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	PREFEITURA MUNICIPAL DE PORTO ALEGRE

PROCURADORIA-GERAL DO MUNICÍPIO



Parecer n(. 1104/2004

Processos n(s. 01.062604.01.5 e 01.015739.00.7

Interessado: Gabinete de Planejamento - GAPLAN

Ementa: Cadastramento de vias. Distinção entre loteamentos clandestinos e irregulares e ocupações autoproduzidas. Possibilidade de execução de obras de infra-estrutura. Cabimento nos casos de ocupações autoproduzidas, em áreas particulares, existentes há menos de vinte anos. Hipótese em que resta descaracterizada a desapropriação indireta ante a ausência de desapossamento por parte do Poder Público. Critérios e procedimentos. 

I – Relatório:

O Gabinete do Planejamento (GAPLAN) remeteu os expedientes n(s. 01.062604.01.5 e 01.015739.00.7 para que esta Procuradoria-Geral do Município (PGM) emitisse parecer acerca da legalidade de execução de obras de pavimentação de ruas na Vila Jardim Pôr-do-Sol, localizada em área de propriedade da empresa PANAIR do Brasil S.A. 

Encaminhados os expedientes à Secretaria de Planejamento Municipal (SPM), esta informou que não há registro de projeto de loteamento para a área, bem como não há logradouro público cadastrado no local. Acrescentou que as vias existentes não aparecem no aerofotogramétrico de 1982, o que está a indicar que são mais recentes. 

Posteriormente, o GAPLAN anexou levantamento planialtimétrico cadastral, realizado pelo Departamento Municipal de Habitação (DEMHAB) no ano de 1996.

O expediente n( 01.015739.00.7 traz elementos relativos a demandas do Orçamento Participativo de 2000, onde também houve solicitação de pavimentação de rua na Vila Jardim Pôr-do-Sol. Neste processo, há informação de que os logradouros não aparecem no aerofotogramétrico de 1987. Posta em análise tal demanda, as manifestações jurídicas foram contrárias à realização da obra, pela possibilidade de se estar caracterizando ato de esbulho possessório.

A área ocupada encontra-se gravada como Área Especial de Interesse Social (AEIS) pela Lei n( 8.150, de 08 de maio de 1998, publicada no DOPA de 19 de maio de 1998.

É o relatório.

II – Do sistema viário urbano:

A consulta formulada pelo GAPLAN reflete a situação de diversas áreas de ocupações existentes no Município de Porto Alegre, nas quais os moradores não desfrutam da infra-estrutura básica, como redes de água, esgotos, eletricidade e vias de acesso em condições de trafegabilidade. A resposta quanto à possibilidade de o Município realizar obras nestas áreas privadas, especialmente no tocante à pavimentação, depende da análise de diversos pontos sobre os quais se passa a discorrer.

Primeiramente, é preciso apresentar algumas noções acerca da rede viária urbana. As vias urbanas formam-se, basicamente, mediante três processos: “(a) pela execução de plano de arruamento mediante o parcelamento do solo em quadras por meio de abertura de vias de circulação; (b) pela abertura de rua isolada em execução de obras de ampliação do sistema viário; (c) pela oficialização de via particular”.

Dos procedimentos acima, interessa ao deslinde deste arrazoado o último. Inicialmente, o que vem a ser a “oficialização de via particular”? Via particular é aquela situada em propriedade privada, tendo sido aberta por particulares e afetada ao uso público. Oficializar esta via consiste em a mesma ser reconhecida, aceita ou declarada como oficial pelo Poder Público Municipal, isto é, ser a via cadastrada e inserida no sistema viário formal do Município.

O ordenamento vigente no Brasil, por força da Lei de Parcelamento do Solo Urbano (Lei n( 6.766/79), não admite que haja ruas particulares, e, se elas existem, são decorrentes de sistemas ultrapassados e ainda não foram oficializadas pelo Poder Público. Não é possível, portanto, que ruas particulares, abertas ao uso público e implementadas posteriormente à vigência da Lei n( 6766/79, permaneçam como sendo de propriedade privada. E outra não é a opinião de Hely Lopes Meirelles:

“(...) Não é admissível o arruamento privado ou mesmo a rua particular em zona urbana, porque todo o sistema viário de uma cidade é de uso comum do povo, o que afasta a possibilidade jurídica de vias urbanas particulares. O que pode haver são vias internas (não ruas) em propriedade particular, como ocorre nos usualmente denominados ‘loteamentos fechados’, fora do perímetro urbano. (...).”

Ora, em não sendo possível a existência de vias particulares no perímetro urbano, pode-se concluir que, com exceção daquelas executadas antes da vigência da Lei do Parcelamento do Solo Urbano, isto é, antes do ano de 1979, as ruas existentes em propriedades privadas são decorrentes de ocupações e de parcelamentos ilegais. Portanto, não resta dúvida, de que a de criação de via pública mediante o procedimento de oficialização de vias particulares adquire relevo e campo de atuação fundamentalmente nos casos de ocupações autoproduzidas e loteamentos clandestinos ou irregulares em áreas particulares.

III – Distinção entre loteamentos clandestinos, loteamentos irregulares e ocupações autoproduzidas:

Em que pese ser utilizado o mesmo processo de oficialização em ambos os casos - ocupações autoproduzidas e loteamentos -, as situações apresentam diferenças que precisam ser analisadas isoladamente. Forçoso, pois, estabelecer uma distinção conceitual entre tais figuras. 

As ocupações autoproduzidas, que vêm a configurar as denominadas favelas (“lugares com carência de infra-estrutura, ocupação desordenada do solo e habitações precárias”
), são, nas palavras de  Edésio Fernandes “assentamentos humanos que resultam da invasão de áreas públicas e de particulares; o que juridicamente distingue as favelas de outras formas de ocupação precária do solo comuns no Brasil, tais como os loteamentos ‘clandestinos’ e ‘irregulares’, é o fato de que os favelados não têm qualquer forma de título de posse ou propriedade”
.

A contrario sensu, pode-se afirmar que loteamentos clandestinos e irregulares são ocupações do solo urbano, nas quais os ocupantes adquiriram os seus lotes, todavia, o parcelamento foi efetivado em desacordo com o ordenamento jurídico. São denominados clandestinos quando  executados completamente ao arrepio da lei, sem elaboração de projeto ou sua aprovação pelo Município, e a sua inscrição no registro imobiliário. Neste caso não é implementada qualquer das etapas legalmente previstas para a criação de um loteamento. Por sua vez, são denominados irregulares quando no seu iter identifica-se o cumprimento, ainda que parcial, das exigências legais. A título de ilustração, aqui se enquadram as hipóteses em que, tendo sido aprovado o projeto junto ao Poder Público Municipal, emergem irregularidades na continuidade do procedimento (ausência de inscrição no registro imobiliário, execução de obras de forma diversa do projeto aprovado, etc.).

Tanto nos loteamentos clandestinos e irregulares quanto nas ocupações autoproduzidas existem vias abertas como forma de acesso às moradias ali instaladas. Normalmente a configuração destas áreas não permite que elas sejam consideradas “loteamentos fechados” quando de sua regularização, e, deste modo, tais vias não podem ser classificadas como simples vias internas. Assim, claro está que as vias particulares devem ser oficializadas, nos termos anteriormente alinhados. Faz-se necessário então, definir-se quando o cadastramento poderá, ou deverá, ocorrer.

IV – Do cadastramento de vias:

No âmbito do Município de Porto Alegre, para fins de cadastramento de arruamentos irregulares ou clandestinos
, aplica-se o disposto na Lei n( 4.399/77, cujo art. 1( enuncia:

Art. 1( - A juízo do Município serão cadastrados os arruamentos irregulares ou clandestinos, comprovadamente consagrados pelo uso, e que, por suas condições mínimas de serviços de urbanização puderem ser recebidos como logradouros públicos.

Nos casos de loteamentos irregulares ou clandestinos as vias tornam-se de uso comum do povo por destinação, bastando ao Município reconhece-las, oficializá-las, sem que o loteador possa invocar seu domínio sobre estas áreas. Neste norte manifesta-se José Afonso da Silva:

“(...) No Brasil essa solução parece impor-se mesmo nos casos de loteamento clandestino ou irregular (não inscrito), conforme já adiantado em outro lugar. (...) Ora, desde que tenham sido vendidos os lotes, ou boa parte deles, e a situação se apresente irreversível, não há por que recusar o efeito proposto. Pois, na verdade, como já anotamos antes, o loteador, clandestino ou irregular, ao parcelar sua gleba e destinar o sistema de arruamento à utilização pública, procede no seu exclusivo interesse, por um lado, e, por outro, por vontade própria, motivada precisamente por aquele interesse, desfaz-se da propriedade daquelas áreas, priva-se dessa propriedade, despoja-se desse seu direito em favor da coletividade, porque só assim poderá auferir os benefícios decorrentes das relações sociais que o arruamento gera para seu loteamento. Em compensação pela perda da propriedade das áreas destinadas a vias, recebe as vantagens econômicas próprias do empreendimento, que sem tais vias seria inviável. Essa situação caracteriza um meio normal de perda da propriedade, por interesse e vontade própria, em favor da coletividade. Por isso, a consolidação dessa situação jurídica requer apenas o reconhecimento, e conseqüente oficialização, da vias, mediante o estabelecimento do respectivo plano de alinhamento, pelo qual se corrigirão as distorções existentes. (...) ”
 (g.n).

A forma de aquisição de propriedade contida no texto acima é o que se denomina de “concurso voluntário”, tema abordado de forma profunda e minuciosa no Parecer n( 985/97, desta Procuradoria-Geral do Município, assim ementado:

“Concurso voluntário. Modo de aquisição de bem público característico do regime jurídico do direito administrativo. Aplicação a loteamentos clandestinos e irregulares. Possibilidade de cadastramento administrativo de áreas destinadas ao uso público nos loteamentos de fato”.

Nos casos das ocupações auto-produzidas, onde as vias foram abertas por terceiros estranhos ao imóvel, a questão deve ser analisada sob outros critérios, pois não houve intenção – ao menos direta – de o proprietário parcelar a área, abrindo ruas em seu imóvel para posterior alienação de lotes. 

V – Das vias existentes em áreas de ocupações auto-produzidas:

Nas hipóteses de assentamentos auto-produzidos são os próprios ocupantes que executam a abertura das vias, possibilitando o livre trânsito de pedestres e de veículos no local, como forma de acesso às suas moradias e aos sistemas viário e de serviços oficiais. Aqui, embora não haja intenção direta do proprietário em instalar ruas e caminhos em seu imóvel, o transcurso do tempo, e a sua inércia, poderão caracterizar uma aceitação tácita dos fatos. Dito de outro modo, indiretamente anuiu o proprietário que terceiros ocupassem sua gleba e nela abrissem vias, consagrado-as ao uso público. É propriamente o caso posto em análise.

Diversamente do que ocorre nos loteamentos clandestinos e irregulares, nas áreas de ocupação tanto o cadastramento das vias quanto a colocação de infra-estrutura pelo Poder Público perpassa, necessariamente, por um ponto central, qual seja, a possibilidade de tais atos virem a caracterizar uma desapropriação indireta. Esta questão, aliás, já ensejou o indeferimento das demandas de pavimentação no Orçamento Participativo, anteriormente propostas para a área da PANAIR, consoante manifestações no expediente administrativo n( 01.015739.00.7. 

“Desapropriação indireta” é, no dizer de Celso Antônio Bandeira de Mello, “a designação dada ao abusivo e irregular apossamento do imóvel particular pelo Poder Público, com sua conseqüente integração no patrimônio público, sem obediência às formalidades e cautelas do procedimento expropriatório.”
 A Constituição Federal prevê expressamente que a ocorrência de desapropriação, sem observância do devido procedimento, autoriza o proprietário a buscar a justa indenização.

Esta Procuradoria-Geral do Município já teve oportunidade de se manifestar sobre a matéria no Parecer n( 954/96, o qual mirava analisar a possibilidade de o Município implantar obras de infra-estrutura básica em vilas situadas em áreas particulares.
 Pela sua pertinácia com o objeto da presente análise, traz-se à colação as seguintes passagens:

“16. Assim, com base nos aspectos abordados, desde já, respondo: pode o Município dotar de infra-estrutura ocupações e loteamentos que encontram-se em áreas privadas, vez que, por um lado habitação popular é função pública, podendo ser investidos recursos públicos para sua implementação e, por outro, ditas ocupações estão dando cumprimento ao princípio da função social da propriedade, previsto na Constituição Federal e desdobrado na Lei Orgânica Municipal.

17. Contudo, o questionamento é pertinente e oportuno, uma vez que outros dispositivos constitucionais podem da mesma forma ser aplicados às hipóteses em exame. Digo isto, porque em qualquer caso é possível a colocação de infra-estrutura em vilas situadas em áreas particulares. Porém, em alguns, é necessário adotar certas cautelas para não incidir na denominada desapropriação indireta. 

(...)

19.(...) Ora, se dito proprietário deixa seu imóvel ser ocupado por uma vila e, por um lapso de tempo considerável, não tem o direito subjetivo de cobrar do Estado indenização pelas benfeitorias que forem feitas para melhorar a qualidade de vida daquelas pessoas. Evidentemente que situação fática diversa existiria se o Estado tivesse incentivado a ocupação(...)

(...)

22. Por derradeiro, na hipótese de se tratar de vila localizada em área privada cuja ocupação for inferior a 20 anos, recomendo sejam as vias e as demais áreas cadastradas, com base na situação fática existente. Posse é ato-fato. O cadastramento só exteriorizará a posse pré-existente.

(...) (g.n.)”

Tal entendimento encontra ressonância também na jurisprudência recente do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, que analisando questão análoga assim se pronunciou:

“DESAPROPRIAÇÃO INDIRETA – INVASÃO DE ÁREA INICIADA EM 1981 – AÇÃO POSSESSÓRIA AJUIZADA CONTRA OS INVASORES COM CONCESSÃO DE LIMINAR ATÉ HOJE NÃO CUMPRIDA – EXTRAVIO DE AUTOS RESTAURADOS APENAS EM 1993 – INÉRCIA DA AUTORA A CONTRIBUIR PARA A CONSOLIDAÇÃO DA SITUAÇÃO DE FATO – OBRAS DE INFRA-ESTRUTURA REALIZADAS PELO MUNICÍPIO PARA PROPORCIONAR SERVIÇOS BÁSICOS À POPULAÇÃO – INEXISTÊNCIA DE OCUPAÇÃO DA ÁREA PELO MUNICÍPIO – DESAPROPRIAÇÃO INDIRETA NÃO CONFIGURADA – DIREITO DA AUTORA EM PROCURAR REVERTER A SITUAÇÃO QUE ENVOLVE SUA PROPRIEDADE, MAS QUE NÃO PASSA PELA INDENIZAÇÃO NESTES AUTOS”. (Quarta Câmara Cível. Apelação e Reexame Necessário n( 70002491454 – julgada em 05.09.01)

Neste aresto, ao tratar das questões relativas ao direito à moradia, qualidade de vida e execução de obras de infra-estrutura básica pelo Poder Público em áreas particulares ocupadas por população de baixa renda, assim se manifestou o Desembargador João Carlos Branco Cardoso:

“(...) A autora tem o direito de resguardar seu patrimônio e o domínio da área, mas não será pela via da indenização por desapropriação indireta que logrará compor a situação, quando o decurso do tempo pela demora no andamento da ação possessória determinou não só a consolidação do quadro existente, como a imperiosa necessidade de o Município realizar obras de infra-estrutura, que não caracterizam ocupação a gerar a obrigação de indenização por desapropriação indireta. (...).”

No mesmo sentido o voto do Desembargador Araken de Assis:

“(...) Em síntese, o Município de Porto Alegre ou o Estado do Rio Grande do Sul ou a União Federal não respondem, ao menos no nosso sistema jurídico, que é individualista, por apossamentos praticados por particulares contra outro particular.

O Município de Porto Alegre, assim, não é garante da propriedade privada de qualquer cidadão, que deve tomar as medidas judiciais. A Constituição e as leis tutelam a propriedade e facultam aos prejudicados o uso da via judiciária contra o autor do ato ilícito, bem entendido.

O fato de, posteriormente, o Município intervir, arruar, fornecer equipamentos urbanos, ou a concessionária de energia elétrica fornecer água, e assim por diante, não torna nenhuma dessas pessoas jurídicas co-responsáveis pelo ilícito praticado. (...).” (g.n.)

Em outra oportunidade, também examinando caso similar, a 4ª Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul emitiu a seguinte decisão:

“AÇÃO DE DESAPROPRIAÇÃO INDIRETA – INEXISTÊNCIA DO CASO CONCRETO – AUSÊNCIA DE RELAÇÃO ENTRE AS OBRAS DE INFRA-ESTRUTURA REALIZADAS COM O REAL DESAPOSSAMENTO POR PARTICULARES. APELO PROVIDO” (Apelação Cível n( 598463131, julgada em 26.05.99)

Neste julgado, o Desembargador João Carlos Branco Cardoso, Relator, fundamenta seu voto com a seguinte argumentação:

“(...) No que diz respeito ao mérito, reproduzo a fundamentação do parecer do ilustre Promotor de Justiça Dr. Luis Alberto Thompson Flores Lenz, transcrita no parecer do Ministério Público deste grau de jurisdição, nos seguintes termos:

‘Peço vênia para adotar o parecer do ilustre Promotor de Justiça, doutor Luís Alberto Thompson Flores Lenz, cujos termos são os seguintes (fls. 306/309):

‘Do exame da espécie versada nos autos, conclui o Ministério Público pelo julgamento antecipado da lide, eis que a controvérsia jurídica deduzida nestes autos diz, fundamentalmente, com questões de direito.

‘Os fatos, ao que parece, são certos, na medida em que a autora não refere a qualquer investimento público no local que não a extensão das redes de água, luz e calçamento.

‘Semelhante matéria, que diz com eventual desapropriação indireta pelo mero fato do Poder Público ter fornecido serviços públicos a invasores de glebas urbanas, não ;e nova, já tendo sido objeto de apreciação pelo TJRS no julgamento da Apelação Cível n. 500236724, tendo tal julgamento contado com a seguinte ementa, verbis:

‘INDENIZAÇÃO. DESAPROPRIAÇÃO INDIRETA.

‘Limitada a indenização à extensão real do desapossamento do imóvel em que se dimensionou o estabelecimento de ensino. DECORRENDO IMPETINENTE PRETENSÃO RELATIVA A ÁREAS CONTÍGUAS, PORQUE ALI ASSENTADA VILA DE CASEBRES, ATO ESTRANHO ÀS ATIVIDADES DO MUNICÍPIO, EMBORA CONCORRA O MESMO COM ATENDIMENTOS ADMINISTRATIVOS... (in, TJTJRS 101/318).

‘No corpo do julgado, o eminente Relator MANOEL CELESTE DOS SANTOS, com a perspicácia que lhe é habitual, enfrentou exatamente a controvérsia deduzida nestes autos, oportunidade que assinalou:

‘Em que pesem os questionamentos diversos produzidos pelos apelantes, tais como ‘abrir caminhos e patrolá-los’, ‘erguer postes de iluminação’, ‘colocar torneiras livres e encanamentos de bitola usada em ruas públicas’, ‘instalar transformadores de corrente elétrica, para servir a uma comunidade clandestina’, tais atos NÃO dizem com o real e verdadeiro ato ilícito de desapossamento, apossamento ou desapropriação indireta.

.............

‘Não tenho os atos relacionados como de ‘desapossamento’, podendo alguns deles, quando muito e em situação especial, constituir-se em meras limitações administrativas, sem cunho indenizatório, nunca, porém, de um concreto esbulho.

..............

‘A vila clandestina, à margem da lei, formada ao derredor do colégio, não funda qualquer responsabilidade da Prefeitura local, nem eventuais ‘atendimentos administrativos’ pela Prefeitura dão ensejo aos recorrentes para ter tal situação como uma desapropriação indireta.(...).”
O principal pilar de sustentação das decisões acima transcritas é que a execução de obras de infra-estrutura em áreas particulares ocupadas ilegalmente, as quais já se encontram consolidadas pelo decurso do tempo e pela inação do proprietário, não apresenta as características necessárias à configuração de um esbulho possessório por parte do Poder Público. Aliás, é o que extravasa da análise do próprio conceito de desapropriação indireta encartado na doutrina:

“(...) Chamam-na, também, dessapossamento ou apossamento administrativo (v. TR 273/343, 443/236 e 455/162), pelo simples fato de que o Poder Público, inexistindo acordo ou processo judicial adequado, se apossa do bem particular, sem consentimento de seu proprietário. (...)

Eis por que o insigne Prof. Miguel Reale (RT 419/37), referindo-se à desapropriação indireta, aduz: ‘É claro que a expropriação indireta pressupõe o desapossamento de um bem particular através de atos de ocupação que, por sua natureza e alcance, positivem a sua transferência definitiva para o patrimônio público, sem ter havido o devido processo expropriatório’.

(...)

O STF, por seu turno, em julgado estampado pela RT 465/238, decidiu que ‘a chamada ação de desapropriação indireta, criação pretoriana à base de reivindicação convertida em indenizatória de esbulho, funda-se, em última análise, na prática de ato ilícito dos prepostos da autoridade que deveria ter promovido desapropriação com imissão de posse e, entretanto, não o fez, ordenando a violência ou fraude contra particular’.”
 (g.n)

Ora, quando o Município executa obras de infra-estrutura básica em local já ocupado por particulares, não esta cometendo qualquer ato ilícito. Não há um apossamento por parte do Poder Público, pois o real desapossamento já foi realizado, há tempos atrás, pelos próprios particulares. Não há qualquer ato de violência ou fraude contra a propriedade privada, mas apenas e tão-somente o atendimento ao princípio constitucional da dignidade da pessoa humana, proporcionando uma melhor qualidade de vida para os moradores do local, com a implantação de serviços básicos de água, esgoto e pavimentação das vias.

VI – Critérios para cadastramento e pavimentação de vias em áreas de ocupação auto-produzida:

Como se pode depreender do até aqui desfilado, entende-se plenamente cabível que o Município cadastre e pavimente vias existentes em áreas particulares, quando aquelas são originárias de ocupações autoproduzidas. Porém, faz-se necessário que sejam observados outros elementos com o fito de afastar a caracterização do esbulho possessório.

O primeiro elemento, encravado em todas as decisões antes colacionadas, é de que a ocupação esteja consolidada. A própria legislação municipal que rege a matéria orienta que somente serão cadastrados “os arruamentos irregulares ou clandestinos, comprovadamente consagrados pelo uso”
, ou seja,  vias existentes em áreas onde a ocupação esteja consolidada.

Mas, o que vem a ser uma “ocupação consolidada”? 

Pode-se adotar aqui o conceito formulado pela Corregedoria-Geral de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, constante no art. 2(, § 1(, do Provimento n( 17/99, instituidor do Projeto More Legal, que dispõe sobre a regularização cartorária de áreas de ocupações irregulares, assim redigido:

“Art. 2º - Nas comarcas do Estado do Rio Grande do Sul, inclusive na capital, em situações consolidadas, poderá a autoridade judiciária competente autorizar ou determinar o registro acompanhado dos seguintes documentos:

................................................................................................................
§ 1( - Considera-se situação consolidada aquela em que o prazo de ocupação da área, a natureza das edificações existentes, a localização das vias de circulação ou comunicação, os equipamentos públicos disponíveis, urbanos ou comunitários, dentre outras situações peculiares, indique a irreversibilidade da posse titulada que induza ao domínio.” (g.n)
O Provimento refere, ainda, que “na aferição da situação jurídica consolidada, valorizar-se-ão quaisquer documentos provenientes do Poder Público, em especial do Município”
.

Mas qual será este prazo de ocupação da área referido no indigitado provimento? Ignora-se. Talvez 20 (vinte) anos, 10 (dez) anos, ou, até mesmo, 05 (cinco) anos. Este último, aliás, é o prazo que, em tese, teria o proprietário para reivindicar sua propriedade aos ocupantes, pois, uma vez transcorrido este lapso temporal, estes poderiam pleitear a propriedade mediante ajuizamento de ação de usucapião constitucional urbano, ou invocá-la em matéria de defesa (vide Lei n( 10.257/01 - Estatuto da Cidade).

De sorte que não se pode estabelecer simplesmente um limite temporal para caracterizar uma situação consolidada. Porém, pode-se estipular um limite mínimo de 05 (cinco) anos, prazo com respaldo constitucional e infraconstitucional, como já referido, para que o proprietário busque a retomada do imóvel contra os particulares que ali se encontram. Salienta-se que este limite mínimo representa uma segurança jurídica para a posse dos ocupantes.

Como acima dito, a análise para definição de consagração da via ao uso público não depende apenas do quesito temporal, mas deve levar em consideração outros pressupostos, tais como as condições mínimas de serviços de urbanização, requisito trazido pela legislação municipal. Deve também apreciar os elementos contidos no conceito de situação consolidada trazido pelo Projeto More Legal II, quais sejam: a natureza das edificações existentes, a localização das vias de circulação ou comunicação, os equipamentos públicos disponíveis, urbanos ou comunitários, dentre outras situações peculiares. 

A aferição de todos esses parâmetros é que permitirá caracterizar se determinada ocupação é, efetivamente, irreversível, e, portanto, passível de ser regularizada e acolhida pela cidade formal. Somente a partir deste momento é que suas vias poderão ser cadastradas, ou seja, oficializadas pela Municipalidade. Veja-se, que cada caso deverá ser estudado isoladamente e dentro do contexto da região em que se encontra. Se a conclusão for de que não será cabível a regularização daquela ocupação urbana, conseqüentemente não será possível operar-se qualquer cadastramento de vias, pois a situação deverá ser revertida, não tipificando uma situação consolidada. Isto demonstra, desde já, que deverá haver uma manifestação, ainda que prévia, acerca da possibilidade de regularização da área. 

O segundo elemento que deve integrar a análise da possibilidade de cadastramento da via é a comprovação do tempo em que a mesma se encontra aberta ao uso público. Normalmente utilizam-se os aerofotogramétricos para determinar-se a existência de uma determinada rua, caminho ou passagem. Ocorre que, consoante informação inserta nos expedientes em análise, bem como em contatos mantidos com a Secretaria do Planejamento Municipal – SPM, o último aerofotogramétrico do Município de Porto Alegre data do ano de 1987. Ou seja, há praticamente 15 (quinze) anos não se renovam as imagens da cidade, o que inviabiliza o reconhecimento de novas vias por este tipo de instrumento. Ao ensejo, ressalta-se a importância e a necessidade de atualização permanente dos aerofotogramétricos, tanto para fins de cadastramento de logradouros públicos quanto para o controle e ordenamento do desenvolvimento urbano do Município.

No caso vertente, no último aerofotogramétrico, isto é, no ano de 1987, não apareciam as vias para as quais se pleiteia a pavimentação. Ora, em menos de 15 (quinze) anos é plenamente possível que uma área seja ocupada e, com efeito, consolidada. Até porque, consoante já referido, com a atual legislação em vigor, especificamente o Estatuto da Cidade, é possível que uma comunidade obtenha o título de propriedade após o decurso de apenas 05 (cinco) anos do início da ocupação, se não houver oposição. Portanto, deve-se buscar outras alternativas para se demonstrar a existência da via.

Quando a legislação municipal para cadastramento assenta que deverá a área contar com os serviços mínimos de urbanização, significa que o local já deverá ser atendido com redes de água e de luz, serviços básicos de atendimento às necessidades mais primárias da pessoa humana. Noutras palavras, que já houve intervenção por parte do Poder Público, ou de suas concessionárias, na referida ocupação. Estes serviços são prestados a cada habitação individualmente, sendo correto afirmar que seus administradores necessitam de dados cadastrais para localização de cada uma dessas habitações. Assim, haverá contas de energia elétrica e de água que conterão o endereço dos consumidores. Estes documentos, ainda que muitas vezes representem apenas uma declaração unilateral do consumidor, se prestam efetivamente para comprovar a existência daquele logradouro.

Da mesma forma, fotografias do local, datadas e acompanhadas do respectivo negativo, poderão demonstrar não apenas o grau de consolidação da área, mas também o tempo de existência da via. Também imagens de satélite, caso existam para o local, poderão ser usadas na comprovação do tempo de existência. Até mesmo a prova testemunhal, com declaração firmada e reconhecida, sob as penas da lei, poderá somar-se a outros elementos indicativos do tempo da ocupação. Prestam-se também a esta finalidade o protocolo de pedido de regularização, vistorias realizadas pelos técnicos municipais, etc. Enfim, toda e qualquer documentação que revele que a área estava ocupada e a via aberta em determinada data.

No caso posto em análise, a despeito de não terem sido juntados documentos outros que comprovem o tempo de existência da via, há levantamento planialtimétrico cadastral do local, datado do ano de 1996, no qual estão demarcadas as vias a serem pavimentadas e há detalhamento dos lotes existentes (processo n( 01.062604.01.5). Todavia, tal ocupação não aparece no aerofotogramétrico do ano de 1987, o que está a indicar ser esta uma ocupação posterior a esse ano e consolidada até 1996, pois do contrário não ingressaria no Programa de Regularização Fundiária do Departamento Municipal de Habitação – DEMHAB.

Por fim, o terceiro elemento a ser verificado para fins de afastar eventual desapropriação indireta é a pesquisa da situação jurídica da área. Aqui se deve perseguir a identificação do proprietário, com busca da matrícula junto ao Registro de Imóveis. Após, uma vez encontrada a matrícula ou outro registro do imóvel, é necessário averiguar junto ao Poder Judiciário a existência ou não de demandas judiciais que tenham por objeto a área onde a via se encontra inserida.

Caso haja ações judiciais pendentes, não se poderá promover o cadastramento, devendo-se aguardar os seus deslindes.

Executadas e vencidas todas as etapas acima, restando favorável toda a análise, poder-se-á encetar ao cadastramento da via, nos exatos parâmetros em que ela se encontra, nos termos do Parecer n( 954/96, supracitado. 

Volvendo a situação específica da  Vila Jardim Pôr-do-Sol, esta se localiza em área da empresa PANAIR DO BRASIL S/A, consoante se depreende da certidão da fl. 06, do expediente n( 01.015739.00.7, embora este documento não esteja atualizado. Há, inclusive, ofícios do DEMHAB ao Síndico da Massa Falida da PANAIR demonstrando interesse em adquirir a área, o que positiva que a gleba em questão é de propriedade da referida empresa.

Realizadas diligências junto ao Poder Judiciário a fim de apurar a existência de eventuais demandas sobre a área, estas resultaram inexitosas. Pode-se agregar a isto a notícia veiculada no Jornal Zero Hora de 07.12.02 (cópia no expediente n( 01.062604.01.5), que dá conta da falência da empresa PANAIR já no distante ano de 1965. Decorridos mais de 35 (trinta e cinco) anos do início do processo falimentar, não houve qualquer ação da Massa Falida em resgatar a área em questão, estando ela completamente abandonada por quem detém a sua titularidade. Tanto é que está totalmente ocupada, no mínimo, há 07 (sete) anos, a julgar pelo ano de realização do levantamento cadastral.

Por toda a argumentação acima exposta, em consonância com a jurisprudência atual do Egrégio Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, pode depreender que tal ocupação resta consolidada, em que pese por período incerto, mas, no mínimo entre a data do último aerofotogramétrico (1987) até o ano de 1996, quando integrou o Programa de Regularização Fundiária do Departamento Municipal de Habitação – DEMHAB. As vias ali abertas vem sendo empregadas para o uso de seus moradores e de outrens durante este lapso temporal, o que consolida seu uso público. Ao que se sabe, inexistem óbices urbanísticos ou ambientais para a regularização da ocupação. Por fim, sobre ela inexiste qualquer pendência judicial possessória. Logo, entende-se perfeitamente viável o cadastramento das vias ali localizadas, para o fim posterior de receber obras de infra-estrutura demandadas no Orçamento Participativo.

VII – Considerações acerca da desapropriação indireta e o prazo prescricional:

Cabe tecer, por derradeiro, algumas considerações acerca da desapropriação indireta, a qual, porventura, poderá ser levantada por quem detenha a titularidade da área. 

A problemática da desapropriação indireta decorrente de cadastramento de vias em áreas particulares, com ocupação posterior a 1982, ou seja, há menos de 20 (vinte) anos, foi recentemente abordada no Parecer n( 1042/01, desta Procuradoria-Geral do Município.
 Não obstante o parecer mencionado ter por objeto precípuo analisar a possibilidade de cadastramento das vias, visando possibilitar o registro de decisões proferidas em sede de usucapião, encontra-se em seu corpo item específico da desapropriação indireta, motivo pelo qual se entende relevante a sua referência na presente manifestação.

O citado parecer traz à tona a Medida Provisória n( 1.577-5, de 30.10.97, cuja última edição recebeu o n( 2.183-56, de 24.08.01, e na qual havia previsão expressa de prazo prescricional para propositura de ação objetivando a indenização por apossamento administrativo ou desapropriação indireta, em que pese não haver aqui sua inserção no Decreto-Lei n( 3.365:

“Art. 5( -  Extingue-se em cinco anos o direito de propor ação de indenização por apossamento administrativo ou desapropriação indireta, bem como ação que vise a indenização por restrições decorrentes de atos do Poder Público.”
Cabe salientar que em face da normativa introduzida pela Emenda Constitucional n( 32, de 11.09.01, que alterou diversos artigos da Constituição Federal atinentes à edição de Medidas Provisórias, encontram-se em vigor todas Medidas Provisórias que não foram apreciadas pelo Congresso Nacional e que tiveram sua edição anterior à Emenda.

Antes da entrada em vigor a MP acima, o posicionamento esposado sobre o prazo prescricional para propositura de ação por desapropriação indireta, uma vez que não havia legislação específica, era o ditado pela Súmula n( 119, do Superior Tribunal de Justiça - STJ
. Com o advento da nova legislação, passaram a surgir novos entendimentos sobre a matéria.

A jurisprudência de diversos Tribunais do País, dentre os quais a do STJ, a do TRF - 4a Região e a do TJRS, vem apresentando as mais diferentes interpretações sobre o tema, mas um denominador é comum a todos: a Medida Provisória não se aplica para ações judiciais que já estejam em curso e que observaram o entendimento anterior (prazo prescricional de 20 (vinte) anos). 

Quanto às novas demandas, há quem entenda que a Medida Provisória aplica-se apenas a fatos posteriores à sua primeira edição, ou seja, para desapropriações indiretas ocorridas após 30 de outubro de 1997, data em que ocorreu a primeira publicação com a inclusão do prazo prescricional. Não atingiria assim, dessapossamentos que se materializaram antes de sua vigência.
 Outros entendem que a contagem do prazo prescricional qüinqüenal trazido pela Medida Provisória deve se dar a partir da vigência desta, pois não se pode pretender a eficácia retroativa do dispositivo mesmo para desapossamentos ocorridos anteriormente.
 

Maria Sylvia Zanella Di Pietro exara o seguinte entendimento acerca do prazo prescricional para a desapropriação indireta:

“Em termos de prescrição, entendia-se que na desapropriação indireta o prazo não é o qüinqüenal, previsto pelo Decreto-lei n( 20.910, de 6-1-32, para as ações contra a Fazenda Pública, e sim o prazo de 20 anos que o Código Civil estabeleceu para o usucapião extraordinário (RTJ 37/297, 47/134, 63/232). Embora se pleiteie indenização, argumentava-se que o direito do proprietário permanece enquanto o proprietário do imóvel não perde a propriedade pelo usucapião extraordinário em favor do poder público; considerava-se o prazo desse usucapião e não do ordinário porque o poder público não tem, no caso, justo título e boa-fé, já que o apossamento decorre de ato ilícito. O direito à indenização, no caso, apareceria como um sucedâneo do direito de reivindicação do imóvel, ficando sujeito ao mesmo prazo prescricional.

No entanto, com a redação dada ao artigo 10, parágrafo único, do Decreto-lei n( 3.365, pela Medida Provisória n( 1.901-32, de 25-11-99, o direito de propor ação de indenização por apossamento administrativo ou desapropriação indireta, extingue-se em cinco anos. Com essa norma, ficou derrogada a jurisprudência anterior sobre a matéria”. (g.n)

A posição intermediária parece ser a mais coerente, ou seja, contar-se 05 (cinco) anos a partir da entrada em vigor da Medida Provisória, posto que não se retira de imediato o direito de pleitear a indenização, nem tampouco se prolonga no tempo a possibilidade de o proprietário vir a reclamar seus direitos sobre a terra. Aliás, percebe-se claramente que há uma mudança significativa nos prazos estabelecidos pela legislação brasileira, sempre no sentido de diminuí-los, como se pode perceber do novo Código Civil.

No caso em apreço, pode-se agregar também o fator da função social da propriedade, previsto constitucionalmente e agora trazido de uma forma bastante concreta pelo Estatuto da Cidade. Ou seja, não se pode mais ter uma postura meramente civilista em relação à propriedade. Deve sim atender sua função social, e a existência de uma “vila”, em área particular, por muitos anos, traz consigo a necessidade de atendimento à população que lá reside, com incrementos em sua qualidade de vida.

Assim, ainda que se apresentem dúvidas quanto ao afastamento da desapropriação indireta pelos argumentos antes exarados, em caso de eventual ação judicial, entende-se que já se consumou o qüinqüênio trazido pela Medida Provisória desde a sua entrada em vigor, posição esta também esposada pela jurisprudência.

No entanto, resta outro elemento que poderá vir a ser questionado, que diz respeito à determinação da data em que se deu o “apossamento” da via pelo Poder Público: se na data de sua abertura e consagração ao uso público; se na data de seu cadastramento, momento em que é oficializada perante o Município, ou na data em que se iniciaram as obras de infra-estrutura.

Hely Lopes Meirelles, ao discorrer sobre vias públicas, refere que a simples transformação da propriedade privada em via pública, sem a oposição do particular, já caracteriza a sua destinação:

“(...) Tais áreas ou são originariamente do Poder Público que as utiliza com a rodovia, ou lhe são transferidas por qualquer dos meios comuns de alienação (compra e venda, doação, permuta, desapropriação), ou são integradas no domínio público, excepcionalmente, por simples destinação, que as torna irreivindicáveis por seus primitivos proprietários. Esta transferência por destinação opera-se pelo só fato da transformação da propriedade privada em via pública sem oportuna oposição do particular, independentemente, para tanto, de qualquer transcrição ou formalidade administrativa. Isto, todavia, não impede que o particular despojado de suas terras obtenha a justa indenização do dano causado pelo Poder Público por essa desapropriação indireta.
(g.n)

Esta destinação, também chamada afetação
, é o que irá determinar o início da integração da via ao domínio público. Ou seja, no momento em que foi aberta a via em propriedade privada e permitido o seu uso indiscriminadamente, por qualquer do povo, sem oposição do proprietário, é que se deve iniciar a contagem dos prazos. Caso não ocorra a qualquer oposição em tempo hábil, caracterizada estará a afetação.

O fato de o Município cadastrar a via já consolidada ou executar obras de infra-estrutura, não enseja novo “apossamento”, mas, como já referido reiteradamente, apenas e tão-somente haverá a oficialização da via e a adequada prestação do serviço público para a população que vive em seu entorno.

VIII – Conclusão:

Por todo o exposto, conclui-se:

a) o processo de criação de via pública mediante a oficialização de vias particulares destina-se fundamentalmente aos casos de ocupações autoproduzidas e loteamentos clandestinos ou irregulares em áreas particulares;

b) as ocupações autoproduzidas distinguem-se dos loteamentos clandestinos ou irregulares pelo fato de  os moradores daquelas não possuírem qualquer forma de título de posse ou propriedade;

c) nos casos de loteamentos irregulares ou clandestinos as vias tornam-se públicas por destinação do loteador, bastando ao Município reconhece-las e promover sua oficialização. É o chamado concurso voluntário, já abordado no Parecer n° 985/97, da Procuradoria-Geral do Município;

d) nos casos de vias abertas em áreas particulares, decorrentes de ocupações autoproduzidas, o seu cadastramento e a posterior execução de obras de infra-estrutura será possível, ainda que não perfectibilizado o prazo vintenário, desde que observados os seguintes critérios e procedimentos, bem como o constante de toda a argumentação exposta:

d.1)   levantamento do tempo de ocupação da área, ainda que de forma aproximada, devendo ser, obrigatoriamente, maior que 05 (cinco) anos;

d.2)  a área deve ser provida de condições mínimas de serviços de urbanização;

d.3) a ocupação deve ser caracterizada como área consolidada;

d.4) não deve haver óbices urbanísticos ou ambientais para a regularização da ocupação;

d.5) a situação jurídica da área deve ser verificada, com levantamento da propriedade e pesquisa quanto a existência ou não de ação judicial que tenha por objeto a área onde a via se encontra inserida. Caso haja ação judicial, não será possível o cadastramento;

e) executadas e vencidas todas as etapas acima, restando favorável toda a análise, deve-se proceder ao cadastramento da via, nos exatos parâmetros em que ela se encontra, nos termos do Parecer n( 954/96, da Procuradoria-Geral do Município;

f) a execução de obras de infra-estrutura em áreas particulares ocupadas desordenadamente, as quais já se encontram consolidadas pelo decurso do tempo e pela inação do proprietário, não apresenta as características necessárias à configuração de desapropriação indireta por parte do Poder Público, não havendo qualquer ato de violência ou fraude contra a propriedade privada, mas apenas e tão-somente o atendimento ao princípio constitucional da dignidade da pessoa humana, proporcionando uma melhor qualidade de vida para os moradores do local.

É o posicionamento, a sua consideração.

Porto Alegre, 30 de abril de 2004.

Roberta Irber Redel,

Assessora Técnica/PGM.

HOMOLOGAÇÃO

APROVO o Parecer nº 1104/04, elaborado pela assessora técnica Roberta Irber Redel, que de forma bastante aprofundada examinou o processo de criação de via pública, com a posterior execução de obras de infra-estrutura, fazendo a correta distinção entre os casos de ocupações autoproduzidas e loteamentos clandestinos ou irregulares, enfrentando os procedimentos cabíveis em cada situação.

Conclui pela possibilidade e procedimentos para cadastramento de vias públicas e posterior execução de obras públicas, bem como que não caracterizar desapropriação indireta por parte do Poder Público, mas sim atendimento ao princípio constitucional da pessoa humana.

Registre-se. Ciência ao NRL/PGM e a EAUMA da homologação, com cópia do parecer à SPM.

Após retorne o expediente ao GAPLAN para os devidos encaminhamentos.

PGM, 26 de julho de 2004.

ROGERIO FAVRETO

Procurador-Geral do Município
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