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RESUMO

Trata-se de trabalho voltado a demonstrar o cotidiano do tramite judicial das acdes
de nunciacdo de obra nova, no ambito municipal, no contexto do municipio de
Garibaldi, onde objetivou-se os dados estatisticos dos ultimos cinco anos, para
demonstrar que, por vezes, ocorreu omissao por parte dos gestores que
administraram o municipio durante o periodo. Dada a omissdo constatada, foi
demonstrado o prejuizo econdémico, administrativo e urbanistico para a coletividade,
bem como a possivel imputacdo de ato improbo pelos gestores, em especial dado a
auséncia de uma politica voltada ao controle urbanistico, mas em especial por
promover a regularizacdo, autorizado por legislagdo municipal de autoria do gestor
atual, de iméveis sem qualquer condi¢cdo de regularizacédo a luz do Plano Diretor e
do Cadigo de Obras.

Palavras-chave:
Nunciacdo de obra nova; omissdo; demolicdo; regularizacdo; improbidade;

responsabilizacao; responsabilidade; improbidade.



ABSTRACT

It is work back to show the daily life of the judicial process nunciacao actions of new
construction, in the municipal scope, in the context of the municipality of Garibaldi,
where we sought to statistical data of the last five years, to demonstrate that
sometimes occurred omission on the part of managers who administered the city
during the period. Given the omission established, demonstrated the economic,
administrative and urban injury to the collective, as well as the possible attribution of
improbo Act by managers, particularly given the absence of a policy aimed at the
urban control, but in particular by promoting the regularisation, authorized by
municipal legislation authored by current manager of real estate without any condition

of regularization in the light of the master plan and of the code.

Keywords: nunciacao of new construction; omission; demolition; regularization;

misconduct.
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1 INTRODUCAO

O municipio de Garibaldi - RS esté localizado na Serra Gaulcha, na regido
denominada Grande Caxias do Sul, regido esta colonizada por imigrantes italianos e
alemaes, mas predominantemente pelos primeiros, que ocuparam a maior area de
terras disponivel. A arquitetura da cidade é caracterizada por vias urbanas estreitas
e grande numero de construcdes centenarias, situacdo tipica de ocupacéo do solo

sem a observancia dos atuais requisitos urbanisticos.

Figura 1 - Localizacdo geogréfica de Garibaldi
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Fonte: Aplicativo Google Earth.

Adotou-se um padréo arquiteténico e urbanistico desenvolvido pela ocupacao
desordenada do solo, isso pela auséncia de legislacdo que regrasse a ocupacao do
solo no inicio do século XX. Tal constatacdo se deu da analise dos processos de

regularizacédo de imoveis e usucapido.

Ao mesmo tempo em que a cidade se desenvolvia e aumentava o numero de
habitantes, ia ampliando a ocupagéo da area urbana e rural, como se observa hoje,

tudo de forma desordenada e sem planejamento prévio.
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Essa ocupacdo desordenada, sem a devida técnica urbanistica, deixou
marcas para os moradores atuais. Algumas pitorescas e atrativas do ponto de vista
turistico, outras nem tanto, como ruas estreitas, constru¢bes que avancam ao
passeio publico, passeios publicos e areas verdes de tamanho minimo, muito aquém

da necessidade da populacéo atual.

O que dificulta ainda mais o ordenamento urbano é a cultura do povo local,
que, por adotar por longo periodo uma ocupacdo sem regras, edifica ou amplia
edificacbes, sem qualquer responsabilidade com o ordenamento urbanistico e com
as geracdes futuras. Tal situacdo mostra-se presente em outros municipios de igual

porte e com colonizac¢ao no inicio do século XX.

Figura 2 — Vista Aérea de Garibaldi

O municipio, através do Plano Diretor Urbanistico e da legislacédo vigente,
busca preparar a cidade para as novas geracdes, padronizando as edificacoes,
projetando vias publicas ordenadas, organizando novas comunidades em

loteamentos, afastando novas construcdes do passeio publico (espago necessario,
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caso, no futuro, seja necessario ampliar as vias de trafego), limitando ampliacdes,
preservando o patrimoénio historico e cultural, tudo com o objetivo de tentar tornar

mais habitavel o solo urbano e rural.

Uma das ferramentas usadas pelos gestores publicos, através dos servidores
responsaveis pela fiscalizacdo de obras e da Procuradoria Municipal, € o embargo a
obras novas, que pode culminar em uma acao judicial de Nunciacdo de Obra Nova.
Este dltimo foi o objeto principal deste estudo, que trouxe a tona a realidade de
Garibaldi quanto a utilizacdo dessa ferramenta juridica, sua eficacia, a acdo e

responsabilidade dos gestores no seu uso, ou omisséo quanto ao resultado dele.

A acéo de Nunciacédo de Obra Nova visa paralisar obras novas ou ampliacdes
gue nao estejam de acordo com o Plano Diretor do municipio. Com a paralisacao da
obra, via embargo administrativo, objetiva-se diminuir o impacto negativo dela,
possibilitando-se, no transcurso administrativo ou do processo judicial, a
regularizacdo do imével (quando possivel) ou demolicdo voluntaria ou coercitiva do

mesmo.

Em ndo havendo a acao voluntaria do municipe responsavel pela obra, via de
regra, decide o Poder Judiciario pela demolicdo do imovel. E neste momento que,
em geral, surge um dos impasses mais comuns ao gestor. De posse da autorizacao
judicial para derrubar um muro, demolir uma casa ou inviabilizar parcialmente um

imovel, em algumas situacfes o gestor permanece inerte, ndo a executa.

Tal conduta administrativa foi estudada, para, de forma cientifica, verificar se
tal procedimento é util ou danoso a coletividade, se onera de forma devida ou
indevida 0 municipio e se provoca ganhos ou prejuizos(reversiveis ou irreversiveis)
de ordem técnica a Administracdo Publica. Fez-se um estudo detalhado da conduta

judicial e administrativa do municipio, dos anos de 2010 a 2014.

Nesse funil de acdes e dados, averiguou-se que nenhuma acdo judicial
culminou na responsabilizacdo dos gestores municipais, mas que, de acordo com as

legislacBes vigentes, haveria possibilidade para tal, desde que caracterizado o délo.

Ao serem avaliados os casos deste estudo, verifica-se que a questdo social,
por vezes, afeta a decisdo do gestor, que também se vé pressionado pelas questdes

politicas e legais.



15

O gestor municipal, no ambito da politica urbanistica, possui mecanismos
legais para atuar, em especial quanto a demolicdo de constru¢des irregulares ou
embargos de obras. A questdo principal objeto de saneamento é quanto a
responsabilidade do gestor. A andlise da legislacéo vigente, de forma interpretativa,
apurou se ha como imputar ao gestor a responsabiliza¢do por ndo agir.

O questionamento que norteou o trabalho foi: Tendo o gestor autorizacéo
judicial para ordenar a demolicdo de determinado imovel, sua inércia ou omissao
poderia ser entendida, do ponto de vista legal, como em prejuizo ao municipio,

podendo ele ser responsabilizado civel e criminalmente?

Nesse ponto, a responsabilidade do gestor publico frente ao problema se

mostra como o cerne do questionamento.

Com base no questionamento surgido, o objetivo geral da pesquisa foi
verificar se haveria responsabilizacdo do gestor publico na ocorréncia de eventual
omissdo, apos decisdo judicial autorizando a acdo publica do municipio de

Garibaldi/RS, entre 2010 e 2014, no ambito da legislacao urbanistica.

Apresenta-se dados estatisticos dos processos judiciais de nunciacéao de obra
nova e demolitorias, ocorridos municipio de Garibaldi, dentro do periodo pesquisado,
referindo aqueles que culminaram com ordem de demolicdo, bem como se analisa a
legislacdo vigente, com fulcro em saber se ha base legal para eventual
responsabilizacdo do gestor publico, bem como o impacto financeiro municipal em

situacdes em que nao houve cumprimento das ac¢fes julgadas procedentes.

E realizado um trabalho objetivo de coleta de dados e posterior anélise, sendo
coletados e analisados o0s dados fornecidos pela Procuradoria do Municipio de
Garibaldi e os dados do Tribunal de Justica (disponiveis na internet), para cruzar
informacdes sobre as acdes judiciais, analisando-se ainda a situacao fatica atual de
cada imovel envolvido, com analise in loco, caso a caso, para apurar a existéncia de
conduta resolutiva. Tais dados sdo compilados em uma planilha expositiva, que

facilita a interpretacao e visualizacdo dos casos pelo leitor.

A pesquisa fixa-se nos casos concretos ajuizados, buscando os resultados
juridicos advindos e a situagéo fatica atual. Tais dados resultam na constatacédo de

gue a inércia do gestor acarreta prejuizos financeiros e técnicos, passivel de



16

responsabilizacéo civel e criminal, mas que, no caso estudado, ndo foram auditados

pelo TCE ou foram objeto de anélise pelo Ministério Publico.

Uma planilha expositiva acerca da legislacdo aplicavel a matéria também
ilustra o trabalho e facilita a aplicacao das leis nos casos semelhantes.

Este trabalho esta composto por quatro capitulos. No Capitulo 1, apresenta-
se a pesquisa sobre a acdo de Nunciacdo de Obra Nova, a acdo Demolitéria e a
base legal sobre a improbidade administrativa. No Capitulo 2, sdo apresentados 0s
procedimentos metodolégicos utilizados, com a coleta de informacdes e da base
legal que autoriza a acdo de Nunciacdo de Obra Nova, no Capitulo 3 sao
apresentados o0s resultados da coleta de dados, com o0s casos concretos
enfrentados pelo municipio de Garibaldi e a acdo do Poder Executivo apés a decisao
judicial com transito em julgado. Ainda, apresenta o resultado pratico e legal,
referindo custos diretos e indiretos envolvidos, eventuais danos financeiros, técnicos

e administrativos constatados, bem como as conclusdes advindas da pesquisa.

Por fim, seguem-se as consideracdes finais e conclusivas do trabalho, em
capitulo especifico. Destaque para a conclusdo de que, com base nos casos
analisados e na situacdo atual dos imoOveis envolvidos, as acdes adotadas em
Garibaldi ndo visaram, independente da época e do governante, a aplicacdo da
melhor técnica urbanistica ou administrativa, causando prejuizo ao erario e a
coletividade, o que foi fartamente analisado em seus pormenores. Seguem-se
sugestbes administrativas e legais para identificacdo de casos semelhantes em

outros “cases”, bem como de possibilidades para sanar os problemas constatados.

2 DA NUNCIACAO DE OBRA NOVA

Neste capitulo vamos contextualizar o remédio judicial denominado A¢éo de
Nunciacdo e Obra Nova, veremos o0 que a doutrina nos traz e a aplicabilidade deste
instrumento no contexto urbanistico do municipio de Garibaldi.

Nossa principal fonte de pesquisa € a legislacdo vigente, em especial o
préprio Codigo de Processo Civil, mas varias jurisprudéncias e doutrinas iréo

auxiliar-nos nesse contexto.
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A acdo de Nunciacdo de Obra Nova estd disciplinada no Capitulo VI do
Caodigo de Processo Civil, Lei Federal n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973, mais
especificamente quanto ao contido nos artigos 934 e seguintes do referido diploma
legal.

Diz o referido texto legal:

Art. 934. Compete esta acdo:

| - ao proprietario ou possuidor, a fim de impedir que a edificacdo de obra
nova em imovel vizinho Ihe prejudique o prédio, suas serviddes ou fins a
gue é destinado;

Il - ao conddémino, para impedir que o co-proprietario execute alguma obra
com prejuizo ou alteracdo da coisa comum;

Il - ao_Municipio, a fim de impedir que o particular construa em
contravencéo da lei, do regulamento ou de postura.

Art. 935. Ao prejudicado também é licito, se o caso for urgente, fazer o
embargo extrajudicial, notificando verbalmente, perante duas testemunhas,
0 proprietario ou, em sua falta, o construtor, para ndo continuar a obra.
Paragrafo Unico. Dentro de 3 (trés) dias requerera o nunciante a ratificacéo
em juizo, sob pena de cessar o efeito do embargo (BRASIL, 1973 — grifo

Nosso).

Consoante estabelece o art. 934, Ill do CPC, o Municipio possui legitimidade
para o ajuizamento da referida acdo, bem como possui competéncia para estatuir
normas a aprovacao de projetos de novas construcdes, reformas ou ampliacdes, o
gue em Garibaldi encontra guarida na esteira da Lei Municipal n° 3.562/06 (Plano
Diretor) e Lei n° 1.352/75 (Cddigo de Obras). Vejamos:

Art. 30 DA LEI MUNICIPAL N° 1.352/75 - a execuc¢do de qualquer edificacao
sera procedida dos seguintes atos administrativos:

1 - Aprovagéo de projetos;

2 - Licenciamento da construgéao;

Paragrafo Unico - Aprovagéo e licenciamento de que tratam os incisos 1 e 2
poderdo ser requeridos de uma sé vez, devendo neste caso, 0s projetos
serem completos em todos as exigéncias constantes das sec¢des | e Il.
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Nesta linha, havendo prova inconteste de que os municipes estdo edificando
em desacordo com a legislagdo pertinente, a procedéncia de uma acgdo de
nunciacdo de obra nova, com a consequente demolicdo da é&rea irregular resta
medida imperativa, pela simples inteligéncia do art. 936, | do CPC e art. 1.312 do
CCB. Vejamos:

Art. 936. Na petig&o inicial, elaborada com observancia dos requisitos do art.
282, requerera o nunciante:

| - 0 embargo para que fique suspensa a obra e se mande afinal reconstituir,
modificar ou demolir o que estiver feito em seu detrimento;

Il - a cominagdo de pena para o caso de inobservancia do preceito;

Il - a condenacdo em perdas e danos.

Paragrafo Unico. Tratando-se de demoli¢do, colheita, corte de madeiras,
extracdo de minérios e obras semelhantes, pode incluir-se o pedido de

apreensdo e depdsito dos materiais e produtos ja retirados.

Importante ainda destacar que ha uma decorréncia determinada pela
legislacdo em face das acdes de nunciacdo de obra nova, a eventual demolicdo de
edificacoes.

O art. 1.312 do CPC assim determina:

ART. 1.312. Todo aquele que violar as proibi¢des estabelecidas nesta se¢éo
€ obrigado a demolir as construcbes feitas, respondendo por perdas e

danos .

Dito isso temos que por forca das acdes judiciais de nunciacdo de obra nova
resultam acdes administrativas, que via de regra necessitam de decisédo
administrativa do gestor, no caso dos municipios o Prefeito, que deve, por forca da
decisdo judicial, tomar as medidas pertinentes em beneficio da coletividade.

Mister salientar que a medida judicial intentada justifica-se também, pelo
simples fato de a Administracdo Municipal, no exercicio regular de seu poder de
policia, ter o “MUNUS” de condicionar e restringir o uso e o0 gozo de bens e

atividades individuais em beneficio da coletividade ou do préprio Estado.
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Essa “obrigacdo” que o gestor publico possui, de zelar pelo coletivo, torna-se
presente no momento posterior a decisdo judicial. Mas e se nesse momento o
coletivo pesar menos que o individual? E se nesse momento o gestor optar por nao
demolir o imovel irregular, permitir que ele continue erigido, em prejuizo da
coletividade, preservando sua imagem para com o0s eleitores(os moradores do
imovel, j& que a coletividade ndo € informada das acdes judiciais, embora seu
conteudo seja publico)?

Poderia ser o gestor pubico responsabilizado pessoalmente por seu ato?

Esse é o0 questionamento que norteia este trabalho e que, salvo melhor juizo,
ndo encontra outro trabalho semelhante para que haja um cotejo entre atos juridicos
e fatos administrativos pesquisados em Garibaldi e a realidade dos demais
municipios.

A ambientacéo da pesquisa deu-se em municipio que por suas caracteristicas
peculiares, como ja trazido, possui originariamente vias nao planejadas e edificacdes
gue surgiram com o tempo, muitas de forma irregular, mesmo apés a
regulamentacao legislativa municipal.

A pesquisa deu-se pelo quantitativo de a¢des judiciais de nunciacdo de obra
nova e semelhantes, nos ultimos cinco anos, com posterior analise qualitativa e
individualizada sobre as condutas administrativas adotadas pelos gestores publicos
gue atuaram no periodo e as decorréncias delas emanadas, principalmente
versando sobre a responsabilizacdo dos gestores quanto ao resultado pratico obtido.

Na analise da responsabilizacdo do gestor e o tramite das acdes judiciais, fez-
se necessario avaliar além das acfes de nunciagdo, aquelas que por sua natureza
legal, se assemelham urbanisticamente no resultado préatico pretendido. Um desses

exemplos nos foi trazido com a andlise da acdo demolitoria.

2.1 DA DEMOLITORIA

Modalidade compativel com os procedimentos judiciais adotados na acao de
nunciacdo de obra nova € a acdo demolitoria, que objetiva idéntico fim, mas que se
diferencia da outra pelos procedimentos juridicos e pela possibilidade de na primeira

haver o embargo judicial da obra, quando na segunda o objetivo € unicamente a

demolicao.
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Fato € que os fins almejados se confundem. Ha inclusive procedimentos
juridicos semelhantes, no entanto sendo a primeira mais abrangente e com
conotacao técnica mais apurada.

O art. 888 do Caodigo de Processo Civil Brasileiro determina a possibilidade de
demolicdo, entre outras medidas. Vejamos o que diz o referido artigo e aquele que a

ele se refere:

Art. 888. O juiz podera ordenar ou autorizar, na pendéncia da acéo principal
ou antes de sua propositura:

| - obras de conservacdo em coisa litigiosa ou judicialmente apreendida;

Il - a entrega de bens de uso pessoal do cénjuge e dos filhos;

Ill - a posse provisdria dos filhos, nos casos de separacdo judicial ou
anulacdo de casamento;

IV - o afastamento do menor autorizado a contrair casamento contra a
vontade dos pais;

V - o0 depésito de menores ou incapazes castigados imoderadamente por
seus pais, tutores ou curadores, ou por eles induzidos a préatica de atos
contrarios a lei ou a moral;

VI - o afastamento temporario de um dos cénjuges da morada do casal;

VIl - a guarda e a educagéo dos filhos, regulado o direito de visita que, no
interesse da crianga ou do adolescente, pode, a critério do juiz, ser
extensivo a cada um dos avés

VIl - a interdicdo ou a demolicdo de prédio para resguardar a saude, a

seguranca ou outro interesse publico(BRASIL, 1973, grifo nosso).

As disposicoes trazidas demonstram que o Magistrado, acolhendo interesse
publico tutelado, poderd promover a ordem judicial capaz de demolir o imdvel,
mesmo sem audiéncia do requerido, conforme procedimento listado no art. 889 do

mesmo diploma legal.

2.2 DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Fabio Medina Oso6rio, em uma de suas obras, refere que “sédo louvaveis e

necessarios 0s avangos constatados na controlabilidade jurisdicional dos atos
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administrativos e ampliacdo da responsabilidade dos gestores publicos, no sistema
juridico brasileiro...” (OSORIO, 2010, p.23).

Tais avancos, mencionados pelo referido autor, dizem respeito a legislacédo
vigente, que responsabiliza os gestores publicos por atos ou omissées havidos no
decorrer da gestao publica.

O Cddigo Internacional de Conduta para os titulares de cargos publicos, que
foi trazido até nOs pela Organizacdo das Nac¢bes Unidas, através da Resolucdo
51/59, de 1996, define que o cargo publico implica confianca do cidad&o, cujo
detentor tem a obrigacdo de atuar a favor do interesse publico.

Ainda de acordo com o referido codigo internacional, serdo os titulares de
cargos publicos diligentes, justos e imparciais no desempenho de suas fungoes.

Conforme Fabio Medina Os6rio”(OSORIO, 2010, p. 64):

a relagcdo de confianca entre o cidadéo e o titular do cargo publico p6e de
manifesto que as obrigacdes séo de alto padréo. Trata-se de um mandatario
que deve atuar na defesa do verdadeiro titular dos interesses que lhe foram
confiados. Tais interesses ndo se restringem a exigéncia de honestidade,
mas alcancam, sem duvida, a eficiéncia. E o titular desses interesses é a
sociedade e, em ultima instancia, o cidad&o.

As medidas de repressdo a ma conduta e ma gestdo publica permitem o
escalonamento equilibrado do ato ilicito, primando pela proporcionalidade do ato ou
omissdo. A tendéncia € o agrupamento das, como diz Osério, patologias da
desonestidade e da ineficiéncia debaixo do rétulo de uma ma gestdo publica.

Para o perfeito entendimento do que significa a improbidade praticada pelo
gestor publico, passamos pela andlise do que significa a etimologia da palavra.

Etimologicamente, conforme ensina Marcelo Figueiredo(FIGUEIREDO, 2000,

p.23), improbidade é:

Do Latim improbitate. Desonestidade. No &mbito do Direito o termo vem
associado a conduta do administrador amplamente considerado. (...)
genericamente, comete maus-tratos a probidade o agente publico ou
particular que infringe a moralidade administrativa. (...) a probidade é

espécie do género ‘moralidade administrativa” a que alude, v.g., o art. 37,
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caput e 8§ 4° da CF. O nucleo da probidade esta associado (deflui) ao
principio maior da moralidade administrativa; verdadeiro norte a

Administragdo em todas as suas manifestagfes.

Como nos traz a etimologia, ato improbo € aquele que decorre do agir imoral
do gestor publico, em agéo contraria aos interesses da coletividade.

Assim, a rigor, seja pelo significado juridico-administrativo do ato improbo,
seja pela leitura constitucional que se faga, a luz do § 4° do art. 37 da Constituicao
Federal, indiscutivel que na gestéo publica atual é indispensavel ao gestor uma acao
diligente, sobretudo diante do que nos traz o art. 143 da Lei Federal n° 8.112/90.

Diz o art. 143 referido:

Art. 143. A autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no servico publico
€ obrigada a promover a sua apuracdo imediata, mediante sindicancia ou

processo administrativo disciplinar, assegurada ao acusado ampla defesa.

O art. 37 da Constituicdo Federal, em seu paragrafo 4°, assim determina:

§ 4° - Os atos de improbidade administrativa importardo a suspenséo dos
direitos politicos, a perda da fungéo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erério, na forma e gradacéo previstas em lei, sem prejuizo

da acéo penal cabivel.

Em que pese tudo o aqui exposto, resta configurado que o gestor publico esta
adstrito a uma conduta ilibada, sempre primando pela honestidade e zelo pela coisa
publica, agindo no estrito cumprimento de suas obrigacbes legais, em prol da

coletividade e primando pela eficiéncia.

2.3 DA NEGLIGENCIA DO GESTOR PUBLICO

Segundo o] dicionério eletrénico Direitonet (DIREITONET,
http://www.direitonet.com.br), a negligéncia decorre da omissao, quando o sujeito
causador do dano deixa de observar o dever de cuidado. E um comportamento

passivo, ao contrario do que ocorre na imprudéncia, onde ha um fazer sem cautela,
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insensato. Caracteriza a negligéncia, por exemplo, quando o motorista trafega com

os pneus do veiculo em situagéo precéria.

A fundamentacao juridica estd baseada nos artigos 186, 617, 951, 1445 §
Gnico e 1508 do Cadigo Civil Brasileiro, além do artigo 18, Il do Cédigo Penal.

Num cotejo com os principios norteadores da administracdo publica, em
especial com relacdo ao Principio da Eficiéncia, que conforme trabalho apresentado
por Gustavo Vettorato(VETTORATO, 2003) refere que o citado principio:

€ o0 que impde a administracdo publica direta e indireta e a seus agentes a
persecugdo do bem comum, por meio do exercicio de suas competéncias
de forma imparcial, neutra, transparente, participativa, eficaz, sem
burocracia e sempre em busca da qualidade, rimando pela adocdo dos
critérios legais e morais necessarios para melhor utilizacdo possivel dos
recursos publicos, de maneira a evitarem-se desperdicios e garantir-se
maior rentabilidade social.

Numa interpretacdo objetiva das definicbes, temos que o Principio da
Eficiéncia € o agir que administrativamente busca a melhor qualidade no servico,
focando num objetivo especifico. Quando a negligéncia decorre do agente deixar de
executar determinada conduta, omitindo-se quando ela se mostrava necessaria, um
dever de cuidado é ferido.

Assim, a negligéncia confunde-se com a omisséo do gestor publico, apontada
neste trabalho como sendo ponto de extrema importdncia na analise da
responsabilidade do gestor.

Do exposto, temos que onde trazemos a omissao, estamos em verdade, do
ponto de vista técnico, referindo a ocorréncia de negligéncia.

Contextualizar a importancia dessa caracterizacdo, nha omissao do gestor, é
fator diretamente relacionado a analise de sua conduta e o resultado por ela
produzido.

A analise do resultado e consequente identificacdo da necessaria acdo do
gestor publico, caracterizando-se a negligéncia face a omissédo, torna o gestor

passivel de responsabilidade, nos termos da fundamentacéo ja relacionada.
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3 PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

O método escolhido para coleta das informacdes indispensaveis a analise do
problema foi a coleta documental e o estudo histérico.

No primeiro caso, da coleta documental, foi efetuada a busca por documentos
junto a administragdo municipal objeto do trabalho, que comprovassem as acodes
administrativas e judiciais do ente publico. No segundo caso, do estudo histérico, foi
efetuada uma pesquisa sobre o andamento das acdes judiciais decorrentes dos
casos administrativos pesquisados, em cotejo com posterior acdo ou Omissao
administrativa.

Com base em tais elementos afastou-se a possibilidade de analise subjetiva,
ja que em face da matéria ser técnica e eminentemente juridica, estudada caso a
caso, inviabilizou-se qualquer conclusdo que néo seja condizente com a simples
transcricdo dos elementos pesquisados. Cada caso teve comprovada sua
efetividade e resultado.

Também foi utilizada a pesquisa bibliografica, através dos materiais
disponiveis sobre a tematica, mas focada no cunho de identificar o instrumento
juridico e de nortea-lo no contexto da acdo administrativa. Mas a jurisprudéncia foi o
elemento chave na contextualizacéo da realidade atual.

A investigacao das fontes documentais, que foram substrato para as analises
pontuais, considerou como dados as acdes ajuizadas pelo municipio de Garibaldi,
dados estatisticos, decisdes administrativas, dentre outros elementos formadores
dos casos.

Foi ainda elaborada uma planilha de acdes, contendo a mecéanica do ato
administrativo, descrevendo os instrumentos utilizados pelo municipio de Garibaldi
no controle urbanistico via acao judicial, levantando-se qual o dispéndio em servi¢cos
e numerarios foi envolvido e o aproveitamento futuro dessas acoes.

Tal trabalho podera ser utilizado por qualquer outro municipio, para analise de
casos pontuais, visando identificar a conduta administrativa adotada e a
possibilidade de responsabilizacdo do gestor publico quanto a agdo ou omissao por

ele promovida.
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4 DA ANALISE DOS CASOS

Neste capitulo serdo visualizados os quantitativos de a¢bes de nunciacdo de
obra nova ajuizados pelo municipio de Garibaldi, sua individualizacdo, por decisao
judicial, e as analises sobre os efeitos da acdo ou omissdo do gestor publico apos
intimado da ordem de demoli¢éo total ou parcial.

Em andlise dos casos concretos envolvendo o municipio de Garibaldi, foram
constatadas 38(trinta e oito) acdes de nunciacdo de obra nova ajuizadas ou em
tramite entre 2010 e 2014, considerando-se aquelas que de forma indireta
assemelham-se no resultado com a de nunciacdo de obra nova, leia-se acbes
demolitérias.

Em sua quase totalidade as ac¢des judiciais versaram sobre descumprimento
do Plano Diretor ou sobre edificacdo sem autorizagcdo municipal. Tais modalidades,
por causarem grande prejuizo a coletividade, séo classificadas como de alta
relevancia, vez que sua disseminacao junto a coletividade poderia acarretar além
dos prejuizos urbanisticos(calcadas menores, ocupacéo de todo o solo, vias publicas
com dimensfes reduzidas, edificacdo em areas de risco, edificacdo em areas
publicas ou de terceiros, etc...), prejuizos de ordem financeira, pois se a
administracdo municipal ndo coibir tais construcdes irregulares, os espacos publicos
ficardo reduzidos, ocasionando necessidade de desapropriacdo futura em eventual
necessidade de uso coletivo da area(seja para abertura ou ampliacdo de ruas,
criacdo ou ampliacdo de prédio a ser utilizado para imodveis institucionais, etc...).

Para uma melhor analise dos casos, foi construida uma planilha, contendo os
elementos essenciais a analise pretendida. Tal visa identificar a individualizacdo dos
casos, sua incidéncia no tempo e o resultado obtido, além de mensurar aquelas
acOes onde o gestor, embora detentor de autorizacdo judicial para agir, nao
promoveu qualquer acéo, ficando inerte, permitindo a irregularidade urbanistica ou a

ilegalidade da edificacéo.
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Tabela 1 - Levantamento de A¢des Judiciais

Ano Nunciagéo, | Transitadas| Com ordem Imoveis Imoveis sem

Obrigacédo de| em julgado | judicial de | demolidos ou | regularizacao

Fazer ou regularizacdo | regularizados | administrativa

Demolitéria do imovel no periodo

2010 23 11 11 03 20
2011 07 02 02 01 06
2012 02 00 00 00 02
2013 04 00 00 01 03
2014 04 00 00 01 03
TOTAL: 38 13 13 06 34

Fonte: Procuradoria Geral do Municipio de Garibaldi

Nesse contexto, importante frisar que o caso analisado pode ser objeto de
analise em outros municipios. Para tal, segue um quadro sintético que demonstra,
com base em tudo aqui pesquisado, a legislacdo aplicavel e a acdo esperada do
gestor publico.

Sao relacionadas trés colunas principais, com énfase a legislacédo base, com
0 objetivo pretendido com a aplicacédo da lei referida e o artigo principal, bem como
coluna que relaciona a responsabilidade do gestor publico, esta dividida em duas
etapas, a pré transito em julgado da acao judicial(término da acéo) e a etapa poés
transito em julgado.

Tal analise visa identificar a responsabilidade dos gestores publicos nas fases
da acdo de nunciacdo de obra nova, mas também nortear a base legal aplicavel ao
gestor de modo mais amplo, genérico.

A legislacao relacionada auxilia na compreensédo de que a conduta norteada
na legalidade e na boa fé, afastam a responsabilidade dos administradores publicos
guanto a qualquer fato/ato a eles imputados.

Vejamos as legislacdes aplicaveis a matéria, sua base legal, bem como a
analise quanto a responsabilidade do gestor antes e apds o transito em julgado da
acao judicial proposta pela municipalidade, com detalhamento da a acédo tida por

ideal pelo gestor:
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Legislacao Objetivo/Artigo Responsabilidade do Gestor
Pré Transito em Pds Transito em
julgado julgado
Constituicado Federal |Art. 37 Probidade Probidade
Constituicdo Federal |Art. 182 Funcao Social da Funcao Social da
cidade e garantia de | cidade e garantia de
bem-estar do bem-estar do
cidadao cidadao
Lei n° 5.869/73 —|Art. 934l Impedir que
CPC particular edifique X
contrario a lei.
Lei n° 5.869/73 —|Art. 935 Embargo X
CPC extrajudicial
Lein®8.112/90 Art. 143 X Apuracao de
irregularidades
Lei n® 8.429/92 Sancdes
aplicaveis aos
agentes
publicos nos Aplicacao Aplicacao
casos de
enriquecimento
ilicito
Lei n°® 10.257/2001 -|Regulamenta os Aplicacao - Aplicacao -

Estatuto da Cidade

arts. 182 e 183
da Constituicdo
Federal

diretrizes gerais da

politica urbana

diretrizes gerais da

politica urbana

Resolucdo n° 51/59|Definicdo de Aplicacéo dos Principio da

de 12.12.96 - ONU Cargo Publico conceitos Eficiéncia

Lei  Municipal  n°|Diretrizes Aplicacéo Adequac0es da
3.562/06 - Plano|Urbanisticas edificacao irregular
Diretor

Lei  Municipal n° Regramento Aplicacéo Demolicdo da obra
1.352/75 — Caodigo de irregular
Obras (mesmo parcial)
Lei  Municipal n° Regularizacéo Lei Municipal Lei Municipal
4.687/2014 de imoveis —item 3.4 —item 3.4

Fonte: Legislagéo nacional vigente.
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4.1 DOS CASOS EM QUE NAO HOUVE ACAO DO GESTOR

Nesse contexto de 40(quarenta) agOes judiciais ocorridas ou tramitando no
periodo pesquisado, somadas 34(trinta e quatro) mostram-se sem qualquer acao
administrativa posterior ao tramite judicial.

E nesse ponto analisa-se a inércia do gestor publico, posterior a decisao
liminar ou a decisao definitiva.

Dessas 34(trinta e quatro) acdes com omissdes dos gestores publicos, a
pesquisa mostra que 33(trinta e trés) resultaram em imovel edificado em desacordo
com a legislagéo vigente, obras estas que permanecem irregulares e inexistentes
sob o ponto de vista legal, ndo possuem documentos, ndo estdo habilitadas a
recursos habitacionais, por vezes ndo possuem endereco registrado e algumas
sequer pagam impostos.

Desse apanhado de numeros, que tenta espelhar a realidade urbanistica de
Garibaldi, destague para 0 expressivo numero de imoveis onde registrou-se a
omissao publica, visto que do contexto das 40 acdes ajuizadas somente 06 tiveram
gualquer tipo de regularizacao ou foram demolidas. As demais 34 edificacdes ainda
buscam regularizacdo, que pode até mesmo ser possivel através de acao
administrativa do proprio municipio, através de legislacdo municipal que visa a
regularizacdo de imoveis irregulares. Sobre tal ponto, da regularizacdo de tais

imoveis frente a nova legislacdo, vamos tratar em tépico proprio.

4.2 DOS OBJETIVOS DA POLITICA URBANA

Quais sdo os objetivos da politica urbana? Por 6ébvio que qualquer politica
urbana objetiva o melhor uso para o solo, com relevancia para a questéo urbanistica,
prevalecendo a questdo social e de acessibilidade.

Ao fazermos uma breve leitura da doutrina mais atual, chegaremos ao
consenso que a politica urbana objetiva o bem viver da coletividade, produzindo o
crescimento controlado dos meios urbanos, objetivando a maxima utilizacéo do solo,
com respeito ao meio ambiente, a acessibilidade, a boa vizinhanca e ao uso dos

instrumentos publicos disponiveis ou futuros.
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Em outras palavras, a politica urbana norteia nosso agir quanto a questao
social, seja no uso de nossos terrenos, de nossas edificacbes, de nossas vias e
passeios publicos, das areas verdes e institucionais, sempre permeando suas regras
guanto a legalidade e adaptacéo ao cotidiano e suas mudancas sociais.

Diz o art. 182 da Constituicdo Federal:

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 fun¢des sociais da cidade e garantir o

bem- estar de seus habitantes.

Dito isso, temos que 0 objetivo da politica urbana € também, se ndo o
principal, o de nortear as condutas, pautadas no ordenamento juridico aprovado
pelas esferas administrativas correspondentes.

O proéprio art. 182 da Constituicdo nos traz, em seus paragrafos, instrumentos
legais para tal controle, determinando entre eles o Plano Diretor, a desapropriacéo, a

funcao social da propriedade, o parcelamento do solo e a incidéncia de impostos.

4.3 DO CUSTO E DA FORMACAO DA ACAO JUDICIAL

N&o é tarefa simples calcular o quanto custa para a maquina administrativa
municipal promover a fiscalizacdo e a adequacao urbanistica, nem é esse o objetivo
deste trabalho, no entanto, imprescindivel analisarmos os custos indiretos da agéo
administrativa municipal para mensurarmos quais, do ponto de vista financeiro e
administrativo, sdo os custos da omissdo do gestor pos transito em julgado da acéo
de nunciacao de obra nova.

Inicialmente mostra-se evidente que o custo financeiro esta ligado aos custeio
dos servidores municipais envolvidos com o caso, em especial quanto ao fiscal, que
desempenha externamente suas atribuicdes, na analise diaria das obras privadas,
cobrando sua regularidade perante a legislacdo vigente.

Depois, quando da constatacdo da infracdo, inicia-se o periodo em que 0s

custos se somam, financeiro e administrativo, vez que constatada a irregularidade na
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obra fiscalizada, a¢cbes diversas se seguem, objetivando proporcionar ao municipe
autuado a oportunidade de regularizacdo do imoével, com o cuidado de
instrumentalizar o ato com o0 maximo de documentacdo possivel, inclusive
levantamentos fotograficos, possibilitando posterior acéo judicial, se necessério.

Nesse periodo, caracterizado pela multidisciplinariedade, atuam fiscais,
secretarios municipais, assessores juridicos e futuramente, se houver necessidade
de ajuizamento da acao judicial, procuradores publicos.

Por 6ébvio que ao mensurarmos o custo desse periodo, ndo s6 o tempo dos
servidores deve ser considerado, mas também o0s custos financeiros indiretos, vez
gue levantamentos topograficos, fotograficos, de engenharia e juridicos sé&o
realizados, com custo exclusivo do ente publico.

Esse tempo, despendido no processo pré-ajuizamento da acao, € de dificil
mensuragao, pois muitas sdo as circunstancias, as acoes e profissionais envolvidos.
Visitas ao local séo realizadas, instrumentos e equipamentos publicos sdo utilizados,
ha envolvimento de outros servidores alheios aos atos administrativos diretos, como
motoristas, fotdégrafos, topografos, engenheiros, arquivistas e arquitetos.

N&o havendo resultado pratico na autuacao realizada pelo fiscal(referente ao
embargo da obra), necessario se faz o encaminhamento dos documentos referentes
ao ato a Procuradoria Geral do Municipio(ou outro 6rgdo municipal que responda
judicialmente pelo municipio) para anélise e posterior ajuizamento da acao,
conforme a urgéncia que o0 caso mereca.

E a fase onde se vislumbram os atos complementares de instrumentalizag&o.
Nessa fase os procuradores municipais buscam subsidios legais e materiais para
demonstrar os erros e a necessidade de demoli¢cdo parcial ou total do imével objeto
da fiscalizagc&o. Tal acdo envolve a totalidade dos servidores presentes na primeira
fase, vez que os detalhes sdo minuciosamente revistos e repassados, em diversas
reunides, aos procuradores.

Apés a coleta das informacfes e montagem da acdo, tal é ajuizada,
buscando-se via Poder Judiciario a ordem de antecipacéo da tutela, impossibilitando
ao municipe infrator a continuidade da obra, sob pena pecuniaria. Vemos que nesta
fase novo custo apresenta-se, aquele ligado ao envolvimento do Poder Judiciario,

onde vai tramitar a acdo até seu deslinde final.
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Varios atos se sucedem, audiéncias, vistorias, recursos e pericias. Esta ultima
representa parte mais aparente do custo financeiro. Por ser o ente publico o
promotor da ac¢éo judicial, € dele o custo por pagar um profissional nomeado pelo
Juiz para sanar duvidas do processo e fornecer as informacgfes requeridas pelas
partes e pelo Magistrado. Esse custo individualizado ndo se mostra tao significativo,
embora alto, mas no contexto do somatério das acdes ajuizadas, representa valor
expressivo. A titulo de informacdo, em abril/2015 tal valor beirava a média de R$
3.500,00(trés mil e quinhentos reais).

Assim, conclusivamente, ao final do processo, com o transito em julgado da
lide, constata-se que varios foram o0s custos envolvidos, alguns mostraram-se
expressivos, 0 tempo e valor pago aos servidores publicos dos Poderes Executivo e
Judiciario, os custos financeiros no tramite processual(os indiretos) e o custeio da
pericia judicial.

Estimativa da Procuradoria Municipal de Garibaldi, realizada em jan/2014,
referia que, somados todos os custos envolvidos, 0 custo em médio aos municipios,
seria de aproximadamente R$ 20.000,00 (vinte mil reais) por acao judicial ajuizada.

Multiplicando-se o valor unitario pelo total de acfes judiciais de Nunciacéo de
Obra Nova(e assemelhadas) para o periodo pesquisado, teremos que 0 custo
aproximado do municipio de Garibaldi com o custeio da acdo judicial dentro da
politica urbana foi de R$ 800.000,00(oitocentos mil reais).

Assim, para calcularmos quanto um municipio efetivamente gasta com uma
acao judicial de natureza urbanistica, primeiramente, se faz necessario apurar o
guadro de agentes, o tempo dispendido por cada um no processo e quanto custa a
hora trabalhada deles. Desse todo, faz-se o calculo do custo operacional técnico.
Somado a isso, vem 0s custos indiretos, que no caso do municipio de Garibaldi veio
relacionado em dois campos, o do imobilizado e o dos custos processuais. No
primeiro relacionam-se o0s bens imobilizados para a realizacdo dos processos
administrativo e judicial, aplicando-se o indice informado pelo Setor de Patriménio,
representado pelo coeficiente de depreciacdo de cada um; o segundo diz respeito
aos gastos que o municipio teve no transcurso do processo, gastos esses

relacionados dentro dos autos processuais(custas processuais, despesas de
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conducdo, pericias, etc...). O somatorio desses gastos compde o custo do processo

de nunciacao de obra nova.

4.4 DA LEI MUNICIPAL N° 4.687, DE 23 DE DEZEMBRO DE 2014

Além da omissao presente em algumas das administracdes que governaram
0 municipio analisado, constatou-se que esta havendo a busca pela legalizacéo das
edificacdes irregulares, legalizacédo ou regularizacao esta que despreza as melhores
técnicas urbanisticas, o que a longo prazo podera trazer prejuizos irreversiveis ao
municipio.

Mesmo dispondo de legislacdo propria de controle urbanistico, como o Plano
Diretor e o Codigo de Obras, instrumentos que regulam a edificacdo no ambito
municipal, o municipio de Garibaldi editou lei que regulariza edificacbes que né&o
atendam a tais leis, mas que estejam “consolidadas”, ou seja, erguidas sem que
tenha havido a acéo publica contra a edificacéo.

Diz a referida legislacdo, que dispde sobre a regularizacdo de edificacdes da
sede urbana do municipio de Garibaldi, que poderao ser regularizaveis determinadas
edificacdes, construidas (leia-se concluidas) até 18 de novembro de 2008 e que
satisfacam os requisitos do artigo 3° do referido diploma legal, possibilitando-se
assim a regularizacdo de construcdes executadas em desacordo com o Codigo de
Obras do municipio, e com a lei que instituiu 0 zoneamento do uso do solo(Plano
Diretor).

Vejamos os principais pontos da referida lei:

[...JArt. 3° S&o regularizaveis as seguintes edificacdes, desde que tenham
sido concluidas até a data de 18 de novembro de 2008 e estejam situadas
em logradouros publicos oficializados pelo Municipio:

| - os prédios destinados a residéncias unifamiliares, bem como os
aumentos e reformas neles executados;

Il - os prédios de habitac@o coletiva, bem como os aumentos e reformas
neles executados;

Ill - os prédios destinados a atividades ndo residenciais, bem como os
aumentos e reformas.
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IV - os condominios horizontais, bem como os aumentos e reformas neles
executados. (Redacao acrescida pela Lei n° 4713/2015)

Paragrafo Unico - Excluem-se do disposto neste artigo os prédios, bem
como aumentos e reformas nele executados:

| - quando localizados em &reas sobre coletores pluviais e cloacais;

Il - quando localizados em areas de risco ou de preservacao permanente.
Art. 4° A regularizacdo sera concedida nas hipéteses previstas no artigo 2°
desta Lei, observadas as seguintes condi¢des:

| - a projecdo da construcdo méxima permitida, sobre o terreno, sera de 95%
(noventa e cinco por cento) da area do lote;

Il - o indice de aproveitamento, relacdo entre a area edificavel e a area do
terreno, devera ser de no maximo 7 (sete);

lll - o nimero de pavimentos maximo sera de 7 (sete), contado do primeiro
piso do primeiro pavimento, incluindo o subsolo, ao ultimo forro do dltimo
pavimento, ndo podendo ser superior a 21 (vinte e um) metros de altura;

IV - fica isenta de possuir os recuos obrigatorios, tal como os de frente,
fundo e laterais, sendo aprovada a construcdo com aberturas existentes a
menos de 1,5m (um metro e meio) desde que n&o reclamadas pelos
vizinhos no prazo de um ano e um dia ou através de declaracdo deste
vizinho de que esta de acordo com os recuos implantados, reconhecida sua
assinatura em cartorio;

V - as obras estdo dispensadas da construcédo de sanitarios e de vagas de
garagens para salas comerciais;

VI - as esquinas dos prédios construidos no alinhamento predial ficam
dispensadas do chanfreamento;

VIl - os prédios a serem regularizados ficam isentos de possuirem
marquises;

VIII - todas as obras a serem regularizadas nos moldes desta Lei deverdo
encaminhar os projetos arquitetbnicos completos da area regularizavel, mais
projeto hidrossanitario com plantas baixa e fossa séptica e filtros anaerébios
detalhados, conforme aprovacdo normal exigida pela legislacdo em vigor,
pagando as taxas de aprovacgéao regulamentadas.

IX - as edificacbes que possuem menos de 2 metros de passeio frontal,
conforme art. 30.

Paragrafo Unico - Devera ser encaminhado juntamente com os projetos no
minimo 5 (cinco) fotografias em &ngulos distintos, com datas, que
comprovem o estagio atual da obra bem como declaracdo do proprietario do

imovel atestando o andamento atual da mesma, com assinatura
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reconhecida em cartorio, ficando sujeito as penalidades civeis e criminais

em caso de declaracgéo inveridica.

[.]

4.5 DO RESULTADO DA ACAO OU OMISSAO PUBLICA

A analise dos casos em que 0 gestor se mantém inerte, sem promover
qualquer espécie de acdo capaz de promover a regularizacdo urbanistica
necessaria, mostra também outra realidade, a do desprestigio das acdes judiciais no
ambito municipal, perante a comunidade. Diversas defesas administrativas e/ou
judiciais, apresentadas por municipes junto aos dados pesquisados, utilizam como
parte de sua argumentacao o conhecimento de casos de outras obras edificadas em
desacordo com a legislacdo e sem que havido um resultado pratico contrario, o
construtor terminou a obra, ocupou o imovel e reside la sem qualquer oposi¢cao
pratica do fiscalizador.

Constatou-se, em entrevista com os fiscais de obras do Municipio, que eles
proprios enfrentam essa realidade-problema. Varios municipes fiscalizados,
conforme relato dos fiscais, mencionam o fato e questionam sobre o porqué de ele,
municipe, estar sofrendo a adverténcia ou embargo, se o vizinho promoveu
edificacdo mais agressiva e nada houve contra ele?

Portanto, constatou-se que ha um pré-conceito da comunidade de que, no
ambito do municipio de Garibaldi, as obras ndo necessitam de uma aprovacao
prévia do ente municipal responsavel. Sequer os profissionais da area, engenheiros
e arquitetos, mostram tal preocupacdo e, por vezes, sequer estdo cientes da
legislacdo vigente.

Portanto, o primeiro sinal da omissdo publica é o descaso. Descaso com a lei
e com a fiscalizacédo, descaso com a questdo urbanistica e com o vizinho, pois nédo
respeitar quesitos urbanisticos, representa desrespeitar ao préximo, ao vizinho e a
coletividade de um modo geral.

O segundo sinal da omissdo € a destinacdo de verbas publicas a um
processo administrativo que néo visa um resultado pratico, em flagrante prejuizo do
Principio da Eficiéncia, onde toda acdo administrava deve ser orientada para

concretizacdo material e efetiva da finalidade posta pela lei.
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O direcionamento da verba publica para agdes que ndo visem um resultado
pratico efetivo, além de demonstrar uma falta de planejamento e de eficiéncia, retira
a verba de programas onde sua utilizagdo se daria de forma mais eficiente e que
atingiria objetivos praticos em beneficio da coletividade.

O terceiro e ultimo sinal visivel da omissdo publica é o descontrole
urbanistico, talvez o sinal mais visivel aos municipes e visitantes de Garibaldi. Casas
construidas com calgcadas pequenas, ou até mesmo inexistentes, invasdes de areas
publicas, ocupacao indevida do solo, edificacdes que diminuem a largura das vias

publicas, condominios irregulares, etc.

4.6 DA JURISPRUDENCIA RECENTE

Um dos instrumentos de pesquisa mais eficientes sobre a viséo juridica atual
dos Tribunais é a analise da jurisprudéncia dominante e mais recente.

Tal instrumento possibilita aos municipios que avaliem a conduta dos demais
gestores publicos, aos olhos da atual interpretacdo do Poder Judiciario, norteando
assim sua propria conduta.

O Tribunal de Justica do RS, em seu sitio eletronico, disponibiliza uma visao
atualizada e transparente das ultimas decisdes tomadas pelo Tribunal acerca da
conduta dos agentes publicos e a caracterizacdo de ato improbo.

Vejamos algumas dessas decisbes a com base nelas vamos pontuar
aspectos significativos na analise juridica efetuada.

O primeiro ponto a ser analisado é o do elemento subjetivo na conduta do
agente publico. De acordo com alguns desembargadores, ha necessidade de que a
conduta adotada pelo gestor tenha um componente guiado pela ma-fé. De acordo
com tal interpretacdo, para que haja a caracterizacdo do ato improbo, é
indispensavel a demonstracdo do elemento subijetivo, verificando se houve dolo ou
culpa na conduta do agente. Na mesma linha, a interpretacéo destaca que o ato que
caracteriza a improbidade administrativa ndo é decorrente de mera ilegalidade.
Referem os Desembargadores que adotam tal entendimento: “A ilegalidade, por si

s6, ndo colore a figura da improbidade, muito mais grave e, por Obvio, passivel de
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sancdes mais severas. A violagdo ao principio da legalidade convola-se em
improbidade administrativa se o agente publico revelar ma-fé”.
Na mesma esteira interpretativa(art. 9° da Lei 8.429/92), outras decisdes

referem que:

Para a caracterizacdo do ato improbo, € matéria unissona na jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica, a necessidade de demonstracdo do
elemento subjetivo, sendo indispensavel a verificagdo da ocorréncia de dolo

na conduta do agente na hipétese de ato de improbidade que importa

enriguecimento ilicito .

Novamente, embora para caso diverso de tipificacdo da improbidade,
presente a interpretacao juridica de que indispensavel a verificagdo e comprovacgao
do dolo no agir do agente publico que enriquece ilicitamente. Assim, verifica-se que
a simples constatacdo de ilegalidade ndo € suficiente para imputar ao gestor as
penalidades condizentes com o ato de improbidade administrativa.

Seguindo a analise interpretativa quanto a caracterizacdo do ato passivel de
interpretar-se como de improbidade administrativa, outras decisdes(SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, 2014), mesmo quando tratando de contratacdes

irregulares, definem que:

[...] ndo se confunde a improbidade com a mera ilegalidade. A Lei de
Improbidade Administrativa (Lei n° 8.429/1992) exige, para a configuracédo
do ato improbo, prova do elemento subjetivo na conduta praticada pelo

agente publico.

Até mesmo o0 ato caracterizado como eventual equivoco praticado pelo
gestor, mesmo que resultando em dano ao poder publico, ndo leva, na interpretacao
do Desembargador Carlos Roberto Lofeto Canibal, junto aos autos da Apelacdo em
Reexame Necessario N° 70062238514, da Primeira Camara Civel, Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, a sua condenacédo pela pratica de ato improbo, que
conforme refere, ndo se pode confundir inabilidade com improbidade.

Depois de uma simples analise do Anexo Il, referente a jurisprudéncia recente

do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, demonstrado esta que aos olhos do
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Poder Judiciario deste Estado, para caracterizar-se a improbidade administrativa do
gestor publico, necesséario se faz a perfeita caracterizacdo da presenca do agir
doloso do gestor.

Note-se que nos exemplos listados ndo h4 nenhum exemplo que remeta a
situacéo de omisséo do gestor ou casos de agdes envolvendo processos envolvendo
guestdes urbanisticas, muito embora o ultimo exemplo envolva area verde, questao
mais juridica do que propriamente urbanistica.

Ocorre que sdo raros 0s casos urbanisticos de improbidade administrativa
gue chegam ao Poder Judiciario, por absoluta auséncia das caracteristicas
intrinsecas da improbidade. A perfeita e legal caracterizacdo do agir doloso é das
tarefas mais amargas, vez que, no caso em comento, 0 proprio ajuizamento de acéo
de nunciacéo de obra nova para impedir a edificacdo irregular ja € indicio de boa-fé
e diligéncia pautada pela prevencdo. Caracterizar dolo pela simples omisséo ou
retardo no agir, pés deciséo final em processo judicial, ndo se configura em atitude

improba.

4.7 DO DOLO E DA CULPA

Em que pese o contexto legal da Lei n° 8.429/92, a improbidade
administrativa apresenta-se tanto nha modalidade dolosa, como na culposa.

Por 6bvio que ndo ha necessidade de trazermos ao trabalho o significado
juridico de tais institutos, até por que ndo estdo inseridos no objeto estudado. Mas
faz-se necessario ter em mente que o primeiro decorre da vontade do agente em
produzir o efeito pretendido e alcancado, quando o segundo, refere-se a negligéncia,
impericia ou imprudéncia do agente, sem a intencdo, mas assumindo o risco, na
producéo do resultado alcancado.

Sob tal prisma e devido a natureza punitiva que acompanha a Lei n° 8.429/92,
comum encontrar aproximada similitude entre da referida lei com as normas que
regulam o direito penal.

E ndo estd tdo afastada essa relacdo direito penal x improbidade

administrativa, dado aos principios regradores de ambos se confundirem. Certo que
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a improbidade esta, ap0s constatacdo e julgamento, sujeita a pena, até mesmo pelo
que dispde o ja trazido art. 37 da Constituicdo Federal.

Por todo o exposto, o dolo e a culpa se associam aos principios penais na
analise da improbidade administrativa.

4.8 DA LEI FEDERAL N° 8.429/92

Muito embora ja mencionada, ndo poderiamos passar pelo tema improbidade
administrativa sem trazer a legislacdo sobre a matéria, ja tdo presente no transcurso
da leitura até este ponto.

Estamos falando sobre a Lei n°® 8.429, de 02 de junho de 1992.

Como traz o quadro sintético inserto no item 3 deste trabalho, tal dispde sobre
as sancdes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no
exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcdo na administracdo publica direta,
indireta ou fundacional e da outras providéncias.

Alguns artigos mostram-se de suma importancia, razdo pela qual sao
mencionados junto ao Anexo |.

Referida legislacdo é verdadeiro marco na responsabilizacdo dos gestores,
vez que antes de sua edicdo ndo havia responsabilizacdo objetiva acerca da ma
gestao publica, dos atos improbos e da conduta temeraria.

Apés a Lei n® 8.429/92 os gestores passaram a ter que utilizar-se dos
mecanismos administrativos de gestdo para evitar penalizacdes. Os planejamentos
administrativos anuais passaram a ter maior transparéncia e efetividade, dado ao
uso de mecanismos que impedem ao gestor gastar mais do que arrecada.

A aplicacdo do Principio da Eficiéncia tornou-se regra almejada. Objetivo que
por forca do regramento legal tornou-se exemplo de conduta ilibada e de referéncia
a boa gestao publica.

No caso analisado, embora nao tenha sido o objetivo da pesquisa, constatou-
se que dois prefeitos de Garibaldi, nos ultimos 20(vinte) anos, foram processados
tendo por base a aplicacéo da Lei © 8.429/92. Como a tipificacdo da conduta danosa

ao municipio ndo se confunde com o objeto deste trabalho, ndo sera aqui abordada.
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Conclusivamente, a Lei n°® 8.429/92 tornou-se instrumento que baliza a

conduta do gestor, por receio da utilizagdo de seus instrumentos punitivos.

4.9 DO ESTATUTO DA CIDADE

A Lei n°® 10.257, de 10 de julho de 2001, regulamenta os arts. 182 e 183 da
Constituicdo Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e da outras
providéncias.

Para enfrentar os problemas decorrentes da ocupacao desordenada do solo
urbano é que foi criado o termo “urbanificacao”, que diferentemente da urbanizacao,
€ a aplicacdo dos principios e das normas juridicas urbanisticas capazes de
exterminar ou diminuir os efeitos da urbanizacdo descontrolada, promovendo
melhores ocupacdes de espacos habitaveis.

Sem a urbanificacdo os territorios urbanos ficariam a mercé das agdes
danosas ao proprio meio ambiente, promovendo danos por vezes irreversiveis a
coletividade.

A urbanificacdo s6 se materializa com a aplicacdo de uma politica urbana
definida sob critérios especificos e puramente técnicos.

E nesse contexto que foi editada a lei n°® 10.257/01 — Estatuto da Cidade.
Promover a Politica Urbana.

Voltando ao tema de nosso trabalho, que engloba a responsabilidade do
gestor publico, temos que tal Estatuto veio a agregar dispositivos de controle e
penalizacdo ao gestor.

O art. 52 do referido estatuto determina as situacbes em que os prefeitos
incorrem em crime de improbidade administrativa, com destaque para o inciso VII.

Vejamos o0 que nos traz o texto legal nesse ponto:

Art. 52. Sem prejuizo da puni¢é@o de outros agentes publicos envolvidos e da
aplicacdo de outras san¢des cabiveis, o Prefeito incorre em improbidade
administrativa, nos termos da Lei no 8.429, de 2 de junho de 1992, quando:

| - (VETADO)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8429.htm
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Il — deixar de proceder, no prazo de cinco anos, o adequado aproveitamento
do imével incorporado ao patriménio publico, conforme o disposto no § 42

do art. 82 desta Lei;

IIl — utilizar areas obtidas por meio do direito de preempc¢ao em desacordo
com o disposto no art. 26 desta Lei;

IV — aplicar os recursos auferidos com a outorga onerosa do direito de
construir e de alteracdo de uso em desacordo com o previsto no art. 31
desta Lei;

V — aplicar os recursos auferidos com operagdes consorciadas em

desacordo com o previsto no § 12 do art. 33 desta Lei;

VI — impedir ou deixar de garantir os requisitos contidos nos incisos | a Ill do

§ 49 do art. 40 desta Lei;
VIl — deixar de tomar as providéncias necessdrias para garantir a

observancia do disposto no § 32 do art. 40 e no art. 50 desta Lei;
VIII — adquirir imével objeto de direito de preempcao, nos termos dos arts.
25 a 27 desta Lei, pelo valor da proposta apresentada, se este for,

comprovadamente, superior ao de mercado.

De destacar que conforme o Estatuto da Cidade, as disposi¢cdes antes
aplicadas a Municipio e a prefeito foram, por forca do art. 51, estendidas também ao
Distrito Federal e ao Governador do Distrito Federal.

Assim, evidencia-se a presenca ha legislacdo nacional de instrumento habil
para a correta pratica da politica urbana, delimitada por aspectos técnicos e
procedimentos administrativos capazes de oferecer ao gestor publico os meios

através dos quais possivel a implementacédo da melhor pratica urbanistica.

5 CONCLUSOES PREVIAS SOBRE O CASO.

Resta inequivoco, pelo levantamento feito, que o apice das acdes judiciais de
carater urbanistico, em Garibaldi, deu-se até 2010, sendo que posteriormente se
mostrou uniforme o ajuizamento de uma ac¢ao de ordem urbanistica a cada noventa
dias, em média.

Igualmente restou cristalino que a experiéncia de Garibaldi, nos ultimos cinco

anos, ao servir de exemplo aos demais municipios, se reflete ineficaz, isso quando
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se constata que das trinta e oito acbes ajuizadas, trinta e quatro nao tiveram
qualquer acédo eficaz por parte da administracdo publica, mesmo possuindo ordem
judicial para demolicdo dos iméveis. Tais imdveis continuam irregulares, ou foram
regularizados pelas leis municipais autorizativas, mas ainda causando transtornos,
riscos, prejuizos materiais e/ou ocupacéo indevida do solo.

Havendo omisséo publica quanto a acdes posteriores ao transito em julgado
de a¢Bes de nunciagdo de obra nova ou de demolitérias, por 6bvio que prejuizos
econdmicos e urbanisticos se consolidaram, as custas do Erério e do coletivo. Tal
constatacao ndo necessita de maiores elementos.

Mensuracdo média dos custos administrativos e judiciais com todo o tramite
comprova que a oneragdo publica € significativa e poderia ser direcionada para
outros servigcos, se ndo ha, na atual gestado, interesse em promover a regularizacao
urbanistica.

Restou contraditorio o comportamento do gestor atual, e de toda a politica
urbanistica atualmente aplicavel, ao aplicar as disposicfes legais atinentes a boa
pratica urbanistica, na figura do Plano Diretor e do Cddigo de Obras, ambas leis
municipais; quando de outro lado, em face do advento da lei municipal n°
4.687/2014, regulariza imoveis tidos por irregulares. Assim, de um lado impede-se a
edificacdo ilegal, de outro se regulariza outro imovel em iguais ou semelhantes
circunstancias.

Como a iniciativa legislativa foi do Poder Executivo, muito embora a
aprovacao pela Camara Municipal, a intensdo legislativa esteve a cargo do gestor

publico, na pessoa do Prefeito.

CONSIDERACOES FINAIS

Ao analisarmos os fatos trazidos a este trabalho, em especial quanto ao ponto
nevralgico do tema base, a responsabilizacdo do gestor publico nas acdes de
nunciacao de obra nova transitadas em julgado, considero que chegamos a algumas

conclusdes que merecem interpretacdes especificas. Vejamos.
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Inicialmente, com o levantamento de dados do “case” MUNICIPIO DE
GARIBALDI, obteve-se um quantitativo sobre a realidade juridica das acbes de
nunciacao de obra nova e correlatas, envolvendo a politica urbana do municipio.

Tal nimero clareou a nocao de que ha constante ajuizamento de tais acoes,
concluindo-se que as administra¢cdes que gerenciaram 0 municipio nos Ultimos cinco
anos nado se mostraram omissas quanto ao ajuizamento das demandas, muito
embora ndo existam dados sobre outros casos nao ajuizados, impossibilitando ao
pesquisador a busca do contraponto estatistico que poderia clarear tal entendimento.

Muito embora essa lacuna, restou evidenciado que o tramite judicial se deu de
forma efetiva e em trabalho multidisciplinar, envolvendo véarias areas da
administracdo publica, tudo por ordem do gestor, que autorizou, mediante
procuracédo, a acao do Procurador Publico.

No decorrer do tramite judicial, acdes administrativas foram concretizadas e
houve efetivo embargo administrativo, ou até mesmo judicial, mediante deciséo
liminar, dos imoveis edificados em contrariedade com a norma legal.

Apés o tramite judicial, com o transito em julgado das acdes, houve a
autorizacao judicial para que o Municipio promovesse a demolicdo dos imoveis,
expurgando do ambiente coletivo a aberracdo urbanistica objeto da insurgéncia
judicial.

E nesse momento exato que surgiu o ponto nevralgico de nosso estudo,
momento em que o gestor publico, insurgente quanto ao imével irregular, recebeu a
autorizacdo do Poder Judiciario para promover a demolicdo da obra, e ndo o fez,
nao promoveu a adequacdo urbanistica necessaria, ndo tomou para si a
responsabilidade, ndo se colocou contra o municipe infrator e em favor da
coletividade. Nesse momento, ficou inerte, ndo produziu qualquer resultado pratico
com a decisao judicial obtida, simplesmente recebeu a deciséo judicial sem produzir
resultado efetivo posteriormente.

Tal omissdo, em ndo promover as adequacfes necessarias junto a imovel
irregular, poderia se caracterizar como ato passivel de tipificacdo como improbidade
administrativa, embora a analise da jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul seja unissona em entender que tal s6 ocorre com a presenca do dolo

no agir do gestor.
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Historicamente, viu-se que n&o houve qualquer gestor do “case” que tenha
sido apontado pelo Tribunal de Contas do Rio Grande do Sul ou tenha sido objeto de
Acéo Civil Publica promovida pelo Ministério Publico do Rio Grande do Sul, acerca
de fatos envolvendo nunciagéao de obra nova.

No estudo da atual jurisprudéncia, em decisfes recentes tomadas pelo Poder
Judiciario para casos semelhantes, viu-se que para se caracterizar a improbidade
administrativa do agente publico, no entendimento dos Desembargadores do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, devera estar claramente caracterizado o
dolo, a intencdo do gestor em lesar o 6rgao publico, de causar efetivo dano em
proveito préprio ou de terceiros.

Concluiu-se que a omisséo, em especial no caso em estudo, ndo caracteriza
tal ato improbo, pois ndo ha possibilidade legal de caracterizar nela a presenca de
dolo, salvo se de tal inércia resultar vantagem propria ou a terceiros, de modo a
caracterizar-se assim o dolo.

Ademais, ao analisarmos a decisao judicial transitada em julgado, tal confere
ao gestor uma AUTORIZACAO, diferente de uma obrigacéo.

Interpretando-se esse ponto, temos que a autorizacéo é liberdade para agir,
significa andlise administrativa e técnica do caso(muito embora o0 processo ja
contenha tais elementos), possibilitando ao gestor adequar sua conduta de acordo
com tais condicionantes, ndo estando limitado quanto ao tempo e quanto a forma.

Em outras palavras, por analogia, uma vez autorizado, o gestor teria a chave,
mas nao estaria obrigado a abrir a porta. Poderia escolher o melhor momento para
fazé-lo, ou até mesmo jamais executar tal acao.

Mas e se reiteradas condutas assim se apresentarem? Se reiteradas
omissfes fossem promovidas, ndo poderia haver uma interpretacdo de que o gestor
estaria direcionando recursos para uma acdo infrutifera, contraria a um dos
principios norteadores da administracdo publica, o Principio da Eficiéncia ?

Certo € que, conclusivamente, as omissdes se perpetuaram na administracao
de Garibaldi quanto ao ponto em analise, sendo que dos casos estudados apenas
pouco mais de 5% das acdes judiciais resultaram em demoli¢cdes dos imoveis, todas

voluntarias, efetuadas pelos proprios municipes. Jamais as demolicbes foram
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promovidas diretamente pelo municipio, por ordem direta do gestor ou de seus
secretarios.

Tais omiss@es causaram consideravel prejuizo econdmico ao municipio, vez
gue houve o envolvimento de servidores, pagamento de honorarios periciais, gastos
com estudos e projetos. Tais valores poderiam ter sido direcionados para outras
acOes mais efetivas, como gastos com saude, educacéo, etc.

Mas conclusivamente, é improvavel que tal omissdo produza qualquer
responsabilizacdo do gestor publico, por estar ele promovendo ato necessario a
Politica Urbana do municipio, com o ajuizamento da demanda judicial, independente
do resultado final obtido.

No entanto, um fato diferencia Garibaldi dos demais casos. Esta diferenca
estd no animus, na intencdo, na vontade do gestor. E esse animus restou
claramente configurado quando da edicdo e aprovacao pela Camara Municipal de
Garibaldi de lei que autoriza o Municipio a promover a regularizacdo de imoveis
irregulares, independente da existéncia de diversas ac¢des judiciais, mostrando que
0 gestor, autor intelectual da lei, detentor da iniciativa legislativa, aplica politica
urbanistica que se distingue daquela apresentada pelo Plano Diretor, pelo Codigo de
Obras e pelas demais normas urbanisticas vigentes.

O somatorio da omissdo pos acado judicial que autoriza demolicdo, mais a
edicdo de lei que autoriza o poder publico a regularizar iméveis irregulares, mesmo
contrarios ao Plano Diretor do municipio, evidencia a politica do gestor quanto ao
tema urbanistico.

Evidenciou-se a auséncia de interesse em uma politica urbanistica mais
rigida, que impossibilite edificagcbes contrarias a legislacdo urbanistica municipal,
Plano Diretor e Codigo de Obras, mas sim uma ampla liberalidade, inclusive com a
regularizacdo dos imdveis sem que haja adequacédo aos dispositivos urbanisticos
legais.

Esse agir, contrario ao interesse da coletividade, vez que beneficia alguns
poucos em detrimento dos demais, na 6tica de quem detém conhecimento da area
juridico/publica, remete a um agir com dolo, inclusive possibilitando interpretacéo,
aqui uma suposicao para fins interpretativos, quanto a intencéo de obter vantagem

para si e para terceiros.
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Para si quando promove a regularizacdo dos imoOveis em detrimento da
melhor técnica aplicavel, em flagrante intencdo de ndo promover uma acao pratica
contraria ao municipe em particular, o que remeteria a interpretacdo de conduta
puramente eleitoreira ou até mesmo passivel de analise quanto a eventual vantagem
financeira, se outros elementos no futuro surgirem.

Para terceiros quando a regularizacdo traz excessiva vantagem ao municipe
infrator, que jamais regularizaria seu imovel se ndo houvesse a passividade do
gestor quanto ao ponto.

De tudo o exposto, resta inequivoca constatacdo de que o agir dos gestores
de Garibaldi, nos ultimos cinco anos, ndo obedeceu a melhor técnica em proveito da
coletividade. Houve omissdo excessiva, direcionamento de recursos publicos para
acOes ineficientes, agir doloso quando da regularizacdo administrativa de imoveis
irregulares(mesmo com autorizacdo legislativa — cuja iniciativa foi do Poder
Executivo) e néo aplicacdo do Plano Diretor e do Codigo de Obras, em flagrante
conflito de leis.

Restando inequivocas tais constata¢cdes, concluo, que passiveis aos gestores
do municipio, que o dirigiram nos ultimos cinco anos, de acdes judiciais capazes de
promover a devolugdo aos cofres publicos dos valores gastos com as ac¢des de
nunciacado de obra nova em que se constatou omissao apoés o tramite judicial.

As limitacdes deste trabalho, em especial quanto a auséncia de outras obras
sobre a matéria e a falta de maiores dados publicos, em especial sobre o efetivo
namero de imoveis fiscalizados pela administracdo municipal no periodo,
impossibilitaram maior aprofundamento sobre a responsabilizacdo do gestor publico,
limitando inclusive o cotejo com outras condutas omissas.

Quando do inicio do trabalho, na pesquisa bibliografica, as dificuldades
centraram-se em encontrar obra que tivesse como tema a responsabilidade do
gestor publico. Tal obra néo foi localizada. Nenhuma bibliografia encontrada versava
exatamente sobre a matéria objeto deste trabalho, tendo sido necesséario aglutinar
assuntos e interpreta-los para obtencéo do fim almejado.

Também os dados fornecidos pelo municipio ndo estavam totalmente
compilados, tendo sido necessario avalia-los antes de considera-los aptos ao estudo

aprofundado.
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Como j& dito, a inexisténcia de dados quanto ao total de imoveis fiscalizados
pelo municipio, no periodo de pesquisa, nao permitiu que houvesse um
levantamento proporcional entre tais imdveis e aqueles que necessitaram de
medidas judiciais para regularizacéo.

Mesmo assim, de posse dos dados compilados e devidamente analisados,
resta como sugestdo a implementacdo na administracdo publica de uma efetiva
fiscalizacdo urbanistica, constituida de suporte juridico e técnico, ligada a secretaria
de obras ou outra similar, para coordenar o agir técnico do municipio, reportando
qualquer irregularidade ao controle interno do municipio ou ao Conselho Municipal
responsavel pela politica urbanistica, para que aponte ao Prefeito e até mesmo ao
Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul e a Promotoria local, se nao
promovida sua regularizacao pelo gestor, tudo constituido de um sistema de controle
e armazenamento, capaz de arquivar os registros fiscalizatorios, para fins de acdes
estatisticas e de gestéao.

Tal conduta visa o bem maior da sociedade no todo, primando por uma
conduta que resultara, a longo prazo, em melhores condicdes de vida para a
comunidade, com aproveitamento racional do solo e melhores condi¢bes sociais
junto ao ambiente urbano.

A publicidade de tais dados, junto ao portal da transparéncia do municipio,
com a informacéo das acGes administrativas e judiciais, incluindo seus resultados,
viria a promover a ampla discussédo sobre pontos controversos, colaborando com a
boa pratica e gerando beneficios diretos.

Em ato continuo ao término deste trabalho, ou por promocédo de terceiros em
casos semelhantes, outros pontos poderdo ser aprofundados, buscando-se a forma
como se dara a responsabilizacdo do gestor negligente, como se promovera a
restituicdo ao Erario dos valores indevidamente gastos e a pesquisa em outros
municipios de métodos mais efetivos de urbanizacdo pela via judicial, o que por
certo elevaria o valor da pesquisa e traria elementos novos e casos de sucesso que

poderiam ser implementados em qualquer municipio.
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ANEXO |

- Lei Federal n°® 8.429, de 02 de junho de 1992. (parcial)

Dispbe sobre as sancles aplicaveis aos agentes publicos nos casos de
enriguecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fungdo na

administracdo publica direta, indireta ou fundacional e da outras providéncias.

Art. 1° Os atos de improbidade praticados por qualquer agente publico,
servidor ou ndo, contra a administracdo direta, indireta ou fundacional de
gualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios, de Territério, de empresa incorporada ao patrimoénio publico ou de
entidade para cuja criacdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra
com mais de cinglienta por cento do patriménio ou da receita anual, serdo
punidos na forma desta lei.

Paragrafo unico. Estdo também sujeitos as penalidades desta lei os atos de
improbidade praticados contra o patrimonio de entidade que receba
subvencao, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de 6rgao publico bem
como daquelas para cuja criacdo ou custeio o erario haja concorrido ou
concorra com menos de cinquenta por cento do patrimbnio ou da receita
anual, limitando-se, nestes casos, a sancdo patrimonial a repercussao do

ilicito sobre a contribuicdo dos cofres publicos.

Art. 4° Os agentes publicos de qualquer nivel ou hierarquia sdo obrigados a
velar pela estrita observancia dos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade e publicidade no trato dos assuntos que lhe séo afetos.

Art. 6° No caso de enriquecimento ilicito, perdera o agente publico ou terceiro
beneficiario os bens ou valores acrescidos ao seu patriménio.

Art. 8° O sucessor daquele gque causar lesdo ao patrimbénio publico ou se
enriquecer ilicitamente estd sujeito as cominacfes desta lei até o limite do
valor da heranca.

Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando enriquecimento

ilicito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razdo do
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exercicio de cargo, mandato, funcdo, emprego ou atividade nas entidades
mencionadas no art. 1° desta lei, e notadamente:

| - receber, para si ou para outrem, dinheiro, bem moével ou imével, ou
qualquer outra vantagem econdémica, direta ou indireta, a titulo de comisséo,
percentagem, gratificacdo ou presente de quem tenha interesse, direto ou
indireto, que possa ser atingido ou amparado por acdo ou omissao decorrente
das atribuicdes do agente publico;

Il - perceber vantagem econdmica, direta ou indireta, para facilitar a aquisicéo,
permuta ou locacdo de bem modvel ou imével, ou a contratacdo de servicos

pelas entidades referidas no art. 1° por preco superior ao valor de mercado;

[l - perceber vantagem econdmica, direta ou indireta, para facilitar a
alienacéo, permuta ou locagdo de bem publico ou o fornecimento de servigco

por ente estatal por preco inferior ao valor de mercado;

IV - utilizar, em obra ou servi¢o particular, veiculos, maquinas, equipamentos
ou material de qualquer natureza, de propriedade ou a disposicédo de qualquer
das entidades mencionadas no art. 1° desta lei, bem como o trabalho de
servidores publicos, empregados ou terceiros contratados por essas

entidades;

V - receber vantagem econdmica de qualquer natureza, direta ou indireta,
para tolerar a exploracdo ou a pratica de jogos de azar, de lenocinio, de
narcotrafico, de contrabando, de usura ou de qualquer outra atividade lilicita,

ou aceitar promessa de tal vantagem;

VI - receber vantagem econdmica de qualquer natureza, direta ou indireta,
para fazer declaracao falsa sobre medicao ou avaliagdo em obras publicas ou
gualquer outro servico, ou sobre quantidade, peso, medida, qualidade ou
caracteristica de mercadorias ou bens fornecidos a qualquer das entidades

mencionadas no art. 1° desta lei;

VII - adquirir, para si ou para outrem, no exercicio de mandato, cargo,
emprego ou funcdo publica, bens de qualquer natureza cujo valor seja

desproporcional a evolugdo do patriménio ou a renda do agente publico;
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VIII - aceitar emprego, comissdo ou exercer atividade de consultoria ou
assessoramento para pessoa fisica ou juridica que tenha interesse suscetivel
de ser atingido ou amparado por acado ou omissédo decorrente das atribuicdes

do agente publico, durante a atividade;

IX - perceber vantagem econdémica para intermediar a liberacdo ou aplicacao

de verba publica de qualquer natureza;

X - receber vantagem econdmica de qualquer natureza, direta ou
indiretamente, para omitir ato de oficio, providéncia ou declaracdo a que
esteja obrigado;

Xl - incorporar, por qualquer forma, ao seu patrimonio bens, rendas, verbas
ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no

art. 1° desta lei;

XIl - usar, em proveito proprio, bens, rendas, verbas ou valores integrantes do

acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta lei.

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario
gualquer acdo ou omissédo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial,
desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres das
entidades referidas no art. 1° desta lei, e notadamente:

| - facilitar ou concorrer por qualquer forma para a incorporacao ao patriménio
particular, de pessoa fisica ou juridica, de bens, rendas, verbas ou valores
integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta
lei;

[l - permitir ou concorrer para que pessoa fisica ou juridica privada utilize
bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das
entidades mencionadas no art. 1° desta lei, sem a observancia das

formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie;

lll - doar & pessoa fisica ou juridica bem como ao ente despersonalizado,
ainda que de fins educativos ou assisténcias, bens, rendas, verbas ou valores

do patriménio de qualquer das entidades mencionadas no art. 1° desta lei,
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sem observancia das formalidades legais e regulamentares aplicaveis a
espécie;
IV - permitir ou facilitar a alienacéo, permuta ou locacéo de bem integrante do

patrimonio de qualquer das entidades referidas no art. 1° desta lei, ou ainda a
prestacao de servigo por parte delas, por preco inferior ao de mercado;

V - permitir ou facilitar a aquisigéo, permuta ou locacéo de bem ou servigo por
preco superior ao de mercado;

VI - realizar operagdo financeira sem observancia das normas legais e

regulamentares ou aceitar garantia insuficiente ou inidonea;

VIl - conceder beneficio administrativo ou fiscal sem a observancia das

formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie;
VIII - frustrar a licitude de processo licitatorio ou dispensa-lo indevidamente;

IX - ordenar ou permitir a realizacdo de despesas nao autorizadas em lei ou

regulamento;

X - agir negligentemente na arrecadacdo de tributo ou renda, bem como no

gue diz respeito a conservacao do patriménio publico;

Xl - liberar verba publica sem a estrita observancia das normas pertinentes ou

influir de qualquer forma para a sua aplicacéo irregular;
XII - permitir, facilitar ou concorrer para que terceiro se enriqueca ilicitamente;

XIII - permitir que se utilize, em obra ou servico particular, veiculos, maquinas,
equipamentos ou material de qualquer natureza, de propriedade ou a
disposicédo de qualquer das entidades mencionadas no art. 1° desta lei, bem
como o trabalho de servidor publico, empregados ou terceiros contratados por

essas entidades.

XIV — celebrar contrato ou outro instrumento que tenha por objeto a prestacéo
de servicos publicos por meio da gestdo associada sem observar as

formalidades previstas na lei;

XV — celebrar contrato de rateio de consdrcio publico sem suficiente e prévia

dotac&o orcamentaria, ou sem observar as formalidades previstas na lei.
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Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os
principios da administracdo publica qualquer acdo ou omissédo que viole os
deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as institui¢des,
e notadamente:

| - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele

previsto, na regra de competéncia;
Il - retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio;

[l - revelar fato ou circunstancia de que tem ciéncia em razéo das atribuicdes

e que deva permanecer em segredo;

IV - negar publicidade aos atos oficiais;

V - frustrar a licitude de concurso publico;

VI - deixar de prestar contas quando esteja obrigado a fazé-lo;

VII - revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de terceiro, antes da
respectiva divulgacéo oficial, teor de medida politica ou econdmica capaz de

afetar o preco de mercadoria, bem ou servico.

Art. 19. Constitui crime a representacao por ato de improbidade contra agente
publico ou terceiro beneficiario, quando o autor da dendncia o sabe inocente.
Art. 23. As acOes destinadas a levar a efeitos as sancdes previstas nesta lei
podem ser propostas:

| - até cinco anos ap6s o término do exercicio de mandato, de cargo em

comissao ou de funcdo de confianca;

Il - dentro do prazo prescricional previsto em lei especifica para faltas
disciplinares puniveis com demissdo a bem do servigo publico, nos casos de

exercicio de cargo efetivo ou emprego.
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ANEXO I

- Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul sobre a matéria.

APELACAO CIVEL. ... MERITO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
VERIFICAQAO DO ELEMENTO SUBJETIVO NA CONDUTA DO AGENTE
PUBLICO REPUTADO COMO [IMPROBO. NECESSIDADE DE AGIR
IMPULSIONADO PELA MA-FE. Para a caracterizacdo do ato improbo é

indispensavel demonstracdo do elemento subjetivo, verificando-se se houve

dolo ou culpa na conduta do agente. Nos casos previstos nos arts. 9° e 11°
da supracitada norma, exige-se a comprovacao do dolo para a tipificacdo da
conduta. Ja na situacao disposto no art. 10, necessaria a caracterizacao de
dolo ou culpa grave. A improbidade ndo é mera ilegalidade, sendo certo

gue a Lei n° 8.429/92 da énfase ao elemento subjetivo do agente, que deve
ser demonstrado (dolo ou culpa), sendo rejeitada a tese de
"responsabilidade”. A ilegalidade, por si sb6, ndo colore a figura da
improbidade, muito mais grave e, por o6bvio, passivel de sanc¢des mais
severas. A violacdo ao principio da legalidade convola-se em improbidade
administrativa se 0 agente publico revelar ma-fé. Precedentes do STJ e do
TJRS. - REVISAO DO SUBSIDIO DO PREFEITO E VICE-PREFEITO DE
CANDIOTA POR DECRETOS. ILEGALIDADE QUE NAO CONFIGURA
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. LEI MUNICIPAL N° 727/04 PREVENDO
A REVISAO ANUAL NOS MESMOS MOLDES EM QUE A REMUNERACAO
DOS SERVIDORES MUNICIPAIS DE CANDIOTA. FORMA DE REVISAO
PREVISTA EM LEGISLACOES MUNICIPAIS ANTERIORES. AUSENTE
DOLO E MA-FE. IMPROBIDADE NAO CONFIGURADA. Lei Municipal n°

727/04 que dispds sobre a fixacdo do subsidio do Prefeito e do Vice-Prefeito

de Candiota para o quadriénio de 2005/2008, estabelecendo os respectivos
valores, bem como a forma de revisdo anual da expressdo monetaria por
meio da aplicacdo dos mesmos indices e nas mesmas datas observadas para
a revisao geral da remuneracao para os servidores municipais. A despeito da
discussao acerca da constitucionalidade (ou n&ao) de tal normal, foi com base

neste permissivo legal que foram expedidos os Decretos Municipais pelo
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Chefe do Poder Executivo para fins de revisdo anual dos subsidios do
Prefeito e do Vice-Prefeito. Tal forma de reajuste ja encontrava previsao
idéntica na Lei Municipal n°® 528/00, que dispd0s sobre a fixacdo da
remuneracdo dos agentes politicos referidos para o qua instrumento
normativo adotado para a concretizagdo do reajuste dos subsidios do Prefeito
e Vice-Prefeito ndo fora o adequado. Contudo, percebe-se claramente que a
atuacao do Chefe do Poder Executivo pautou-se pela faculdade conferida por
lei municipal, até entdo higida e eficaz, no sentido de autorizar a revisdo
mensal dos subsidios dos agentes politicos referidos na mesma forma que
operada a revisdo geral dos servidores publicos municipais, circunstancia
gue, por si sO, ndo permite vislumbrar a ma-fé na atuacdo do agente publico.
Por certo, a luz do principio da proporcionalidade, a conduta supostamente
reputada como improba mostra-se compativel com o contexto socio-politico
do local em que fora praticada. Em que pese ndo se desconheca que tais
decretos ndo se constituem na espécie legislativa pertinente com o objeto
pretendido, uma vez que seria adequada a edicdo de lei especifica, ndo se
visualiza atuacdo do demandado, enquanto Prefeito Municipal de Candiota,
permeada pela ma-fé, com intuito inequivoco de auferir vantagem ilicita por
meio do reajuste despropositado de sua remuneracdo e a do Vice-Prefeito.
Improbidade administrativa ndo configurada. - PAGAMENTO DE SERVICO
EXECUTADO EM OBRA EM VALOR MUITO SUPERIOR AO SERVICO
PRESTADO. NAO CONFIGURACAO. SUPOSTO DESCUMPRIMENTO DE
TERMOS DO EDITAL DE LICITACAO E DO CONTRATO QUE
CONFIGURAM ILEGALIDADE E NAO IMPROBIDADE. AUSENTE MA-FE E
PREJUIZO AO ERARIO DO MUNICIPIO DE pelo TCE, ndo se vislumbra a
configuracdo de ato de improbidade que importasse prejuizo ao erario. Muito
embora ressaltado no relatério elaborado pelos auditores que a execucdo do
reaterro mecéanico de valas deu-se por meio da utilizacdo de material local
com controle, além de nao vincular eventual discusséo judicial, fundamentou-
se em elementos que ndo se submeteram ao crivo do contraditério. A prova
testemunhal colhida no feito da conta de que o reaterro mecanico de valas foi

realizado mediante a utilizacdo de material importado, ou seja, ndo houve
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reaproveitamento do material oriundo da escavacdo das valas. Além disso,
atestado técnico acostado aos autos por meio do qual o Municipio de
Candiota atesta, para fins de comprovacdo de realizagcdo de obra, que o
responsavel técnico pela demandada executou o0s servicos especificados,
dentre os quais consta, expressamente, REATERRO MECANICO DE VALAS
COM MAT. IMPORT. C/ CONTROLE . A rigor, tais condutas afiguram-se
aptas a configurar irregularidades e, no maximo, ilegalidades na execuc¢éo de
contrato administrativo precedido de licitagcdo. Contudo, ndo se prestam a
constituir comportamento reputavel como improbidade administrativa, pois a
improbidade administrativa constitui ilegalidade qualificada pelo intuito malséo
do agente, que atua sob impulsos eivados de desonestidade, malicia, dolo ou
culpa grave, ndo se coadunando a aplicacdo da Lei n°® 8.429/92, notadamente
pela severidade de mera ilegalidade. A ilegalidade, por si sO, ndo colore a
figura da improbidade, muito mais grave e, por 6bvio, passivel de sancdes
mais severas, pois sua conformacao exige como elemento estruturante a ma-
fé a permear a conduta reputada como desonesta, situacdo nao verificada no
caso em exame. Ademais, ndo ha falar em prejuizo ao erario, uma vez que o
Municipio de Candiota, na gestdo do primeiro demandado, procedeu no
pagamento do servico efetivamente prestado pela empresa demandada (
Reaterro Mecéanico de Valas com Mat. Import. ¢/ Controle ), inclusive
observando os valores usualmente praticados no mercado para o0 més de
setembro de 2007. - PAGAMENTO DE HONORARIOS PELO MINISTERIO
PUBLICO. DESCABIMENTO. O art. 18 da Lei 7.347/85 afasta a obrigacéo de
adiantamento ou pagamento de custas e honorarios pelo Ministério Publico
nas acdes civis publicas, salvo quando comprovada a ma-fé. PRELIMINARES
REJEITADAS. APELOS E RECURSO ADESIVO PROVIDOS. (Apelagéo
Civel N° 70061054649, Vigésima Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Marilene Bonzanini, Julgado em 16/04/2015)

APELACAO CIVEL. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO. ACAO CIVIL
PUBLICA POR ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. MUNICIPIO DE
HORIZONTINA. VICE-PREFEITO. NOMEACAO E MANUTENCAO DE IRMA
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NO CARGO DE DIRETORA DO DEPARTAMENTO DE EMPREGO
MUNICIPAL ENQUANTO PREFEITO EM EXERCICIO. ADVERTENCIA PELO
MINISTERIO PUBLICO. CARACTERIZACAO DO DOLO VERIFICADA.
NEPOTISMO. SUMULA VINCULANTE N° 13 DO STF. ART. 10, | E Il E ART.
11, INCISOS | E Il DA LEI N.° 8.429/92. A Lei n.° 8.429/92 dispbe acerca de

sancdes aos agentes publicos em casos de atos de improbidade

administrativa, estes previstos na Constituicdo Federal. Para a caracterizacéo
do ato improbo, € matéria unissona na jurisprudéncia do STJ a necessidade
de demonstracdo do elemento subjetivo, sendo indispensavel a verificagdo da
ocorréncia de dolo na conduta do agente na hipétese de ato de improbidade
gue importa enriquecimento ilicito (art. 9° da Lei 8.429/92). Caso concreto em

gue os elementos de convicgdo disponiveis permitem concluir no sentido da

caracterizacdo de atos de improbidade administrativa consubstanciados na

ocorréncia de prejuizo ao erario e de violacdo aos principios da Administracao

Publica, em decorréncia da inequivoca e funesta pratica de nepotismo.

Ressalte-se que o cargo para o qual a irma do demandado fora nomeada e
mantida ndo ostentava natureza politica, circunstancia que poderia, em
principio, desconfigurar a pratica de nepotismo tal como estipulada no teor da
Sumula Vinculante n® 13 do STF, mas sim de natureza eminentemente
administrativa, pois se tratava de cargo técnico de direcdo. Na hipotese
tratada nos autos, ademais, ndo houve o efetivo exercicio do cargo de direcao
para o qual houve a nomeacdo, como admitido pela nomeada, porquanto
permaneceu no exercicio de atividades ja anteriormente desempenhadas, 0
gue além de ofender a moralidade, provocou prejuizo ao erario pelo
percebimento de remuneracéo indevida. - SANCOES. REDUCAO DO VALOR
DA MULTA. OBSERVANCIA AOS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E DA
PROPORCIONALIDADE. CONSIDERADAS AS DEMAIS SANCOES
APLICADAS E AS PROPRIAS CIRCUNSTANCIAS DO FATO. O
enquadramento em conduta descrita no art. 92, da Lei n® 8.429/92, ensejam a
aplicacao, isolada ou cumulativa, das sancdes instituidas pelo art. 37, 84°, da
Constituicdo, e graduadas no art. 12, |, da Lei de Improbidade Administrativa,

com observancia a extensao do dano causado e o proveito patrimonial obtido
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(Art. 12, par. Unico), bem como aos principios constitucionais da razoabilidade
e proporcionalidade. Na espécie, as sanc¢des aplicadas ao demandado pela
sentenca ndo se afiguram adequadas, porquanto ndo se mostram razoaveis e
proporcionais ao caso em exame, considerando-se as circunstancias dos
fatos sob andlise e a relativa gravidade da conduta improba verificada.
Especificamente, a condenacdo do demandado ao pagamento de multa no
valor equivalente a 10 (dez) vezes o valor do dano apresenta-se excessiva,
uma vez que ja f erario municipal de Horizontina, além de suspensdo dos
direitos politicos e proibicdo de contratar com o Poder Publico por cinco anos.
Reducdo da multa ao valor de R$ 2.000,00 (dois mil reais). Correcao
monetaria pelo IPCA e juros de mora de 1% ao més, ambos a contar da data
deste julgamento. APELO PARCIALMENTE PROVIDO. (Apelagao Civel N°
70063038277, Vigésima Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Marilene Bonzanini, Julgado em 16/04/2015)

APELAGAO CIVEL. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO. ACAO CIVIL
PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. CONTRATACAO DE
SERVIDORES EM CARGOS COMISSIONADOS SEM ATRIBUICAO DE
DIRECAO, CHEFIA OU ASSESSORAMENTO. AUSENCIA DO ELEMENTO
SUBJETIVO DA MA-FE OU CULPA GRAVE. CONDUTA AMPARADA POR
LElI MUNICIPAL. Nao se confunde a improbidade com a mera ilegalidade. A
Lei de Improbidade Administrativa (Lei n°® 8.429/1992) exige, para a
configuracdo do ato improbo, prova do elemento subjetivo na conduta
praticada pelo agente publico. Precedentes do STJ. Ainda que néao
observados alguns dos preceitos constitucionais, ndo ficou caracterizada a
presenca de dolo ou culpa grave na conduta do réu, especialmente diante da
existéncia de Lei Municipal autorizando a criagcdo dos respectivos cargos.
APELACAO DESPROVIDA POR MAIORIA. (Apelacdo e Reexame
Necessario N° 70062310982, Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Newton Luis Medeiros Fabricio, Julgado em 15/04/2015)
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APELACAO CIVEL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. MUNICIPIO DE
SAPIRANGA. LEI MUNICIPAL DESAFETANDO AREA VERDE E DOANDO A
EMPRESA DO SETOR CALCADISTA. INCONSTITUCIONALIDADE
INCIDENTER TANTUM JA RECONHECIDA EM OUTRO PROCESSO.
AUSENCIA DE_PROVA ACERCA DO AGIR DOLOSO DO PREFEITO
MUNICIPAL. IMPROCEDENCIA DO PEDIDO. A declaragdo de

inconstitucionalidade, incidenter tantum, da lei municipal que autorizou a

desafetacdo e doacdo de é&rea verde a determinada empresa do setor
calcadista, sem processo licitatorio, em outra acdo civil puablica, nao implica
automaticamente na procedéncia do pedido veiculado na presente lide, de
reconhecimento de ato de improbidade administrativa praticado pelo entéao
Prefeito Municipal. Para tal fim, h4a que se perquirir acerca do eventual
enquadramento do fato num dos dispositivos da Lei n°® 8.429/92, verificada a

presenca do elemento subjetivo no adir do réu - dolo ou culpa, a depender do

dispositivo de lei incidente. Eventual agir ilegal ou meramente equivocado

do Administrador Publico ndo leva a sua condenacao pela pratica de ato
improbo, conquanto ndo se pode confundir inabilidade com improbidade.
Caso concreto em que a conduta do réu ndo se enquadra no art. 10 da Lei de
Improbidade, face a auséncia de dano ao Erario, ou prova nesse sentido,
restando apenas a analise do art. 11, o qual, no entanto, exige a presenca do
elemento subjetivo dolo no agir do réu, e deste ndo se tem prova nos autos.
Hipotese, inclusive, em que o Administrador baseou sua decisdo em
pareceres favoraveis das secretarias da industria, comércio e turismo e da
fazenda, e em parecer da assessoria juridica do Municipio. Juizo de
improcedéncia que se impunha. Sentenca mantida. RECURSO
DESPROVIDO. (Apelacdo e Reexame Necessario N° 70062238514, Primeira
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Carlos Roberto Lofego
Canibal, Julgado em 15/04/2015)

(grifo nosso)



