PARECER Nº 1779, DE 2009

DA COMISSÃO DE CONSTITUIÇÃO E JUSTIÇA, SOBRE O PROJETO DE LEI Nº 163, DE 2009

Em sua Mensagem A nº 19, de 2009, o Excelentíssimo Senhor Governador do Estado enviou à esta Casa o Projeto de Lei de nº 163, de 2009, que autoriza a Companhia de Saneamento Básico do Estado de São Paulo – SABESP a desapropriar imóvel pertencente ao Município de São Paulo, para o fim de instalar a Estação Elevatória de Água do Setor de Abastecimento de Sapopemba, integrante do Sistema de Abastecimento de Água – SAA.

Durante o período em que permaneceu em pauta, nos termos regimentais, a propositura foi alvo de 2 (duas) emendas.

O Projeto foi distribuído à Comissão de Constituição e Justiça para ser analisado quanto aos seus aspectos de ordem constitucional, legal e jurídico, nos termos do artigo 31, § 1º, da XIII Consolidação do Regimento Interno.

Trata-se de matéria que pretende obter autorização legislativa para com o fim de propor a desapropriação de imóvel pertencente ao município de São Paulo, declarado de utilidade pública pelo Decreto Estadual nº 52.276, de 19 de outubro de 2007.

Com a medida o Governo do Estado pretende instalar a Estação Elevatória de Água do Setor de Abastecimento de Sapopemba – Zona Média/ Zona Alta, otimizando o abastecimento local

Ao fazê-lo, verificamos que a matéria é de natureza legislativa, nos termos do artigo 19, da Constituição do Estado, bem como do disposto no artigo 2º e 6º, do Decreto Lei nº 3.365, de 21/06/1941. De outra parte, no tocante à competência para iniciativa do processo legislativo, inexiste vício, eis que obedece o disposto na Carta Estadual, inclusive no que concerne à documentação necessária a sua instrução.

No curso do processo legislativo o projeto recebeu duas emendas, as quais passamos a analisá-las:

Pretende a emenda de nº 1, propõe a inclusão de novo artigo sugerindo que a desapropriação, objeto da propositura em exame, fique condicionada à aprovação de lei no âmbito da Câmara Municipal de São Paulo, à apresentação de relatório técnico de impacto ambiental e urbano junto a Comissão de Serviços e Obras desta casa e à promoção de compensação ambiental em valor correspondente, no mínimo, ao valor de mercado da área a ser aplicado na região de Sapopemba.

A emenda de nº 2, também sugere a inclusão de novo artigo condicionando a desapropriação ao envio de relatório à Comissão de Serviços e Obras da Assembléia Legislativa, bem como da promoção de compensação ambiental, nos mesmos termos da emenda de nº 1.

No que se refere à condicionante proposta na emenda de nº 1, com relação a desapropriação da área pelo Legislativo Municipal, esclarecemos que os artigos 2º e 6º do  Decreto Lei nº 3.365, de 21/06/1941 estabelecem que a União, os Estados, o Distrito federal e os Municípios podem desapropriar bens públicos, uns dos outros,  desde que haja autorização legislativa específica para tanto, depois de existente declaração de utilidade pública.

“(...)

Art. 2o  Mediante declaração de utilidade pública, todos os bens poderão ser desapropriados pela União, pelos Estados, Municípios, Distrito Federal e Territórios.

Art. 6o  A declaração de utilidade pública far-se-á por decreto do Presidente da República, Governador, Interventor ou Prefeito.”

A propósito merece trazer à colação decisão do Supremo Tribunal Federal, que em Recurso Extraordinário nº 172.816- RJ, apreciou essa questão e decidiu pela validade do § 2º do artigo 2º do Decreto Lei nº 3.365/41. 

“A União pode desapropriar bens dos Estados, do Distrito federal, dos Municípios e dos Territórios e os Estados, dos Municípios, sempre com autorização legislativa específica. A lei estabeleceu uma graduação de poder  entre os sujeitos ativos da desapropriação, de modo a prevalecer o ato da pessoa jurídica de mais alta categoria, segundo o interesse que cuida: interesse nacional, representado pela União, prevalece sobre o regional, interpretado pelo Estado, e este sobre o local, ligado ao Município, não havendo reversão ascendente; os Estados e o Distrito Federal não podem desapropriar bens da União, nem os Municípios, bens dos Estados ou da União, Decreto-lei nº 3.365/41, arts. 2º, § 2º”

Observe-se que em nenhum momento a lei impôs a necessidade da desapropriação ser confirmada pela Casa Legislativa do Município, como é o que se pretende na medida acessória. 

Com relação às sugestões da emenda de nº 2, temos a considerar o seguinte:

O artigo 5º, inciso XXIV, da Constituição Federal, estabelece o procedimento para desapropriação por necessidade ou utilidade pública, ou por interesse social. Observe-se aqui que a Constituição não fez nenhuma menção quanto à propriedade do bem a ser desapropriado, podendo ser tanto do Estado quanto de algum particular. Entendemos que, se pretendesse excluir da possibilidade de desapropriação os bens públicos, a própria Carta Magna o teria feito.

Por todo o exposto, manifestamo-nos, sob os aspectos que ora nos cabe examinar a matéria, favoravelmente ao Projeto de Lei nº 163, de 2009 e pela rejeição das emendas de nºs. 1 e 2.

É o nosso parecer.

a) Maria Lúcia Amary – Relatora

Aprovado o parecer da relatora, favorável à proposição e rejeita as emendas nº 1 e 3.

Sala das Comissões, em 26-8-2009.

a) Fernando Capez – Presidente 

Fernando Capez – André Soares – Maria Lúcia Amary – Reinaldo Alguz – Baleia Rossi – Adriano Diogo (com o voto em separado)

VOTO EM SEPARADO

O Projeto de Lei nº. 163/2009, de autoria do Senhor Governador, autoriza a SABESP a desapropriar imóvel pertencente ao Município de São Paulo, para fins de instalação da Estação Elevatória de Água. 

A proposição esteve em pauta no período regimental, tendo recebido duas emendas. Encaminhada à Comissão de Constituição e Justiça, para manifestar-se nos termos do artigo 31, § 1º da XIII Consolidação do Regimento Interno, recebeu da Relatora, Deputada Maria Lúcia Amary, manifestação favorável ao projeto e contrário às emendas 1 e 2.

Discordamos do posicionamento de Sua Excelência, pelas razões que passamos a expor. 

Pretende o Poder Executivo do Estado por meio do Projeto de Lei n° 0163, de 2009, autorização para a SABESP desapropriar imóvel pertencente à Prefeitura Municipal de São Paulo, para fins de instalação da Estação Elevatória de Água do Setor de Abastecimento de Sapopemba, integrante do Sistema de Abastecimento de Água – SAA.

O imóvel de que trata o presente Projeto de Lei já foi declarado de utilidade pública pelo Decreto Estadual n° 52.276, de 19 de outubro de 2007.

O terreno, com 1.198,27m² de superfície, está localizado na Rua Francesco Usper distante cerca de 250,00m aproximadamente da esquina com a Avenida Arquiteto Vilanova Artigas, no Jardim Sapopemba, 26° Subdistrito de Vila Prudente, no Município de São Paulo, e é parte de um imóvel denominado Área Verde n° 3 (grifo).

Conforme consta da Exposição de Motivos da Secretaria de Saneamento e Energia que acompanha o Projeto, segundo parecer técnico do Departamento de Planejamento Integrado Centro, da Diretoria Metropolitana da SABESP, a instalação da Estação Elevatória de Água do Setor de Abastecimento de Sapopemba torna-se imprescindível do ponto de vista operacional, face aos equipamentos obsoletos que compõem as estações elevatórias existentes.

Adverte o parecer técnico que a interrupção em seu funcionamento, numa eventual manutenção, implicaria diretamente em falta d’água para aproximadamente 224.000 habitantes.

Da constitucionalidade e da legalidade do PL:
Para a desapropriação de áreas que integram o patrimônio público de Municípios, nos termos do §2° (Os bens do domínio dos Estados, Municípios, Distrito Federal e Territórios poderão ser desapropriados pela União, e os dos Municípios pelos Estados, mas, em qualquer caso, ao ato deverá preceder autorização legislativa.) do artigo 2° do Decreto-Lei n° 3.365, de 21 de junho de 1941, o Estado de São Paulo deve obter autorização legislativa.

Ainda, conforme o artigo 3° do Decreto-Lei n° 3.365, de 1941, “Os concessionários de serviços públicos e os estabelecimentos de caráter público ou que exerçam funções delegadas de poder público poderão promover desapropriações mediante autorização expressa, constante de lei ou contrato”.
A SABESP está autorizada, conforme artigo 12 da Lei Estadual n° 119, de 29 de junho de 1973, que autorizou a constituição da Companhia, a promover, amigável ou judicialmente, desapropriação de bens necessários ao atendimento de suas finalidades, desde que previamente declarados de utilidade pública pelo Governo do Estado e obtida autorização legislativa, por tratar-se de imóvel de domínio de Município.

Ainda, conforme o artigo 216, § 2°, da Constituição Estadual, o Estado assegurará condições para a correta operação, necessária ampliação e eficiente administração dos serviços de saneamento básico prestados por concessionária sob seu controle acionário.

Deste modo, de princípio, considerados os aspectos legais e jurídicos apresentados na Exposição de Motivos que ancora o Projeto de Lei, parece cumprir o Governo do Estado de São Paulo os requisitos para a desapropriação do imóvel de que trata o projeto que ora analisamos.

Quanto à possibilidade de desapropriação pelo Estado de imóvel de domínio de Município, não há qualquer óbice, superada a necessidade de autorização legislativa.

No entanto, em sendo a área pretendida parte de área verde de domínio do Município de São Paulo, a nosso ver há outro aspecto a considerar, qual seja a possibilidade de desafetação de bem público municipal da classe de bens de uso comum do povo para posterior afetação a domínio do Estado, na classe de bem patrimonial.

O Artigo 180, inciso VII, da Constituição do Estado, cuja redação foi modificada recentemente, por força da Emenda Constitucional nº 26, de 15 de dezembro de 2008, estabelece que:

“Art. 180 - No estabelecimento de diretrizes e normas relativas ao desenvolvimento urbano, o Estado e os Municípios assegurarão: (...)

VII - as áreas definidas em projetos de loteamento como áreas verdes ou institucionais não poderão ter sua destinação, fim e objetivos originariamente alterados, exceto quando a alteração da destinação tiver como finalidade a regularização de:

a) loteamentos, cujas áreas verdes ou institucionais estejam total ou parcialmente ocupadas por núcleos habitacionais de interesse social destinados à população de baixa renda, e cuja situação esteja consolidada ou seja de difícil reversão;

b) equipamentos públicos implantados com uso diverso da destinação, fim e objetivos originariamente previstos quando da aprovação do loteamento;

c) imóveis ocupados por organizações religiosas para suas atividades finalísticas.

§ 1º - As exceções contempladas nas alíneas "a" e "b" do inciso VII deste artigo serão admitidas desde que a situação das áreas objeto de regularização esteja consolidada até dezembro de 2004, e mediante a realização de compensação, que se dará com a disponibilização de outras áreas livres ou que contenham equipamentos públicos já implantados nas proximidades das áreas objeto de compensação.

§ 2º - A compensação de que trata o parágrafo anterior poderá ser dispensada, por ato fundamentado da autoridade municipal competente, desde que nas proximidades da área pública cuja destinação será alterada existam outras áreas públicas que atendam as necessidades da população.

§ 3º - A exceção contemplada na alínea ‘c’ do inciso VII deste artigo será permitida desde que a situação das áreas públicas objeto de alteração da destinação esteja consolidada até dezembro de 2004, e mediante a devida compensação ao Poder Executivo Municipal, conforme diretrizes estabelecidas em lei municipal específica.” (NR)

A norma constitucional suso transcrita, como se percebe de sua simples leitura, veda a alteração da destinação, fim e objetivo originais das áreas definidas em projetos de loteamento como áreas verdes.

O referido dispositivo abre exceção apenas para que se proceda à regularização de situações preexistentes, desde que as irregularidades estejam consolidadas até dezembro de 2004.

Não é o caso do Projeto de Lei em exame. Com efeito, qualquer implantação de equipamento público em área verde, na presente data ou futura, é que ocasionará irregularidade. A exceção constitucionalmente prevista visa a sanar irregularidades, não a promovê-las.

Sequer será o caso de compensação ambiental, já que tal hipótese alternativa só tem aplicação depois de verificada a possibilidade de alteração da destinação da área verde, que, como visto, não ocorre no caso.

Importa verificar, porém, a que título houve a instituição de área verde, se no âmbito de um projeto de loteamento ou por meio de outro instrumento.

Na primeira hipótese, o PL em exame peca por clara inconstitucionalidade, em face da Constituição Estadual vigente, razão pela qual deve ser rejeitado.

Em qualquer outro, porém, o Estado terá que submeter o projeto à legislação municipal, inclusive para o fim de obter o necessário alvará. Para tanto, o Município haverá de analisar, à luz do arcabouço jurídico correspondente, se a obra enquadra-se nos permissivos legais.

Assim, ainda há a necessidade de autorização legislativa no âmbito da Câmara de Vereadores de São Paulo a fim de que a mesma possa ser “desafetada” do conjunto de áreas verdes da classe de bens de uso comum do povo para integrar o conjunto de áreas destinadas à construção de equipamentos públicos, da classe de bens patrimoniais, do Estado.

Outra considerações de ordem constitucional e legal:

Apenas em reforço da conclusão acima externada, socorre a valiosa lição de Paulo Affonso Leme Machado acerca da impossibilidade de desafetação de áreas verdes(33):

“Retirou-se de modo expresso o poder dispositivo do loteador sobre as praças, as vias e outros espaços livres de uso comum (art. 17 da Lei 6.766/79) mas, de modo implícito, vedou-se a livre disposição desses bens pelo Município. Este só teria liberdade de escolha, isto é, só poderia agir discricionariamente nas áreas do loteamento que desapropriasse e não naquelas que recebeu a título gratuito. Do contrário, estaria o Município se transformando em Município-loteador através de verdadeiro confisco de áreas, pois receberia as áreas para uma finalidade e, depois, a seu talante as destinaria para outros fins.

Nesse sentido foi o voto do Min. Adhemar Maciel em julgamento no STJ, que decidiu dizendo: "o objetivo da norma jurídica é vedar ao incorporador a alteração das áreas destinadas à comunidade. Portanto, não faz sentido, exceto em casos especialíssimos, possibilitar à Administração fazê-lo. No caso concreto, as áreas foram postas sob a tutela da Administração municipal, não com o propósito de confisco, mas como forma de salvaguardar o interesse dos administrados, em face de possíveis interesses especulativos dos incorporadores. Ademais, a importância do patrimônio público deve ser aferida em razão da sua destinação. Assim, os bens de uso comum do povo possuem função "ut universi". Constituem um patrimônio social comunitário, um acervo colocado à disposição de todos. Nesse sentido, a desafetação desse patrimônio prejudicaria toda uma comunidade de pessoas, indeterminadas e indefinidas, diminuindo a qualidade de vida do grupo. Não me parece razoável que a própria Administração diminua sensivelmente o patrimônio social da comunidade. Incorre em falácia pensar que a Administração onipotentemente possa fazer, sob a capa da discricionariedade, atos vedados ao particular, se a própria lei impõe a tutela desses interesses". (34)

O vínculo do bem de uso comum à sua destinação tem como origem o art. 67 do CC: "os bens de que trata o artigo antecedente só perderão a inalienabilidade, que lhes é peculiar, nos casos e forma que a lei prescrever". O Código Civil aponta claramente que os bens públicos são inalienáveis. Mas vai mais além: aponta que a inalienabilidade é "peculiar" aos bens públicos. Peculiar é "próprio, especial, atributo essencial de uma pessoa ou coisa".

Assim, quando o art. 67 do CC brasileiro entende que os bens públicos podem perder a inalienabilidade nos casos e na forma que a lei prescrever a alienação ou o comércio dos bens públicos só pode ser entendida corretamente se se levar em conta a diferenciação feita pelo art. 66 do próprio CC. Essa diferenciação está assentada fundamentalmente na destinação dos bens.

Contemporaneamente, pondera Toshio Mukai: "enquanto tal destinação de fato se mantiver, não pode a lei efetivar a desafetação sob pena de cometer lesão ao patrimônio público da comunidade", acrescentando: "se a simples desafetação legal fosse suficiente para a alienação dos bens de uso comum do povo, seria possível, em tese, a transformação em bens dominiais de todas as ruas, praças, vielas, áreas verdes, etc. de um município e, portanto, de seu território público todo, com a conseqüente alienação (possível) do mesmo, o que, evidentemente, seria contra toda a lógica jurídica, sendo mesmo disparate que ninguém, em sã consciência, poderia admitir". Na prática, difícil é encontrar-se o mau administrador ou o mau legislador agindo com tal clareza no desvirtuamento dos bens de uso comum do povo: o grande perigo é a ação a longo prazo – hoje uma praça, amanhã um espaço livre, depois de algum tempo outra praça, finalizando-se por empobrecer totalmente a comunidade.

No Brasil precisamos valorizar a classificação dos bens de uso comum do povo. Caso contrário, teríamos que inflacionar a aplicação dos instrumentos jurídicos, instituindo um procedimento de tombamento para cada praça. Ora, a praça não deve ser conservada porque é uma paisagem notável, mas, simplesmente – e basta – porque é uma praça. A Constituição do Estado de São Paulo, de 1989, dispôs em seu art. 180, VII: "as áreas definidas em projeto de loteamento como áreas verdes ou institucionais não poderão, em qualquer hipótese, ter sua destinação, fim e objetivos originalmente estabelecidos, alterados."
O preceito Estadual Constitucional prevaleceu sobre lei municipal de São José dos Campos, que desafetou área verde constante do Loteamento Cidade Jardim, conforme ADin n. 17.067-0/4, julgada pelo Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo.

Da mesma forma, o Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro já proferiu decisão sobre a impossibilidade de desafetar bem público de uso comum, assim incorporado ao domínio do município, por força da aprovação de loteamento:

BEM PÚBLICO – DESAFETAÇÃO – CONCESSÃO REAL DE USO.

Não é possível a desafetação de bem público de uso comum, assim incorporado ao domínio do município, por força da aprovação de loteamento, devidamente inscrito, para transferi-lo a particular, sob o regime de concessão de direito real de uso. Reforma da sentença para julgar procedente a ação popular. (TJRJ, 1ª Câmara Cível, Relator: Des. Carlos Alberto Menezes Direito, RDA 193/287).
Do corpo do acórdão, extrai-se:

“Ora, a natureza da transferência dos bens para o domínio público está vinculada ao projeto de loteamento, devidamente registrado, e que para esse registro deve cumprir exigências que incluem a reserva de área para os equipamentos urbanos e comunitários, daí a sua afetação como bem público de uso comum. Desse modo, a desafetação não é possível, sob pena de severo descumprimento da lei, assim porque seria possível, se permitida fosse a desafetação, até mesmo reduzir aquém do mínimo exigido as áreas destinadas aos equipamentos urbanos e comunitários.

(...) Além disso, como bem anotou o parecer do ilustre Procurador de Justiça, Dr. Roberto Barroso, (...)

"No caso, inibe-lhe a disposição do bem público afetado ao interesse público para uso comum do povo, mesmo após sua pretensa desafetação, o fato de que o bem se integrou ao patrimônio público por ato vinculativo das vontades do particular e da Administração. A integração ao patrimônio público operou-se como cláusula de um negócio jurídico: a aprovação do loteamento e a licença para sua implantação, tal como projetado pelo particular. Nem uma, nem outra das partes – o loteador e a Administração – pode, a seu livre alvedrio, alterar-lhe as características essenciais, especialmente no que tange aos traçados de ruas e praças e à preservação desses logradouros, como parte do patrimônio coletivo". E, por derradeiro: "os bens públicos adquiridos pelo Município, como decorrência de implantação de um Projeto de Loteamento Urbano, guardam consigo, por razão ontológica, afetação específica ao interesse público reconhecido pelo Município ao aprovar o projeto."
Não tem o Estado direito pleno sobre o patrimônio que pretende trazer para seu domínio, em especial em situações como a revelada pelo Projeto em exame, em que o bem, além de integrar categoria ambientalmente relevante, imprescindível à manutenção da qualidade de vida da sociedade, foi incorporado ao domínio público com finalidade específica.

Considerando, pois, os aspectos legais e constitucionais o Projeto de Lei apresenta problemas. Diante da possibilidade de aprovação do Projeto de Lei apresentado pelo Governador do Estado, face à maioria da base governista que compõe esta Casa, ou na impossibilidade de implantação da Estação Elevatória em outro imóvel, pelo uso de área destinada a preservação ambiental e a qualidade de vida do povo de São Paulo, entendemos que a SABESP deveria ficar obrigada, já no bojo da Lei que ora se pretende, a promover compensações ambientais e sociais. Por esse motivo foram apresentadas as emendas nº.s 1 e 2 que, infelizmente, não foram acatadas pela Relatora.

Pelas razões acima expostas, nosso voto é contrário ao Projeto de Lei nº 163/2009 e às Emendas nº.s 1 e 2 que, por serem acessórias, seguem o principal.

a) Ana Perugini

a) Vanderlei Siraque 

