica ou
particular, ndo pode dispor da qualidade do meio ambiente a seu bel-prazer, porque ela ndo integra a sua
disponibilidade” (Silva, 2013, p. 88).

Outros autores se referem expressamente a uma nova categoria de bens, diferente dos publicos
e dos privados, vinculados diretamente a sua natureza transindividual, denominando-os de bem difuso
ou bem de interesse difuso.>*

Fiorillo entende que a Constituicdo criou um terceiro género de bem, distinto dos bens publicos

e privados (Fiorillo, 2011, p. 12). Nas palavras do autor:

Observados pela doutrina italiana, principalmente a partir da visdo de Cappelletti, do
abismo criado entre o “publico e o privado”, preenchido pelos direitos metaindividuais,
emergiram os denominados bens de natureza difusa como uma alternativa fundamental
em face da dogmatica juridica estabelecida até o século XX (Fiorillo, 2011, p. 40).

No Brasil, ndo ha dificuldade em identificar “normas que assumem claramente a caracteristica de
direito transindividual, de natureza indivisivel, de que sdo titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato”, o que caracteriza os direitos difusos (Fiorillo, 2011, p. 41). Neste sentido, o bem
ambiental, de natureza difusa, pertence a coletividade e pode ser usufruido por todos, de acordo com as
normas constitucionais. Estes bens ambientais, necessarios a sadia qualidade de vida, sdo fundamentais
para garantir a dignidade da pessoa humana, cujos direitos estdo elencados no artigo 62 da Constituicao
(educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a segurancga, a previdéncia social, a

protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados) (Fiorillo, 2011, p. 43).

2.0 que n3o pode ser apropriado individualmente é o meio ambiente como bem imaterial. No entanto, os bens
individualmente considerados, como florestas, aguas etc., podem ser apropriados, desde que respeitadas as
disposic¢des legais (Mirra, 2002, p. 38).

53 Steigleder entende que a Constituicdo classifica 0 meio ambiente como res communes omnium, o que significa
qgue “ndo é um bem publico estrito senso, mas um bem de interesse publico”, com base no entendimento de Silva
(Steigleder, 2011, p. 85). No mesmo sentido entende Santilli (2006, p.178).

54 Benjamin e Mirra entendem que, do ponto de vista da legitimac¢3o de agir, o meio ambiente é uma categoria
difusa, mas, como macrobem, é de natureza publica, concluindo, assim, por sua natureza como bem de uso comum
do povo (Benjamin, 1993, p. 75; Mirra, 2002, p. 13-14).
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Rodrigues entende que o meio ambiente possui regime juridico tipico de direito publico, mas se
trata de bem difuso, de propriedade ndo estatal, res omnium (Rodrigues, 2005, p. 31). Bechara afirma que
os bens difusos (ou bens de natureza difusa), pertencentes a coletividade, ndo sdo publicos, nem privados
e, embora ndo estejam previstos no Cédigo Civil, foram definidos no Cédigo de Defesa do Consumidor,
nos quais se incluem o meio ambiente (Bechara, 2003, p. 27).%° %

A questdo que se apresenta em relacdo aos interesses, direitos e bens difusos relaciona-se
diretamente a transformacdo social, politica, econdmica e cultural ocorrida no século passado, que

provoca reflexos imediatos na redefinicdo do conceito de Estado (Rodrigues, 2005, p. 29-30). Nas palavras

de Rodrigues,

retornando ao que foi dito, e intuindo o problema com quase meio século de
antecedéncia, Mauro Capelletti detectou o problema com uma célebre frase: “de quem
é o ar que respiro?”. Mauro Capelletti procurou demonstrar que a dicotomia entre o
publico e o privado, a summa diviso, ja ndo mais atendia aos fendmenos de massa
(Rodrigues, 2005, p. 30).

O abismo entre o publico e o privado foi preenchido, neste sentido, pelos interesses coletivos
(Rodrigues, 2005, p. 33-34). Os direitos transindividuais surgem “da superacdo, hoje indiscutivel, da
tradicional dicotomia entre interesse publico e interesse privado. E direito que n3o pertence a
administracdo publica nem a individuos particularmente determinados. Pertence, sim, a um grupo de
pessoas, a uma classe, a uma categoria, ou a prdpria sociedade, considerada em seu sentido amplo”

(Zavascki, 2011, p. 34).> Os interesse ou direito difusos®® sdo caracterizados como:

550 Cédigo de Defesa do Consumidor foi instituido pela Lei 8.078/1990.

% Bechara afirma que a determinacdo da Constituicio Federal, no sentido do meio ambiente equilibrado
compreendido como um bem de uso comum do povo, ndo significa que sua natureza é de bem publico. Afirma, a
autora que houve “revogacgao tacita do art. 66, inciso | do antigo Cédigo Civil que entendemos ter ocorrido com a
edi¢do do Cddigo de Defesa do Consumidor, e da ndo conformidade do art. 99, inciso | do novissimo Cddigo Civil
com o sistema criado — e hoje solidificado — pela Lei 8.078/1990” (Bechara, 2003, p. 33).

5”Nota-se que a legislacdo prevé duas categorias de direitos transindividuais: os difusos e os coletivos, determinando
0s primeiros como os que possuem como titulares as “pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato”
e os coletivos, que pertencem a um “grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria
por uma relagdo juridica base” (art. 81, paragrafo unico, | e Il, Lei 8.078/1990). Ao lado destes, encontram-se os
direitos individuais homogéneos (art. 81, paragrafo unico, lll, Lei 8.078/1990), que possuem origem comum, mas
nao possuem natureza transindividual, ja que sdo direitos subjetivos individuais (Zavascki, 2011, p.34).

Com a Constituicdo Federal, sdo considerados direitos de natureza transindividuais: meio ambiente equilibrado (art.
225), manuteng¢do do patrimdnio cultural (art. 216), preservacdo da probidade administrativa (art. 37, §49) e
protecdo do consumidor (art. 52, XXXII) (Zavascki, 2011, p. 31).

%8 O direito brasileiro equiparou os termos interesses e direitos para fins de tutela processual, superando o
condicionamento da protecdo juridica a existéncia de um direito (Watanabe, 2001, p. 739). No mesmo sentido,
Rodrigues apresenta as seguintes justificativas para tal equiparagao: “dificuldade de se definir e separar um instituto
do outro; para aumentar o rol de interesses juridicamente tuteldveis; para concretizar a existéncia de direitos que
nao sdo apenas normas instituidoras de programas na nossa constituicdo”, como o direito do ambiente (Rodrigues,
2005, p. 35).
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a) supra-individual, pertencente a um numero indeterminado e indetermindvel de
pessoas — mais especificamente a todos os individuos da sociedade; b) indivisivel, pois a
sua satisfacdo a todos aproveita indistintamente e sua lesdo a todos prejudica
indiscriminadamente; c) de natureza indisponivel; d) mas que ndo encontra no Estado o
detentor do monopdlio da sua tutela, ja que ele mesmo (Estado) ndo raras vezes aparece
como o responsavel direto pela degrada¢do ambiental (Mirra, 2002, p. 120). >°

Grinover afirma que dos direitos difusos emergem novas formas e demandas da gestao publica,
um novo tipo de descentralizagdo que se estende ao plano social e, ainda, “uma nova forma de limitagcdo
ao poder do Estado, em que o conceito unitario de soberania, entendida como soberania absoluta do
povo, delegada ao Estado, é limitado pela soberania social atribuida aos grupos naturais e histéricos que
compdem a na¢do” (Grinover, 2000, p. 10).

Os bens e direitos difusos manifestam, assim, a distin¢do entre o que é estatal (publico ou ndo, a
depender do entendimento de que se parte) e o privado, para representar um novo grupo de interesses,

vinculado diretamente a sociedade, que prescinde da atuacdo do Estado para sua configuracao,

superando a distincdo tradicional de direito publico e direito privado.

CONCLUSAO

Partindo do desafio de aproximar os institutos abordados neste artigo, em razdo de seus distintos
objetivos, histéricos e origens, apresentam-se consideragdes sobre as manifestagdes do comum no direito
brasileiro, sobretudo no que se refere aos bens de uso comum do povo e aos bens difusos.

A teoria dos comuns coloca em discussao a titularidade de bens que, relacionados a direitos
fundamentais — e a prépria vida —, ndo deveriam ser regidos pela légica do mercado ou ser objeto de
negociagdes, inclusive as promovidas pelo Estado. Afirma-se a ndo propriedade para vincula-los a
titularidade da coletividade, que inclusive respondem pela prépria producdo de tais bens. Neste ponto,
ha uma similaridade entre os bens comuns e os difusos, e na prépria teoria dos direitos e interesses
difusos, no aspecto em que se refuta a titularidade estatal. Isso aparece também nos autores que
entendem que os bens de uso comum do povo sdo de titularidade da coletividade, respondendo o Estado
apenas pela sua gestdo. Neste ponto, ndo se estabelecera um vinculo com a discussao de Hardt e Negri,
gue consideram que os bens comuns estao relacionados ao conceito de multiddo, que difere, na esséncia,

do conceito de povo (Negri; Hardt, 2009). Interessa apenas destacar que, mesmo em relacdo aos bens de

% 0 interesse ambiental tem como caracteristica principal ndo ser restrito a um Unico individuo: “a teoria do
interesse ambiental —aqui se adaptando a ligdo de Paolo Madalena — ndo pode ser construida com os olhos voltados
para o sujeito-individuo, mas para o sujeito-coletividade”, na medida em que reflete uma necessidade de todos
(Benjamin, 1993, p. 59).
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uso comum do povo, a questdo da titularidade estd posta, o que demonstra, ao menos, este aspecto do
comum foi — e continua sendo — percebido pelo direito, qual seja a diferenciacdo entre interesses que sao
proprios do Estado e outros que sdo da coletividade.

Nota-se que, embora exista esta discussdo, ndo se pode negar que, muitas vezes, sendo na maioria
dos casos, o Estado coloca-se em uma posicdo de proprietario. Os requisitos para a desafetacdo, por
exemplo, sdo vistos como mera burocracia, que consistem, no maximo, na aprovacao de lei que autorize
a alienacdo do bem. A discussdo parece ser mais tedrica do que capaz de representar uma alteracdo nos
procedimentos estatais relacionados a disposi¢cdo dos bens de uso comum do povo.

Igualmente presente a discussdao no conceito de interesse publico primario ou para os que, em
diferentes termos, pensam a reformulacdo do conceito de interesse publico, a partir da democratizacdo
do Estado. Em ambos, o que estd posto é esta seara de interesses que nado se confundem com publico ou
privado, discutindo-se, em ultimo plano, a redefinicdo da fronteira entre eles. Estes temas jogam luz a
atuacdo do Estado nos casos em que age contrariamente aos interesses de muitos e das futuras geracoes,
beneficiando determinados grupos. Pretende-se, com isso, afirmar um espaco em que o Estado ndo tem
poder de disponibilidade, como forma de limitar sua atuacdo, garantir espacos verdadeiramente
democraticos e preservar os interesses da coletividade.

E, por isso, bens comuns, bens de uso comum do povo e bens difusos deveriam reforcar a
necessidade de democratizacdo dos atos administrativos, com énfase nos instrumentos de gestdo
participativa direta. Ndo ha mais justificativa para que o Estado, com base em critérios vagos e imprecisos,
possa tomar decisdes que terao reflexos diretos na vida das pessoas, com amplos poderes sobre bens que
nao lhes pertencem. Os bens comuns possuem um grau maior — se é que se pode assim apresentar — de
radicalizacdo dos meios democraticos, inclusive pleiteando-se gestdo direta, e igualmente aparece em
relagdao a constitucionalizagao do direito administrativo.

Estes espacos democraticos, contudo, somente existirdao se conquistados, por meio de disputas
politicas. Ndo parece existir, em regra, uma disposicdao dos agentes publicos para caminhar no sentido
desta democratizacdo, inclusive quando a natureza dos bens envolvidos claramente indica que o Estado
deveria atuar apenas como um gestor. Embates envolvendo transparéncia das decisdes, motivagao e até
mesmo o proprio conteddo dos atos administrativos estdao presentes na realidade brasileira em razdo da
resisténcia de mudanca de determinadas praticas da administracdo publica.

Além disso, os bens comuns, de uso comum do povo e difusos, respondem a légica da
solidariedade, compartilhamento e da ndo exclusdo, relacionando-se ao acesso igualitario, gratuito e

irrestrito. Podem manifestar, assim, o que ha de mais comum e cooperativo em uma cidade, mesmo com
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todos os questionamentos sobre os usos dos espacos publicos. No mesmo sentido, relaciona-se ao
paradigma da solidariedade adotado pela Constituicdo Federal.

Discussao interessante, embora ainda incipiente, trata da diferenciacdo entre os bens comuns e
difusos. Ambos se aproximam pela titularidade (da coletividade) e por se caracterizarem como
indisponiveis (ou bens fora de comércio), além de questionarem o espaco do ndo-estatal ou privado, como
exposto. Além disso, pode existir uma similaridade em relagdo aos mecanismos processuais de defesa dos
bens comuns e difusos, na medida em que se deve ser ampla. No entanto, deve-se ressaltar que a
Comissdo Rodota, por exemplo, afirma que, em relagdo aos bens comuns, ‘todos’ devem ter acesso
jurisdicional para defendé-los.

Nota-se uma importante alteracdo trazida Constituicdo Federal e um grande esforco de
interpretacdo dos autores brasileiros na titularidade difusa do meio ambiente enquanto macrobem como
um bem difuso, com consequéncias diretas em suas caracteristicas, como impenhorabilidade e
indisponibilidade. Mattei afirma que ja ndo é facil que interesses sejam considerados difusos, como é o
caso do meio ambiente, e que, com frequéncia, ndo encontram uma adequada estrutura jurisdicional e,
guando encontram, ndo conseguem desvincular-se da tutela dos entes publicos (Mattei, 2013, p. 70).

No entanto, no caso brasileiro as categorias afastam-se em determinados aspectos. Em relacdo a
um dos pontos mais evidentes, a discussdo brasileira dos bens difusos alcanca, essencialmente, o meio
ambiente a partir somente de caracteristicas fisicas, ndo considerando aspectos relacionais ou a
apropriacdo social dos bens. Encontram-se, em regra, mais direcionados ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, a partir da consagrag¢do do direito fundamental pela Constituicdo de 1988, e
de sua vinculagdo com outros direitos, como saude, e com a dignidade da pessoa humana. Além disso,
trata-se mais especificamente do meio ambiente enquanto categoria apartada dos elementos especificos,
ja que a prépria Constituigado atribui a titularidade destes, essencial e expressamente, a Unido, estados e
municipios. A discussdo passa a ser o reconhecimento de uma nova categoria no Direito, ‘meio ambiente
como macrobem’, cuja titularidade — distinta — passou a ser da coletividade, e que justifica, por exemplo,
a atribuicdo do Ministério Publico no ajuizamento de ag¢des civis publicas.

Ndo se questiona, em regra, a titularidade dos bens ambientais especificos, ainda que por suas
caracteristicas fisicas. Neste sentido, ha uma limitacdo clara da efetividade de sua defesa das investidas
de privatizacdo, ja que, ao final, este meio ambiente macro acaba traduzindo-se em bens publicos ou
propriedades privadas especificas. Tal fato, inclusive, acaba contribuindo para uma gestdo do meio
ambiente quase exclusiva pelo poder publico, e de seus bens especificos, como se Unico titular fosse. E a

participacdo popular fica restrita aos poucos féruns previstos na legislacdo, como se excegdo fosse.
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No entanto, ao que parece, hd uma proximidade entre estas categorias, sendo importante
destacar a contribuicdo tedrica dos autores brasileiros desde meados da década de 1980 para tanto, com
o aporte de uma legislagcdo que vem sendo alterada, em regra, para garantir os interesses difusos.

Além dos questionamentos sobre a manifestacdo do comum no direito brasileiro, pretendeu-se
questionar a adequacdo dos meios existentes para a garantia de espacos publicos nas cidades,
apresentando-se algumas discussdes referentes a conceitos importantes para o direito administrativo,
como bens de uso comum do povo, interesse publico e afetacdo, diante da considera¢do de que aqueles
manifestam caracteristicas de bens comuns e do conteido do direito a cidade, em um contexto de

mercantilizacdo do espaco urbano e de perda dos indicadores ambientais.
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