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RESUMOQ: Contestagdio em Agéo Civil Plblica, com o fim de
condenar o Municipio de San Paulc & o Estado de Sdo Paulo
em obrigagdo de fazer consistente em manter a unidade Mar-
tim Francisce em funcionamento, no local e endereco em que
situada, atendende ao ensino basico em qualquer de seus
ciclos, sob pena de multa didria no importe de R$ 10.000,00,
sem prejuize da apuragho de responsabilidade pessoal dos
administradores respectivos. Requersu-se, fambém, a de-
claragfo de nulidade do ato de transmissdo de propriedads,
Anulagdc do conlrato de permuta, tendo por objeto imdvel
da Rua Domingos Femandss e outro na Rodovia Raposo
Tavares. Nulidade da permuta decorrente da vidlagdo ao art.
112, da Lei Orgénica ¢go Municipio de S0 Paulo, bem como
ao art, 17, da Lei Federal n® 8.668/93, e ac art. 19, da Con-
stituicio Federal. Revisdo de atos administrativas — Areas In-
stitucionais — Retrocesséio.
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A MUNICIPALIDADE DE SAO PAULO, por sua procuradora, nos
autos da agdo em epigrafe, vem, respeitosamente, a presenga de Vossa
Exceléncia, apresentar a sua

CONTESTAGAOQ

ao pedido inicial nos termas seguintes.

1 - BREVE RELATO DO NECESSARIO

O Autor, em sua peticdo inicial, alega que:

1) a Escola Estadual Martim Francisco foi erigida em area publica
municipat @ mantém taxa de ocupagdo media de 1.500 alunos;

2} o Municipio, por meio do seu Secretaric de Governo, expediu
oficio ao Secretaric Estadual de Educacao, solicitando a devolugéo da area
em que situada a unidade educacional;

3)em resposta, 0 Secretério Estadual de Educagao informou que,
tendo em vista a pouca demanda pela unidade escalar, seus alunos pode-
riam ser atendidos por oufras unidades proxXimas;

4) acertada a devolugdo do bem publico, a Prefeita Municipal enviou a
Camara de Vereadores projeto de lei propondo a aiteragdo da classificagdo do
imdvel, de uso especial para dominial, bem assim que fosse ¢ Executivo auto-
rizado a permutar a drea por oulra, localizada na Rodavia Raposo Tavares, de
titulanidade de Pan American Estadios Ltda., certo que tal projeto foi aprovado;

5) no local existe posto de satde em funcionamento, que realiza
aproximadamente 4.000 atendimentos mensais;

8) o direito & aducacgdo € fundamental, abjeto da Constituigéo Fe-
deral e de diversas outras leis;

7) o principio da vinculagao orcamentéria, contido no art. 212, da
Constituicdo Federal, indica gue os bens afetados a marwutencdo e ao de-
senvolvimento do ensine ndc podem ter sua destinagao alterada, pelo que
o prédio da escola Martim Francisco ndo pode receber outra destinagdo e
deve ficar definitivamente &afetado a esse uso,

8) a Constituigdo do Estado de S840 Paulo, em seu art. 180, VI,
veda que areas verdes e institucionais, assim reconhecidas pelo respec-
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tivo projeto de loteamento, tenham sua destinago alterada; de tal modo,
as areas institucionais, destinadas a sediar escolas pdblicas, ndc podem
ter sua alteragao alterada,; e,

9} o principio da continuidade do servigo pablico garante a manu-
ten¢ao da unidade basica de satide Max Perlman.

Em sede de pedido de antecipagdo dos efeitos da tutela, requereu
fossem as rés impedidas de negociar o espago publico em gue situada a
escola, bem ainda abertura de periodo para coleta de matriculas nesta
unidade educacional, para o exerclcio ietivo de 2005, durante prazo nédo
inferior a 30 dias, sob pena de muita didria de R$ 100.000,00, nos termos
do art. 213, do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Como provimento principal, requereu a condenagdo das rés em
obrigacdo de fazer consistente em manter a unidade educacional Martim
Francisco em funcionamento, no local e enderego em que situada, aten-
dendo ao ensino basico em qualguer de seus ciclos, sob pena de muita
didria no importe de R$ 10.000,00, sem prejuizo da apuracio de responsa-
hilidade pessoal dog Administradores respectives.

Foi deferido o pedide de twutela antecipada, “até a vinda das infor-
maghes, para suspender a alteracao fisica do imovel e respectivo mobilia-
rio & ainda para manter em funcicnamento o posto de salide la existente”.

Foram prestadas informacgtes.

Aditou 0 autor a pelicdo infcial. Alegou que, apds a propositura da
demanda, a Municipalidade teria implementado a transferéncia da proprie-
dade da gleba, presumidamente lavrando escritura publica; gue os meios de
comunicagao veicutaram informagdes apontando suposta irregufaridade
no processo legisiativo, pois nao teriam sido realizadas as duas au-
diéncias publica previstas no art. 41, inciso Xi, da LOMSP; que houve
violagdo ao principios da impessoalidade e moralidade administrativa, posto
que a alienagéo nao foi precedida de regular processo liciatdrio; que a Pro-
curadoria do Municipio de S&o Paulo destacou & inexisténcia de interesse
publico na realizagdo da permuta, inclusive porque parcela da area particular
estd comprometida, por comodate, com a Pia Sociedade de $ao Paulo.

Assim, acrescentou aos pedidos:

a) que, em sede de antecipagdo de tulela, seja a Municipalidade
compelida a se abster de negociar o espaco plblico em que situada a
escola e a unidade de sadde, ou, sucessivamente, sefa suspenso o seu
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registro, bem como impedidos quaisguer atos de disposigao por pessoas
estranhas & Administragdo Publica;

b) que, em sede de antecipac¢do de tutela, seja o Estado de Sao
Paulo compelido a abrir periodo para a coleta de matriculas na unidade
educacional, para o exercicio letivo de 2005, sob pena de multa gdiaria no
tmporte de R$ 100.000,00;

¢) que seja a Municipalidade, também em sede antecipatdria,
compelida a manter em funcionamento a unidade bésica de saude, no
local em que situada, sob pena de multa diaria de R$ 100.000,00;

d) que seja julgada procedente a agao, para tornar definitivos os
provimentos antecipatorios, declarando-se a nulidade do ato de trans-
missdo de propriedade, além de condenar as rés em obrigagao de fa-
zer consistente em manter a escola e a unidade basica de satde em
funcionamento, nos locais ¢ enderegos em gue situados, sob pena
de multa didria no importa de R$ 10.000,00, sem prejuizo de apuragdo da
responsabilidade pessoal dos Administradores.

Seguiu-se, entdo, a concesséo da antecipagdo de tutela, nos se-
guinies termos: ~

“Pelo exposto, reafirmo e defiro a antecipacdo de tutela, para de-
terminar a devolugdo da posse do imdvel da Vila Nova Conceigdo
a Munjicipalidade, que devera manter em pleno funcionatento a
Unidade Basica de Saude {3 instalada, proibir alteragéo fisica inter-
na e externa da edificagdo e respectivas dependéncias, inclusive
o mobiliério e equipamentos escolares, devendo a Municipalidade
informar mensaimente a0 Juizo, até o 15° dia Util do més seguinte,
sobre 0s atendimentos realizados”,

Declarou-se, também, a indisponibilidade do bem.

Foram opostos embargos de declaragio, que receberam a se-
guinte decisdo (fl. 1288}

“Sem prejuizo, passo & andlise do pedido de esclarecimento apre-
sentado pefa Municipalidade de Sdo Paulo, a fis. 573. Nada ha a
declarar, exceto para 0 fim de ressaltar que a determinagédo quanto
a proibigéo de alteragdo flsica, incluindo os mobiligrios e equipa-
mentos escolares afeta ndo s6 a Municipalidade como ao Estado,
se & este perfencerem 08 bens supra citados”.

E a sintese do necessario.
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[ - Preliminarmente
A) Das informagdes

A Municipalidade de S&o Paulo, nos termos do art. 2.° da Lei Fe-
deral n.° 8437/92, apresentou suas informagdes sobre o pedido de tutela
antecipada formulado pelo autor, no exiguo prazo de 72 horas.

Naguela oportunidade, nao havia ainda sido concluida a revisdo
que a Administrac@o Pablica apenas iniciara acerca dos atos administrati-
vOs$ que culminaram na celebragéo do contrato de permuta com a empresa
Pan American Estadios Lida.

Ultimados os estudos, apurou-se que, de fato, a avenga era sivada
de vicios, pelo que ingressou a Urbe com medida cautelar inominada, antece-
dente de agdo que objetivara declaracdo de nulidade do pacto, pela razbes ali
expostas, tudo com vistas a preservacdo do interesse plblico, que autoriza -e
mesmo determinz - a revis@o dos ates administrativos defeituosos.

Com efeito, coincide o pedido a ser deduzido na agao principal a
ajuizar pela Municipalidade, i.¢., o pedido de declaragéio de nulidade do
contrato de permuta, com somente um does requerimentos feitos pelo
Ministério Pahblico de S&o Paulo, nestes autos.

Veja-se que postula o Ministério Piblico, considerado o aditamento
oferecido a sua petigéo inicial, o que se admite para argumentacio, que se-
jam tornados definitivos os provimentos antecipatérios, declarando-se a nu-
lidade do ato de fransmissdo de propriedade, bem azinda a condenagdo
das rés em obrigacdo de fazer consistente em manter a escola e a uni-
dade bésica de sadde em funcionamento, nos locais e enderegos em
que situados, sob pena de multa didria no importa de R$ 10.000,00, sem
prejuizo de apuragdo da responsabilidade pessoal dos Administradores.

Além do que, as causas de pedir sio distintas. De fato, a ilegalidade
e a lesividade que implicam nulidade da permuta decorrem, conforme sustenta
a Municipalidade, da violagao ao art. 112, da Lei Organica do Municipio de Sao
Paulo, bem como doart. 17, da Lel Federal 8.666/93, de vez que, na hipdtese
vertente nestes autos, ndo foi devidamente justificado o interesse publico.

Mais ainda. Houve violagdo ao art. 18, da Constituigio Federal,
porquanto, no imédvel da Rodovia Raposo Tavares, ha um convento, com
conirato de comodato, pelo prazo de 99 anos.
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Afora o fato de gue o imdvel em questdo alcancaria preco mais
vantajoso para o erdrio, caso fosse alienado mediante concorréncia, como
se vé da peticao inicial.

Ademais, ainda de acordo com a Urbe, a permuta em questao
desrespeitou o principio da impessoalidade, wmna vez que o imdvel foi con-
cedido, sem licitagdo, a empresa incorporadora.

O Ministério Pablico, por sua vez, sustenta que a permuta seria
nula por implicar infragéo a dispositives constitucionais e infra-constitucio-
nais referentes & promocac da educagéo, citando, dentre outres, o princi-
pic da vinculagdo orgamentaria, o Estatuto da Crianga e do Adolescente,
a Constituigdo Estadual, a questao das areas institucionais, o principio da
continuidade do servigo pdblico & a Lei n® 9.384/96,

Portanta, & de se entender gue a coincidéncia entre os pedidos
nas duas a¢bes & apenas parcial e que, além disso, as causas de pedir
sao diversas, o que implica inexisténcia de preciusdo.

Por fim, repise-se que a Administracio, a partir do momento em
gue constata a exisiéncia de defeitc em algum de seus atos, tem o dever
de buscar sua anulacio,

B) Do Aditamento & Pelicdo Inicial

O autor teve seu pedido de aditamento a peti¢do inicial puntado
aos autos no dia 05 de janeiro de 2008, mesmo dia em que foi juntado o
mandado de intimago e citagdo das rés. A Municipalidade nele apds o seu
ciente em 04 de janeirc de 2005,

Portanto, ¢ pedido de aditameanis ndo poderia ser acothido, por
viotagdo ao disposto no art. 264, do Codigo de Processo Civil, que expres-
s& o principio da estabilizacio da demanda.

“Feita a citagdo, & defeso ao aulor modificar ¢ pedido ou a causa
de pedir, sem o consentimento do réu, mantendo-se as mesmas
partes, salvo as substituigbes permitidas por fei”,

De refevo notar-se, pois, gue o pedido de aditamento do autor traz
alteracdes tanto na causa de pedir, gquanto nos pedidos.

A Municipalidade ndo foi ouvida a respeito do pedido de adita-
mento & manifesta, desde logo, sua discordéncia. Requer, assim, seu
dessntranhamento e dos documentos que a acompanharam,
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Porém, pelo principio da eventualidade, passa-se a combater seus
argumentos.

C) Da Faita de Interesse de Agir

Comg dito, aforou a Municipalidade de S50 Paulo, em 18.01.2005,
medida cautetar inominada, que recebeu o numero 53/053.05.000807-5,
em curso perante este MM.Juizo, com o fito de obstar o registro da es-
critura publica de permuta, celebrada entre o Municipio de S&c Paulo e
Pan American Estadios Ltda., indicando a agao principal a ser proposta,
para o fim de obter declaracdo de nulidade do contrato de permuta,
por violag@o aos arts. 112, da Lei Organica do Municipio, e art. 17, da Lei
Federal 8.666/93, além da vedagao constitucional contida no art. 19,4, da
Constituigdo Federal.

Asgsim, claramente o Autor carece de interesse de agir, na presen-
te agdo de conhecimento, no que toca ac pedido de declaragdo de nulidade
do contrato de permuta, de vez que a ré j& adotou as medidas pertinentes
para anular 0 negoécio juridico impugnado.

D} Da inexisténcia de Preciusio Logica

N&o ha falar, no caso em comento, de preclusdo iogica.

A Administrac&o Pablica pode semprs rever seus &los e anula-
fos, com supedéneo nos principios da autoiutela e da supremacia do
interesse publico.

Dessarte, congtatada a presencga dos defeitos, a Urbe tomou as
medidas necessarias para rasguardar o interesse coletivo, pleiteando em
juizo a declaragao de nulidade do contrato de permuta.

Nada obstante, o Autor tambeém requer que a Municipalidade
se abstenha de negociar 0 bem pdbilico, bem ainda que as rés sejam
condenadas em obrigacao de fazer consistente em manter a escola e
a unidade basica de satde em funcionamento, nos locais e endere¢os
em que situados.

Tais pedidos ndo foram compreendidos pela medida cautelar ajui-
zada pela Municipalidade, tampouco tal aforamento representa alo incom-
pativel com a contestaclio que ora se oferece,
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E) Impuossibilidade juridica dos provimentos requeridos

Da determinacio de manutencgio de unidade basica de salide
e de estabelecimento escolar estadual em dado focal

Pede o Autor, como provimento de carater definitivo, seja a Mu-
nicipalidade condenada a manter em funcionamento a Unidade Basica de
Sadde e a2 Unidade Educacional Martim Francisco, nos locais e enderegos
em que situadas. Tais provimentos, todavia, ndo encontram amparo em
nesso ordenamento juridico.

Determinar o Judicidaric @ manutencgao de determinado equipa-
mento publico, em dado local, violaria o principio da independéncia dos
Poderes, estabelecido no art. 2.° da Constituigdo Federal:

*Sdo Poderes da Unido, independentes e harmbnicos enltre §i, ©
Legislativo, o Executivo e 0 Judiciario”.

E com base neste dispositivo que deve ser interpretado o art. 3.2
da Lei Federal n.® 7347/85, ja que a acgdo civil ptblica, embora possa bus-
car uma condenagéo a obrigacio de fazer, ndo deve ser utilizada com
a finalidade de quebrar o principio constitucional da Separagdo de
Poderes do Estado.

Com efeito, ndo cabe ao Poder Judiciario determinar a manuten-
¢éo e funcionamento de unidades publicas, de forma a invadir a esfera de
discricionariedade do Poder Executivo. Dentro dessa esfera de discriciona-
riedade, encontra-se a possibilidade de estabelecer prioridades, sem inter-
feréncia dos demais Poderes, incluindo-se a escotha do local que devera
contar com o equipamenta.

£ somente o Poder Executivo quem tem conhecimento sobre os servi-
¢os e obras que sd0 mais pricritarias e viavels, sobre a eventual disponibilidade
de recursos financeiros e a possibilidade de sua destinagéo. O critério € do Exe-
cutivo, a quem o povo, afravés do voto, conferiu poderes para administrar.

No caso dos autos, eventual procedéncia do pedido significaria ma-
nifesta ingeréncia na atuacdo das Administractes Municipal e Estadual.

Vale dizer, pede o autor a manutengdo de escola estadual e de
unidade de saade em determinado local, conforme os critérios por ele
determinados, gue ndo s8o os oritérios adotados pelo Executivo, dentro de
sua esfera de competéncia, estabelecida pela Constituicdo da Replblica.
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Dai a correta interpretagdo das normas programaticas invocadas
pelo autor. Devern elas nortear o estabelecimento de politicas piblicas,
sem vinculacao especifica a esta ou aguela conduta. Mas ndo se impde a
realizagdo desta ou daquela obra ou servigo. Isso ndo é — e nem poderia
ser - previsto em qualquer lei, justamente porque a competéncia para de-
finigbes acerca da realizagdo de obras ndo é do Legistativo nem do Judici-
arie, mas do Executivo.

Nossos Tribunais fem reconhecido os limites da agdo civil publica
no que concerne a realizagio de obras pelo Poder Executivo. E nesse sen-
tido a orientacéo do Superior Tribunal de Justica: '

No mesmo sentido, o entendimento do Tribunal de Justica do Es-
tado de Sao Pauio: :

“Cabe ao Poder Executivo direito e o dever de fixar prioridades em
sua administra¢do, sopesando agdes oulras Que, a critério des-
se mesmo Executivo, possam ser prioritarias. Assim, ndo podem
juizes e tribunais assomar para si a deliberagdo de atos da ad-
ministracdo, sob pena de violagda do principio constitucional da
interdependéncia dos poderes do Estado”,

Y...) Mas referida acdo, remédio procassual que em boa hora veio
8 se inserir no ordenamento positivo brasileiro, devera sempre se
sujeitar a parametros oulros, ndo encordrados na lef que a insfi-
tuiu, existentes, contudo, na Constituicdo da Repoblica. Segue-se
que embora cabivel como finalidade da acdo civil publica, a con-
denagdo ern obrigagdo de fazer como j& assinalado, quando ocu-
pado o pdlo passivo da agdo € pessoa de direito publico, impor-
se-a ohediéncia ac artigo 2¢ da Lei Maior que instituiu (seguindo
tradicdo das Constituicbes anteriores) a interdependéncia dos po-
deres do Estado - Legislativo, Executivo e Judiciario. Ora, indubi-
favelmente compete ao Executivo atribuir prioridades, visando ao
bem comum, entre as diversas atividades ¢ obras que iro reafizar
esse bemn comum. Estar seguramente sujeito o chefe do Executi-
vo & obediéncia da lel, mas a lei somente podera dispor de forma
genérica sobre 08 objetivos que entendeu o legisiador devam ser
perseguidos e ndo de forma explicita invadinde a esfera de com-
peténcia do Executivo. Por outro lado é importante ressaftar que
na eleicdo de prioridades administrativas na execugdo delas ¢sta
o Executivo fambém balizado pela Lei Orgamentaria, ja que néo
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pode obviamente dispor ¢ Executivo de verbas ndo previstas no
orgamento, como também ndo pode alocar verbas criadas para
um determinado fim visando a consecugdo de um oulro, diverso.

De tudo isso se conclui que ndo pode o autor legitimado da acdo
civil publica exigir, valendo-se dela, que o Executivo conceda prioridades
para realizagéo de obras ou servigos, adotando um critério que ndo € {ou
podera ndo ser) do chefe do Poder Executivo, mas sim desse autor da
agao civil pablica.

Em acéo até certo ponto semethante {cuidava-se de exigir do Exe-
cutive Municipal a realizagao de obras para tratamento de esgolos) restou
decidido neste Egrégio Tribunal "...que ndo podem os juizes e tribunais as-
somar para st a defiberagdo de pratica de atos de administragio, que resut-
tam sempre & necessariamente de exame de conveniéncia e oportunidade
daqueles escolhidos peio meio constitucional proprio para exercé-los”.

£ mais adiante observa ainda venerando acdrdao, de que foi re-
lator 0 iminente desembargador Marco César: “lage, a presente agao civil
piblica o que fez foi discriminar entre as urgéncias da comunidade esco-
Ihendo uma como maior que outras iantas e ordenando que fosse atendi-
da, o que nac term cabida ao prisma da ordem politico social, como também
ante a Conslituiggo da Republica, desde seu artigo 2° nem € da letra ou do
sentido da legislacdo especifica das agdes civis piblicas™.!

F) Da ilegitimidade passiva

Nao pode a Municipalidade, por evidente, ser condenada a manter
em funcionamento estabelecimento de ensino de outro ente federativo.

Repisando-se os fatos, havia termo de cessao de uso em vigor,
pelo qual mantinha o Estado de S#c Paulo unidade escolar em area publi-
ca municipal.

Uma vez desativada a escola, por critérios do Executivo Esta-
dual, néio se prestando mais o bem publico a finalidade que se destinava,
descrita na avenca celebrada com o Estado de Sio Paulo, refomou a Urbe
a posse direta do bem, consolidando seus direitos sobre o imovel.

' RT BE58S.
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De tal sorte, o feito deve ser extinto, com fundamento no art. 267,
V1, do Cddigo de Processo Civil.

I - MERITO

I - Da Discricionariedade Administrativa

Alega o Autor que a Municipalidade de $Sa0 Paulo esta impedindo “a
efetiva universalizagio do ensino plblico, permitindo com que espaco fisico
expressivo e tradicionalmente destinado a tal finalidade tenha sua classifica-
¢ao alterada, servindo de moeda de troca por area cuja utilizagdo ndo guarda
qualquer afinidade com o tema manutengdo e desenvolvimento do ensino”,

Assevera, ainda, que se esta a “ceifar espago fisico apto a receber
expressivo namero de matriculas, buscando retirar do campo de manuten-
¢ao e do desenvolvimento do ensino a unidade educacionat citada”,

Bem é de ver, todavia, que o proprio Poder Publico Estadual, in-
cumbido do funcionamento da Escola Estadual Martim Francisco, sopesou a
conveniéncia de manter a unidade escolar e concluiu pela sua ociosidade.

Consultado sobre a possibilidade da area em comento ser devol-
vida a Municipalidade, respondeu o Secretaric de Estado da Educacao, em
agosio de 2004 {doc. anexol:

“Consitierando-se a pouca demanda atendida pela referida uni-
dade escolar, apos consultarmos a Fundacédo para ¢ Desenvolvi-
mento da Educagso, 6rgac responsavel pefo cadastro de prédios
da SEE, e 8 COGSP~ Coordenadoria da Grande Sdo Paulo, con-
cluimos que os alunos podsrdo, a partir do ano letivo de 2005,
serem alendidos por oulras unidades escolares proximas’{grifei}

Como cedigo, ndo cabe ao Poder Judiciario determinar qual serd
a localizagdo de dado estabelasimento de ensino, tampouco se deve-
ra este permanecer em funcionamento, de forma a invadir a esfera de
discricionariedade do Poder Executive.

Dentro dessa gama de discricionariedade, somente o Poder Exe-
cutivo tem conhecimento de quais necessidades devem ser atendidas em
certa regido. O critério € do Executivo, 2 quem o povo, pelo volo, conferiu
poderes para administrar.
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Mas esta o autor, em ouiras palavras, a requer manutengao de
uma escola em determinado local, conforme os critérios por ele deter-
minados, que ndo sdo os critérios adotados pelo Executivo Estadual,
dentro de sua esfera de competéncia, estabelecida pela Constituicéo
da Republica, pelo que se vé do oficio expedido pelo Secretario Esta-
dual de Educacgso. '

Avaliar se a Unidade Escolar Estadual ¢ ociosa, refoge total-
mente as atribuigdes tanto do Ministério Publico, guante da Munici-
palidade de S3o Paulo, de vez que o Poder Pubiico responsavel pelo
estabelecimento de ensino € quem tem condigbes de exercer tal juizo
de valor, com base nos dados e instrumentos de que dispoe.

De outra banda, havia sido instituida cessdo de uso para ¢ bem
publico, em carater precaric e graiuito, conforme documento anexo. Nao
poderia a Municipalidade, sponte sua, retirar da area publica a unidade
escolar, sem que houvesse a anuéncia da Administragéio Piblica Estadual,
visto como, ¢aso se desejasse que a unidade escolar permanecesse na-
guele local, e com isso ndo concordasse a Urbe, teria a Municipalidade que
se valer dos instrumentos processuais correspondentes 3 hipdtese, sob
pena de afronta ao art. 5°, LIV, da Constitui¢do Federal.

Ja decidiu o E. Tribunai de Justica do Estado de Sdo Paule, com
lapidar precisao (Agrave de Instrumenio n® 262,341-5/6 - v, - Rel. Abreu
Oliveira - 21/08/2002);

“Agravo de Instrumento. Agéo Civil Pablica. Pretenséo do Minis-
téric Publico, amparada por liminar, para desfazimento de obras
irregulares, remogdo de pessoas e cadasiramento de edificagtes,
sob pena de pesada multa diaria, apos vencido o prazo assinala-
do. Impossibifidade. Ndo pode o “Parquet” substituir 8 Adminis-
fragdo em todo e qualquer setor. A deciséo atacada ests fora dos
limites da estrita legalidads, invadindo campo que ndo é de sua
competéncia. Critério de oportunidade, Recurso provido para cas-
sar a fiminar concedida em primeire grau.

{...) Tem-se que o Ministério Plblico pode propor agdo civil plblica
para proteger interesses coletivos. E da lei. Mas ndo pode substituir a Admi-
nistragd@o Pablica, atuando diretamente em area afeigoada exclusivamente
a Administragdo, a quem compete verificar se & possivel, se € oportuno ou
se dispde de verba para a realizagio de obras publicas.
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A decisdo atacada estd fora do contexio da legalidade estrita e
invade campo da oportunidade, que nao the compete”. {grifei)

Assim, também decidiu em recente acérdao proferido em apelagao
civel n® 145.859.5/6, a 9° Camara de Direito Publico do Tribunal de Justiga
de Sao Paulo, tendo como apelante Ministério Publico, assim decidiu;

“ACAQ CIVIL PUBLICA ~ Pretenséo que, por ela, visava & imposi-
¢do de obrigagdo de fazer & Municipalidade de Sdo Paulo — Impos-
sibilidade, a despeito de previsdo legal nesse sentido ~ Constatagéo
de que havia, também por lei, a imposigdo de oultras prioridades a
serem atendidas — Discricionariedade que 8¢ podia caber 8 Admi-
nistrag@o por esfar legitimada pelo voto popular de sev dirigente
maximo ~ Sentenga de improcedéncia — Apelo provide em parte, s6
para a excluséo da sucumbéncia imposta ao autor.”

Com mesmo entendimento a Segunda Camara de Direito Publico
do Tribunal de Justiga de S&o Paulo:

“Agdo Civil Publica — obrigagdo de fazer — Caréncia — Se o Adminis-
trador Publico pode solucionar a questdo por mais de uma forma,
invidvel a acéio civil ptblica para impor determinada e cerla solugo.
Recurso a que se nega provimento”, (Apelacao Civel n® 122.103.5).

il ~ Das areas institucionais e do principio da vinculagdo orgamentaria

impde-se estabelecer a disting8o entre a desafetagdo do bem pu-
blico e o contrato de permuta celebrado. Nada hé que macule a parte da lei
que desafetou o bem de usc especial para dominical.

Mas, afirma o autor que o bem desafetado estaria dentre as deno-
minadas “areas institucionais”.

Por primeiro, a drea em aprego passou & titularidade do Municipio pot
meio de desapropriaciio e compra & venda, n&o em decorréncia de foteamen-
to. Isso, alias, & objeto de analise pelo membro do Ministério Publico, durante a
Audiéncia Publica realizada durante o processo legislativo (fl. 359/363).

Ao depois. também ndo cothem os argumentos usados para vedar
a mudanga de classificacgo do bem, Examine-se a afirmac2o de que a le-
gistacdo n&o permite alterar a destinacdo de area verdes e institucionais.
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A Lei 6.766/79 prescreve que “os espacos livres de uso comum, as
vias e pragas, as areas destinadas a edificios publicos e outros equipamen-
tos urbanos, constantes do projeto e do memorial descritivo, ndo poderdo
ter sua destinacdo alterada pelo loteador, salvo hipdleses de caducidade
da licenca ou desisténcia do loteador”.(grifei}

Ja o art. 180, Vi, da Consfituicdo do Estado de S8o Paulo diz
com areas verdes e institucionais, reconhecidas como tal pelo respectivo
projeto de loteamento.

Sobre o tema, a ligdo preciosa de José Afonso da Silva (grifei}:

0 gue é cerfo € que a via urbana pGblica - assim como as pra-
gas - como tal, sera inalienavel, impenhoravel e imprescritivel,
Tornar-se-& atiendvel se deixar de ser via publica ou praga, pela
desqualificagdo juridica ou desafefagio, com o qué & drea respec-
tiva passara a qualificacdo de bem palrimonial & se sujeifara so
regime juridico, torando-se aliendvel nos termos da legistagdo
que regula a alienagdo de bens publicos, que, no minimo, exige
autorizagdo fegisfativa, prévia avaliagdo e concorréncia, salvo as
excegdes quanto a esta” (in “Direito Urbanistico Brasieiro”, 3% ed.,
1998, Ed. Maitheiros, pag. 198).

Ou, no dizer de Hely Lopes Meirglies (in “Direito Municipal Brasi-
feiro”, Malheiros, 1996, p. 235/236):

“Os bens pablicos, quaisquer que sefam, podem ser alisnados,
desde que a Administragdc salisfagca certas condigbes prévias
para sua transferéncia ac dominio privado ou a outra entidade
publica. O que a lef civil quer dizer & que 05 bens publicos séo
inalienavels enquanio destinados ao uso comum do povo ou &
fins administrativos especiais, isto ¢, enquanito tiverem afetagdo
publica, ou sefa, destinagio pablica especifica.

Uma praga publica cu um edificio publico ndo pode ser alienado
enquanto tiver essa destinagio, mas qualguer deles podera ser vendido,
doado ou permutado, desde ¢ momento em que seja, por lei, desafetado
da destinag8io originaria que tinha e traspassado para a categoria de
bem dominial, isto &, patrimOnio disponivel do Municipio. A alienagéo de
bens imoveis do patrimdnio municipal exige autorizacdo por lei, avalia-
cau previa e concorréncia, sendo inexigivel esta Gltima formalidade para
doag@o, dagdc em pagamento, permuta e investidura por incompativeis
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com a prépria natureza do contrato, que tem por obieto determinado e
destinatario certo”. {grifei)

Em caso analogo, ja se pronunciou o Egrégio Tribunal de Justica
do Estado de S&o Paulo:

“ACAQ CIVIL PUBLICA — Pretenséo de anulagéo de lei murnicipal
em razao de manifesta ofensa ao principio da legalidade, com a
conseqiente anulagdo da permuta avengada — Inadmissibilidade
~ Municipalidade que tomou todas as providéncias para a desa-
fetag&o do bem pablico, retirando-the, assim, a caracteristica de
inafienabilidade — Recurso improvido. (...}

No caso dos autos, a Municipalidade tomou todas as providéncias
necessarias para a desafetacio da area institucional localizada no resi-
dencial Monte Libano e sua permuta com aquela pertence a Provincia dos
Capuchinhos de Saoc Paulo, o que culminou com a edicdio da Lei Municipal
n® 3.597/98, que ndo padece da inconstitucionalidade arglida pelo Mlms~
tério Puabfico. {...}

Como ja decidiu o Colendo Superior Tribunal de Justiga, ‘em-
bora indisponiveis os bens publicos, pode ocorrer que as circunstan-
cias advindas no correr do fempo, imponham uma nova organizagdo ou
modo de uso das mesmos bens, O interesse publico & que prevalece,
E esse interesse sera aqusle ditado pelo legistador {Camara dos Vere-
adores), face a que os atos agdminisirativos estlo jungidos ao principio
constitucional da legalidade. E a Cémara dos Vereadores € livre para
ditar as normas legisiativas gue entenda, na esfera de sua competén-
cig e observado o devido processo legal, In casu, a Camara Municipal
procedeu & desafetacdo dos bens, retirando-lhes a caracteristica de
inalienabilidade, com a sangéo do Executivo. Vedado se me afigura, ao
Judiciario, sopesar situacdes para dispor, em itima instancia, no caso,
qual daquelas consulfaria prevalacentemenie ao interesse piblico’ (Re-
curso Especial n® 33.483-0-PY. {Apelagao Civel n® 176.080-5/2 - Rel.
Ciimaco de Godoy).

Colaciona-se ainda outro v. acdrdo deste E. Tribunal de Justiga,
cuidando de hipotese assemelhada:

“Mas, o Municipio, como o Estado-membro, desdobramentos da
Federagdo, tém, também, o encargo do diagnostico do que signi-
fica bem-estar da popuifagéo.
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A norma do referido inciso Vi, do artigo 180, da Carla Paulista,
destina-se, data venia, aos particulares, como diio, eis que esies ndc estao
comprometidos com o interessea pblico.

A aplicar-se a norma em tela ac Municipio ou ao Estado de Sao
Paula, estar-se-ia suprimindo uma providéncia pertinente ao Pader Publi-
co, na inferpretag@o do interesse publico, sob gerenciamento da res pu-
blica, ou seja, o de classificar 0s bens publicos, conforme sua natureza
e utilizagdo.” (Agravo de Instrumento n® 000.547 5/4 - 8° Camara Civil de
Direito Pblico, Rel.Walter Theoddsio - 06/05/96). (grifei)

, E cerio que “a destinacao legal de éreas publicas pelo loteador &
imposigdo legal para atender as necessidades da comunidade”, bem assim
que os equipamentos publicos s8c “os aprestos do sistema social da comu-
nidade previstos para atender as suas necessidades de educago, cultura,
sadide e lazer” (Sérgio A. Frazo do Couto, in “Manual Tedrico e Pratico do
Parcelamento Urbano, Forense, 1981, pags. 64/72).

Mas, como bem ejucidado pelo julgado reproduzido alhures, o in-
teresse publico & aquilatado, tao-sd, pela Administracio e pela Casa Legis-
lativa, ndo peio Judiciario, e pode sofrer alleragbes ao longo do tempo.

Na hipéiese em tela, foi o que efetivamente aconteceu, uma
vez que o Poder Executivo Estadual deliberou pela desnecessidade de um
estabelecimento escolar naquele incal especifico, diante da pouca procura
e existéncia de outras unidades escolares na regido, & a Municipalidade
retomou bem que ndo mais se prestaria a ser ccupado por equipamento
para prestacdo de servigos educacionais,

Veja-se que, s& ha pouca demanda para a8 Escola Estadual e a
existente pode ser atendida por outros estabelecimentos de ensino nas
proximidades, também ndo haverd demanda para escola gue outro ente
federativo instalasse ne mesmo local.

De autro turne, n&o se pode concordar com a linha de raciocinio
percorrida para alcangar a concluséo de que “a vinculacdo das receitas an-
gariadas com impostos para o desenvolvimenio e manutengéo do ensino
indica claramente que 0s bens afetados 2 tal finalidade néo podem ter sua
destinagio alterada, sob pena de clara subverso aos propdsitos do citado
art. 212 da ConstituicBo Federal”.

Forgoso é reconhecer gue em parte alguma do dispositivo consti-
tucional, chamade a fortalecer os argumentos do autor, ha sequer mencio
a categoria, desafetagio ou afetagéo de bens piblicos,
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Com efeito, sdo claros os termos ali contidos, mas para regrar ma-
teria atinente aos orgamentos dos entes que integram a Federacao.

Quanto & unidade basica de satde Max Perlmann, ndo havera
solucdo de continuidade na prestacéo dos servigos de salde, porquanto a
demanda por atendimentos serd absorvida por outras unidades da regido.

Além do que, consta dos autos que ha, nas proximidades, ouiro
imdvel municipal, focalizado na Av. IV Centenario, 1452, que podera sera
utitizado "para transferéncia dos equipamentos, mobiliarios e sediar a equi-
pe de profissionais, de maneira que 05 servigos prestados tenham continui-
dade de maneira adequada”.

Il — Pa Lei Municipat n® 13.938/04 e Da Retrocessio

O autor sustenta que “os meios de comunicacdo veicularam infor-
magdes apontando suposta irregularidade na processo legistativo, que cut-
minou com a aulorizac@o para gue ¢ Executivo implementasse a permuta em
exame. Tat irregularidade consistiria na néo realizacdo das duas audiéncias
plblicas, previstas no art. 41, X1, da LOMSP, obrigatorias sempre que 0s pro-
jetos de lei versarem sobre ‘atencéo relativa a crian¢a e ao adolescente”™.

Tarobém ndo prospera tal asseriva.

O Projeto de Lei 515/2004 trata apenas da "desafetagdo de area
municipal situada na Vila Nova Congeigio, Subprefeitura de Vila Mariana;
autoriza sua permuta por imoéveis de propriedade particular situados no
Jaguaré, Subprefeitura do Butantd”.

N&c ha falar em projeto que verse sobre a “atengdo relativa a
crianga e a¢ adolescente”, posto que, no imovel, ndo mais haveria esta-
belecimento escolar em atividade.

Em momento algum ¢ texto do projeto de lei aborda questdes rela-
tivas aos direitos das criangas e dos adolescentes, pelo que ndo se enqua-
dra na hipdtese do art. 41, X1, da Lei Org&nica do Municipio.

Quanto ag parecer elaborado pelo Departamento Patrimonial da
Procuradoria Geral do Municipio de Sao Paulo, ¢ ébice relativo ao contrato
de comodato com a Pia Sociedade & objeto da medida cautelar inominada
ajuizada pela Municipalidade de Sac Paulo.
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No entanto, ndo vinga a objegdo ali levantada no que toca a inde-
nizagao por desvio de finalidade. Esta-se a falar em retrocessao.

Sobre o instituto, assim ensina Ceiso Antdnio Bandeira de Melio
{Curso de Direito Adminisirativo, 132 edigdo, p. 735/748):

“Efetivada uma desapropriagdo, ¢ Poder Publico deve aplicar o
bern, por tal modo adquirido, a finalidade publica que suscitou o desen-
cadeamento de sua forga expropriatoria. Se néo o fizer, evidentemente a
desapropriagao terd se revelado sem razao de existir. Dai reconhecer-se
a0 expropriado o direito a uma satisfagéo juridica pelo fato. E esta circuns-
tancia que nos coloca giante do instituto da retrocessasc”.

E, mais adiante:

“Questéo interessante concerne ao seguinte {dpico: se 0 bem
expropriado foi aplicade a uma finalidade ptblica, mas, ulteriormente,
fol dela desligado, persiste ou ndo o direito do ex-proprietéario de ser
afrontado para readquiri-lo? Ao nosso ver, tal direito s6 comparece
quando o hem expropriado nao foi aplicado a finalidade de inte-
resse publico. Se o foi, nem por isto tera de ficar perpetuamente
vinculado a destino de tal ordem, pena de exsurgir direito do ex-
propriado a ser afrontado em caso de ulterior desafetagdo ¢ even-
tual alienacao do bem.

E que o pressuposto do instituto da retrocessdo (seja con-
cebida comoc mero direito de preferéncia, seja como direito real) so
tem lugar quande o bem foi desapropriado inutiimente. Seu sentido,
em intelecgdo razoavel, so pode ser o de infirmar uma inutil perda
compuisdria da propriedade; ¢ de reconstiuir situagéo criada por uma
desapropriagao frustrada em sua finalidade propria. Em suma: o pro-
posito ao abrigade n&o pode ser outro sendo o de reverter ou ensejar
que revertam situagdes nas quais a sucessso dos fatos vem a revelar
que liminarmente faleciam ou, entdo, que ndo prosperaram as razoes
justificadoras da desapropriagdo”.

Longe esta o caso em comento desta hipotese. Desde 1956, o
bem vinha sendo utilizado pela unidade estaduat de ensing, preenchen-

do a finalidade de interesse publico e justificando sua afetacio ao uso
especial. '

Nao ha que se falar, assim, em reirocessao.
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IV - Da Muita

O Autor pretende ainda a condenacao da ré em muita, incabivel,
na hipdtese.

Pede-se véma para citar, com relagdo ao tema retro, o entendi-
mento do 1. Professor Vicente Greco Fitho, em parecer elaborado para a
Prefeitura Municipal de Santo André, “verbis”

"A r. decisdo que, de oficio, determinou a citagdo da Prefeitura
aplicou & Municipalidade multa didria.

Sem prejuizo de todas as observagbes anteriores, tal determina-
¢80 é ilegal & inconstitucional.

Apesar de a previsdo legal ndo estabelecer resirigdo a aplicagdo de
muita a entidades de direffo pablico, essa impossibilidade decorre
dos principios do direito processual e do direfto constitucional,
Com efeifo, & assentado na doulrina gque a multa cominatoria
tem a finalidade de execugao indireta {na terminologia de CHIO-
VENDA), ou seja, de compelir o devedor a cumprir o preceito, no
sentido das “astreintes” do Direifo francés. Sua finafidade, pois, é
compulsiva.

No que concerng a Administragdo Publica tal efeito é inbouo, por-
que, na verdade, quem pagard & a Administragde em carater im-
pessoal e, além disso, afinge ela pessoa estranha ao feifo, porque
se for paga quem estard pagando é o povo, porque sera deduzida
de dotagbes orgamentarias destinadas a outras finalidades do ser-
vico pablico.

{....)

Do ponto de vista constitucionsl, a multa, no caso, também é juri-
dicamente impossivel. Um Poder ndo pode aplicar multa sobre o
OUro, porque iSSo representa uma supremacia incompativel com
a autonomia de cada um deles.”

Tal matéria, ademais, ndio € 4rfd em nossos Tribunais. O proprio
TJSP, Terceira Camara Civil, por votagao unadnime, no juigamentio da ape-
tagao n® 205.577-1- Presidente Venceslau, referente a uma agao civil publi-
ca, assim se posicionou:

"Afasta-se a pena de preceifo, por desnecessaria e porque: 1° -
se 0 Prefeito Municipal desatender ao comando judicial expressa,
serd responsabifizado, penal e administrativamente; 2° - porque
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a fixagdo da multa diaria imposta ao Poder Piblico penalizar8,
tdo-somente, aos contribuintes, muitos dos quais sdo 0s poten-
cialmente lesados com a edigdo dos impugnados diplomas legais.
E absurdo transferir ao municipe danos do propric Municigic por
erro do represeriante legal eigito”.

Diante de todo o exposto, requer seja a presente agao extinta sem
iulgamento do mérito, pelo acolhimento das preliminares levantadas, Caso
superadas, no méritc devem ser julgados improcedentes os pedidos, na
medida do que foram contestados pela re.

Protesta provar o alegado por todos 08 meios em direito admitidos.

Sao Paulo, 25 de fevereiro de 20085.
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