PREFEITURA MUNICIPAL DE PORTO ALEGRE

VT

PARECER N.°: 746/93
PROCESSO N.°:

2.070094.93.4
INTERESSADO:  DIVISAD DE CONTROLE DA SECRETARIA MUNICIPAL DE
ASSUNTO: OBRAS E VIAGAD -~ SMOV

DIREITO DE CONSTRUIR - RESTRIGCOES DE NATUREZA PRIVADA
ESTRANHAS A COMPETENCIA FISCALIZADORA DO MUNICIPIOQ.

EMENTA:  hIREITO DE CONSTRUIR - ABERTURA DE JANELA ¢
MENOS DE METRO E MEIO DA DIVISA - DANO A VIZINHO POH
QUEDA DE MATERIAIS DE OBRA - RESTRIGOES DE NATUREZA
PRIVADA -

Falece ao Poder Publico compet@ncia para fiscalizar
atos objeto de restrigbes de vizinhanga, regidog
@W exclusivamente pelo direito privado.

EMBARGO ADMINISTRATIVO - AUTO-EXECUTORIEDADE -
INEXIGENCIA DE RATIFICACAO JUDICIAL. 8] embargd
administrativo, enquanto manifestagdo do poder dég
policia, goza de auto-executoriedade, podendo set
imposto e mantido pelo Poder Publico independentementd
de ratificagdo judicial.

0 Diretor da Divis3o de Controle da Secretari
Municipal de Obras e Viag3do - SMOV, solicita a esta Procuradorii
parecer saobre as seguintes gquestdies, formuladas n3o exatamentg
com essas palavras:

a) é compet@ncia da Divis3o de Controle fiscalizar ag
Jjanelas abertas para os prédios vizinhos? Em caso positivo, qual
0 enquadramentao da infrag3do e respectiva multa?

%w b) & competéncia da Divisdao de Controle fiscalizar a
protegties nas laterais das obras, onde fazem divisa com o
prédios vizinhos? Em caso positivao, qual o enquadramento

respectiva multa? E engquadravel no art. 229, II1 do Cédigo d
Edificagles de Porto Alegre?

c) €& vélido o embargo administrativo? Em que situagdd
poderd ser aplicado o art. 227, 11, letra "a", do Cébdigo d4g
Edificagties de Porto Alegre?

A liberdade de construir e a regra, prescrevendo, d
Coédigo Civil em seu art. 572, gque o "proprietério pode levantan
em seu terreno as construgdes que lhe aprouver...". Dito direitd
n¥o &, no entanto, absoluto, devendo respeitar, nas palavras dd
mesmo dispositivo legal, "...0 direito dos vizinhos e o4
regulamentos administrativos”.

=
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Os limites as construgdes s3doc, pois, de duas ordens:
privada e publica.

Os limites de natureza privada chamam-se "restriglies de
vizinhanga" e sO podem ser impostas por leis federais e
convenglies particulares. Seu abjetivo & a protegdo da
propriedade, saude, seguranga e soss@go dos que nela moram.

As restriglies de ordem publica s3o identificadas como

“limitag¥es administrativas", podendo estar contidas em lei,

decreto ou regulamento, federal, estadual ou municipal. Sdo
/ normas restritoras do direito de construir, estabelecidas em prol
Qm/ do bem-estar da comunidade.

A diferanga basica entre as restrigdies de vizinhanga e
as limitagles administrativas estd em que as primeiras atingem o
direito de propriedade em sua subst3ncia, enquanto as segundas

condicionam, apenas, 0 seu uso. QQuanto aos seus destinatarios,
as restrigties de vizinhanga buscam proteger os vizinhos
individualmente considerados. J& as limitagles administrativas

protegem a coletividade.

Dentre as restrigdes de vizinhanga encontramos a do
art. 573 do Cébdigo Civil, que assim dispde:

"Art. 573 - 0 proprieté&rio pode embargar a construg3o
de prédio que invada a &rea de seu, ou sobre este deite
goteiras, bem como daquele em que, a menos de metro e
meio do seu, se abra janela ou faga eirado, terrago ou
varanda”.(grifamos)

Pelo que determina o dispositivao legal acima
transcrito, n3o pode ser aberta janela a menos de metro e meio do
prédio vizinho. Face &s explicagbes expostas anteriormente,

depreende-se que a restrig3o em aprego enquadra-se dentre as de
natureza privadsa, cabendo as pessoas diretamente envolvidas a
solugdo do caso. Em tais situagles, nada pode a Administragdo
fazer, uma vez que a proibig3do de abertura de janela n3do e uma
limitag3o de ordem publica. Deveréa, no caso, o prejudicado,
buscar o Poder Judiciarioc, uunica via capaz de por fimf aos
conflitos privados.

Em resposta ao primeiro quesito, entendemos que o
Municipio de Porto Alegre n3o tem nenhuma competéncia para
fiscalizar abertura de janela para preédio vizinho. Na verdade,
muito acertadamente omitiu-se o Cddigo de Edificaglies a este
respeito, uma vez que a matéria & de natureza civil, s6 podendo
constar em lei federal. A sua inclusd3o no Cédigo de Edificagbes
implicaria na sua flagrante inconstitucionalidade.
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Dentre as varias obrigagdes que as obras acarretam,
destaca-se a de indenizar danos causados a vizinho por queda de
materiais no prédio deste.

Hely Lopes Meirelles, ao discorrer sobre danos causados
por obras, assim elucida:

"A construgdo, por sua propria natureza, e mesmo sem
culpa de seus executores, comumente causa danos &
vizinhanga, por recalque do terreno, vibraghes do
estaqueamento, queda de materiais e outros eventaos
comuns na edificag3o. Tais danos h3o de ser reparados
por Qquem 05 causa e por quem aufere os proveitos da
construg3o". ("in" Direito de Construir, 328, ed.,
p.257, grifo nosso).

Assim como na gquestdo anterior, estd-se diante de uma
restrigdo de natureza privada, e n3do de ordem publica. Também
para este caso a solugdo reside exclusivamente na procura do
Poder Judiciario pelo prejudicado, podendo ele pedir alguma
providéncia acautelatoria, ou buscar diretamente indenizag3o
pelos danos sofridos.

A respeito dessa demanda judicial, comenta Hely Lopes
Meirelles (ob.cit., p. 290) que "a mais frequente das agles entre
vizinhos €& a de indenizagdo de danos ocasionados por obras em
suas proximidaades".

0 fundamento legal da pretens3o do prejudicado & o
proprio art. 572 do Cédigo Civil gue disple gque o direito de
constuir tem como limite o direito do vizinho. Todo dano causado
ao vizinho atinge o direito deste, cabendo-lhe receber
indenizag3o.

Com referéncia a este quesito, repetimos o que foi dito

na resposta ap primeiro. Trata-se de uma restrigdo de
vizinhanga, regida exclusivamente pelo Cbdigo Civil. Deve ser
tratada diretamente pelas partes, vedada qualquer intervengdo do
Poder Publico. O legislador municipal, ciente disso, previu no

Art. 25 do Cédigo de Edificagoes que o Poder Publico pode exigir
a colocag3do de proteg3do, mas t3o somente "no trecho fronteiro da
obra", e n3do nas laterais. E gque a protegdo no trecho fronteiro
da obra visa garantir a seguranga da coletividade, dever este da
Administrago. J& as protegles laterias visam resguardar,
exclusivamente, interesses do vizinhos individualmente
considerados, fungdo que escapa & competéncia da Administrag3o,
recaindo, tal tarefa, ao Poder Judiciéario.

Concluindo a resposta do segundo quesito, salientamos
que por se tratar de restrigdo de vizinhanga, n3do & possivel o
enquadramento da situagdo ora analisada no art. 229, I1I do
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Cddigo de Edificagbes.

Cabe, por fim, analisar a matéria objeto do terceiro e
ltimo quesito.

0 fundamento das limitagles administrativas & o poder

de policia. Nas palavras de José Cretella Juniar, poder de
policia e a "faculdade discricionaria da Administrag3o de
limitar, dentro da lei, as liberdades individuais em prol do
interesse coletivo".("in" Curso de Direito Administrativo, 112,
Ed., p.542)

A atuagdo do Poder Publico Municipal, impondo o Codigo

de Edificagles e as sanglies pelo seu descumprimento e
manifestagdo de poder de policia administrativa. Dentre essas
manifestagbes identifica-se o embargo administrativo como

auténtico ato de poder de policia.

Possui o ato de policia, além de outras
caracteristicas, a da auto-executoriedade. Consiste, ela, num
atributo que permite a Administragdo fazé-lo cumprir
independentemente de prévia andlise e aprovagdo pelo Pader
Judiciério. Em nome da auto-executoriedade pode a Administragdo

mandar executar o ato, empregando forga, se preciso.

Leciona Oswaldo Aranha Bandeira de Mello que '"no
Direito Administrativo do Continente Europeu e da América Latina
impera, na doutrina, o ponto de vista de ser o principio de auto-
—executoriedade dos atos administrativos inerente a todos os
preceitos que estabelecem deveres e prescrevem limites as
atividades particulares".("in" Principios Gerais de Direito
Administrativo, 2%. ed., VYol I, p. 616)

Apesar de ser, a auto-executoriedade, a regra dos atos
de policia administrativa, n3o & a ela absoluta. Casos ha em

que determinadoc ato ndo goza de tal atributo. Celso Antonio
Bandeira de Mello (Elementos de Direito Administrativo, 12. ed.,
p. 183) e José Cretella Junior (Do ato Administrativo, 2%. ed.,

P. 98) apontam, basicamente, tr@s hipbteses em que as medidas de
policia s3o revestidas de executoriedade:

a) quando a lei expressamente autorizar;

b) quando ndo houver outra via juridicag

€) guando houver urgéncia na adogdo da medida, face aos
prejuizos que a demora pode provocar.

@ .
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primeira
no caso

embargo de obra, o que, por este motivo, legitima a sua adogdo.

executoriedade dos atos de policia administrativa s6 ocorre se
existir outra via de direito capaz de garantir a realizagdo
interesses publicos. Para Hely Lopes Meirelles, existindo
agdo judicial, a sua adog3¥o, pelo Pader Publico, se lhe apresenta
meramente facultativa, n3o estando vedada, pois, a escolha da via
administrativa.

nao
dos

nova
Civil

disciplinada no art.?34 e seguintes do Cddigo de Processo
y 1ldéntica foi a conclus3o a que chegou o© Desembargador

Adroaldo

de

[ {1 "
("in

. Vol.

resto, a8 adogdo pela Municipalidade das provideéncias
administrativas cabiveis no exercicio do poder de policia de
construglles, independentemente de qualquer provimento judicial”.
Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, Forense, 1980,

VIII,

A apreciacd3o do embargo administrativo frente a
hipbtese n3o apresenta quaisquer dificuldades. Existe,
concreto, autorizag3o do legislador para proceder ao

O Codigo de Edificagbes de Porto Alegre prescreve:

"Art. 229 - As abras em andamento, sejam elas de
reforma, reconstrugdo ou demoligdo, ser3o embargadas,
sem prejuizo das multas, quando estiverem:

I - sendo executadas sem o devido licenciamento ou em
desacordo com o projeto licenciado;

11 - sendo executadas sem a responsabilidade de
profissional qualificado;

II1 - causando danos ou oferecerem riscos ao proprio
imovel, a seguranga e a outros interesses publicos;

IV - sendo executadas sobre valas, redes pluviais

existentes ou &reas n3o edificaveis."(grifo nosso)

Examinemaos, agora, a segunda condigdo, a de que a

Esta &€ a lig3do do saudoso professor:

"Nesse sentido j& decidiu o Supremo Tribunal Federal,
concluindo gque no exercicio regular da autotutela
administrativa pode a Administragao executar
diretamento os atos emanados de seu poder de policia
sem utilizar-se da via cominatdria, que & posta & sua
disposigdo em carater facultativo. Nem se oplie a essa
conclusdo o disposto nos arts. 287, 9234 e 936 do novo
Codigo de Processo Civil, uma vez que o pedido
cominatorio concedido ao Poder Publico ¢é simples
faculdade para o acertamento judicial prévio dos atos
resistidos pelos particulares, se assim o desejar a
Administragdo”. ¢"in" Direito Administrativo
Brasileiro, 162, ed., p. 114, grifo nosso).

Analisando especificamente a agdo de nunciagdo de obra

Furtado Fabricio, esclarecendo que "Nada disso exclui,

Tomo III, p. 586, grifo nosso).
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0O Tribunal de Justiga do Estado de S3o Paulo foi além
da mera quest3do de ser facultativa ou obrigatoria a adog3do da via
judicial, quando existente esta. Entendeu ser absoclutamente
vedado ao Municipio recorrer ao Poder Judiciario para buscar o
cumprimentoc de ato de poder de policia. Justificou tal
entendimento afirmando que o poder de policia, importa em dever
para a Administrag3o, ndo podendo substrair-se dessa sua fungio
constitucionalmente determinada, transferindo—-a a outro Poder.

Tem fundamento o afirmado. 0 ato de policia &
verdadeiro ato administrativo, cuja execug3do, face a tripartigdo
dos poderes prevista na Constituig3do Federal, campete

precipuamente ao Executivo, n¥o admitindo sua transferéncia a
outro Poder.

Merecem transcrig3o a ementa e o acotrddo, na parte em
aprego:

"PODER DE POLICIA - Medida provisional de interdig3o de

predio - Intervengd3oc do Judiciario "a priori" -
Inadmissibilidade - Auto-executoriedade dos atos da
Administragdo, como execugdoc direta por seus proprios
meios.

(...) Em assim sendo, n3do pode o Poder Executivo, no
caso, a Municipalidade de S%3o Paulo, demitir-se do seu
“poder de policia” para, em uma verdadeira invers3do de
valores constitucionais, pretender que o Poder

Judicidrio exerga atividade gque n3o lhe & peculiar, ou
seja, a do poder de policia administrativa.

Os Poderes organicos da Republica s3o independentes e
harmBnicos entre si, sendo vedado a qualquer deles
delegar atribuigbes (art. 69. da CF). E era essa
delegagdoc da atribuigdo gque, em ultima analise, a
Municipalidade de Sao Paulo, ou seja, o Poder Executivo
do Municipio de Sao Paulo, pretendia em relag3o do
Poder Judiciario. € isso lhe era vedado, pelo 6&bvio,
inclusive, porque, diante do "principio da legalidade”,

o exercicio do "poder de policia administrativa,"” era
irrenunciavel, vale dizer, a Municipalidade n3o poderia
demitir-se de seu '"poder de policia" para bater as

portas do Judiciario”".("in" RT &23/489)

Sendo o embargo administrativo verdadeiro ato de pader

de policia, esta ele revestido de auto-executoriedade, podendo, a

Administrag3o de Porto Alegre, se entender conveniente, valer—-se

dessa medida prevista no art 229 do seu Codigo de Edificagdes

para determinar a paralisagdo de obra executada em desacordo com
essa norma.

éi Assim confirma Hely Lopes Meirelles:
AN
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O que o principio da auto—-executoriedade autoriza & a
pratica do ato de policia administrativa pela prépria
Administragdo, independentemente de mandado judicial.
Assim, por exemplo quando a Prefeitura encontra uma
edificagdo irregular ou oferecendo perigo a
coletividade ela embarga diretamente a obra e promove a
sua demoligao, se for o caso, por determinagdo proépria,
sem necessidade de ordem judicial para essa interdigi3o
e demoligdo". ("in" Direito Administrativo Brasileiro,
léa. ed., p. 116 , grifo nosso)

Também ha& pronunciamento judicial a este respeito, como
demonstra a seguinte decisd3o proferida pelo Tribunal de Justiga
de S3¥o Paulo:

ATO ADMINISTRATIVO - EXECUCRO - PODER DE POLICIA.

0 ato de policia, como ato administrativo, pode ser
executado direta e imediatamente pela Administragdo,
sem recorrer a qualquer outro Poder.

(...) 0O ato de policia, como ato administrativo que é,
traz em si a possibilidade de execugdo direta e
imediata pela Administrag3do, sem recorrer a qualquer
outro Poder. N30 had necessidade de prévia apreciag3do e
decisdo judiciaria para a execugdo de medida policial
imposta pelo Poder Puablico. A propria Administragdo
determina o ato e fad-lo executar com seus proprios
recursos, garantida pela forga publica,
independentemente de mandado judicial, ainda que tal
ato implique em apreenstles de coisas, embargos de obras
e demoligles, impedimentos de ingressos de pessoas em
determinados lugares, inutilizagdo de géneros
deteriorados ou impréprios para o consumo, fechamento
de estabelecimento, e o mais que contiver na
competéncia de que determinou o ato."("in" RDA 937188,
grifo nosso).

OQutro aspecto a justificar a inexibilidade de escolha
obrigatéria da via judicial para promogdo de embargo de obra diz
respeito & natureza da sentenga de procedé@ncia desta medida. Em
saindo-se vencedor o Municipio, tera, ele, uma sentenga
condenatédria, constituindo, dito ato, verdadeiro titulo executivo
oponivel contra o perdedor resistente em cumprir espontaneamente
a decis3o judicial. E qual a caracteristica juridica do ato
administrativo que implie © embargo? Tem este ato, aléem de
outros atributos, o da sua exigibilidade, que ¢é a virtude
inerente ao ato administrativo que obriga terceiros a se
submeterem a ele. Ambos os atos, tanto a sentenga condenatoéria,
como o mero ato administrativo, produzem o mesmo efeita: o de
sujeitar o condenado ao seu cumprimento. Constata-se, assim, que
nenhum "plus" agregou, a sentenga, a exigibilidade j& existente
no ato adinistrativo, limitando-se a confirmar um atributo que
este ato j& tinha antes mesmo da decisdo judicial, comprovando a
total desnecessidade de socorrer—-se, a Adminstragdo, daquela via.

A-CMA, MOD. E-24
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Quanto a tltima hipbtese em que se admite a
executoriedade do ato administrativo, entende-se que, embora n3o
havendo previs3o administrativa, e ainda que haja outra via
Juridica, pode a Administrag3o, sempre que haja urgéncia, impor
diretamente a sua solug3o. Isto desde que a Administragdo
confronte-se com situag3o em que a minima demora possa acarretar
sérios prejuizos ao bem-estar da coletividade, justificando,
assim o uso da execugdo direta.

Desnecess&ria, ainda, a ratificag3o judicial do embargo
executado administrativamente.

A ratificag3do de que trata o paragrafo unico do art.
935 do Cbédigo de Processo Civil Brasileirao destina-se
obrigatoriamente a0 particular, consistindo, ela, verdadeira
autotutela privada. Nos termos do ordenamento brasileiro, poucos
s30 os dispositovos legais que ainda facultam alguma espécie de
justiga privada. 0O embargo disciplinado pelo dispositivo legal
referido é um deles, necessitando, porém, ratificag3o imediata
pelo Poder Judiciario.

Adroaldo Furtado Fabricio, estudando o instituto,
escreve que "nessa perspectiva, pode-se dizer que o embargo
privado estd mais préximo da tomada de bens em penhor legal do
Que da autodefesa possesséria" (ob. cit, p. 604, grifo nosso)

A propria redag3o do dispositivo legal esclarece a quem
@ dirigida dita ag3o. Prescreve o art. 935 do CPC que "ao
prejudicado também ¢é licito, se o caso for urgente, fazer o
embargo extrajudicial...". A Administrag3o, pelo menos neste
€aso, nIo € o prejudicado. O prejudicado & o vizinho. A
Administragdo representa o poder fiscalizador das atividades que
possam prejudicar a coletividade, estando, pois, excluida do polo
ativo dessa demanda.

Acrescente-se Que o0 requisito ‘"urgéncia" afasta,
definitivamente o Municipio entre os legitimados ativos dessa
ratificag3do. Vimos acima que em caso de urgéncia a Administrag3o
sempre pode executar diretamente a medida administrativa, mesmo
gue n3o haja previsdo legal, e ainda que haja qualquer outra via
Juridica. Vale dizer, em havendo urgé@ncia o Poder Publico tem,
inquestionavelmente, compet@ncia para auto-executar seus atos. Se
ag3do administrativa legitima-se pela urgéncia, desnecessaria e,
pois, a sua ratificacdo pelo judiciario.

0 embargo admnistrativo, como ato punitivo que &, deve
ser aplicado mediante o devido processo administrativo. Apesar de
estar prevista no paragrafo udnico do art. 223 do Cddigo de
Edificaghes como uma faculdade, =3 recomendéavel que a
&CdminiStfaeao notifique previamente o interessado. Apbs a
O
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notificagdo deve o infrator ser devidamente autuado e concedido-
lhe o prazo de defesa de 15 dias previsto no art. 225 da LC
284/92. Somente apds o transcurso deste prazo poderd a obra ser
embargada.

Respondendo objetivamente ao terceiro quesito,
esclarecemos que ¢é legal o embargo administrativo previsto no
Coédigo de Edificagles de Porto Alegre, podendo o Poder Puablico
dele se wutilizar ao invés da via Jjudicial, sendo, ainda,
desnecessdaria a sua ratificag¥o pelo Poder Judici&rio.

Por fim, a penalidade prevista no art. 227, Il, "a" do
Coédigo de Edificagles, que estabelece multa pelo descumprimento
ao embargo, podera ser 1imposta sempre que constatado
descumprimento ao referido embargo.

E o parecer, SMJ.

28 de janeiro de 1993.

ROSANE VALLS HOF 1EIST Ly,
Procuradora - Matr, 52899.2
Procuradoria - Geral do Municipio
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Homologo, por seus juridicos e relevan-
tes termos, o r. Parecer n2 746/93 que lavrou a Dra. Ro-

sane Valls Hofmeister.

Em 17.03.93

—

Jo edro Rodrigques Reis

Procurador-Geral do Municipio

A-CMA, MOD. E-24



e N

- . .
. - .
£ e i s
ST T
N LN
. oL TN

FLNO cnesineeneeeeeres




