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rResumo: O artigo examina a acdo popular nas suas origens no Direito Romano em
perspectiva comparada com a sua aplica¢do no Brasil contemporaneo. Inicialmente,
investiga se, no Direito Romano, havia uma distin¢ao entre interesses publicos e priva-
dos como conhecemos hoje e qual era a funcao da acio popular naquela época. No Brasil
atual, o estudo foca na relacdo entre Estado e individuo, analisando a a¢do popular por
meio de pesquisa empirica qualitativa, avaliando os casos e 0s possiveis beneficios para
os autores das acoes. Conclui-se que, no Direito Romano, a falta de distin¢ao entre di-
reito publico e privado resultava em a¢des populares que abrangiam ambos os aspectos.
Atualmente, mesmo com uma separacao mais clara entre publico e privado, persiste
uma zona cinzenta que pode questionar a relevancia dessa dualidade, seguindo a critica
de Kelsen sobre o tema.

PALAVRAS-CHAVE: A¢do popular; interesse privado; interesse publico.

ACTIONES POPULARES IN ROMAN LAW IN PARALLEL WITH
POPULAR ACTION IN BRAZILIAN LAW: A PROPOSAL FOR

A PERSPECTIVE BETWEEN PUBLIC AND PRIVATE FOR THE
PROTECTION OF PROPERTY

ABSTRACT: The article examines the evolution of popular action from its origins
in Roman Law to its application in contemporary Brazil. Initially, it investigates
whether, in Roman Law, there was a distinction between public and private in-
terests as we understand them today and what the function of popular action
was at that time. In present-day Brazil, the study focuses on the relationship
between the State and the individual, analyzing popular action through qual-
itative empirical research and evaluating the cases and possible benefits for
the plaintiffs. It concludes that, in Roman Law, the lack of distinction between
public and private law resulted in popular actions that encomypassed both as-
pects. Today, even with a clearer separation between public and private, a gray
area persists that may question the relevance of this duality, following Kelsen's
critigue on the subject.

KEYWORDS: popular action; private interest; public interest.
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1. Introducgao

Em trabalho anterior, analisamos a acao popular no Direito Romano (Richter, 2011).
O objetivo foi apresentar o instituto a partir da historia do Direito Romano, propon-
do-se possiveis pontes com o Direito Brasileiro recente no que tange ao tema da a¢io
popular. Apoés a devida publicacdo do trabalho, apresentamos o tema em congresso
cientifico, quando perguntas nos foram postas sobre a relacio entre o publico e o pri-
vado na a¢do popular romana de maneira mais aprofundada e o transporte dessa ana-
lise relacional para a situagao brasileira atual. A partir de tais indaga¢des e com a ansia
de respondé-las, apresentamos este trabalho neste momento, mas focadas no seguinte
recorte: o que mudou narelacao publico e privado na origem da acio popular parao que
temos hoje no Brasil? E, ainda, averiguar se seria possivel verificar alguma mudanc¢a na
pratica, o que motivou a analise de alguns casos de maneira qualitativa.

Para tanto, convém tracar a base referencial tedrica acerca dos conceitos que se
buscam relacionar, ou seja, o ptiblico e o privado, dentro da dualidade vista ja como tra-
dicional no fenémeno juridico. O nosso marco tedrico para a conceituacao da dualidade
“publico v. privado” parte da critica feita por Hans Kelsen ao tema, que, no intuito de
criticar a classificacao, conseguiu organizar as teorias que justificam a divisao reitera-
damente utilizada.

Segundo a teoria do interesse, “[...] as regras do Direito que tém por fim o interesse
geral ou coletivo fazem parte do Direito Publico, enquanto as que visam aos interesses
individuais se incluem no Direito Privado” (Klinghoffer, 2022, p. 416). Por sua vez, a
teoria da mais-valia justifica a divisao entre publico e privado com base na posicao que
certos sujeitos assumem em uma relacao: teria o Estado valor maior do que os outros
sujeitos de direito (Klinghoffer, 2022).

A partir desses conceitos, buscaremos estabelecer andlises nado maniqueistas valo-
rativas, namedida do possivel, para a evolucao historica da A¢ao Popular quando do seu
surgimento, no Direito Romano, até o momento atual do tema no Direito brasileiro.

A pesquisa justifica-se pela percepc¢ao de que a a¢ao popular é instrumento viabi-
lizado a qualquer cidadao (privado) para a busca da tutela jurisdicional que vise anular
ato (publico) lesivo ao patrimonio publico ou de entidade de que o Estado participe,
a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimonio historico-cultural
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(artigo 59, LXXIII, CF). A partir da dualidade entre alegitimidade ativa para este instru-
mento e o seuresultado, qual seja, a protecao a bens que ultrapassam a esfera particular
do sujeito autor, algumas perguntas podem ser levantadas:

a) Quando da criacao deste instrumento no Direito Romano, havia a dualidade
entre publico e privado que temos hoje?

b) Qualseria o intento dele (instrumento acio popular) na sociedade romana?

¢) Qual o perfil que a a¢do popular assume hoje na relagao Estado e individuo
no Brasil?

Esse ultimo questionamento merece maiores desdobramentos relacionados a
propria funcao da agao popular, considerando seu objeto de acordo com o texto consti-
tucional. Traremos esses desdobramentos adiante quando da analise empirica do tema.

Para que possamos chegar ao &mago da pesquisa proposta, apresentando resulta-
dos, convém tracarmos um breve contexto da evolucio do Direito Romano, para que
nao corramos o risco de incorrer em afirmagdes excessivamente genéricas sobre um
longo e relevante periodo histérico. Destacamos, entretanto, que niao temos o objetivo
de esgotar o tema, que encontra espaco em diversas obras especificas sobre a matéria.

Entretanto, apesar da apresentacao contextual ser limitada ao aspecto intro-
dutorio do presente trabalho, temos ciéncia da importancia do seu estudo de forma
amplamente interdisciplinar, indo muito além da mera mencao a datas (Cruz e Tucci,
1987). Assim, o proveitoso estudo historico envolve a cuidadosa analise do contexto
social, econdmico e cultural em que determinado instituto desenvolveu-se. Conside-
rando nossas limita¢des de pesquisa, € isso que buscamos fazer no presente trabalho no
primeiro momento. Em seguida, passaremos ao estudo da actio popularis romana para,
entdo, tratarmos da acao popular no Direito Brasileiro atual, teoricamente, de maneira
breve, mas principalmente concentrando-nos em seu lado pratico, o que sera feito por
meio de pesquisa empirica qualitativa.

Por fim e sobretudo, procederemos a analise da acio popular entre o publico e o
privado a partir de dois casos que envolvem a tematica da propriedade, trazendo as ra-
z0es para escolha do argumento, entrando nos dois casos selecionados com enfoque no
perfil que a a¢do popular assume hoje na relacao Estado e individuo no Brasil.
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2. Anotacdes sobre o processo romano

E certo que a analise do passado a partir de periodos é uma construcio metodoldgica
para a compreensio de determinada narrativa. Organiza-se sistematicamente o que
se pretende transmitir com determinados objetivos. A consequéncia dessa percep¢ao
¢ que institutos podem transitar por mais de um periodo e assumir diferentes papéis
no ordenamento juridico, apesar da mesma nomenclatura, por exemplo. Buscaremos
responder se isso ocorre com a acao popular entre a sua origem e o que é praticado hoje
no ordenamento juridico brasileiro.

O processo civil romano, nesse contexto, costuma ser explanado a partir de
trés grandes fases: (1) acoes da lei; (2) férmulas ou periodo formular; e (3) cognitio
extraordinaria.

O periodo das acoes da lei comeca com a fundagao de Roma e finda com a Repui-
blica. Em seguida, tem-se o periodo formular que perdura até a época do imperador
Diocleciano. O ultimo periodo, o da cognitio extraordinaria comeca com o principado
de Otavio Augusto e caminha com o ocaso do império romano do Ocidente. Os dois
primeiros periodos costumam ser tratados como a ordem dos juizos privados ou ordo
iudiciorum privatorum, enquanto o ultimo periodo é marcado pela assuncio da funcio
da resolucao de conflitos pelo Estado de maneira centralizada e, portanto, falada pela
doutrina de maneira mais genérica como “a publicizacio do processo”.

21 O primeiro periodo - o das agdes da lei - e o processo

Nao podemos tentar imaginar o processo dessa época circundado por premissas cons-
truidas ao longo de séculos que temos como inabaldveis hoje, como a autonomia do
processo perante o direito material, por exemplo. A visio romana do tema partiu de
um prisma patologico a partir da violacio de um direito material que necessariamente
teria de ser provado para que se considerasse presente uma das acoes (Azevedo; Cruz e
Tucci, 2001). Nesse contexto, existiam cinco a¢des possiveis, ou seja, cinco violagdes
patoldgicas de direitos materiais que poderiam justificar a mobilizacdo de um cidadao
romano (legis actio per sacramentum, legis actio per iudicis, arbitrive postulationem, legis
actio per condictionem, legis actio per manus iniectionem e legis actio per pignoris capionem).
Essamobiliza¢io deveria ser materializada através de extremo formalismo, solenidade
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eoralidade que ditavam até as palavras que deveriam ser ditas e como elas deveriam ser
ditas, sob pena de improcedéncia. O ritualismo era extremamente presente e a possivel
explicacdo para isso possivelmente esteja na conjugacao de elementos religiosos com
o direito.

Com a secularizacdo do sistema de justica romano, ou seja, com o abandono do
dominio religioso, as acdes da lei nesse formato fechado e endurecido pelo formalismo
foram revisitadas, tendo ocorrido a biparticao do procedimento, com a racionalizacao
das fases processuais e a mitigacao do seu carater sacro. A partir dessa revisao, a par-
ticipacao dos litigantes foi fomentada. Ainda, criou-se a figura do pretor urbano, e as
acoes da lei foram publicadas para os cidadaos. O processo bipartido comecava diante
do pretor, que detinha a jurisdicdo, pois nomeado em carater mais permanente para
atividades oficiais, e fixava os termos da controvérsia organizadamente. Em seguida,
0 caso era analisado por um juiz, nomeado casuisticamente pelo pretor, e um conselho
de sua confianca, que julgava em nome do povo romano. Nesse periodo, a agdo popular
era admitida e poderia ser intentada por qualquer cidadio.

22 O segundo periodo - o formular - e o processo

Assim como no periodo anterior, o procedimento era bipartido, mas com um signifi-
cativo aumento do papel do pretor, pois o conteudo dos procedimentos era adaptavel
sob o gerenciamento do proprio pretor (Azevedo; Cruz e Tucci, 2001). A mudanga vem
como resultado da busca pelo menor formalismo e enrijecimento dos procedimentos,

prejudicando a propria analise do caso.

23 O terceiro periodo - a cognitio extraordinaria -e o
processo

Esse periodo, que comecou em 27 a.C. e terminou com o proprio Império, foi marcado
pela concentracdo do procedimento perante uma autoridade estatal pela primeira vez,
servindo posteriormente como modelo para o processo medieval e até para o proces-
so moderno (Azevedo; Cruz e Tucci, 2001). O magistrado atuava como uma espécie de
emanacao do poder politico do principe. O detentor da supremacia politica, no intento
de ter sua vontade cumprida em todos os lugares do Império, delegava poderes aos ma-
gistrados para que julgassem diretamente em seu nome.
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O processo, portanto, nesse terceiro e ultimo periodo adquire maior cunho publi-
cistico a partir da concentracao de atos jurisdicionais na figura do juiz, que passa a ser
responsavel por examinar as provas e proferir sentenca, a qual nao tem mais carater
facultativo e nao é mais ato exclusivo de cidadiao romano. Assim, a sentenca deixa de
ser um parecer de um cidadao e passa a ser um comando de um 6rgao estatal com carac-
teristicas de imperatividade e vinculante.

3. As actiones populares no Direito Romano

31 O publico e o privado naqueles idos

Cabe-nos, por tarefa de contextualizacao da época e para evitar o risco de incorrermos
em erro quanto a conceituacao e a funcao da actio popularis popularromana, esclarecer
desde agora que a relacao individuo-Estado ndo era a mesma que conhecemos atual-
mente. Os conceitos de interesse publico e interesse particular nao eram nitidamente
distintos como os entendemos hoje e o Estado ndo possuia o controle sobre o interesse
publico como se costuma supor.

A percepcao do quanto pretendemos expor ¢ sutil uma vez que soe ser penoso
transpor-se para além das concep¢oes que nos circundam enquanto sociedade na qual
nascemos, fomos criados e educados, principalmente juridicamente. Basicamente, tra-
ta-se de compreender um instituto pensado paraa tutela do coletivo que se coloca como
sociedade sem o conhecimento da distin¢ao entre o publico e o privado quando da sua
concepcao. Percebiam-se os cidadios como equivalentes ao proprio Estado/sociedade
e, portanto, o representante dos interesses dessa sociedade nao seria um ente ficticio
externo ao sujeito, mas cada um deles em particular (Silva, 2007).

Em razao disso, falar em acao popular nesse contexto, principalmente no periodo
dasacgdes dalei, ndo envolve um sujeito altruista que dedica o seu tempo paraa tutelado
interesse publico (de todos, que nio o seu diretamente), mas a tutela coletiva exercida
pelo proprio coletivo através de um de seus membros. O sujeito do direito privado e o
sujeito do direito publico nio eram objeto de qualquer distincio nesse momento his-
torico (Silva, 2007).

Ainda, podemos enxergar esse fenomeno a partir da nao definicao da nogao de
“Estado”, fazendo surgir um vinculo natural de pertencimento entre o cidadao e agens,
como coloca Rodolfo de Camargo Mancuso:
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Ou seja, a relagao entre o cidadio e a res publica era calcada no sentimento de que esta ultima
“pertencia” em algum modo a cada um dos cidadaos romanos; e s6 assim se compreende que
cadaqual se estivesse legitimado a pleitear em juizo em nome dessa universitas pro indiviso, cons-

tituida pela coletividade romana (Mancuso, 2008, p. 46).

Portanto, a coisa publica era comum a todos os sujeitos e, dessa maneira, todos
estavam autorizados para a sua defesa (Silva, 2007). A partir dessa percepcao, o proprio
conceito utilizado hoje para acao popular precisa ser reconsiderado quando o olhar vol-
ta-se para a historia da concepcao desse instituto, uma vez que se falar em pessoas ju-
ridicas de direito publico escapa aquela realidade. Segundo Hely Lopes Meirelles, acdo
popular é:

[...] o meio constitucional posto a disposicao de qualquer cidadao para obter ainvalidacao de atos
ou contratos administrativos - ou a estes equiparados - ilegais e lesivos do patrimoénio federal,
estadual e municipal, ou de suas autarquias, entidades paraestatais e pessoas juridicas subven-

cionadas com dinheiros publicos (Meirelles, 2007, p. 123-124).

E evidente perceber a relacio entre a agio popular atual e a tutela de interesses
que nao estritamente privados. A partir da construcao dessa ponte historica entre a
concep¢ao da acao popular no Direito Romano, convém tratar do que temos hoje em
relacdo aacao popular a partir dos questionamentos lancados de maneira superficial na
introducao, quais sejam: a) Quando da criacio desse instrumento no Direito Romano,
havia a dualidade entre publico e privado que temos hoje? b) Qual seria o intento dele
nasociedade romana? ¢) Qual o perfil que a acao popular assume hoje na relacao Estado
eindividuo?

Consideramos as duas primeiras perguntas ja respondidas de maneira geral.
Entretanto, cabem consideracoes mais especificas, principalmente quanto ao questio-
namento (b).

32 A acao popular no Direito Romano

De forma a aprofundarmos a analise do objetivo da acdo popular na sociedade romana,
abrimos o presente topico para tratar da sua origem naquele contexto, que, embora niao
possa ser precisada, ha registro de sua presenca ja no periodo das acoes da lei (primeiro
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periodo, segundo a divisao apresentada acima) (Silva, 2007). E os registros persistem
também no periodo formular (segundo periodo) (Azevedo; Cruz e Tucci, 2001) com
mudancas gradativas e lentas sobre a legitimidade, por meio da percepcao que, mesmo
que nao houvesse interesse pessoal do autor na causa (Silva, 2007), haveria que se falar
emlegitimidade, considerando-se aquiazona cinzenta entre o que conhecemosna dua-
lidade publico e privado e o que era compreendido entio.

Em razao dessa percepcao, ha afirmacoes de que o surgimento do conceito de in-
teresse transindividual tenha ocorrido nesse momento historico, uma vez que nio se
poderia falar em direito subjetivo do cidadao sobre as coisas publicas (Leonel, 2002).
Entretanto, convém mencionar que nao ha consenso na doutrina sobre a natureza da
acao popular, o que Mancuso (2008, p. 49) expde da seguinte maneira:

Alguns doutrinadores tomam como critério o fato de a acdo ser de natureza procuratdria ou
nao. José Afonso da Silva esclarece que ha duas teses a esse respeito: “a) uma que entende que as
actiones populares tém a natureza procuratoria, agindo o autor procuratio nomine, na defesa
de um interesse publico; b) outra, segundo a qual o autor agia, a um tempo, para a tutela de um
interesse proprio e do interesse publico”. Outros, ainda, tomam como critério distintivo a

circunstancia de o produto da condenacao reverter para o autor popular ou para o erario.

Segundo o autor mencionado, a soluc¢io da controvérsia deve ser procurada sob o
ponto de vista historico. Na primeira fase analisada, ndo havia distin¢ao entre o interes-
se publico, do “Estado”, e o interesse particular, assim, o autor popular, ao agir, defen-
diainteresse seu e da coletividade. Havia confusao de interesses sob a nossa perspectiva
atual. No entanto, com a evolucao da organizacao politica de Roma, ha o inicio da sepa-
racdo entre o que é do individuo e o que é do Estado, ocasionando, consequentemente,
certa diferenciacdo entre interesse particular e interesse publico. Da mesma forma, as
acdes populares evoluem, abrangendo os mais diversos tipos de interesses (Silva, 2007).

Do que foi exposto até aqui, podemos afirmar que as a¢cdes populares nio eram
um fendémeno excepcional do Direito Romano, mas algo natural daquela sociedade:
a evolucao do Estado e da divisao publico e privado que a transformou em algo excep-
cional com relagio a legitimidade. Dessa maneira, é importante tatear as relacdes en-
tre Estado e individuos da época de suas origens antes de buscar qualquer compara¢io
direta com o instituto delineado pelo ordenamento juridico atual. Sob a nossa dptica,
o objeto das a¢des populares romanas nio era nem o interesse privado do autor nem o
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interesse publico da sociedade ou do Estado como sujeito, mas algo que se encontrava
entre os dois, no espaco que chamamos de cinza. Possivelmente o mais proximo que
conhecemos disso sejam os interesses difusos, referentes a sujeitos indeterminados e
indeterminaveis e incidentes sobre um objeto indivisivel. Corroborando o quanto afir-
mado, tem-se a percep¢ao de que havia certa dose de representacio adequada na acao
popular romana, pois, a época, quando se apresentavam varios cidadaos, deveria ser
dada preferéncia aquele que melhor pudesse representar o interesse em debate, pre-
servando a categoria e os membros ausentes. Nesse sentido, afirma Ricardo de Barros
Leonel (2002, p. 51):

Interessante notar que a riqueza e utilidade pragmatica das acoes populares do direito romano
acabaram sendo reconhecidas posteriormente, tanto que o remédio de tao longa existéncia his-

torica nio feneceu com o decurso do tempo.

Com isso, avancaremos ao terceiro questionamento, sobre o perfil que a acao
popular assume hoje na relacao Estado e individuo a partir de pesquisa empirica
qualitativa.

4. Acao popular no Brasil: uma analise a partir da
empiria entre o publico e o privado

Para respondermos ao terceiro questionamento proposto, qual seja: “c) Qual o perfil
que a acdo popular assume hoje na relacdo Estado e individuo?”, partimos de breve
conceituacao tedrica do instituto, que nio demanda maiores alongamentos em raziao
da vasta e coerente doutrina ja construida sobre o tema (Barbosa Moreira, 1977), para
entdo analisarmos a acao popular sob uma perspectiva empirica.

41 Breves anotacoes tedricas acerca da agao popular
brasileira no século XXI

O objeto da a¢ao popular atualmente é a tutela preventiva, ressarcitdria ou anulatoria
do patrimonio publico, da moralidade administrativa, do meio ambiente e do patrimo-
nio historico-cultural.
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O conceito de patrimoénio publico para acdo popular é amplissimo, abarcando a
Administracdo direta e a indireta, como qualquer entidade particular que seja subven-
cionada pelo Estado. No entanto, a invalidez dos atos contra entidade particular tera
por limite a repercussao deles sobre a contribuicao dos cofres publicos.

Ainda, “moralidade administrativa” configura conceito juridico indeterminado,
que configura uma técnica legislativa usada pelo legislador “[...] para a construcao de
normas juridicas mais fluidas, as quais prescindem de uma instanciac¢ao especifica dos
pressupostos (predicado fatico) e a correlata indicacao pontual e pormenorizada das
consequéncias” (Pereira, 2014, p. 47).

Alegitimidade ativana agio popular é exclusivamente do cidadao, que, segundo o
art.1°,§3°,daLein®4.717/1965 - alei que regulamenta o procedimento do remédio
constitucional ora em estudo -, é o eleitor. Tal previsio legal ndo passa indene a criti-
cas doutrinarias (Rodrigues, 2011), pois, de acordo com Edis Milaré, por exemplo, na
tematica ambiental, o cidadao teria dificuldades de sustentac¢io por sua for¢a exclusi-
vamente, considerando a presenca de adversarios de grande poder politico e econdmico
(Milaré, 2015).

Por sua vez, a legitimidade passiva é ampla na a¢ao popular, exigindo a formagao
de litisconsorcio passivo, ja que a acao devera ser proposta contra as pessoas juridicas e
naturais que autorizaram, aprovaram, ratificaram ou praticaram o ato impugnado, ou,
ainda, quando restaram omissas, além dos beneficiarios do ato, nos termos do art. 6° da
Leida Ac¢do Popular (Rodrigues, 2011).

Em razio das diferencas entre a a¢io popular romana e a que temos hoje no Brasil,
Eurico Ferraresi afirma que a acao popular romana era supletiva, pois o autor popular
“representava” o poder publico, pois o Estado ndo detinha personalidade juridica e o
autor defendia seu interesse diretamente e, apenas consequentemente, o da coletividade.
Por outro lado, conforme o mesmo autor, a acdo popular, no Direito brasileiro, seria
corretiva, ou seja, promovida contra o poder publico pelo cidadao (Ferraresi, 2009).

Feitas essas brevissimas incursoes tedricas sobre o que temos hoje envolvendo a
tematica da a¢do popular, cabe a andlise empirica proposta para aprofundar o ques-
tionamento (c) acerca do perfil que esse instrumento assume hoje na relacio Estado
e individuo.

1 Emsentido contrario, veja Rodrigues (2011, p. 286).
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42 Empiria: analise qualitativa em acoes populares entre o
publico e o privado em relacao a propriedade

No intuito de analisarmos a dicotomia publico-privado em sede de acio popular no
cenario atual, selecionamos dois casos recentes do Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo, que envolvem propriedades publicas, respondendo as seguintes questoes:

1) Qual o objetodaacido?

2) Qualarelagio entre quem propds a acao e o objeto? Sera possivel perceber essa
relacdo? Se sim, como medir isso?

3) Oautor daacdo popular tera algum beneficio proprio caso procedente a acao?

Para realizacao da analise de casos para este texto, o primeiro selecionado foi a
acdo popular envolvendo o tombamento do Conjunto Esportivo Constancio Vaz Gui-
maraes, localizado na cidade de Sao Paulo/SP. A acdo teve ampla repercussio na midia,?
envolvendo questdes politicas e sociais e, para realizacio de um paralelo com outros
casos no mesmo Estado, realizamos uma busca no Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo. Em um primeiro momento, foram buscados todos que contivessem os termos
“Acdo Popular” e Apelacdo em sua ementa, cujos acordaos tenham sido publicados no
ano de 2023. Foram localizados 212 acérdaos.

Tendo em vista que o objetivo da analise para verificacao do perfil que a agao po-
pular assume atualmente na relacao Estado e individuo nao seria satisfeito com ana-
lises quantitativas, restringiu-se a pesquisa para um tema: a propriedade. Com isso,
buscaram-se julgados que contivessem em sua ementa (i) “A¢do Popular” e Apelacdo e
Terrae (ii) “Ag¢do Popular” e Apelacdo e Propriedade, sem recorte temporal. Foram loca-
lizados 117 julgados, dentre os quais, apenas 18 se tratava de a¢des populares. Para que
fosse possivel arealizacao de uma analise qualitativa dos casos selecionados, realizou-se

2 Como por exemplo: Migalhas. Juiza suspende concessao do complexo esportivo do Ibirapuera. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/quentes/338113/juiza-suspende-concessao-do-complexo-esportivo-do-ibi-
rapuera. Acesso em: 14 jan. 2024; Folha de S.Paulo. Juiza manda suspender concessao do complexo esportivo do
Ibirapuera. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2020/12/juiza-manda-suspender-conces-
sao-do-complexo-esportivo-do-ibirapuera.shtml. Acesso em: 14 jan. 2024; Conjur. Concessao Complexo Esportivo
Ibirapuera continua suspensa. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2023-abr-24/concessao-complexo-es-
portivo-ibirapuera-continua-suspensa/. Acesso em: 14 jan. 2024; e G1. Complexo do Ibirapuera so6 podera passar
por concessao apos processos de tombamento decide justica de SP. Disponivel em: https://gl.globo.com/sp/sao-
-paulo/noticia/2023/05/24/complexo-do-ibirapuera-so-podera-passar-por-concessao-apos-processos-de-tomba-
mento-decide-justica-de-sp.ghtml. Acesso em: 14 jan. 2024.
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um filtro para que fossem analisados apenas os julgados de processos digitais que ainda
nao tivessem sido arquivados, o que levou para apenas um julgado.

A discussao sobre a dicotomia publico-privada é muito rica quando o assunto é
propriedade, afinal, nos dizeres de Caio Mario da Silva: “[...] ndo existe um conceito in-
flexivel do direito de propriedade” (Pereira, 2017, p. 86).

O instituto da propriedade no Direito Brasileiro tem suas origens no Direito Ro-
mano, em que, originalmente possuia carater mistico, passou a ser um direito exclusivo
dos romanos nos solos de Roma e se estendeu aos estrangeiros e aos solos italicos
(Pereira, 2017). Apos evolugdes, o conceito de propriedade no Direito Romano se con-
solidou como: dominium est ius utendi et abutendi, quatenus iuris ratio patitur. Atualmente
no Brasil, ha uma base que nao apresenta alteragdes no instituto que se assemelha ao
do Direito Romano, o proprietdrio tem poder sobre a coisa, ele tem o direito de usar,
gozar e dispor da coisa, e reivindica-la de quem injustamente a detenha. Nos ultimos
tempos, o instituto passa por alteracdes em seus detalhes de acordo com as mudancas
em cenarios politicos e econdmicos, mas, conforme Caio Mario da Silva, “O certo é que
nenhuma das duas modalidades dominiais é pura, nem a coletiva, nem a individual”
(Pereira, 2017, p. 88). Nesse sentido, Gustavo Tepedino, Carlos Monteiro Filho e Pablo
Renteria (2022, p. 98):

A construcao, fundamental para a compreensao das inimeras modalidades contemporaneas
de propriedade, reflete, na realidade, a superacao da propria concepcao tradicional de direito
subjetivo, entendido como o poder reconhecido pelo ordenamento ao sujeito para realizagio de
interesse proprio, finalizado em si mesmo. A atribuicao de direito é acompanhada daimposicao
de deveres e obrigacdes, cuja observancia se erige como condi¢ao de tutela daquele direito. Com
efeito, a categoria de direito subjetivo é substituida pela de situacao juridica subjetiva complexa,
composta de direitos e deveres, e por meio da qual se realizam os interesses individual e coletivo,

de modo a concretizar, assim, a func¢ao da solidariedade constitucional.

No Brasil, com a Constituicao Cidada, temos como exemplo disso a funcao social
dapropriedade privada. O artigo 5°, XXIII, da Constituicio Federal (CF) dispde que “[...]
a propriedade atendera a sua funcio social”, a funcio social aparece especificamente
para a propriedade urbana e para a propriedade rural, respectivamente, nos artigos
182 e 186 da CF. Ou seja, sob uma perspectiva social, mesmo a propriedade privada

Este artigo é publicado em acesso aberto sob a licenca Creative Commons Attribution, que permite o uso,
distribuicdo e reprodugédo em qualquer meio, sem restricdes desde que o trabalho original seja corretamente citado.

This article is published in open access under the terms of Creative Commons Attibution License 4.0 International.

13



14

REVISTA DIREITO
RDM | S&o Paulo | SP[19(2) | €17349
2025|v.19 | n. 2 | p.1-19 | ISSN 2317-2622. http://dx.doi.org/10.5935/2317-2622/direitomackenzie. v19n217349

+ BIANCA MENDES PEREIRA RICHTER
+ GIOVANA DE MORAES BUSNELLO DOS SANTOS

extrapola os limites do direito individual, tendo em vista que é necessario observar a
funcio social da propriedade.

Sob essa dptica publico-privada, como as duas faces da mesma moeda, passaremos
aanalise dos dois casos selecionados.

421 O primeiro caso: acao popular sobre o tombamento do conjunto
onde se encontra o Parque lbirapuera

O primeiro caso é a acio popular n°® 1063273-73.2020.8.26.005, ajuizada por atletas,
professores, juristas, advogados, arquitetos e cientistas sociais em face do governador
do Estado de Sao Paulo, do secretario Estadual de Esportes, do presidente do Conselho
de Defesa do Patrimonio Historico Arqueologico, Artistico e Turistico (Condephaat), do
prefeito de Sao Paulo, do secretario Municipal de Cultura de Sao Paulo e do presidente
do Conselho Municipal de Preserva¢io do Patrimonio Histoérico, Culturale Ambiental da
Cidade de Sao Paulo (Conpresp).

1) Qualoobjeto daacao?

O caso - que no momento da submissao do presente artigo (janeiro/2024) encon-
trava-se em fase de recurso - questiona a diminuicao de 6 conselheiros na composicao
do Condephaat, no momento em que foi rejeitada a abertura do processo de tomba-
mento do Conjunto Esportivo Constancio Vaz Guimaraes. Segundo alegam os autores
da a¢io popular, a alteracdo na composi¢ao do quadro de conselheiros do Condephaat
se deu para resguardar interesses politicos.

Os autores apontam que o Conjunto Esportivo Constancio Vaz Guimaraes possui
92.000 m?, incluindo o Ginasio do Ibirapuera, e é composto por obras que marcam a
historia da arquitetura brasileira, além de ser o ber¢o de diversos atletas do pais e ter
sediados eventos como os Jogos Pan-Americanos de 1963.

Ao mesmo passo em que foi rejeitada a abertura de processo de tombamento do
Conjunto Esportivo Constancio Vaz Guimaraes, o governo do Estado de Sao Paulo
caminhava com a concessao do conjunto para a iniciativa privada. Para os autores,
isso representa um desvio de finalidade e, em conjunto com a alteracdo do quadro do
Condephaat, viola¢do a moralidade administrativa e pratica de improbidade admi-
nistrativa.
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2) Qualarelagio entre quem propds a agao e o objeto? Sera possivel perceber essa
relacao? Se sim, como medir isso?

Tendo em vista que o Conjunto Esportivo Constancio Vaz Guimaraes carrega ele-
mentos historicos tanto para a historia da arquitetura, do esporte, da cidade e do Estado
de Sao Paulo e representa um importante espaco para desenvolvimento social, os au-
tores da acao possuem interesse direto no objeto da a¢io, seja em uma esfera privada/
profissional, seja pensando no coletivo.

3) Oautor da agao popular tera algum beneficio proprio caso procedente a acao?

Em que pese haja um interesse privado no objeto dessa primeira acio popular, em
razao da historia de cada um dos autores - uns porque treinaram 14, outros por inte-
resse no que o conjunto representa para sua profissio -, nio ha como distancia-lo do
interesse publico.

422 O segundo caso: agcao popular sobre o contrato de concessao para
construcao do Hospital Municipal de Atibaia

A segundaaciopopular analisada éa que tramitasobon®1009489-02.2020.8.26.0048,
ajuizada por um estudante, uma professora de fisica e um cidadao que no ano da pro-
positura da agdo concorreu como candidato ao cargo de vereador, em face de Saulo
Pedroso de Souza, o entao prefeito, de Atibaia Saide Empreendimentos Imobiliarios
SPELTDA. e do Municipio de Atibaia.

1) Qualoobjeto daacgao?

Os autores objetivam a anula¢do do Contrato de Concessao de Direito Real de
Uso n® 075/20, em razao de suposto ato lesivo ao patrimoénio publico. O contrato é
do tipo Built to suit, para construcido do Hospital Municipal de Atibaia em terreno
publico. Os autores alegam que o contrato de concessao firmado pela Prefeitura de
Atibaia viola os principios da administracao publica, isso porque ha um parecer do
TCE-SPindicando que a Municipalidade ira desprender valor superior ao or¢ado para
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a construcao da obra dos hospitais e, a0 mesmo tempo, nio demonstrou as vantagens
do negocio juridico firmado.

2) Qualarelagao entre quem propdsa acao e o objeto? Sera possivel perceber essa
relacdo? Se sim, como medir isso?

Nessa segunda ac¢ao popular, também verificamos que nao é possivel fazer uma
distinc¢ao total entre os interesses privados dos autores do interesse publico. Conforme
constano site da Fundacao Sistema Estadual de Analise de Dados®, um dos autores con-
correu pelo PSOL nas elei¢cdes para o cargo de vereador na cidade de Atibaia. Contudo, o
entao prefeito da cidade, Sr. Saulo Pedroso de Souza, era do partido PSD*.

3) Oautor daacao popular tera algum beneficio proprio caso procedente a acao?

Por se tratar de uma pessoa envolvida com a politica, é totalmente plausivel que
seu interesse genuinamente fosse o bem da administracao publica e da populagio da
cidade, visando afastar o dano ao erario, assim como é possivel que esse interesse fosse
combinado com o fato de que, caso aacao fosse julgada procedente, haveria um prejuizo
aimagem de um candidato de um partido adverso.

5. Conclusoes

Acercado primeiro questionamento levantado, ou seja, a dualidade publico/privado no
Direito Romano, concluimos que os cidadios eram equivalentes ao proprio Estado/socie-
dade e, portanto, o representante dos interesses dessa sociedade nio seria um ente ficti-
cio externo ao sujeito, mas cada um deles em particular, fazendo com que nao houvesse
nenhuma distin¢ao entre sujeitos de direito publico e de direito privado neste contexto.

Em relacdo ao segundo questionamento, sobre o objetivo da acio popular na so-
ciedade romana, temos que nao se almejava a tutela de qualquer interesse privado do
autor nem o interesse publico, que ainda era conceito nao formado, mas algo que se
localizava entre os dois, em espaco cinzento.

3 Fundagao Sistema Estadual de Analise de Dados. Disponivel em: http://produtos.seade.gov.br/produtos/eleicoes/
candidatos/index.php?page=pol_det&cand=287457. Acesso em: 11 jan. 2024.
4 Idem.
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Para respondermos ao perfil que a acio popular assume hoje na relacio Estado e
individuo no Brasil de maneira teorica, podemos afirmar com tranquilidade que aacao
popular carrega em si tracos do Direito Romano, mas assume um perfil diferente.
Temos o cidadao como legitimado para propositura de acao preventiva, ressarcitoria
ouanulatdria do patrimonio publico, da moralidade administrativa, do meio ambiente
e do patrimonio histdrico-cultural. Um ponto de questionamento que nos ocorre quando
da analise do passado em perspectiva com o presente envolve a diferenca no modelo
econdmico entre as sociedades separadas por milénios. No modelo econémico presen-
te, em que empresas possuem faturamentos semelhantes ou maiores do que o Produto
Interno Bruto (PIB) de muitos paises, poderiamos equiparar individuos a possiveis réus
em uma acao popular e, mesmo assim, seria a intimac¢ao ministerial suficiente para o
equilibrio de forcas? Sao questionamentos que escapam a presente analise, mas que
valem a menc¢ao para eventual continuidade da pesquisa aqui compartilhada.

Ainda focadas no mesmo questionamento quanto ao perfil da acio popular, mas
sob a analise empirica realizada, concluimos que a separac¢ao entre publico e privado
na ac¢io popular para a tutela da propriedade ¢ meramente formal. Quando buscamos
fazer a separac¢ao substancial, caimos em zona cinzenta para delimitagao de interesses,
0 que nos leva ao questionamento se seria o caso de repensar a dualidade longamen-
te praticada, considerando a critica kelseniana sobre (1) elementos metajuridicos e
seu lugar incabivel na ciéncia do Direito e, aqui, falava-se sobre a finalidade publi-
co/privado; (2) a separa¢io pouco factivel sobre uma norma servir exclusivamente a
interesses publicos ou privados; e (3) a divisio de normas com base no sujeito, o que
contraria a organizacao racional de qualquer area que queira ser considerada ciéncia
(Klinghoffer, 2022).
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