Parecer do Gabinete do
Procurador Geral do Estado

PROCESSO: OE s/n°, de 6 de maio de 2016 (GDOC-1000879-373155/2016)
PARECER: 193/2016
INTERESSADO: SECRETARIA DA SEGURANCA PUBLICA

ASSUNTO: BENS PUBLICOS. PODER DE POLICIA. Autotutela administra-
tiva. Autoexecutoriedade de atos administrativos necessarios a
manutencdo ou retomada da posse, a qualquer tempo, de bens
publicos de uso comum e especial. Bens publicos jungidos aos di-
tames do Direito Publico. Inaplicabilidade da restricao temporal
estabelecida no §1°, do artigo 1.210, do Codigo Civil. Utilizacao
de forca policial. Precedentes: Pareceres PA n® 29/2008 e GPG/
Cons. n® 37/2014.

Trata-se de consulta dirigida a Procuradoria Geral do Estado, formulada pelo
Secretario da Seguranca Publica', podendo ser assim sintetizada:

“Ante o exposto, submeto a presente consulta a Vossa Exceléncia, a fim de saber
sobre a possibilidade do Estado de Sao Paulo fazer cessar esbulho possessorio em
proprios estaduais valendo-se do desforco necessario previsto no art. 1.210, § 1,
do Codigo Civil, com emprego de forca policial proporcional ao agravo.”

O movel do questionamento, segundo o Titular da Pasta da Seguranca Pu-
blica, foi:

“Preocupa-me o crescente ntimero de invasoes de proprios estaduais, por diversos
motivos, em especial politicos, a exemplo da ocupacao de escolas publicas estaduais
no segundo semestre de 2015 e, nesta semana, do Centro Estadual de Educacdo
Tecnologica Paula Souza, responsavel pela gestdo das escolas técnicas estadudis.

A solugdo juridica adotada para cessacao do esbulho utilizada pelo Estado de Sao Pau-
lo, por intermédio da Procuradoria Geral do Estado, tem sido o emprego direto dos
interditos possessorios, notadamente de acdes de reintegracao de posse, com pedido de
liminar. Todavia, ndo obstante o juizo possessorio ndo admitir discussco alheia a posse

1 Oficio GS s/n¢ datado de 6 de maio de 2016.
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(art. 1.196 c/c 1.210, paragrafo 2°, CO), € cetto que o componente politico que permeia
estas invasoes, muitas vezes, acaba por desviar o foco da protecdo pretendida. E
a ampliacao da discussdo juridica, para abarcar a politica, acaba por atrasar
a recuperacdo da posse dos imoveis invadidos, muitos deles vitais a execucdo
de atividades publicas essenciais, a exemplo da educacdo, com claro prejuizo a
Fazenda e a populacao.

Como exemplo, menciono o relevante e recentissimo precedente de autoria do Juiz
responsavel pela central de Mandados Judiciais das Varas da Fazenda Publica
da Capital que, nao obstante agir como meto executor de mandado judicial de
reintegracdo de posse expedido pelo Juizo da 14* Vara da Fazenda Publica, nos
autos n® 101946387.2016.8.26.0053, inovou ao impor condicdes extravagantes
para o cumprimento da liminar para cessacao de esbulho cometido na sede do
CEETPS (Centro Paula Souza), como o emprego de forca policial desarmada e
pessoalmente comandada pelo Secretario da Seguranca Publica, o que motivou
pronta impetracdo de mandado de seguranca, com liminar deferida.”

Delineados, motivos ensejadores e questionamento, cumpre-me, desde logo,
destringa-lo, o que faco passando ao largo da abordagem dos fundamentos susci-
tados pelas pessoas responsaveis por turbamentos ou esbulhos de bens publicos,
até porque, por mais relevantes que possam ser 0s argumentos — e 0s pretensos
“fundamentos juridicos” utilizados para justificar tais condutas, a concluséo juri-
dica é invariavel, no sentido da censurabilidade desse agir e no modo pelo qual a
Administracao Publica pode coibi-las.

Pois bem.

De inicio, ha que se deixar assente que o regime juridico dos bens publicos
nao é o mesmo dos bens de particulares, ou seja, os bens publicos estao jungidos
ao regramento do Direito Publico:

“A administracdo dos bens publicos rege-se pelas normas do Direito Publico, apli-
cando-se supletivamente os preceitos do Direito Privado no que aquelas forem
falhas ou omissas.™

“15.1.3 Submetidos a regime juridico de direito publico

O regime juridico dos bens publicos ¢ préprio do direito publico. Isso significa a
nao aplicabilidade dos institutos de direito privado, a comecar pela propriedade.
Até se pode afirmar que o bem publico estd no ‘dominio’ ou ‘propriedade’ de uma
pessoa de direito publico, mas isso ndo acarreta a aplicacao do regime da pro-
priedade privada. Por exemplo, a pessoa de direito publico titular do bem publico
ndo estd investida na faculdade de usar o bem como melhor lhe aprouver ou lhe

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 41. ed., atual., Sdo Paulo: Malheiros, p. 627.
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dar a destinacdo que quiser.”

“15.3.3 A inaplicabilidade de conceitos de direito privado

O regime de direito ptiblico € incompativel, na quase totalidade, com os insti-
tutos de direito privado da propriedade e da posse. Nao se pode admitir, por
exemplo, que o bem publico seja de ‘propriedade’ do Estado para efeito de re-
conhecer que ‘O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa,
e o direito de reave-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou
detenha’ (CC, art. 1.228).

O vinculo entre o Estado brasileiro e determinados bens nao se identifica com
uma relacdo de propriedade tipica do direito privado. Existem diversas caracte-
risticas fundamentais de cunho publicistico que dao identidade a relacdo entre o
Estado e os bens de sua titularidade.”

Essa sujeicdo dos bens publicos as normas de Direito Publico gera reflexos
inexoraveis no que diz respeito 2 manutencdo da posse, nos casos de turbacio, ou
sua retomada, nos casos de esbulho, como sera visto mais adiante.

Também para a correta resposta a questdo juridica submetida a analise da
Procuradoria do Estado, faz-se necessaria rapida abordagem da tricotomica clas-
sificacao dos bens publicos quanto a sua destinacao’:

“a) de uso comum — sdo os destinados ao uso indistinto de todos, como os mares,
ruas, estradas, pragas, etc;

b) de uso especial — sdo os afetados a um servico ou estabelecimento publico,
como as reparticoes publicas, isto ¢, locais onde se realiza a atividade publica
ou onde estd a disposicao dos administrados um servico publico, como teatros,
universidades, museus e outros abertos a visitacao publica;

© dominicais, também chamados dominiais — sdo os proprios do Estado como

3 JUSTEN FILHO, Mar¢al. Curso de Direito Administrativo. 10. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 1112.

4 JUSTEN FILHO, Mar¢al. Op. cit., p. 1117.

5  Nesse sentido, rezam os artigos 98 e 99 do Codigo Civil:
“Art. 98. Sao publicos os bens do dominio nacional pertencentes as pessoas juridicas de direito publico
interno; todos os outros sao particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem.”
“Art. 99. Sdo bens publicos:
I — os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas e pracas;
11— os de uso especial, tais como edificios ou terrenos destinados a servico ou estabelecimento da adminis-
tracao federal, estadual, territorial ou municipal, inclusive os de suas autarquias;
11 - os dominicais, que constituem o patrimonio das pessoas juridicas de direito ptblico, como objeto de
direito pessoal, ou real, de cada uma dessas entidades.
Paragrafo tnico. Nao dispondo a lei em contrario, consideram-se dominicais os bens pertencentes as pes-
soas juridicas de direito publico a que se tenha dado estrutura de direito privado.”
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objeto de direito real, ndo aplicados nem ao uso comum, nem ao uso especial, tais
os terrenos ou terras em geral, sobre os quais tem senhoria, a moda de qualquer
proprietario, ou que, do mesmo modo, lhe assistam em conta de direito pessoal.™

Assim, e atendo-me aos limites da consulta formulada, ficarei adstrito as
questdes possessorias relacionadas aos bens putblicos de uso especial” que, ao
submeterem-se aos ditames do Direito Publico, atraem a incidéncia da autoexe-
cutoriedade dos atos administrativos®.

Hely Lopes Meirelles ¢é taxativo ao abordar a autoexecutoriedade dos atos ad-
ministrativos necessarios 2 manutencao ou retomada da posse de bens publicos:

“Observamos que a utilizacao indevida de bens publicos por particulares, nota-
damente a ocupacdo de imoveis, pode — e deve — ser repelida por meios adminis-
trativos, independentemente de ordem judicial, pois o ato de defesa do patrimonio
publico, pela Administracao, é autoexecutavel, como o sdo, em regra, os atos de

6 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 30. ed., rev., atual. Sio Paulo: Ma-
lheiros, 2012, p. 930.

7 Anoto que as conclusdes desta peca juridico-opinativa sdo aplicaveis aos bens de uso comum e especial,
mas ndo aos bens dominicais, como ja fora outrora alertado no Parecer PA n® 29/2008:
“31. Em relacdo aos iméveis publicos enquadrados nas categorias de bem de uso comum ou especial, o regime acen-
tuadamente publicistico que lhes é peculiar apresenta uma nota caracteristica concernente a protecdo da posse des-
ses bens de raiz. Ao contrdrio do particular turbado ou esbulhado na posse de imével, que somente poderda manter
ou recuperar a posse por sua propria forca se o fizer de imediato, nos termos do artigo 1.210, § 1¢, do Cédigo Civil,
a pessoa juridica de direito publico desapossada de imével de uso comum ou especial poderd, a qualquer tempo,
valer-se da autotutela para recuperar a posse do bem, muito embora também possa, facultativamente, se servir de
acao de reintegracdo de posse (art. 926 e segs. do CPC).” (grifei)

8  Vale aqui trazer a baila as palavras de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello a respeito da autotutela — ou
autoexecutoriedade — dos atos administrativos:
“Na hipdtese de ser oposta resisténcia por terceiro, atingindo o ato administrativo, e mesmo a autoexecutoriedade
juridica do seu mandamento, impoe-se o uso de coacdo pela forca policial. E admissivel, quando prevista a autoexe-
cutoriedade do ato, ainda que nao prescrito, o uso da forca policial, uma vez seja indispensavel para o cumprimento,
ex officio, daquela e ndo haja outras sancdes possiveis a se aplicar, que atingissem o mesmo fim colimado.

Embora, a primeira vista, se possa ter a impressdo de que a autoexecutoriedade do ato administrativo constitui um
meio para o exercicio abusivo de podert; ela, na verdade, estd incorporada ao direito publico moderno dos paises
democraticos, sendo o berco dessa concepcao o Direito Administrativo francés.

Realmente, ndo ha risco para as liberdades dos cidadaos e para seu patrimonio no reconhecimento da autoexecu-
toriedade dos atos administrativos. Ao mesmo tempo que se faculta tal prerrogativa a Administracdo Publica, com
referéncia aos seus atos de direito ptiblico, se atribuem aos particulares remédios judiciais que permitem a suspensdo
ou proibicao da autoexecutoriedade quando envolver via de fato, isto ¢, corresponder a uma violacao de direito.
Além disso, o ato podera ser anulado e o particular haver a indenizacdo dos danos sofridos, apurada perante os
tribunais a plena responsabilidade da Administracao Publica.

Verifica-se, consequentemente, que € da propria natureza do ato administrativo a sua autoexecutoriedade, ao contrario
dos atos de direito privado. A autoexecutoriedade ¢ a regra, nos casos em que ela seja efetivamente necessdria, e retro-
expostos, no direito publico; e a excecao no direito privado. Neste, a justica pelas proprias maos so se admite em casos
excepcionalissimos, como seja a legitima defesa contra agressao injusta, ou o desforco pessoal nos casos de esbulho de
posse. Naquele, ao contrdrio, ela se realiza em principio, desde que nao haja proibicao legal, direta ou indireta, como
salientado.” Principios Gerais de Direito Administrativo. 3* ed., vol. 1. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 626/627.
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policia administrativa, que exigem execucdo imediata, amparada pela forca pu-

blica, quando isto for necessdrio.”

Adotando nomenclatura diversa (“policia dos bens publicos” ou “policia do

dominio publico”), as mesmas conclusoes chegou Odete Medauar:

“e) A chamada policia dos bens publicos

O regime juridico dos bens puiblicos e a necessidade de preserva-los para que o
interesse publico ndo seja prejudicado acarretam para a Administracao prertro-
gativas e onus nessa matéria.

Na doutrina, o conjunto de tais prerrogativas e onus vem recebendo a denomina-
¢do de policia dos bens publicos ou policia do dominio puiblico. O termo policia
aqui deve ser entendido com o seu sentido de fiscalizacao, vigilancia, adocdo de
medidas fortes para preservar tais bens. Nao se trata propriamente de ‘poder
de policia’, pois este fixa limitacdes ao exercicio de direitos reconhecidos pelo
ordenamento aos seus detentores, incidindo, entdo, sobre atividades licitas; se um
particular ocupa um bem indevidamente, tal ocupacdo ndo configura atividade
licita, sobre a qual recai o poder de policia; além do mais, inclui-se na policia dos
bens publicos as atividades de manutencao (por exemplo, limpeza, restauracao),
que nada tém a ver com limitacdo de direitos particulares.

Na chamada policia dos bens ptblicos incluem-se varias atuacoes, algumas
apontadas a seguir. Para preservar os bens contra apropriacdo de terceiros, a
Administracao podera adotar medidas fortes, por si propria, utilizando mesmo
a forca, para retird-los de quem os detenha ilegalmente; para alguns autores, tal
conduta da Administracdo seria um desdobramento do principio da autotutela
administrativa. Poderd a Administracdo utilizar a via jurisdicional, por meio
de acoes possessorias, por exemplo, para reaver bens puiblicos de quem deles se
apropriou indevidamente. Em cardter preventivo, a Administracdo deverd tomar
as medidas necessdrias para evitar a apropriacdo de bens por terceiros (exemplo:
vigiar, murar, ocupar bem vazio, realizar inventdrio de bens, instaurar processo
caso desaparecam bens méveis).”'°

José Cretella Junior, em texto publicado na Revista de Direito Administrativo

de abril/junho de 1972, mas ainda totalmente atual, diz:

9

Op. cit., p. 627.

10 Direito Administrativo Moderno. 18. ed., rev., atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 286/287.

Em outra passagem, segue a autora:

“A Administracdo competem as medidas de preservacdo do bem em si, de sua integridade fisica, impedindo que se deterio-
re; € a chamada ‘policia’ de manutencdo, que se traduz em provideéncias relativas a limpeza, restauracdo, reparacdo, etc.
Cabe, ainda, a Administracdo o dever de zelar para que o uso dos bens seja conforme a sua afetacdo, impedindo des-
virtuamentos e prejuizos ao uso normal. Esse dever adquire relevo principalmente quanto aos bens de uso comum,
em que o povo € seu beneficiario direto.”
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“5. Além de incidir sobre os atos administrativos, a acdo do Estado ¢ dirigida de
maneira constante aos bens publicos, ... estdo sujeitas a regime juridico especial,
exorbitante e derrogatorio do direito comum (ver: nosso Dos bens publicos no
direito brasileiro, 1969, p. 18).

Ao privilégio excepcional que a Administracdo tem, de agir de modo direto,
por si mesma, sem necessidade de recorrer a via judicial, mediante suas pro-
prias resolucdes executorias se dd também o nome de autotutela. E a auto-
tutela dominial.

Pelo instituto da autotutela, a Administracdo, dispensando a existéncia de texto
de lei autorizativo, ou de titulo habil emitido pelo juiz, age diretamente, valen-
do-se dos meios comuns de defesa da propriedade, em geral, para a protecdo da
coisa publica, em especial.

Como se observa, tal faculdade, concedida a Administracdo, constitui especia-
lissimo privilégio ou prerrogativa, verdadeira excecdo na ordem juridica, o que
advém da posicao sui generis de desnivelamento que o Estado ocupa em relacao
ao particular.

Para que a autotutela dominial ocorra ¢ preciso, antes de tudo, que seja incon-
trastavel a natureza juridica publica do bem tutelado, afastados, pois, quaisquer
direitos de quem dé origem a atividade administrativa protetora.

Mediante a autotutela o Estado protege ndo sé a coisa, em sua constituicdo fisi-
ca, impedindo-lhe a degradacdo, como também protege a coisa do mau uso ou
desvirtuamento do uso por parte de terceiros que possam deteriord-la. Vai além:
procura reaver o bem publico daquele que o detém ilicitamente.

A peculiaridade do regime da autotutela dominial consiste no fato de que, en-
quanto os sujeitos privados tutelam a propriedade privada apenas por meio
da acao judicidria, o Estado, ao contrdrio, tutela a propriedade dominial de
maneira direta, mediante a atividade administrativa, pela policia dos bens
dominiais ..

Além da autotutela, meio normal de que dispoe a Administracdo para o po-
liciamento dos bens publicos, ha ainda outros meios tutelares, consistentes em
acoes determinadas, do direito comum, que o Estado pode propor para a protecdo
dominial. Sdo as acoes possessorias. A tutela juridica da propriedade puiblica é
obtida pelas normais acdes petitorias e possessorias, postas a disposicao da Ad-
ministracdo, como proprietdria e possuidora. Em segundo lugar, pelos atos decla-
ratorios da dominialidade, como elencos, cadastros, inventdrios, delimitacoes. ‘A
propriedade dominial é defendida diretamente por meio de medidas de policia e,
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indiretamente, por atos declaratorios da dominialidade’ ROMANO Santi, Corso
di diritto amministrativo, 1937, p. 191).”"

Afora a doutrina estrangeira citada por Cretella Jr. no texto acima trans-
crito, Marcello Caetano também é defensor da autotutela administrativa dos
bens publicos:

11 Cretella Jr. traz a baila, ainda, a doutrina estrangeira a respeito:

“E claro que, regra geral, ‘a Administracao ndo necessita recorrer s acoes possessorids, porque pode recuperar
a posse perdida dentro do ano de sua perda, por si mesma, administrativamente’ (ALVAREZ-GENDIN Sabino,
Tratado General de derecho administrativo, 1958, vol. I, p. 461 e Bozzi Aldo, Istituzioni di diritto pubblico, 2. ed.
1966, p. 360).

Fica, pois, bem claro, o objetivo da autotutela dominial, acao administrativa do Estado dirigida a protecao da inte-
gridade material dos bens ptiblicos, pela repressao, inclusive manu militari, a qualquer tipo de ocupacao arbitraria
ou modificacao das coisas dominiais, ou qualquer atividade do administrado que seja danosa a integridade das
coisas publicas, infringindo as normas que resguardam o dominio puiblico (ALESSI Renato, Sistema istituzionale del
diritto amministrativo, 1953, p. 406).

Dirigem-se as atividades policiais, decorrentes da ‘potestas’ autotutelar administrativa, a todo tipo de acao danosa
do particular relativa a coisa publica, visando a acao do Estado a cessacdo da atividade danosa do administrado,
bem como a volta do bem a seu estado anterior, a expensas do particular, despesas cobradas na forma e com os
privilégios peculiares aos impostos. ...

Com efeito, o direito de uso de todos tem limites. Excedeé-los significa apoderar-se da coisa publica. Ou perturbar-lhe
o aproveitamento. O aspecto do poder ptiblico que se destina a repelir atentados desta natureza é conhecido pelo
nome de policia da coisa puiblica. (MAYER Otto, Derecho administrativo aleman, 1951, vol. I1I, pp. 203, 204 e 205).

Se o dever do Estado ¢ zelar por todos, o mau uso ou abuso do dominio publico por parte de um vai prejudicar a uti-
lizacdo por parte de todos e a omissao do poder puiblico, no tocante a tutela da dominialidade, colide com o principio
do interesse coletivo, com o direito que todos tem a utilizacao do dominio ptiblico.

... Note-se ainda que a defesa contra eventuais danos ou usurpacoes, que de terceiros podem provir aos bens, é
diferente nos dois campos. Na propriedade privada, tal defesa nao pode atuar sendo com a acao judicidria, que é o
meio normal da tutela dos bens privados, ao passo que, na propriedade publica, além de tais meios, a defesa pode
realizar-se através de atos de soberania do mesmo ente proprietdrio, atos que, no conjunto, constituem a policia dos
bens dominiais. (ZANOBINI Guido, Corso di diritto amministrativo, 6. ed. 1950, vol. I, p. 135).

Assim, também, a dominialidade publica, nos trés aspectos distintos em que se desdobra — bens de uso comum, bens
de uso especial, bens do patriménio privado do Estado —, fica a mercé da autotutela que, fundamentada no poder
de policia, se dirige, a priori e a posteriori, no sentido da preservacdo da coisa publica, impedindo a turbacao, o
esbulho, a ma utilizacdo, a deterioracdo e o desvirtuamento do uso, por quem quer que seja.

Em suma, a autotutela ¢ vigilancia, fiscalizacdo, policiamento, condicao precipua da propria vida administrativa.
Sem a autotutela, a Administracdo perderia a extrema flexibilidade de que ¢ dotada, sua propria razdo de éxito.
Com a autotutela, a Administracao age no momento exato, destituladamente, sem recorrer a providencias oriundas
do Poder Judicidario.

A Administracao tem o direito e o dever de impedir que as coisas publicas perecam, usando os proprios meios para
a protecdo policial do dominio publico.

Corolario do principio setorial das prerrogativas publicas, pois, a prerrogativa autotutelar ¢ a faculdade que tem a
Administracao de impedir a destruicdo e o uso da coisa publica, bem como a de reaver, com os préprios meios poli-
ciais de que dispoe, os bens do dominio publico que tenham passado, ilegalmente, para as maos do particular (nosso
Prerrogativas e sujeicdes da Administracdo Piblica, em RDA 103/27).” Da Autotutela Administrativa. Revista de
Direito Administrativo n® 108: 47/63; abr./jun. 1972.
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“Quanto a defesa das coisas publicas, por parte da Administracdo, contra tur-
bacoes e esbulhos dos particulares, ndo ¢ de aceitar, igualmente, que se faca pelo
emprego dos meios possessorios. E fato que, admitido o direito de propriedade
publica, tem que se aceitar que ele envolve a posse, e nao colhe, portanto, o
argumento de que as coisas ptiblicas ndo sdo susceptiveis de posse, principio so
verdadeiro nas relacoes juridico-privadas e relativamente aos particulares e ndo
para as pessoas de direito publico.

Mas, em primeiro lugar, seria logicamente inadmissivel a acdo de restituicdo de
posse de uma coisa dominial, pois que, de duas, uma: ou a coisa pertence ao
dominio publico e por lei de interesse e ordem publica a sua administracdo é da
competeéncia de uma autoridade administrativa ou seu concessiondrio; ou, entao,
se € susceptivel de posse por particulares, jd ndo é dominial. Desde que a coisa
publica estd, por lei, na administracdo de uma certa autoridade, a competén-
cia desta nao pode ser discutida, nem reivindicado o seu exercicio, numa acdo
possessoria. Quanto a acdo de manutencdo, menos ainda se compreende que ds
pessoas de direito publico recorram aos meios civis para fazer cessar os atos de
turbacdo da sua posse. E da esséncia da personalidade de direito publico o exer-
cicio das prerrogativas de autoridade, implicando a faculdade de tomar decisoes
executorias, que so depois de proferidas podem ser contenciosamente discutidas.
Tal prerrogativa exerce-se, em relacao ao dominio, pela policia que mantém e,
sendo necessdrio, reintegra a posse da Administracdo para que se cumpra a lei
atributiva da competeéncia e se preencham os fins de utilidade publica a que, pela
afeccdo, a coisa estd destinada. ™

Veé-se, pois, que o exercicio da autotutela, pela Administracao Publica, na

defesa da posse de bens publicos, nao é algo novidadeiro. Ao contrario, esta se-
dimentada no Direito Administrativo brasileiro, encontrando esteio, ainda, no
direito comparado.

Ap6s trazer a lume os expoentes administrativistas, de modo a embasar as

consideracoes tecidas neste parecer, cumpre-me, igualmente, e a titulo meramen-
te exemplificativo, colacionar julgados do Superior Tribunal de Justica e do Tri-
bunal de Justica do Estado de Sao Paulo a respeito da quaestio juris aqui versada:

“PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. ENUN-
CIADO ADMINISTRATIVO N© 2. AUSENCIA DE OMISSOES. BEM PUBLI-
CO. CONSTRUCAO IRREGULAR EM RODOVIA FEDERAL. TUTELA JU-
RISDICIONAL ACERCA DA DEMOLICAO. INTERESSE DE AGIR DO DNIT.
POSSIBILIDADE DE INTERVENCAO DO JUDICIARIO. RECURSO ESPE-
CIAL PARCIALMENTE PROVIDO

12 Direito Administrativo. Edicao de 1947, p. 342.
13 STJ — Resp n® 1.521.040 — PB; Rel. Min. Mauro Campbell Marques; DJe 26/04/2016 (copia anexa).
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Da decisao do Ministro Relator cabe pincar o seguinte trecho:

“Ora, tal como asseverado pelo Tribunal local, o poder de policia inerente a Ad-
ministracdo Publica permite que o DNIT tome as medidas (através de atos ad-
ministrativos) necessdrias para alcancar suas finalidades legais. Ou seja, ndo hd
duvidas de que o uso legitimo do poder de policia possibilita que o DNIT venha
demolir obras irregulares construidas nas faixas rodovidrias.

Contudo, € certo que as premissas contidas nos atos administrativos e nos podetes
da Administracdo ndo se sobrepoem as garantias constitucionais. Em verdade, a
devida compreensdo deles ¢é realizada a partir da interpretacao das disposicoes
constituciondis e, para a devida solucdo do caso dos autos, necessdrio lembrar o
comando normativo do art. 5%, inc. XXXV, da CE que assim dispoe:

Art. 52 [...]

XXXV — a lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca
a direito;

Assim, independentemente do atributo da autoexecutoriedade dos atos adminis-
trativos, ao Poder Publico é dado recorrer a tutela jurisdicional, porque assim lhe
garante a Constituicdo.

Veé-se, portanto, que o interesse de agir do DNIT se encontra perfeitamente ca-
racterizado na necessidade e na utilidade presentes na seguranca juridica e im-
parcialidade da tutela jurisdicional.

Nesse mesmo sentido, importante destacar que o Superior Tribunal de Justica,
em outras oportunidades, ja se manifestou pela caracterizacdo do interesse de
agir da Administracdo Publica nas hipoteses em que ela poderia atuar com base
em seu poder de policia em razao da inafastabilidade do controle jurisdicional. A
proposito, os seguintes precedentes:

‘AMBIENTAL E ADMINISTRATIVO. INFRACAO ADMINISTRATIVA. DEMO-
LICAO DE EDIFICIO IRREGULAR. AUTOEXECUTORIEDADE DA MEDIDA.
ART. 72, INC. VIII, DA LEI N2 9.605/98 (DEMOLICAO DE OBRA). PECULIA-
RIDADES DO CASO CONCRETO. INTERESSE DE AGIR CONFIGURADO.

1. A questao cinge-se ao debate sobre o eventual interesse processual do Ibama
em agao civil publica cujo pedido consiste na condenacdo dos recorridos a repa-
racdo de danos ambientais, bem como a indenizacao por eventual dano coletivo
causado ao meio ambiente em razao da construcdo de prédio na margem do ‘Rio
Chumbo’, drea de preservacdo permanente.

2. A origem entendeu que a demolicdo de obras é sancdo administrativa dotada
de autoexecutoriedade, razao pela qual despicienda a acao judicial que busque
sua incidéncia. O Ibama recorre pontuando ndo ser atribuivel a autoexecutorie-
dade a referida sancao.
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3. Mesmo que a Lei n® 9.605/98 autorize a demolicdo de obra como sangdo as
infracoes administrativas de cunho ambiental, a verdade ¢ que existe forte con-
trovérsia acerca de sua autoexecutoriedade (da demolicdo de obra).

4. Em verdade, revestida ou nao a sancao do referido atributo, a qualquer das
partes (Poder Publico e particular) é dado recorrer a tutela jurisdicional, porque
assim lhe garante a Constituicdao da Republica (art. 5° inc. XXXV) — notoria-
mente quando hd forte discussdo, pelo menos em nivel doutrindrio, acerca da
possibilidade de a Administracao Publica executar manu militari a medida.

5. Além disso, no caso concreto, ndo se trata propriamente de demolicdo de obra,
pois o objeto da medida ¢ edificio ja concluido — o que intensifica a problemdtica
acerca da incidéncia do art. 72, inc. VIII, da Lei n® 9.605/98.

6. Por fim, ndo custa pontuar que a presente acdo civil publica tem como objetivo,
mais do que a demolicao do edificio, também a recuperacdo da drea degradada.

7. Nao se pode falar, portanto, em falta de interesse de agir.
8. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido.

(REsp 1246443/PR, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUN-
DA TURMA, julgado em 23/08/2011, DJe 13/04/2012)*

“OBRIGACAO DE NAO FAZER. Pretensdo de impedir a Municipalidade de reaver
o imovel pela via administrativa. Impossibilidade. Principio da autotutela. Direi-
to do Municipio de zelar pelo seu patrimonio sem necessidade de titulo judicial.
Manutencao na posse de bem publico. Inviabilidade. Bem que foi cedido para uso
em programa de habitacdo. Beneficiarios que infringiram clausula de proibicdo de
venda do bem. Auséncia de propriedade do apartamento para alienacdo a autora.
Recurso desprovido.”™

“REINTEGRACAO DE POSSE. Expirado contrato que justificava a permanén-
cia de servidora publica em imével publico, deve desocupd-lo — Provideéncia que
deve ser exigida pela Administracdo Publica, no exercicio do seu poder de au-
totutela. Ademais, a ocupacdo de bem publico ndo acarreta posse, mas mera
detencao. Esbulho caracterizado. Sentenca de procedéncia mantida. Preliminar
afastada. Recurso improvido.””

“INDENIZACAQ. Bem publico. Ocupagdo pelos autores. Esbulho possessorio ca-
racterizado. Desocupacdo e demolicdo da edificacdo levadas a efeito por agentes
da Administracao. Inexistencia de ilegalidade, pois a atuacdo administrativa se

14 TJ-SP; 10* Camara de Direito Publico; APELACAO n® 0059868-96.2012.8.26.0224; Rel. Des. Marcelo
Semer; Data da decisdo: 14/04/2014.

15 TJ-SP; 7* Camara de Direito Publico; APELACAO CIVEL N¢ 0005805-02.2010.8.26.0642; Rel. Des. Moacir
Peres; Data da decisao: 13/08/2012.
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deu nos limites do poder de autotutela. Ocupacao que, por se tratar de bem pu-
blico, ndo induz posse. Inexistencia de direito a indenizacdo. Acdo improcedente.
Recurso improvido.™°

E, finalmente, na seara da jurisprudéncia administrativa da Procuradoria Ge-
ral do Estado'’, o exercicio da autotutela administrativa em caso de turbacdo ou
esbulho da posse de bens publicos ja foi abordado no Parecer PA n°® 29/2008
(copia anexa), da lavra de Elival da Silva Ramos:

«

30. Conforme ja tive a oportunidade de expor em texto doutrindrio publicado nos
Cadernos FUNDAP (Fundacdo do Desenvolvimento Administrativo), ‘embora
todos os bens ptiblicos estejam subordinados a regime juridico de direito publico,
¢ certo que os bens de uso comum e os de uso especial sdo atraidos na direcao
desse regime, cujos principios prevalecem no siléncio da lei’, ao passo que ‘os bens
do patrimonio disponivel sofrem atracdo rumo as normas juridicas privadas, que
sobre elas incidem, a falta de normas derrogatorias do direito comum expressa-
mente aplicdveis’.

31. Em relacao aos imoveis publicos enquadrados nas categorias de bem de uso co-
mum ou especial, o regime acentuadamente publicistico que lhes € peculiar apresenta
uma nota caracteristica concernente a protecdo da posse desses bens de raiz. Ao con-
trario do particular turbado ou esbulhado na posse de imovel, que somente poderd
manter ou recuperar a posse por sud propria forca se o fizer de imediato, nos termos
do artigo 1.210, § 1°, do Codigo Civil, a pessoa juridica de direito publico desapossada
de imovel de uso comum ou especial poderd, a qualquer tempo, valer-se da autotutela
para recuperar a posse do bem, muito embora também possa, facultativamente, se
servir de acdo de reintegracdo de posse (art. 926 e segs. do CPC).

38. O exercicio da autotutela por parte da Municipalidade podera ser apoiado pela
Policia Militar estadual, desde que as circunstancias fdticas indiquem que haverd
resisténcia da parte dos invasores, com grave risco a ordem publica, e ndo se mostre
suficiente o acompanhamento dos agentes municipais incumbidos da recuperacdo
de posse pela Guarda Municipal. A atuacdo desta em situacoes da espécie estd ple-
namente respaldada pelo § 8°, do artigo 144, da Constituicdo Federal.

16 TJ-SP; 10* Camara de Direito Publico; APELACAO COM REVISAO n® 539.476-5/5; Rel. Des. Antonio
Carlos Villen; Data da Decisao: 15/12/2008.

17 Menciono, ainda, o Parecer GPG/Cons n® 37/2014 (copia anexa), que, respondendo a consulta formulada pela
Companhia de Desenvolvimento Habitacional e Urbano — CDHU, teceu consideracdes acerca da manutencao/
retomada da posse de bens dominicais, inclusive no que concerne a atuacao da Policia Militar em tais situacdes.
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49. O fundamento juridico dessa prerrogativa do Poder Publico estd no pro-
prio regime que a Constituicdo e a legislacao infraconstitucional tracaram
para a atuacao das entidades administrativas, com personalidade de direito
publico, regime que contempla, dentre outros aspectos relevantes, a autoexe-
cutoriedade dos atos administrativos em geral e notadamente das medidas de
policia administrativa.

52. Ha quem pretenda que a autoexecutoriedade das sancoes administrativas
deva ser consagrada expressamente em lei, como € o caso de CARLOS ARI
SUNDFELD, ponto de vista esse que foi por ele amplamente exposto no Pare-
cer PA-3 n® 113/97, em que se examinou, precisamente, a efetivacdo de ordem
de demolicao expedida pela Secretaria do Meio Ambiente em drea de protecdo
aos manancidis.

53. Nao se me afigura ser essa a melhor doutrina, pois, como ja foi dito,
decorre do proprio regime juridico aplicavel a Administracao Publica (e der-
rogatério do direito comum) a desnecessidade desta ingressar em juizo para
assegurar a aplicacao e execucdo de penalidades administrativas, sendo,
pois, a autoexecutoriedade da pena de demolicao de obra ou edificacdo insita
a previsao legal dessa modalidade de sancdo associada ao exercicio da policia
urbanistica e ambiental. Esse o caminho trilhado pelo entdo Procurador Ge-
ral do Estado, ao fixar a orientacdo dissonante do entendimento preconizado
no Parecer PA-3 n® 113/97. Destarte, prevalece na PGE, por forca do despa-
cho aditivo a esse parecer, proferido pelo comando institucional, a diretriz se-
gundo a qual ‘existe, na lei, autorizacdo implicita para que a Administracao

> »

execute a penalidade de demolicdo’.

Dirigindo-me a conclusdo deste parecer posso afirmar, sem duvidas, e com
esteio na melhor doutrina, jurisprudéncia e precedentes pareceres da Procurado-
ria Geral do Estado, que a Administracao Publica é facultado manter ou retomar
a posse de seus bens em caso, respectivamente, de turbacao ou esbulho, indepen-
dentemente de ordem judicial.

Se até mesmo ao particular é excepcionalmente garantida, em caso de turba-
cao ou esbulho, o exercicio da autotutela'®, certamente a Administracao Publica
também pode exercé-la.

18 Reza o Codigo Civil:
“Art. 1.210. O possuidor tem direito a ser mantido na posse em caso de turbacéo, restituido no de esbulho,
e segurado de violéncia iminente, se tiver justo receio de ser molestado.
§ 1° O possuidor turbado, ou esbulhado, podera manter-se ou restituir-se por sua propria forca, contanto
que o faca logo; os atos de defesa, ou de desforco, nao podem ir além do indispensavel a manutencao, ou
restituicao da posse.”
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Enquanto o agir do particular encontra lastro em dispositivo do Codigo Civil
(art. 1.210, §19), a atuacdo administrativa esta escudada no regime publicistico
de seus bens.

Advém, dai, uma diferenca crucial, qual seja, o particular esta adstrito a um
requisito temporal (“contanto que o faca logo”), ao passo que a Administracéo
pode exercer seu direito a qualquer tempo. Por 6bvio, é recomendavel que aja o
mais rapido possivel, até porque, como dito alhures, nao se trata meramente de
um poder, mas de um verdadeiro dever da Administracao garantir a posse e uso
de seus bens, conforme a destinacao que lhes foi dada.

A operacionalizacao da atuacao administrativa deve-se dar com oficio do
Titular da Pasta a qual o bem publico esta vinculado, dirigido ao Secretario da
Seguranca Publica, instruido com os elementos necessarios ao planejamento da
operacao a ser feita pela Policia Militar, que devera, nos termos do Parecer GPG/
Cons. n® 37/2014, “por meio de um juizo de conveniéncia e oportunidade, defi-
nir as estratégias de atuacdo da Corporacao...”, nao desconsiderando que “os atos
de defesa, ou de desforco, nao podem ir além do indispensavel a manutencéo, ou
restituicdo da posse”.

E o parecer.

GPG., 10 de maio de 2016.

ADALBERTO ROBERT ALVES
Procurador do Estado Assessor Chefe
Assessoria Juridica do Gabinete — AJG
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PROCESSO OE S/N° , DE6 DEMAIODE 2016 (GDOC-1000879-373155/2016)

INTERESSADO: SECRETARIA DA SEGURANCA PUBLICA

ASSUNTO: BENS PUBLICOS. PODER DE POLICIA.

48

De pleno acordo com o Parecer AJG n® 193/2016, subscrito
pelo Procurador do Estado Assessor Chefe, da Assessoria Juridica do
Gabinete do Procurador Geral do Estado.

A guisa de conclusio, esclarece o parecer ora aprovado que “a
Administracdo Publica é facultado manter ou retomar a posse de
seus bens em caso, respectivamente, de turbacdo ou esbulho, inde-
pendentemente de ordem judicial”.

Com efeito, o regime dominial dos bens publicos é peculiar e
inconfundivel com o regime privatistico, que, com a excecdo do des-
forco imediato, remete o proprietario ou simples possuidor a tutela
jurisdicional, em caso de turbacdo ou esbulho possessorio. Isso é
particularmente verdadeiro quando se trata de bens ptblicos de uso
especial, isto ¢, afetados a uma utilizacdo especifica e exclusiva por
parte da Administracédo Publica, envolvendo o desempenho de suas
multifarias e imprescindiveis atividades.

Diante da auténtica “banalizacao” nas ocupacdes de imoveis afe-
tados a servicos publicos no Estado de Sao Paulo, sob o falso pretexto
de que se trata do exercicio da liberdade de manifestacio do pensa-
mento ou do direito de reunido, recomenda esta Procuradoria Geral
do Estado que as Secretarias de Estado, agindo em conjunto com a
Secretaria da Seguranca Publica, alterem a sistematica até aqui adota-
da, de solicitar a este o6rgdo de advocacia publica a obten¢do em juizo
de ordens de reintegracdo de posse. A par da maior demora na recu-
peracdo da posse administrativa, sujeitam-se essas acoes possessorias
a falta de uniformidade tipica do sistema jurisdicional brasileiro, va-
riando excessivamente as cautelas impostas pelos magistrados para
o cumprimento das ordens de reintegracdo. Por vezes, o que temos
assistido ¢ a transformacao das audiéncias de conciliacio, por si sos
incompativeis com a presteza na execucao da ordem judicial, nesses
casos, em cendrio para a apresentacao de reivindicacoes por grupos
que, ao contrario do que se poderia supor, nao se interessam em man-
ter um didlogo constante e produtivo com a Administracdo, na busca
da melhoria das condicoes de prestacio dos servicos publicos.
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O Poder Publico somente deve adotar a autocontencao no exer-
cicio do poder de autotutela quando houver duvida fundada sobre
a situacao controvertida, havendo risco de reversio da medida por
provocacdo dos administrados na via judicial. Nao é essa, manifesta-
mente, a hipotese que se examina, pois sequer os “ocupantes-mani-
festantes” questionam a posse estatal, fundando a suposta legitimi-
dade de sua atuacao em um discurso exclusivamente politico, sem o
menor respaldo no ordenamento juridico brasileiro.

No exercicio da autotutela é previsivel, em um cenario de ra-
dicalizacao politica, que enfrentem as Secretarias de Estado forte
resisténcia para efetuarem as desocupacdes. Dai a necessidade de
imediata comunicac@o a Secretaria da Seguranca Publica, para que
providencie a forca policial necessaria as desocupacoes, que devem
ocorrer o mais rapido possivel, quer para evitar o seu alastramento,
quer para a preservacao do patrimonio publico e o interesse de ter-
ceiros, prejudicados pela interrupcao, ilegal e abusiva, na prestacao
dos servicos de que sao destinatarios.

O modo de operacionalizacdo do apoio da forca policial deve
ser encontrado, de forma conjunta, em deliberacao das autoridades
da Secretaria afetada pelas ocupacoes e da Secretaria da Seguranca
Publica, em que avultam as atribui¢oes do Comando da Policia Mi-
litar. Se nao houver prejuizo a efetividade das medidas de desocu-
pacdo, é conveniente que sejam acompanhadas por representantes
dos Conselhos Tutelares e do Ministério Publico, quando, dentre os
ocupantes, existam menores de idade.

Alerto, por fim, que as desocupacdes por meio da adequada
acdo administrativa nao esgotam o elenco de providéncias a se-
rem tomadas pelas Secretarias de Estado que tiveram imoveis sob
sua administracao invadidos, havendo a necessidade de registra-
rem boletim de ocorréncia perante a reparticao policial compe-
tente sempre que algum crime (por exemplo, de dano ou furto),
em tese, tenha sido praticado pelos invasores. O inquérito policial
deve ser acompanhado pela Pasta, informando a esta Procuradoria
Geral no caso de haver processo criminal instaurado, para a devida
habilitacdo como assistente de acusacdo. Ademais, se danos foram
produzidos pela ocupacio ilicita devem ser indenizados pelos ocu-
pantes ou seus responsaveis legais, para o que imprescindivel se
faz a sua identificacao precisa pelos agentes publicos que adminis-
tram o proprio invadido.
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Por ultimo, ha também que se atentar para o peculiar regime ju-
ridico que, por vezes, vincula os ocupantes ao servico publico afetado
por sua atuacao ilicita. No caso de estudantes da rede publica, existe
um conjunto de normas disciplinares que incidem nessas situacoes, a
demandar, de igual modo, a instauracao dos correspondentes proce-
dimentos administrativos.

Esse conjunto de medidas direcionadas a restauracdo da ordem
legal nao constituem, é bom frisar, poderes discricionarios postos
a disposicao do administrador publico. Cuida-se, a bem de ver, de
imposicoes normativas, sujeitando o gestor ptblico renitente a res-
ponder, ele proprio, pela grave omissao.

Nao é demais salientar que o maior rigor, que ora se preconiza,
nas desocupacoes de reparticdes publicas invadidas, néo se incom-
patibiliza com a orientacao favoravel a ampliacao do dialogo entre
agentes publicos e administrados ou destinatarios de servigos publi-
cos. Ao contrario, a cessacdo das irresponsaveis e ilicitas ocupacoes
de proprios do Estado levara os possiveis ocupantes a uma alteracao
no método de apresentacao de suas reivindicacoes, compatibilizan-
do-se, pois, o exercicio legitimo da autonomia individual com o im-
pério da lei e da ordem, sem o que nao triunfara o projeto de Estado
democratico de Direito delineado pela Constituiciao da Republica.

GPG., 10 de maio de 2016.

ELIVAL DA SILVA RAMOS
Procurador Geral do Estado
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PROCESSO: OF S/N°, DE 6 DE MAIO DE 2016 (GDOC-1000879-373155/2016)
INTERESSADO: SECRETARIA DA SEGURANCA PUBLICA
ASSUNTO: BENS PUBLICOS. PODER DE POLICIA.

Encaminhe-se copia do Parecer AJG n° 193/2016, com a apro-
vacdo do Senhor Procurador Geral do Estado, as Subprocuradorias
das Areas do Contencioso Geral e Consultoria Geral.

Apos, restitua-se a Secretaria da Seguranca Publica, por inter-
médio de sua Consultoria Juridica.

GPG., 10 de maio de 2016.

ADALBERTO ROBERT ALVES
Procurador do Estado Assessor Chefe
Assessoria Juridica do Gabinete — AJG
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