PREFEITURA MUNICIPAL DE PORTO ALEGRE
PROCURADORIA-GERAL DO MUNICIPIO

Parecer n.° 1115 /2005

Processo n. 02.308514.00.7

Interessado: José Guillermo Barrera e outros

Assunto: Concessdo de Direito Real de Uso. Area destinada a praca. Lei
Complementar 242 e artigo 77 da LC 434.

Ementa: Ocupantes de area publica destinada a praca
em loteamento. Ocupacdo anterior a 31 de janeiro de
1989. Aplicacdo do artigo 1° do ADOGT - Lei Organica
e Leis Complementares 242/91 e 251/92. Requisito do
artigo 77 da Lei Complementar 434/99 ndao tem o
condao de excluir o direito a concessao.

Trata o presente expediente de pedido de gravame de AEIS
para area gravada como praca, decorrente de loteamento, a qual se
encontra comprovadamente ocupada ha mais de 20 anos por populacdo de
baixa renda. A matéria veio a exame desta equipe em face de conflito
suscitado entre a aplicacao do art.77 da LC 434/99 - Plano Diretor de
Desenvolvimento Urbano Ambiental - e o que dispde o artigo 1° do ato das
Disposicoes Organicas Gerais e Transitérias da Lei Organica do Municipio
de Porto Alegre.

O expediente foi analisado pela SMAM, SPM e DEMHAB cujas
posicdes seguem sintetizadas.

Com efeito, resta clara a posicio da SMAM no sentido de
que o desgravame da area de praca para a regido é prejudicial em face de
que o bairro - Ipanema - dispde de 5,1m2 de areas verdes por habitante, o
que “obriga o Municipio a compensar a area antes de efetivar a desafetacao
da praca”. Desta forma, pretende a aplicacdao do artigo 77 do PDDUA:

“Art. 77. As areas caracterizadas como bens de uso comum do

povo atingidas por AEIS | e Il somente serdo objeto de processo

de desafetacao se:

| - o indice de area verde por habitante, na respectiva Regido de

Gestdo do Planejamento, for e mantiver-se, apdés a

desafetacdo, igual ou acima dos parametros desejados,

conforme laudo técnico elaborado pela Secretaria Municipal de

Meio Ambiente e pela Secretaria do Planejamento Municipal,

Il - a populacdo da respectiva regido for consultada e aprovar a

medida.
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§1°. Se as condicdes locais ndo permitirem o cumprimento do
disposto no inciso |, a desafetacdo somente podera ocorrer apos
a desapropriacdo, ou imissdo na posse, de gleba de igual area,
situada na mesma regiao, com a mesma finalidade e destinacao.
§2°. Excluem-se do disposto neste artigo as areas que nesta
data integram o Programa de Regularizacdo Fundiaria.”

Apresenta, ainda como solucdo alternativa a aquisicao de
nova area, a destinacdo de um percentual maior de areas verdes na
segunda etapa do loteamento, eis que a area quando entregue a primeira
etapa o loteador responsabilizou-se por entregar as areas publicas
desocupadas, o que nao ocorreu. Neste ponto, esclarece a Secretaria do
Planejamento Municipal que na realidade sao dois loteamentos (Lavoura | e
Lavoura Il) e que a responsabilidade pela implantacdo do segundo é de
outro empreendedor, nao sendo exigivel deste o cumprimento das
obrigacdes relativas ao primeiro.

O Departamento Municipal de Habitacao, por sua vez, ao
examinar o caso em tela, manifestou-se favoravelmente a regularizacao
das ocupacoes entendendo aplicavel ao caso concreto o disposto no artigo
1° do Ato das Disposicoes Organicas Gerais e Transitorias - ADOGT - Lei
Organica, regulamentado pela Lei Complementar 242, de 1991:

“Art. 1°. Aos ocupantes de areas de propriedade do Municipio,
de suas autarquias, empresas publicas e sociedades de economia
mista ndao-urbanizada ou edificada anteriormente a ocupacao,
qgue ali tenham estabelecido até 31 de janeiro de 1989 e que nao
sejam proprietarios de outro imével, sera concedido o direito
real de uso conforme regulamentacdo em lei complementar a ser
votada até sessenta dias da promulgacdo da Lei Organica.

§1°.E vedada a transferéncia do direito real de uso para

terceiros.

§2°.No prazo de cento e oitenta dias da promulgacdao da lei

Organica, o Poder Executivo, juntamente com a Unido das

AssociacOes de Moradores de Porto Alegre, procedera ao

levantamento e a caracterizacdo das areas referidas no “caput’,

apos o que encaminhara a Camara Municipal projeto de lei
regulamentando a concessao do direito real de uso.”

Salienta o DEMHAB, em manifestacdo da sua assessoria
juridica, que o artigo 1° da lei requlamentadora estabeleceu requisitos para
a concessao do direito real de uso - utilizacdao da area, desde o inicio para
residéncia propria ou de suas familias, area ndo superior a 150m?, ndo ser
proprietario de imovel urbano ou rural - nao havendo qualquer referéncia
a pressupostos relativos a compensacao de areas. Traz, ainda, a colacdo o
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argumento de que o paragrafo 2° do artigo 2° da referida lei disciplina a
matéria quanto as areas de uso comum do povo:
“Art. 2°
§2° - as areas de uso comum do povo e as de uso especial que
se encontram na situacao referida no artigo 1° do Ato das
Disposicdes Organicas gerais e Transitorias, ndo incluidas nas
situacOes previstas nos incisos e alineas deste artigo, deverdao
ser objeto de desafetacdo e transformadas em areas dominiais
incorporadas ao Banco de Terras para fins de concessdo do
direito real de uso”.

Diante de suposto conflito entre o disposto na Lei Organica
- e Leis Complementares 242 e 251 - e o artigo 77 da Lei Complementar
434/99, veio o assunto a exame desta equipe eis que implica em
interpretacdao de dispositivo do Plano Diretor, o qual, em tese, podera
orientar a sua aplicacao futura.

E o relatério sucinto.

Como se vé, esta-se diante de normas a primeira vista
conflitantes. Sua leitura e interpretacdo, porém, pode e deve ser
compatibilizada com a finalidade de resguardar os direitos consagrados na
lei organica - por um lado, o direito previsto no artigo 239, que determina
que o Municipio persiga a proporcao nunca inferior a 12m2 de areas verdes
e de preservacdo permanente por habitante, e por outro o direito a
concessao consagrado no artigo 1° ADOGT.

Importante salientar nesse sentido que o artigo 77 da Lei
Complementar n.434, vigente a partir de marco de 2000, estabelece uma
obrigacao ao Municipio como condicao a desafetacao de area de uso
comum do povo para fins de regularizacao fundiaria: qual seja a realizacao
de um laudo técnico com a finalidade de apurar o parametro desejavel de
areas verdes por habitante para a Regido de Planejamento e, caso este
nao tenha sido observado, efetuar a aquisicdio de area com mesma
dimensao da area desafetada.

Ou seja, o dispositivo impode obrigacdo ao Municipio para o
desgravame de areas, porém, ndao estabelece novo requisito aos ocupantes
de area publica que tiveram o direito a concessdao consagrado na Lei
Organica, para situacdes anteriores a janeiro de 1989, requisito este que
somente poderia ser exigivel mediante a alteracdo expressa da Lei que
regulamentou a lei organica, sob pena de inorganicidade. Por
conseqiiéncia, o estabelecimento de novo requisito a desafetacao de areas
gravadas como de uso comum do povo, como restricdo ao direito a
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concessdo somente pode atingir as situacdes de ocupacdo posteriores a
janeiro de 1989, as quais ndo se encontram ao abrigo do artigo 1° do
ADOGT.

Com efeito, portanto, com bastante pertinéncia a matéria
foi abordada pela assessoria juridica do DEMHAB. Acrescente-se que a lei
regulamentadora do instrumento da concessdao consagrada na lei organica
- atingindo tao-somente as ocupacoes anteriores a janeiro de 1989 -
previu as hipotese em que ndo seria concedido o direito - ocupacdes em
areas de preservacdo permanente, areas improprias em face de
caracteristicas geoldgicas e/ou topograficas, areas que impecam o uso de
locais publicos que ja tenham sido objeto de investimentos em
equipamentos urbanos, sociais e comunitarios, dreas comprometidas em
processo de permuta, ou que sejam objeto de medida judicial de autoria
do executivo (ex. reintegracdo de posse) e areas urbanizadas ou edificadas
antes da ocupacdo. E o que prevé os incisos | a V do artigo 2° da LC 242,
sendo importante frisar que em tais hipoteses, tratando-se de ocupacao de
baixa renda, foi previsto o direito a transferéncia para outra area do banco
de Terra (paragrafo 3° do mesmo artigo, com a redacao dada pela LC
251/92).

Importante salientar que no caso concreto, pelo que se
depreende dos autos, ndo foi realizado o laudo técnico para definir os
parametros desejaveis por regiao, referido no artigo 77, limitando-se a
manifestacdo técnica a informar a proporcao de areas verdes no bairro,
que, com efeito, é inferior ao previsto para a cidade como um todo no
artigo 239 da Lei Organica (12m?2 por habitante).

Desta forma, eventual impedimento a desafetacao do
gravame com a finalidade de impedir a concessdao de direito real de uso
aos ocupantes deveria ser fundamentado no laudo que demonstre a
proporcao desejavel para a regido, o qual podera, baseado em seus
elementos, definir o parametro por bairro situado na regido. Salienta-se,
ainda, que a proporcdo perseguida pela Lei Organica atinge 12m2 por
habitante na cidade, computadas as areas verdes e de preservacao
permanente da cidade, o que pode implicar em proporcdes diferentes em
cada regido de planejamento, e mais, em cada bairro.

Nao se pode, ainda, deixar de trazer aqui o que dispoe
sobre a matéria a legislacdao federal. Com efeito, o instituto da Concessao
de Uso Especial para fins de moradia previsto no § 1° do art. 183 da
Constituicao Federal foi regulado pela Medida Provisoria n° 2.220, de 4 de
setembro de 2001, com vigéncia de lei, a qual assegura:
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“Art 1° Aquele que, até 30 de junho de 2001, possuiu como seu,
por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicdo, até duzentos
e cinqlienta metros quadrados de imoével publico situado em
area urbana, utilizando-o0 para sua moradia ou de sua familia,
tem o direito a concessdo de uso especial para fins de moradia
em relacdo ao bem objeto da posse, desde que ndo seja
proprietario ou concessionario, a qualquer titulo, de outro
imével urbano ou rural. (grifamos)”

E o gravame de praca - uso comum do povo -, nos termos
da lei federal ndao exclui o direito a concessdao, nos termos da norma
federal:

“Art. 5° E facultado ao Poder Publico assegurar o exercicio do

direito de que tratam os arts. 1° e 2° em outro local na hipotese

de ocupacao de imével:

| - de uso comum do povo;

Il - destinado a projeto de urbanizacao;

lll - de interesse da defesa nacional, da preservacao ambiental e

da protecdo dos ecossistemas naturais;

IV - reservado a construcao de represas e obras congéneres; ou

V - situado em via de comunicacao.” (grifamos)

Assim, como se Vvé, eventual necessidade de compensacao
de areas verdes ou de preservacao nao impede a concessao do direito
real de uso assegurado na Lei Organica e nas Leis Complementares n°s
242 e 251, mas implicaria obrigacdo ao Poder Publico, motivo pelo que
ndo pode ser invocada como impedimento a concessao.

Assim, a conclusdo é no seguinte sentido:

a) nao ha conflito na aplicacao do artigo 1° do
ADOGT da lei Organica e o artigo 77 da Lei Complementar 434/99 pois
ambos tem sua eficacia condicionada ao fator temporal: o artigo 1° do
ADOCGT se aplica as ocupacdes anteriores a janeiro de 1989 e o artigo 77
da LC 434 se aplica as ocupacdes posteriores;

b) a aplicacido do artigo 77 da Lei
Complementar 434/99 depende de laudo técnico que apresente
fundamentadamente os parametros a serem observados na proporcdo de
area verde e area de preservacdo permanente por habitante, perseguindo a
proporcao de 12m2 por habitante na cidade como um todo;

C) a aplicacao do artigo 1° do ADOGT
depende do preenchimento dos requisitos nele previstos, bem como no
disposto na LC 242/91 e 251/92;

d) o dever de compensar o desgravame de
areas verdes com a aquisicdo de areas na mesma proporcao nao impede a
concessao do direito real de uso previsto na Lei Organica.
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E o parecer.
Porto Alegre, 19 de janeiro de 2005.

Maria Etelvina B. Guimaraens
Matr. 46680.5
Assessora para Assuntos Juridicos
PGM/EAUMA
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APROVO o Parecer n.° 1115/05, de lavra da Assessora Juridica
Maria Etelvina B. Guimaraes, acolhido pelo Sr. Procurador-Geral Adjunto de
Politicas Locais Marcelo Dias Ferreira, consolidando o entendimento quanto a
eficacia dos dispositivos constantes na Lei Organica (ADOGT) e no Plano Diretor
do Municipio.

Registre-se. Encaminhe-se cépia da homologacao a EAUMA. O
expediente devera retornar a SMAM para elaboracao do Laudo Técnico, exigido
por lei, para verificacdo do percentual de metros quadrados de area de
preservacdo que devem ser compensados. Apods, a SPM para conhecimento.

Em 28/07/05.

Joado Batista Linck Figueira
Procurador-Geral em exercicio.
OAB/RS 23.771.



