IGAM

Porto Alegre, 21 de agosto de 2017.

Orientacao Técnica IGAM n2 21.777/2017

. O Poder Legislativo do Municipio de Guaiba, RS, por meio da servidora
Joice Prestes, solicita andlise e orientacdes acerca do projeto de lei n2 42, de 2017,
originado no Poder Executivo, que tem como ementa: “Autoriza a desafetacao de area
verde no Loteamento Ramada”.

1l Preliminarmente, esclareca-se que a matéria encontra-se inserida nas
competéncias legislativas conferidas aos Municipios, conforme dispéem a Constituicao
Federal' e a Lei Organica Municipal®> quanto a competéncia e autonomia deste ente
federativo para legislar sobre determinadas matérias de interesse local.

Estabelecida a competéncia legiferante do Municipio, examine-se a
proposicao sob a ética da iniciativa legislativa. Sobre este aspecto, José Afonso da
Silva® ensina o seguinte:

A iniciativa legislativa é o ato pelo qual se da inicio ao processo
legislativo, mediante apresentacdo de projetos de lei, de decreto
legislativo ou de resolugcdo, conforme se queira regular a matéria
dependente de um desses atos.

A iniciativa, portanto, é a fase que deflagra o processo legislativo e o
seu exercicio depende fundamentalmente de delegagéo legislativa.

Assim, a iniciativa pode ser vinculada, privativa ou concorrente.

No que respeita ao exercicio da iniciativa legislativa, o art. 38 da Lei
Orgénica Municipal estabelece expressamente o seguinte:

Art. 38 - A iniciativa das leis municipais, salvo nos casos de
competéncia exclusiva, cabe a qualquer vereador, comissédo
permanente da Camara, ao Prefeito ou ao eleitorado. (grifou-se)

Com efeito, considerando que a proposicdo versa sobre atos de
administracdo e disposicao de bens, infere-se que se refere a organizagdo e

' Art. 30. Compete aos Municipios:
| - legislar sobre assuntos de interesse local;

2 Art. 62 - Ao Municipio compete prover a tudo quanto diga respeito ao seu peculiar interesse e ao bem
estar de sua populagao, cabendo-lhe privativamente dentre outras, as seguintes atribuigdes:
| - legislar sobre assunto de interesse local;

(..)

IX - dispor sobre organizacdo, administragao, utilizagao e alienagédo de bens publicos;

3 Manual do Vereador. Sdo Paulo, Malheiros, 1997, p. 107.
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funcionamento dos servigos publicos locais. Neste sentido, é pertinente verificar o que
dispde a Lei Orgéanica do Municipio a respeito:

Art. 52 - Compete privativamente ao Prefeito:

(-r)
VI — dispor sobre a organiza¢éo e o funcionamento da Administracéo
Municipal, na forma da Lei;

(...)

X — planejar e promover a execugao dos servigos publicos municipais;

Destarte, depreende-se legitima a iniciativa do Poder Executivo para o
projeto de lei em analise.

1. Feitos esses esclarecimentos preliminares, sob o ponto de vista
material, esclarega-se que a desafetacdo de uma area verde se reveste de conteudo
eminentemente técnico, razao porque se espera que este Poder Legislativo exerca ou
tenha exercido sua funcdo de fiscalizar, junto aos 6rgaos envolvidos no Poder
Executivo, que a alteragéo na classificacdo do bem publico foi devidamente justificada
tecnicamente, e se encontram dentro dos limites permitidos pela lei de forma a nao
causar nenhum prejuizo a coletividade.

Tal funcdo fiscalizatéria do Poder Executivo pelo Legislativo foi
historicamente construida de forma a estabelecer um mecanismo juridico-
constitucional mantenedor do equilibrio entre os Poderes, por onde o Legislativo,
munido do poder-dever de fiscalizagao, fiscalizara a si proprio e aos demais Poderes.

A Constituicao Federal consagra a autonomia dos entes publicos para a
gestao independente dos bens imoveis, sejam os de sua propriedade, sejam os que se
incorporam a municipalidade em virtude de loteamentos. Dessa forma, é competente o
Municipio para afetar ou desafetar os seus bens publicos.

Os bens publicos classificam-se como de uso comum do povo, de uso
especial e os dominicais, conforme dispée o Codigo Civil Brasileiro (Lei Federal
n2 10.406, de 10 de janeiro de 2002):

Art. 99. Séo bens publicos:

| - os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas
e pragas;

Il - os de uso especial, tais como edificios ou terrenos destinados a
servico ou estabelecimento da administracdo federal, estadual,
territorial ou municipal, inclusive os de suas autarquias;

Il - os dominicais, que constituem o patriménio das pessoas
juridicas de direito publico, como objeto de direito pessoal, ou real, de
cada uma dessas entidades.

Paragrafo Unico. Nao dispondo a lei em contrario, consideram-se
dominicais os bens pertencentes as pessoas juridicas de direito
publico a que se tenha dado estrutura de direito privado.
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Art. 100. Os bens publicos de uso comum do povo e os de uso
especial sdo inalienaveis, enquanto conservarem a sua qualificacao,
na forma que a lei determinar.

Art. 101. Os bens publicos dominicais podem ser alienados,
observadas as exigéncias da lei.

Destaque-se que a lei é o ato normativo adequado para a promocao da
desafetacdo de um bem publico. E, ainda, que somente os bens que se inserem no
conceito de bem dominical podem ser alienados na forma da legislagéo vigente®.

Ocorre que no caso em analise, ndao se trata de alienagdo nem de
permuta, mas da desafetacao de uma area verde.

Importa resgatar a relagao das areas de uso comum que deve integrar
o parcelamento do solo, responsaveis por restringir o direito de propriedade, levando
em consideragao o lazer, a infraestrutura necessaria e a integracdo do homem com o
meio ambiente.

Area Institucional é aquela destinada a edificacdo de equipamentos
publicos, conforme o art. 22, § 52 e 0 art. 42, § 22, da Lei Federal n2 6.766, de 19 de
dezembro de 1979, que dispde sobre o parcelamento do solo urbano:

Art. 22, O parcelamento do solo urbano podera ser feito mediante
loteamento ou desmembramento, observadas as disposicoes desta
Lei e as das legislagdes estaduais e municipais pertinentes.

(...)

§ 52 A infra-estrutura basica dos parcelamentos é constituida pelos
equipamentos urbanos de escoamento das aguas pluviais,
iluminacao publica, esgotamento sanitario, abastecimento de
agua potavel, energia elétrica publica e domiciliar e vias de
circulacao. (Redacgéo dada pela Lei n® 11.445, de 2007)

Art. 42, Os loteamentos deverdo atender, pelo menos, aos seguintes
requisitos:

(...)

§ 2° - Consideram-se comunitarios os equipamentos publicos de
educacao, cultura, saude, lazer e similares. (grifou-se)

Ou seja, a lei faz diferenciagdo entre equipamentos publicos urbanos
(ndo por outra razao, seu conceito na lei do parcelamento do solo urbano foi inserido
pela Lei Federal n2 11.445, de 5 de janeiro de 2007, que dispde sobre as diretrizes
nacionais do saneamento basico) e equipamentos publicos comunitarios como
pracas, ginasios de esporte, saldao comunitario, entre outros.

Ja a Area Verde é aquela destinada a parques, jardins e a preservacao
do patriménio natural, seja qual for o tipo de vegetacdo. Esta ndo se confunde com
area para fins institucionais. Vale ressaltar a importancia dessas areas.

4 Lei Federal n2 8.666, de 21 de junho de 1993: art. 17.
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No que se refere a desafetacdo de bens, a Lei Federal n? 6.766, de
1979, que dispde sobre o parcelamento do solo urbano, ao dispor sobre os requisitos
para a aprovagao de um loteamento, exige uma reserva minima de areas destinadas a
sistemas de circulacdo, a implantacdo de equipamentos urbanos e comunitarios, bem
como a espacos livres de uso publico proporcionais a densidade de ocupacao prevista
pelo plano diretor ou aprovada por lei municipal para a zona em que se situem. Uma
vez aprovado o projeto de loteamento, com a descricdo dos espagos livres de uso
comum, as vias, pracas, areas verdes e de lazer, etc., € vedado ao loteador qualquer
alteracdo, conforme dispde o art. 17 da referida Lei Federal n2 6.766, de 19795, salvo
se atendidos os requisitos previstos no art. 23 desta mesma norma®.

Ocorre que as chamadas areas verdes tém uma razao de ser para ter
espaco reservado nos loteamentos. Sabe-se que as areas verdes contribuem com o
aumento da umidade relativa do ar, reduzindo as doengas respiratérias; reduzem a
poluicdo sonora; melhoram a temperatura do ambiente; auxiliam na absorcdo dos
gases expelidos pelos veiculos (CO?), reduzindo a poluicdo do ar; proporcionam efeito
positivo no comportamento humano, sendo que as cidades mais arborizadas tém
menores indices de violéncia e problemas psicolégicos; favorecem no controle sobre a
proliferacdo de vetores de doencas, particularmente os insetos, pois fornecem um
ambiente adequado para o desenvolvimento dos predadores (passaros); favorecem
também a infiltracdo das aguas fluviais evitando as enchentes e proporcionando a
recarga do lengol freatico.

Ainda sobre a fungédo da area verde, de acordo com José Afonso da
Silva’, baseando-se em Gabriel Montilha:

Dai a grande preocupacédo do Direito Urbanistico com a criagédo e
preservagado das areas verdes urbanas, que se tornaram elementos
urbanisticos vitais. Assim, elas vao adquirindo regime juridico
especial, que as distinguem dos demais espacos livres e de outras
areas “non aedificandi”, até porque se admitem certos tipos de
construgdo nelas, em proporcao reduzidissima, porquanto o que
caracteriza as areas verdes € a existéncia de vegetacao continua,
amplamente livre de edificacbes, ainda que recortada de caminhos,
vielas, brinquedos infantis e outros meios de passeios e
divertimentos leves, quando tais areas se destinem ao uso publico.

O regime juridico de areas verdes pode incidir sobre espacos
publicos ou privados. Realmente, a legislagdo urbanistica podera
impor aos particulares a obrigagdo de preservar areas verdes

5 Art. 17 - Os espagcos livres de uso comum, as vias e pragas, as areas destinadas a edificios publicos e
outros equipamentos urbanos, constantes do projeto e do memorial descritivo, ndo poderdo ter sua
destinagéo alterada pelo loteador, desde a aprovacédo do loteamento, salvo as hipéteses de caducidade
da licenca ou desisténcia do loteador, sendo, neste caso, observadas as exigéncias do art. 23 desta Lei.

6 Art. 23 - O registro do loteamento sé podera ser cancelado:

| - por decisao judicial;

Il - a requerimento do loteador, com anuéncia da Prefeitura, ou do Distrito Federal quando for o caso,
enquanto nenhum lote houver sido objeto de contrato;

Il - a requerimento conjunto do loteador e de todos os adquirentes de lotes, com anuéncia da Prefeitura,
ou do Distrito Federal quando for o caso, e do Estado.

7 Direito Urbanistico Brasileiro. 22 ed., rev. e atual., Sdo Paulo, Malheiros, 1995, p. 247.
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existentes em seus terrenos, ou mesmo impor a formacgéo, neles,
dessas areas, ainda que permanecam com sua destinagcdo ao uso
dos proprios proprietarios.

E que, como visto, as areas verdes nao tém funcdo apenas
recreativa, mas importam em equilibrio do meio ambiente urbano,
finalidade a que tanto se prestam as publicas como as privadas.®

Segundo o projeto de lei em andlise a area total a ser desafetada como
area verde para ser uma “Casa de acolhimento” é de 2.075,76 m2. E a comunidade
ficara privada da referida area verde?

Porém, a questdo posta a andlise assume outros contornos e nao se
verifica informacdo de que outros requisitos legais tenham sido observados. A
Constituicdo da Republica, ao atribuir ao Municipio a promog¢ado do adequado
ordenamento territorial através de planejamento e controle do uso, do parcelamento e
da ocupacédo do solo urbano, bem como a execugao da politica de desenvolvimento
urbano, deixa claro que tais atribuicbes deverao ser exercidas em consonancia com
diretrizes gerais fixadas em lei, visando a ordenar o pleno desenvolvimento das
funcdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes, nos termos do
citado art. 30, incisos | e VIII, e art. 182, caput, §§ 12 e 22 do texto constitucional®.

A regulamentacdo do art. 182 da Constituicio Federal e o
estabelecimento de diretrizes gerais da politica urbana, normas de ordem publica e
interesse social que regulam o uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo, da
segurancga e do bem-estar dos cidadaos, bem como do equilibrio ambiental, couberam
a Lei Federal n2 10.257, de 10 de julho de 2001, o Estatuto da Cidade.

Destarte, conclui-se que o Municipio somente podera dispor sobre a
politica urbana se observadas as diretrizes gerais impostas pela legislacao federal, o
gue nao se identifica no projeto de lei em andlise, especialmente pelo atendimento as
normas contidas no § 52 do art. 177, da Constituicdo do Estado do Rio Grande do Sul'
e art. 43, | e ll, do Estatuto da Cidade'!, no que respeita a realizacdo de audiéncia
publica convocada para essa finalidade.

8 MONTILHA, Gabriel. A Obrigacédo de se manter a reserva florestal legal em imével urbano. Disponivel
em: <http://www.meioambiente.mppr.mp.br/arquivos/File/reserva legal urbana.pdf> Acesso em:
21.08.2017.

9 Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme
diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da
cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes.

§ 12 O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatério para cidades com mais de vinte mil
habitantes, é o instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expanséao urbana.

§ 2° - A propriedade urbana cumpre sua fung@o social quando atende as exigéncias fundamentais de
ordenagao da cidade expressas no plano diretor.

0 Art. 177 (...)

§ 52 — Os Municipios assegurardo a participagdo das entidades comunitarias legalmente constituidas na
definicdo do plano diretor e das diretrizes gerais de ocupagao do territorio, bem como na elaboragéo e
implementagéo dos planos, programas e projetos que lhe sejam concernentes.

1 Art. 43. Para garantir a gestdo democratica da cidade, deverao ser utilizados, entre outros, os seguintes
instrumentos:
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Segundo o IBGE, o Municipio de Guaiba tem mais de vinte mil
habitantes'? e integra uma regido metropolitana, portanto, é obrigado a possuir Plano
Diretor, com forga no citado dispositivo constitucional e art. 41, incisos | e Il, do
Estatuto da Cidade™®.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul tem se mostrado
muito sensivel ndo sé a privacdo da comunidade de areas verdes, bem como a
necessidade da consulta popular, decidindo nesse mesmo sentido, como demonstram
a ementas a seguir transcritas:

REEXAME NECESSARIO. APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL
PUBLICA. MUNICIPIO DE SAO LEOPOLDO. OUTORGA DE
DIREITO REAL DE USO. AREA VERDE. LEI MUNICIPAL N°
4.289/96. Possivel o controle de constitucionalidade de Lei de efeito
concreto em sede de acado civil publica manejada pelo Ministério
Publico. Descabida a concessdao de uso de area verde em
loteamento urbano, consubstanciada na Lei Municipal n2
4.289/96, visto que se trata de verdadeiro ato administrativo que
resulta em reducdo de area reservada para fins especificos.
Desafetacdao que prejudica a comunidade e o meio ambiente.
Violagédo do disposto no art. 17, da Lei Federal n? 6.766/79. Ausente
licitacdo para a cessdo da area. Afronta ao disposto no art. 12,
paragrafo Unico e art. 2%, da Lei n® 8.666/93 Descabida a cominagéo
de multa didria a Fazenda Publica. Precedentes deste Colegiado.
NEGARAM PROVIMENTO AO APELO E REFORMARAM, EM
PARTE, A SENTENCA EM REEXAME NECESSARIO. UNANIME.
(Apelacado e Reexame Necessario N° 70021934518, Quarta Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Alexandre Mussoi Moreira,
Julgado em 18/06/2008) (grifou-se)

REEXAME NECESSARIO. AGAO CIVIL PUBLICA. CONCESSAO DE
USO DE AREA AFETADA COM DESTINACAO ESPECIFICA.
IMPOSSIBILIDADE. AREAS VERDES DE LOTEAMENTO URBANO.
DANO AMBIENTAL. DESCABIMENTO DE DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI EM TESE. ANULAGAO DOS
EFEITOS CONCRETOS DA LEI MUNICIPAL N¢ 3.979/94.
PROCEDENCIA PARCIAL DA ACAO. E inviavel a concesséo de uso,
pelo Municipio, de areas verdes de loteamento urbano a entidade
privada, com base na Lei Municipal n® 3.979/94. Ato administrativo
que implica em reducéao de area reservada para fins especificos,
cuja desafetacdao prejudica a comunidade, diminui a qualidade
vida dos moradores locais, e causa dano ao ambiente. Violacao

CHAVE DE VERIFICACAO DE INTEGRIDADE: F78FD8F0049DBFE7227713191E8D3DDD

| — 6rgaos colegiados de politica urbana, nos niveis nacional, estadual e municipal;
Il — debates, audiéncias e consultas publicas;

2 Populagdo do Municipio de Guaiba, RS (IBGE, 2010): 95.204 habitantes; populagio projetada para
2016: 99.186 habitantes.
Fonte: < http://cidades.ibge.gov.br/xtras/perfil.php?codmun=430930 > acesso em 21.08.2017.
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13 Art. 41. O plano diretor é obrigatério para cidades:
| — com mais de vinte mil habitantes;
Il — integrantes de regides metropolitanas e aglomeragdes urbanas;
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do art. 17 da Lei n? 6.766/79. Precedentes desta Corte e do STJ.
Tratando-se de pedido de anulagao de lei em tese, figurando hipétese
de controle direto da constitucionalidade, em abstrato ou
concentrado, com efeitos erga omnes, mostra-se descabida a agao
civil publica, por n&do figurar como substitutivo nem sucedaneo da
acao direta de inconstitucionalidade, cabivel a espécie. Alias, refoge
da competéncia do Juiz de direito singular declarar a
inconstitucionalidade de lei em tese, em situagcdes que tais.
Possibilidade, contudo, de anulacdo dos efeitos concretos da Lei
Municipal n® 3.979/94. Procedéncia parcial da agdo. SENTENGA
PARCIALMENTE REFORMADA EM REEXAME NECESSARIO.
(Reexame Necessario N2 70017347915, Primeira Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Henrique Osvaldo Poeta Roenick,
Julgado em 13/12/2006) (grifou-se)

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICIPIO DE
LAJEADO. ALTERACAO DO PLANO DIRETOR. INICIATIVA
CONCORRENTE DO PODER EXECUTIVO E DO PODER
LEGISLATIVO MUNICIPAIS. EXIGENCIA DE PARTICIPACAO
POPULAR NO PROCESSO LEGISLATIVO. ART. 177, § 5% DA
CONSTITUICAO ESTADUAL. (..) LEI MUNICIPAL QUE NAO
ASSEGUROU QUALQUER FORMA DE PARTICIPAQ/}O
POPULAR. INCONSTITUCIONALIDADE CONFIGURADA. ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE
EM PARTE. UNANIME. (Acdo Direta de Inconstitucionalidade N°®
70041761388, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiga do RS, Relator:
Vicente Barréco de Vasconcellos, Julgado em 22/08/2011) (grifou-se)

Ocorre que o projeto de lei em andlise ndo informa a realizacdo de
audiéncia ou consulta publica a comunidade afetada pela pretendida permuta entre as
areas verde e a destinada a abrigar o parque de maquinas do Municipio, em
desatendimento ao que determina a legislagdo especifica da matéria e destoando da
orientacdo jurisprudencial.

Isto ocorre porque o Municipio néo dispde de forma absoluta dos bens
de uso comum do povo, em especial quando ambientalmente relevantes,
considerando o direito subjetivo publico ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
previsto no art. 225 da Constituicdo Federal'. No minimo, a desafetacdo desta area
verde devera corresponder a destinagdo de outra de mesmo ou maior tamanho para
esta finalidade.

E, reiterando uma vez mais a situagdo exemplificada, ndo ha
informacdes no projeto de lei de que foram observadas as diretrizes gerais previstas
no Estatuto da Cidade, dentre as quais a exigéncia de consulta ou participacao
popular, inexistindo comprovagao quanto a realizagao de audiéncia publica no ambito
do Poder Executivo.

4 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo
e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracées. (grifou-se)
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V. Diante do exposto, conclui-se que a viabilidade do projeto de lei n2 42,
de 2017, fica condicionada a verificagdo, por parte deste Poder Legislativo, de que
foram cumpridos todos os requisitos da legislagdo pertinente para alteracdo na
afetacdo e na classificacdo do bem publica hoje existente como area verde para ser
uma casa de acolhimento.

Outrossim, que tais modificacbes se encontram devidamente
respaldadas por justificativas técnicas e constantes dos respectivos processos nos
orgaos do Poder Executivo envolvidos com este projeto, tudo com a finalidade de nao
causar nenhum prejuizo a coletividade do Municipio que possa, direta ou
indiretamente, ser afetada pelas alteragdes ora pretendidas.

O IGAM permanece a disposigao.

=72 ] / /
Ritfacho] o~
B

Roger Araujo Machado Marcos Daniel Leao
OAB/RS 93.173B OAB/RS 37.981
Consultor do IGAM Consultor do IGAM
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