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Registro: 2015.0000707461
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Agravo de Instrumento n°
2145482-23.2015.8.26.0000, da Comarca de Sao Paulo, em que é agravante
UNIVERSIDADE DE SAO PAULO - USP (REITOR DA UNIVERSIDADE DE SAO
PAULO), é agravado REUS DESCONHECIDOS.

ACORDAM, em 72 Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica de
S&o Paulo, proferir a seguinte decis@o: "Negaram provimento ao recurso, vencido o 3°
juiz, que declarard.”, de conformidade com o voto do Relator, que integra este acordao.

O julgamento teve a participagdo dos Exmos. Desembargadores
EDUARDO GOUVEA (Presidente) e LUIZ SERGIO FERNANDES DE SOUZA.

Sao Paulo, 21 de setembro de 2015.

MAGALHAES COELHO
RELATOR

Assinatura Eletronica
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PODER JUDICIARIO

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

Agravo de Instrumento n° 2145482-23.2015.8.26.0000

Agravante: UNIVERSIQADE DE SAO PAULO - USP (REITOR DA
UNIVERSIDADE DE SAO PAULO)
Agravado: Réus desconhecidos

Comarca: Sao Paulo
Voto n°® 30.985

ACAO DE REINTEGRACAO DE POSSE — Decisdo
interlocutéria que determinou a citacdo dos agravados e
indeferiu o pedido liminar de reintegracéo de posse do imével —
Conflito entre o direito a propriedade e o direito & moradia
digna — Necessidade de observancia do direito a moradia digna
e o lapso temporal minimo, para que o0s sujeitos da reintegragdo
possam encontrar nova morada - O referido direito constitui
uma garantia social fundamental, inerente a dignidade da
pessoa humana — E um direito protegido n&o sé nacionalmente,
como também o € no plano internacional — Realizado o juizo de
ponderacdo, deve ele prevalecer sobre o direito a propriedade —
Decisdo mantida - Recurso néo provido.

Vistos, etc.

Trata-se de agravo de instrumento, com

pedido de efeito suspensivo ativo, interposto pela Universidade de

S&o Paulo — USP nos autos da agédo de reintegracdo de posse por

ela movida, por meio do qual pretende a reforma da decisédo que

determinou a citacdo dos agravados e indeferiu o pedido liminar

de reintegracdo de posse do imovel.

I1. O efeito suspensivo ativo foi indeferido.

E o relatério.

Trata-se de agravo de instrumento, com pedido
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de efeito suspensivo ativo, interposto pela Universidade de Séo
Paulo — USP nos autos da agdo de reintegracdo de posse por ela
movida, por meio do qual pretende a reforma da decisdo que
determinou a citacdo dos agravados e indeferiu o pedido liminar
de reintegracdo de posse do imovel, fundamentada em presuncéo

de situacdo estabelecida ha mais de um ano.
O recurso nao merece provimento.

Conforme observado alhures, em que pese a
fundamentacdo da acado de reintegracdo de posse proposta pela
Agravante, bem como o fato de a ocupacédo irregular de bens
publicos ensejar a mera detencdo por parte dos invasores, a

decisdo agravada ha de ser mantida.

Na hipdtese dos autos, verifica-se a existéncia
de um conflito entre o direito a propriedade e a garantia
constitucional da moradia digna, além da funcdo social que

permeia o uso dos bens publicos.

Dada a analise da controversia, tem-se que,
apesar de o direito positivo guardar robusto arcabouco de
protecdo a propriedade e seus consectarios, ndo se pode tomar

essa tutela como absoluta, especialmente quando confrontada e
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sopesada com direitos sociais fundamentais.

Todavia, ndo se pode olvidar a natureza do bem
pubico cuja protecdo possesséria € buscada na acdo judicial

ajuizada pela Universidade de Séo Paulo.

Cuida-se, especificamente, de bem dominical e,
como tal, ndo vinculado a certa e prévia finalidade de interesse

publico absolutamente cogente.

E exatamente por tais bens ndo se inserirem na
esfera de interesse publico e ndo terem destinacdo especifica,
sujeitam-se, ainda que parcialmente ao regime juridico de direito
privado, inclusive, com possibilidade de alienagdo, cumpridos,

evidentemente, os requisitos legais.

Também por essa razdo, qual seja a inexisténcia
de interesse publico especifico a vinculad-lo, ha de atender

integralmente ao principio da funcéo social da propriedade.

A funcdo social da propriedade é principio-
garantia art. 5° XXIIl, da Constituicdo Federal e principio
politico conformador do regime juridico desse instituto e
vinculante, portanto, ndo s6 do dominio particular, como ainda,

do proprio dominio publico.
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Todo arcabouco juridico de protecdo a
propriedade privada ou publica que, alids, goza de indiscutivel
prestigio no ordenamento juridico e, ainda, nas decisdes judiciais,
ha de ser submisso, interpretado e compreendido a luz do

principio da funcéo social.

N&o € a hipotese, aqui, de se dissertar sobre
forca vinculativa dos principios constitucionais, inclusive, como

instrumento hermenéutico.

Todavia, hd que se ter em conta 0s principios
irradiam e iluminam a compreensdo das diversas regras que
integram o sistema juridico, conferindo-lhes sentido e unidade

Ideologica, para além de um meio agregado de normas.

Bem por isso anota Silvio Luis Ferreira da

Rocha em excelente monografia sobre o tema dos bens publicos:

“O citado principio, para nos, informa toda a
relacdo juridica de propriedade publica ou
privada. E certo ter o citado principio graus de
eficacia distintos quando incide sobre uma
relacdo juridica de propriedade privada e

quando incide sobre uma relacdo juridica de
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propriedade puablica, o que ndo significa, no
entanto, que a relacéo juridica de propriedade
publica ndo sofra a influéncia, também, do

principio da funcéo social.

No caso dos bens dominicais, semelhantes
aos bens privados, o principio da funcéo social
da propriedade comporta o efeito de submeté-
los a forca aquisitiva da posse continua e
pacifica, ndo bastando para impedir este efeito
uma proposicao genérica que subtrai os bens
publicos do raio de acdo da prescricao

aquisitiva.

Com efeito, ndo ha interesse publico,
genérico ou especifico, que justifique a
insubmissdo da classe de bens dominicais a
todos os efeitos do principio da funcdo social,
diante da semelhanca que eles guardam com 0s
bens privados. O qualificativo publico, no caso
dos bens dominicais, ndo produz a
consequéncia de os subtrair dos efeitos da
posse prolongada, pois o publico decorrente da

qualidade ostentada pelo titular, ndo traduz
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interesse, passivel de ser protegido, superior ou
melhor do que o interesse comportado pelo

principio da funcéo social da propriedade.”!

Como se sabe, uma vez configurado um
conflito entre bens juridicos amplamente tutelados pelo
ordenamento, faz-se necessario realizar o juizo de ponderacéo, do

qual um direito ha de prevalecer em detrimento de outro.

Na hipotese, para a solucdo do impasse e o
devido equilibrio entre os interesses conflitantes, notadamente
para a justa aplicacdo do direito a propriedade, seria inconcebivel
o0 acolhimento da pretensdo da Agravante sem a devida
observancia do direito a moradia digna e o lapso temporal
minimo, para que o0s sujeitos da reintegracdo possam encontrar

nova morada.

Observe-se que a reintegracdo da posse do
Imovel objeto da demanda e a imediata demolicdo das moradias
construidas na referida area publica provocaria o desabrigo de
adultos e criangas em situacao de hipossuficiéncia, o que vai de

encontro com a razoabilidade devida, bem como representa uma

1 Funcgdo Social da Propriedade Publica — pg. 153 — Malheiros Editores — Sdo Paulo -

2005
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afronta a um direito social constitucionalmente estabelecido.

Note-se que, além de principio, esta erigido,
como garantia constitucional, o direito a moradia digna, o qual
constitui norma de ordem publica, dotada de imperatividade e

inviolabilidade.

Nesse sentido, importante consignar que esse
direito foi reconhecido e implantado como pressuposto para a
dignidade da pessoa humana, bem como recepcionado e
propagado na Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 6°,

caput.

A dignidade da pessoa humana, como principio
normativo que &, atrai o conteudo de todos os demais direitos
fundamentais, bem como exige e pressupde 0 reconhecimento e

protecao dos referidos.

Nesse diapasdo, para a satisfacdo desse
principio maior — dignidade —, deve-se observar e preservar 0s
direitos que lhes sdo inerentes, a exemplo do direito & moradia

digna.

Além disso, cabe destacar que ndo e ele

garantido apenas nacionalmente, como também o é no plano
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internacional.

Juizo a quo:
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Conforme a eminente ponderacdo realizada

*“(...) o despejo forcado ndo deve ser a primeira, mas a
ultima medida a ser tomada, como prevé o
Comunicado Geral n. 7 do Comité de Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais. (...) Nos casos em
que o despejo mostre-se efetivamente necessario,
recomenda-se: i) oportunidade de consultar as
pessoas afetadas; ii) um prazo razoavel a desocupacao
e ao acesso as informacdes, e que o despejo ocorra
durante o dia; iii) a presenca de autoridades publicas;
Iv) identificacdo das pessoas afetadas; V)
disponibilidade de assisténcia juridica. Deve-se
considerar que Pactos Internacionais, dos quais 0
Brasil € signatario, prescrevem que o despejo forcado
deve ser precedido de medidas que prestigiem 0s
direitos humanos (i), e que o direito social a moradia
encontra estatura constitucional — art. 6, caput (iii).
Assim, muito ha que se fazer antes de reintegrar a

posse a autora”.

Ora, em um Estado Democratico de Direito, no

qual se protege o exercicio de garantias sociais e individuais dos
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seus cidaddos, ndo se poderia afastar um direito que constitui

elemento fundamental para o exercicio de outros.

Assim, tem-se que o0 texto constitucional nao

pode ser resumido a um simples “catalogo de boas intengfes”.

Da mesma forma, o direito a moradia digna nele
previsto também ndo deve ser tomado como um mero exercicio
de retdrica, que, embora positivado, ndo é a ele dada a eficacia
devida. Ao contrario, a sua implementacdo no plano fatico torna-

se uma medida impositiva.

Como bem assevera Luiz Antonio Rizatto
Nunes, ao discorrer sobre a dignidade da pessoa humana,

principio intimamente atrelado ao direito aqui discutido:

“(...) Estd mais do que na hora de o operador do
Direito passar a gerir sua atuagao social pautado no
principio  fundamental estampado no  Texto
Constitucional. Alias, é um verdadeiro supraprincipio
constitucional que ilumina todos os demais principios
e normas constitucionais e infraconstitucionais. E por
isso ndo pode o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana ser desconsiderado em nenhum ato de

interpretacdo, aplicacdo ou criagdo de normas
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juridicas. O esforco € necessario porque sempre
havera aqueles que pretendem dizer ou supor que
Dignidade é uma espécie de enfeite, um valor abstrato
de dificil captacédo. S6 que € bem ao contrario: néo so
esse principio € vivo, real, pleno e esta em vigor como
deve ser levado em conta sempre, em qualquer
situacdo. A Constituicdo Federal impde sua
implementacdo concreta, ndo s6 nos principios citados
e demais direitos fundamentais do art. 5°, tais como o
direito & vida, a liberdade, a intimidade, honra,
privacidade etc., como também assegurando 0s
direitos sociais previstos no art. 6°, ao meio ambiente
equilibrado e sadio do artigo 225 etc. Portanto,
percebe-se que a prépria Constituicdo esta posta na
direcdo da implementacdo da dignidade no meio
social. (...) E preciso que se lute por sua
implementacédo, e € dever de todos os operadores do
Direito — diga-se novamente — implementa-la, torna-la
eficaz”. (MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio
Marques da (coordenacao, Tratado Luso-Brasileiro
da Dignidade Humana — S&o Paulo: Quartier Latin,
2008, pags.:423/424).

Nesses termos, entre proteger o referido direito
social, que estd intimamente atrelado a dignidade da pessoa

humana, e fazer prevalecer, contra ele, um direito patrimonial,
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como o € o da propriedade privada, ndo restam dividas de que o

primeiro deve prevalecer.

Dadas essas razfes, ndo ha motivos para a
reforma da decisdo de primeiro grau, a qual deve ser mantida
indene, inclusive com a determinacdo para que esclareca a
Agravante quais as medidas concretas — e prévias — foram
adotadas junto ao Municipio quanto a verificacdo dos ocupantes
do imével com o fim de promover-se: a) a inclusdo deles em
cadastros de programas sociais e habitacionais destinados a
populacdo de baixa renda; b) o acolhimento provisério em

alojamentos ou equivalentes (aluguel social etc).

Dai o0 porqué, nega-se provimento ao agravo

de instrumento interposto.

MAGALHAES COELHO

Relator
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Voto n° 9615

Agravo de Instrumento n° 2145482-23.2015.8.26.0000

Comarca: Séo Paulo

Agravante: UNIVERSIDADE DE SAO PAULO - USP (REITOR DA
UNIVERSIDADE DE SAO PAULO)

Agravado: Reus desconhecidos

DECLARACAOQO DE VOTO

Vistos, etc.

Ouso divergir da Douta Maioria e o faco na base dos

fundamentos que ora passo a expor.

Data maxima venia, respeitado o entendimento do nobre
magistrado, a r. decisdo agravada ndo se sustenta sob nenhum ponto de vista, nem

constitucional nem legal.

Primeiramente, veja-se que o ilustre prolator argumenta o tempo
todo como se estivesse se tratando de “despejo”. Ocorre que a acgdo é de reintegracao
de posse, inexistindo contrato de locacdo que pudesse dar suporte a um suposto

“despejo”.

Em segundo lugar, veja-se que a r. decisdo agravada faz
referéncia ao fato de que ja se teria passado mais de ano e dia desde a ocupacgdo do
imovel pertencente a Universidade. Mas inexiste base para a presuncdo na qual se
fundou a assertiva. De fato, seria de se indagar, a proposito, qual seria a relacdo entre o
fato de a autarquia somente ter adotado providéncias depois de notificada pela

Prefeitura, esta alertada por vizinhos, e o decurso de ano e dia.

Invoca o magistrado, para justificar a impossibilidade do
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“despejo forcado” (sic), o Pacto Internacional Sobre Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais, que o Brasil adotou, conforme Decreto Federal n°® 591/92, aplicando-se, neste
sentido, a norma do artigo 5° 882° e 3° da Constituicdo Federal. Ocorre que referido
instrumento, data venia, em nenhum momento trata da impossibilidade de se promover

reintegracé@o de posse, quer se esteja cuidando de areas publicas ou privadas.

De outra forma — naquilo que interessa ao caso concreto, trata o
noticiado Pacto da garantia de uma existéncia decente para si e para a familia, tanto
quanto do nivel de vida adequado para si préprio e para a familia, inclusive, no que
concerne a alimentacdo, vestimenta e moradia adequadas (art. 7°, 3 e art. 11, 81°).
Ocorreria perguntar, todavia, se a ocupagdo dos baixos de pontes e viadutos, junto a
corregos e terrenos baldios, ou mesmo de prédios infectos e insalubres, seria

efetivamente digna.

Em outros tempos, quando politicos oportunistas e
inescrupulosos investiam em algum tipo de assistencialismo para despertar a prontiddo
do eleitorado na hora do voto, costumava-se argumentar dizendo que ofende a dignidade
da pessoa retird-la da situacdo de indigéncia em que se achava, contradi¢do da qual a

sociedade, como um todo, ndo se apercebia, a falta de canais democraticos de discusséo.

Reproduzir este tipo de discurso nos dias de hoje, num Estado
Democratico de Direito (art. 1°, caput, da CF), ainda que sob outro viés — ideoldgico, e
ndo mais fisiologico —, revela uma forma de idealismo que ndo estd muito distante
daquela que marxistas e neomarxistas, ultrapassando a visdo hegeliana, inclusive, desde

sempre buscaram denunciar.

Aliés, o grande problema do chamado “direito alternativo” —
movimento caudatario das reflexdes desenvolvidas por Modesto Saavedra, Lopez

Calera, Andrés Ibafiez e Pietro Barcellona, na Europa do final dos anos 60 —, como tive
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portunidade de dizer em texto publicado na década de 902, reside precisamente numa
certa ingenuidade acerca da maneira como se da a producdo juridica dentro do processo

historico.

O intelectual organico — no contexto que hoje se convencionou
chamar de ativismo judicial — ndo pode perder de vista que as formas e formulas

juridicas cumprem determinadas fungdes sociais.

Ao tratar reintegracdo de posse como “despejo”, ao defender que
invasdo de &reas publicas ndo comporta reintegracao liminar (que a decisdo trata como
antecipacao dos efeitos da tutela) porque isto implicaria violar o direito de “moradia
digna” daquele que habita de forma indigna, estd-se ndo s6 argumentando fora do
quadro referencial que orienta o discurso juridico, como também reforcando velhas
praticas de assistencialismo (da qual os regimes de direita, no Brasil, usaram e
abusaram), em vez de incentivar a solidariedade social e o desenvolvimento integral do
homem, estes sim objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil (art. 3°, I,
Il elV,daCF).

Quanto a dizer que a area ocupada integra o patriménio
disponivel da autarquia, veja-se que a distincdo pouco importa, pois 0 bem dominical
ndo deixa de ser publico, ndo se podendo conceber a faculdade de dispor fora dos
limites do interesse publico, vale dizer, em desconsideracdo aos objetivos que norteiam
a instituicdo de ensino. Vender, alugar ou permutar para investir nas finalidades
institucionais da Universidade € uma coisa; permitir que o imével seja ocupado porque,
afinal, trata-se de gente sem teto, € outra coisa, havendo de que se consignar que 0

administrador ndo pode tratar o patrimonio como se fosse préprio, cabendo-lhe geri-lo,

2, Luiz Sergio Fernandes de Souza, Que direito alternativo?, in Direito, Cidadania e Justica: ensaios
sobre logica, interpretacdo, teoria, sociologia e filosofia juridica, (Coordenadores: Di Giorgi,
Campilongo e Piovesan), SP, RT, 1995, p. 197 a 207.
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de outra forma, em prol da instituicdo publica que representa, sob pena de se ver

configurada a préatica de improbidade administrativa.

Mas a decisdo agravada orienta-se, de outra forma, por preceitos
gue supostamente se inscrevem no campo da defesa dos direitos humanos. A esta altura,
ao se atentar para o fato de que o ilustre magistrado determinou & USP que esclarecesse
acerca da adocdo de medidas concretas, junto a Municipalidade de S&o Paulo, para a
inclusdo dos ocupantes da area invadida em programas sociais e habitacionais, poder-se-
ia argumentar dizendo que a providéncia se afasta de um terreno puramente retérico
para colocar-se do ponto de vista da realizacdo efetiva de politicas publicas de

habitagé&o.

Sucede que, mais uma vez, incide a r. decisdo, data venia, no
equivoco de fugir do tratamento juridico da questdo, pois constituiu a Universidade de
S&o Paulo em obrigacdo que a ela ndo compete, e mais, que a instituicdo ndo tem como

cumprir.

Em outras palavras, ndo se concebe, de um ponto de vista
juridico (e também institucional), a ideia de que pudesse a autarquia universitaria
constituir a Municipalidade no dever de cumprir a regra do artigo 6° da Constituicao
Federal e a norma do artigo 79 do Plano Diretor Estratégico do Municipio de S&o Paulo
(para ndo falar da norma do artigo XXV, 1, da Declaracdo Universal dos Direitos do

Homem).

Enfim, o desenvolvimento das politicas publicas de habitacéo é
dever do Municipio, e a autarquia ndo tem poder juridico para compelir a

Municipalidade a cumprir o que a Administracao local compete.

Constituir a autarquia em obrigacdo da qual ela, do ponto de
vista juridico e do ponto de vista pratico, ndo tem como se desincumbir, equivale a fazer

tabula rasa do brocardo latino ““ad impossibilia nemo tenetur”
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Nesta medida é que se diz que as formas e formulas juridicas
importam, e muito, na compreensdo do processo historico, cabendo citar, a proposito da
impossibilidade de se cumprir as coisas impossiveis, a maxima de Ulpiano, verdadeiro
principio do direito, segundo a qual “E certo que nem os pactos nem as estipulagdes
podem suprir os fatos; porque, na verdade, o impossivel ndo pode ser compreendido
quer no pacto quer na estipulagdo, de modo que possa produzir uma agdo Util ou um

efeito®”.

Como o magistrado ndo se animou a trazer para a lide a
Municipalidade de S&o Paulo — pois isto extrapolaria abertamente o quadro referencial
em que transitam conceitos como “litisconsorcio necessario” e “intervencdo de
terceiros” —, tratou de constituir a USP em obrigacdo que néo se sustenta, estabelecendo
condicdo impossivel para que se possa cogitar — quicé ao final da acdo — de reintegra-la

na posse daquilo que € publico.

A meu ver, pois, a r. decisdo agravada — a despeito da boa

vontade revelada na solucdo do conflito — ndo se sustenta.

Melhor teria feito o magistrado — data maxima venia —, ja que
argumenta com as recomendagdes do Comunicado n°® 7 do Comité de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, se tivesse designado audiéncia de justificacdo, pois
isto Ihe teria dado “oportunidade de consultar as pessoas afetadas”, identificando-as e
informando-as acerca dos termos da acdo e das consequéncias possiveis, além de abrir

oportunidade para solicitar a assisténcia judiciaria da Defensoria Publica.

O magistrado, ao deixar de agir assim, ndo s6 perdeu a
oportunidade para aplicar o tal Comunicado — embora a propria decisdo agravada afirme
que se trata de simples recomendac&o, sem efeito vinculante —, como também deixou de

dar razoavel interpretacdo a norma do artigo 928 do Cadigo de Processo Civil.

8, Rubens Limongi Franca, Brocardos Juridicos — As regras de Justiniano, 2% ed., SP, RT, 1969, p. 62 e
63.
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Isto porque, diante da davida acerca de a ocupagéo datar ou ndo
de menos de ano e dia, a justificagdo da posse seria de rigor, ndo podendo 0 juiz
indeferir de pronto o pedido de liminar, inaudita altera pars, pois o objetivo da
audiéncia € permitir que o autor da acéo, na presenca do réu, comprove o preenchimento

dos requisitos do artigo 927 do Cédigo de Processo Civil.#
Por tudo isto, a meu ver, a r. decisdo de primeiro grau comporta

reforma, respeitado o entendimento da Douta Maioria.

LUIZ SERGIO FERNANDES DE SOUZA
3° Juiz

4 Veja-se que esta é a Unica interpretacdo razoavel do dispositivo legal, pois o artigo 928 abre a
possibilidade de concessdo de liminar, sem a ouvida do réu, caso satisfeitos os requisitos do artigo 927 do
CPC, dizendo que, “no caso contrario, (0 juiz) determinard que o autor justifique previamente o
alegado”, modo imperativo do qual se retira que se trata de norma cogente (a propésito, v. Nery & Nery,
CPC Comentado e Legislacéo Extravagante, 112 ed., SP, RT, 2.010, p. 1.178).
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