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RESUMO

O intuito deste trabalho é estudar o instituto do direito de
preempc¢do no ambito do Direito Publico, especificamente do
Direito Urbanistico, positivado no Estatuto da Cidade. Como
instrumento bésico da politica de desenvolvimento e expansao
urbana, ungiu-se o Plano Diretor, regulamentado no Estatuto
da Cidade (Lei n® 10.257, de 10 de julho de 2001). Eviden-
temente, é a partir do conceito de propriedade e sua fungao
social dada pela Constituicdo que se instrumentaliza o Plano
Diretor no exercicio da politica urbana. O Estatuto da Cidade
resgatou valiosos instrumentos de politica urbana, como o direito
de superficie, o direito de preempcao (de preferéncia), a outorga
onerosa do direito de construir e de alteracdo de uso, as
operagdes urbanas consorciadas, a transferéncia do direito de
construir e o estudo de impacto de vizinhanca. E o direito de
preempcédo é o tema delimitado do nosso trabalho, que tem
relevancia a fim de garantir que os municipios possam utiliza-lo
bem para aquisicdo de imoveis destinados a regularizagao
fundiaria, execucdo de programas e projetos habitacionais de
interesse social, constitui¢ao de reserva fundiaria, ordenamento
e direcionamento da expansdo urbana, implantagdo de
equipamentos urbanos e comunitarios, criagdo de espacos
publicos de lazer e areas verdes, criagdo de unidades de
conservacdo ou protecdo de outras areas de interesse
ambiental, ou de protecdo de areas de interesse historico,
cultural ou paisagistico. Fundamental neste trabalho é destacar
aimportancia dos principios que norteiam o Direito Urbanistico
para o uso do instrumental autorizado pela lei - direito de
preempgéo -, em especial, o planejamento estratégico para as
intervencdes urbanisticas, a gestdo democratica da cidade e a
funcao social da propriedade.

Palavras-chave: Politica Urbana. Estatuto da Cidade.
Urbanizagao. Direito de preempgao.
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ABSTRACT

The aim of this work is to study the institution of preemptive
rights under the Public Law, specifically the urban law, positivated in
the City Statute. As a basic instrument of development policy and
urban sprawl, the Master Plan was anointed, regulated by the City
Statute (Law n°10.257, of July 10, 2001). Evidently, it is based on the
concept of ownership and its social function given by the Constitution
that exploits the Master Plan in the exercise of urban policy. The
City Statute rescued valuable instruments of urban policy, as the
surface rights, the right of preemption (also called pre-emptive
rights), the onerous grant of the right to build and change of use,
consortial urban operations, the transfer of the right to build and
the neighborhood impact study. The Right of Preemption is the
theme defined in our work, which relevance is to ensure that
municipalities may as well use it to acquire property for: land
regularization, implementing programs and housing projects of
social interest, creation of reserve land, planning and direction of
urban expansion, implementation of urban and community
equipment, creation of public spaces for recreation and green areas,
creation of conservation or protection of other areas of
environmental interest, or protection of areas of historical interest,
cultural or landscape. Central is to highlight the importance of the
principles that guide the urban law for the use of instruments
authorized by law - Right of Preemption - in particular the strategic
planning for urban interventions, the democratic management of
cities and the social function of property.

Keywords: Urban Policy. City Statute. Urbanization. Right of
Preemption.

Introducéo

O Brasil transformou-se nos ultimos cinquenta anos num pais
eminentemente urbano. Enorme éxodo rural modificou a estrutu-
ra das cidades, produzindo uma urbanizacdo predatéria, desigual
e também injusta. Esse processo deu-se a luz de um arcabouco juri-
dico oriundo das discussdes do Cédigo Civil de 1916, gestado por
um pais rural, que nédo deu respostas as necessidades da evolug¢do
social advinda com a urbanizagdo.

Se por um lado a urbanizagéo aconteceu a mercé de uma legisla-
¢do do século anterior, insuficiente e inadequada para bem estruturéa-
la, contudo, com a Constituicdo de 1988, instalou-se uma nova ordem
juridica e, consequentemente, houve aten¢ao a realidade urbana ins-
talada. Como instrumento basico da politica de desenvolvimento e
expansdo urbana ungiu-se o Plano Diretor, regulamentado no Esta-
tuto da Cidade (Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001).
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O Plano Diretor, com o status constitucional e com a regulacéo
no Estatuto da Cidade, assumiu a funcao de interferir no processo
de desenvolvimento local, integrado ao plano plurianual, as dire-
trizes orcamentérias e ao orcamento anual. Evidentemente, é a
partir do conceito de propriedade com func¢éo social estabelecido
pela Constituicdo que se instrumentaliza o Plano Diretor no exerci-
cio da politica urbana.

Afinal, os principios fundamentais que norteiam o Estatuto da
Cidade sdo a gestdo democratica, a justa distribuicdo dos 6nus e
beneficios decorrentes do processo de urbanizagdo, a recuperagao
dos investimentos do poder publico que tenham resultado em va-
lorizagdo de imoveis urbanos e o direito a cidades sustentaveis, a
moradia, a infraestrutura urbana e aos servigos publicos. Principios
esses que conferem aos municipios novas possibilidades e oportu-
nidades de gestdo e financiamento de seu desenvolvimento, refor-
¢cando a importancia do planejamento para a realizacdo de politi-
cas publicas urbanas locais.

O Estatuto da Cidade criou varios instrumentos para a promo-
¢ao da politica urbana, quais sejam: tributarios, financeiros ou eco-
ndmicos, juridicos, administrativos e politicos. A lei resgatou, ain-
da, outros valiosos instrumentos, como o direito de superficie, 0
direito de preempcao (de preferéncia), a outorga onerosa do di-
reito de construir e de alteracdo de uso, as operac¢des urbanas con-
sorciadas, a transferéncia do direito de construir e o estudo de im-
pacto de vizinhanca.

Dentre esses instrumentos destacamos o direito de preempcéo,
que confere ao poder publico municipal a preferéncia para a compra
de imével urbano, a ser exercida antes que o imével de seu interesse
seja comercializado entre particulares e desde que respeitado o seu
valor no mercado imobiliario. Evidentemente que, para usufruir des-
se direito, o municipio devera possuir lei municipal especifica baseada
no Plano Diretor que delimite as areas onde incidira a preempcao.

O instrumento permite que o municipio tenha preferéncia na
aquisicdo de imodveis de interesse historico, cultural ou ambiental,
para que estes recebam usos especiais e de interesse coletivo. Permi-
te, também, a aquisi¢cdo de areas para a construcdo de habitacdes
populares, atendendo a uma demanda social, bem como para a
implantacdo de atividades destinadas ao lazer e recreacdo coletivos.

Frente a enorme complexidade sdocio-politico-econdmica da
sociedade contemporéanea, das modificacbes conceituais da pro-
priedade, da sua func¢do social, da estrutura das cidades, das neces-
sidades sociais, quais as influéncias e as consequéncias do instituto
do direito de preempcédo na politica urbana municipal Qual o seu
alcance e a sua aplicabilidade?
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E, por conclusédo, qual o papel do instituto como instrumento
de efetivacdo da justica, de transformacgado social e de desenvolvi-
mento. Como o instituto encontra-se positivado em nosso
ordenamento juridico, indagam-se as razfes do seu escasso uso
pelos municipios brasileiros. Por que estes ndo utilizam o instituto
da preempcéo com frequéncia para as intervencdes urbanas neces-
sarias ao desenvolvimento da cidade?

E sob esse contexto que se faz necessario analisar o instituto
do direito de preempcdo, que merece a devida atencéao.

1 Dascidades
1.1 Da cidade e do municipio

No Brasil, desde seu inicio histdrico, os municipios e as peque-
nas comunidades surgiram e se constituiram dentro de parametros
locais, tanto ao seu existir quanto ao seu desenvolver-se, como ci-
dades de habitagéo.

De imediato, registre-se que, desde a Grécia Antiga, especial-
mente para Aristoteles ([s.d.], p. 12-13), a cidade é entendida em
seus varios aspectos como palis, isto €, como sociedade politica:
""'Sabemos que toda cidade é uma espécie de associacdo e que toda
associagdo se forma tendo por alvo algum bem - ela subsiste para
uma vida feliz."

Como nos ensina o professor José Afonso da Silva, no seu Di-
reito Urbanistico Brasileiro:

No Brasil o fendmeno urbano vincula-se a politica de
ocupacao e povoamento da Colbnia e sua evolucgao liga-
se estreitamente aos ciclos econdmicos brasileiros. O
sistema inicial de exploragdo grosseira dos recursos ha-
turais (pau-brasil) deu origem as primeiras feitorias e
alguns agrupamentos humanos com rudimento de agri-
cultura[...] na Colbénia os ndcleos urbanos ou vilarejos
resultaram da acdo urbanizadora das autoridades colo-
niais, ndo de criagdo espontanea da massa; a formacéo
de cidades e vilas é sempre um ato de iniciativa oficial
(SILVA, 2010, p. 21).

José Afonso da Silva conceitua cidade em varios aspectos:
demografico e quantitativo, econbmico e como um conjunto de
subsistemas administrativos, comerciais, industriais e socioculturais.
Enfim, como ele escreve, citando Virgilio Testa:

do ponto de vista urbanistico, um centro populacional
assume caracteristica de cidade quando possui dois ele-
mentos essenciais: a) as unidades edilicias - ou seja, 0
conjunto de edifica¢bes em que os membros da coleti-
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vidade moram ou desenvolvem suas atividades produ-
tivas, comerciais, industriais ou intelectuais; b) os equi-
pamentos publicos - ou seja, os bens publicos e sociais
criados para servir as unidades edilicias e destinados &
satisfacé@o das necessidades de que os habitantes ndo
podem prover-se diretamente e por sua propria conta
(estradas, ruas, pracgas, parques, jardins, canalizacdo
subterranea, escolas, igrejas, hospitais, mercados, pra-
cas de esportes etc.) (TESTA, 1974, p. 6 apud SILVA,
2010, p. 26).

Como bem conceituou Moreno (2002, p. 11), "a cidade é o
palco da vida'™: o que acontece na vida reflete na cidade e o que
acontece na cidade reflete na vida do cidadédo, ao tempo que cida-
de e sociedade se confundem. Desde tempos remotos, através de
seus filésofos, 0 homem buscou pensar a vida tendo como substrato
fundamental a cidade. Ele pensa a cidade e se esforca em determi-
nar a imagem de sua cidade ideal.

Cepeda (1984, p. 42 apud CANEPA, 2007, p. 7) nos lembra:

Para Aristoteles, a cidade (pdlis) eraa comunidade per-
feita de varias aldeias, possuidora do mais alto grau de
suficiéncia e que surgiu por causa das necessidades da
vida, mas cujo objetivo era viver bem (eudaimonia), do
que se depreende sua afirmacdo de que a cidade é uma
realidade natural e que o homem é um animal politico,
da polis - cidade.

Portanto, ndo foi somente para viverem que os homens se reu-
niram em cidades, muito embora no Brasil Colénia as cidades te-
nham surgido como cidades de habitagdo. Os homens se estabele-
ceram em cidades para viverem felizes, para viverem o bem supre-
mo dentro do conceito filoséfico dado por Aristételes, o pai do
conceito de polis. Nas cidades os homens estabeleceram entre si a
sociedade civil para que suas familias e descendentes participem
da felicidade de uma vida independente e ao abrigo da miséria e
de todas as mazelas ou agruras da vida selvagem.

A filosofia classica, iniciando por Platdo e Aristoteles, com uma
atualidade impressionante, mostra a praticidade de se obter a
eudaimonia, o bem supremo, a boa vida de ser vivida, como men-
cionado. Chegamos ao momento da modernidade tardia (pos-
modernismo) com 0 mesmo conceito de cidade: o local da experi-
éncia imediata da vida prazerosa e cheia de felicidade. Apesar do
progresso tecnoldgico, da informatizacao crescente e do avango
das telecomunica¢Bes, que mudaram substancialmente a vida dos
habitantes das cidades, tudo parece obsoleto para a realiza¢cdo das
finalidades do urbanismo, face ao desencanto com o progresso,
quando se faz uma leitura quase weberiana dos aspectos e modos
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de vida dos cidaddos das sociedades mais atrasadas e das mais evo-
luidas tecnologicamente.

A transformacéo das atuais relagdes sociais de produgédo apon-
ta para os desdobramentos significativos de organizacdo do terri-
tério e o papel da cidade como l6cus da produgdo e do consumo,
assim entendido como operagao finalistica do bem viver pés-mo-
derno, o que nos leva a concluir que a eudaimonia aristotélica con-
ceituada na finalidade da pdlis continua atual, mesmo nestes tem-
pos de modernidade tardia. Contudo, por um lado temos a
homogeneizacdo da cultura, dos padrbes de consumo e de vida,
por outro temos um tecido social heterogéneo onde a diversidade
social impera, com milhares de cidaddos alheios aos avancgos
tecnoldgicos vivendo as margens das cidades e situacdes de miséria
imperando - situacdo paradoxal ao ideédrio de cidade.

A cidade da sociedade pés-industrial, que se diz pés-moder-
na, apresenta-se a nés como um produto de desenvolvimento
tecnoldgico vis-a-vis a deterioragdo do meio ambiente, do desper-
dicio.

1.2 Urbanismo, urbanizagéo e urbanificacao

Constata-se que, desde Aristoteles, o homem busca a vida
societaria para atingir o bem supremo, uma vida boa de ser vivida.
A verdade é que a primeira preocupacdo do homem néo foi cons-
truir cidades, contudo as construiu para realizar a sua finalidade
primeira, que é viver bem. A cidade, portanto, é apenas um "meio"
para atingir o seu objetivo; ndo € um fim em si mesma. Entretanto,
a estruturagdo da vida em aldeias e, posteriormente, em cidades
desencadeou o processo de urbanizacéo.

O processo de urbanizacédo, no afa da busca incessante de vida
feliz, criou enormes problemas, como, por exemplo, a deterioracédo
do ambiente urbano, a desorganizacdo social, com a consequente
caréncia de habitacdo e de emprego, somada as questdes de higi-
ene e de saneamento basico. Como ensina Silva (2010, p. 27), esse
processo necessita de urbanificacdo?, expressdo cunhada por Gaston
Bardet, que significa uma forma de reurbanizacdo pelo poder pu-
blico, transforma¢do do meio urbano para devolver-lhe a urbani-
dade.

Ensina-nos, ainda, o mestre Silva (2010, p. 31) que "o urbanis-
mo objetiva a organizagdo dos espacos habitaveis visando a reali-
zacao da qualidade de vida humana' e conclui citando a célebre

1 O autor explica bem a distincdo entre urbanizacdo e urbanificagdo, segundo ele,
“0 processo pelo qual a populagdo urbana cresce em propor¢ao superior a popu-
lagdo rural”. De acordo com o autor urbanificagdo € o remédio.
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definicdo de Hely Lopes Meirelles: "Urbanismo é o conjunto de
medidas estatais destinadas a organizar os espagos habitaveis, de
modo a propiciar melhores condi¢cdes de vida ao homem da comu-
nidade" (MEIRELLES, 1993, p. 377 apud SILVA, 2010, p. 250).

Em 1947, Baltar (1947, p. 136 apud MEIRELLES, 1993, p. 377)
ja conceituava urbanismo

como uma ciéncia, uma técnica e uma arte ao mesmo
tempo, cujo objetivo é a organizagao do espago urbano
visando o bem-estar coletivo - através de uma legisla-
¢ao, de um planejamento e da execucdo de obras publi-
cas que permitam o desempenho harménico e progres-
sivo das funcdes urbanas elementares: habitagao, tra-
balho, recreacéo, circulagdo no espago urbano. Uma ci-
éncia capaz de definir esse objetivo, uma técnica e uma
arte capaz de realizd-lo. Uma disciplina de sintese.

Assim, as atividades urbanisticas consistem nas a¢des destina-
das a realizar os fins do urbanismo, aplicando os seus principios.
Silva (2010, p. 32) distingue essas atividades, rememorando Joseff
Wolff,

em: a) o planejamento; b) a politica do solo; c) a
urbanificacédo; d) a ordenac¢do das edificacdes. Como
facilmente se conclui as atividades urbanisticas consis-
tem, em sintese, na intervencao do Poder Publico com o
objetivo de ordenar os espacos habitaveis.

Portanto, uma atividade que somente pode ser exercida pelo
poder publico, mediante a intervencao na propriedade a fim de
propiciar o cumprimento dos seus objetivos. Dai que se reconhece
que a atividade urbanistica € uma funcao publica, contudo deve
ser realizada no interesse da coletividade, com as autorizagdes le-
gais para regular os direitos dos proprietarios particulares ou o exer-
cicio desses direitos.

Como escreve Silva (2010, p. 34),

o respeito ao principio da legalidade constitui exigéncia
fundamental para uma gestdo democratica da cidade
determinada no Estatuto da Cidade (art. 43), que para
tanto, requer outros mecanismos, tais como O6rgéos
colegiados de politica urbana nos ambitos nacional, es-
tadual, municipal; e iniciativa popular de projeto de lei e
de planos, programas e projetos de desenvolvimento
urbano.

A partir do que disse Le Corbusier (apud MIRANDA, M., 2009),
"o urbanismo é uma ciéncia de organiza¢do do espaco, para além
das restritas fronteiras da cidade™, cabe afirmar que o urbanismo
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ultrapassa os limites da cidade para englobar o territério inteiro,
que se influencia mutuamente, devendo, pois, ser estudado de
forma sistémica e conjugada.

2 Do Direito Urbanistico
2.1 Conceito

Segundo Silva (2010, p. 36), "o Direito Urbanistico € um pro-
duto das transformacgdes sociais que vém ocorrendo nos ultimos
tempos", estudado inicialmente por Hely Lopes Meirelles em capi-
tulos do seu classico Direito Municipal Brasileiro (1957) e que veio
a desembocar na Constituicdo Federal de 1988 e no Estatuto da
Cidade (2001).

Assim, o Direito Urbanistico se constitucionalizou em 1988.
Conforme Sundfeld (2010, p. 48),

o Direito Urbanistico veio a ser tratado como disciplina
juridica pelo art. 24, que conferiu expressamente a Unido
competéncia legislativa para editar suas normas (inciso
I, c/c 0 § 1°), deixando aos Estados a competéncia suple-
mentar (8§ 2°), existente também em favor dos Munici-
pios (Art. 30, II).

E continua:

o papel que a Constituicdo de 1988 implicitamente assi-
nalou ao direito urbanistico é o de servir a definicdo e a
implementacéo da ""politica de desenvolvimento urba-
no", a qual tem a finalidade de ordenar o pleno desen-
volvimento das fun¢des sociais da cidade e garantir o
bem-estar de seus habitantes (art. 182, caput). O Direi-
to Urbanistico surge, entdo, como o direito da politica
de desenvolvimento urbano.

Convém destacar que o municipio - a cidade - é um espago de
convivéncia social ao qual a Constituicdo de 1988 atribui, afinal, o
seu devido significado, consignando, no seu artigo 18: A organi-
zagao politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil com-
preende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
todos autdbnomos, nos termos desta Constituicdo."

Evidentemente, foi a emergéncia de uma previsdo de carater
geral sobre o urbanismo que pressionou o legislador constituinte
de 1988 a assinalar ao direito urbanistico esse papel de servir a
definicdo e a implementacdo de uma "politica de desenvolvimen-
to urbano™.

Quanto ao Direito Urbanistico, a Constituicdo Federal do Bra-
sil 0 menciona no inciso | do artigo 24, que trata das competéncias

20 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano VIl — N° 13 — Nov 11




Preevpgio NO ESTATUTO DA CIDADE: INSTRUMENTO DE POLITICA URBANA

legislativas concorrentes da Uni&o, dos Estados e do Distrito Fede-
ral, o que, por si, indica a autonomia da matéria no contexto da
ciéncia juridica.

Da mesma forma que se reporta ao municipio e ao Direito Ur-
banistico, a Constituicdo também trata da politica de desenvolvi-
mento urbano a ser executada pelo poder publico municipal, no
artigo 182 e seus paragrafos.?

E o que se encontra previsto constitucionalmente foi devida-
mente regulamentado pelo Estatuto da Cidade, que assim estabe-
lece em seu artigo 1°:

Art. 1°. Na execugao da politica urbana, de que tratam
os arts. 182 e 183 da Constituicdo Federal, sera aplicado
O previsto nesta Lei.

Paragrafo unico. Para todos os efeitos, esta Lei, deno-
minada Estatuto da Cidade, estabelece normas de or-
dem publica e interesse social que regulam o uso da
propriedade urbana em prol do bem coletivo, da segu-
ranca e do bem-estar dos cidadaos, bem como do equi-
librio ambiental.

Assim, com a Lei Federal n°® 10.257/2001, o Estatuto da Cidade,
fica definitivamente consolidada a chamada ""Ordem Urbanistica™,
entendida como conjunto de normas de Direito Urbanistico, ramo
autébnomo da disciplina juridica.

Conforme licdo de Sundfeld (2010, p. 49):

o Direito Urbanistico surge, entédo, como o direito da
politica de desenvolvimento urbano, em trés sentidos:
a) como conjunto de normas que disciplinam a fixagdo
dos objetivos da politica urbana (normas constitucionais);
b) como conjunto de textos normativos em que estédo
fixados os objetivos da politica urbana (planos urbanis-
ticos); e ¢) conjunto de normas em que estao previstos e
regulados os instrumentos de implementacéo politica
urbana (Estatuto da Cidade).

Castilho (2010, p. 21-22) apresenta uma conceituacdo da ma-
téria em dupla perspectiva:

o Direito Urbanistico, ramo do Direito PUblico de consti-
tuicdo recente - e cujo estudo se iniciou nas faculdades
de arquitetura, aduza-se, tem, basicamente, dois
enfoques centrais: o planejamento urbanistico, no nivel
macro, e a disciplina urbanistica da propriedade, na es-

2 “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 funcBes sociais da cidade e garantir o bem-estar de
seus habitantes.”
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cala oposta. Ambos se fazem presentes na recente e
procedente definicdo de Ramon Parada: "'Direito Urba-
nistico é o conjunto de normas reguladoras dos proces-
sos de ordenagcéo do territdrio e sua transformagao fisi-
ca por intermédio da urbaniza¢ao e da edificagao".

Como bem definiu Castilho, o Direito Urbanistico busca estu-
dar a cidade numa perspectiva macro, enquanto politica urbana, e
noutra perspectiva focada no l6cus urbano, enquanto aplicacao
desta politica na propriedade privada no territério urbano a fim
de atender as funcdes sociais da cidade.

Nesse contexto, fica claro que a fung¢do social da propriedade
constitui ndcleo central do Direito Urbanistico. Ressalte-se que a
Constituicdo Federal estabeleceu de forma expressa no artigo 182,
§ 2° que a funcéo social da propriedade urbana é cumprida quan-
do atende as exigéncias fundamentais da ordenacdo da cidade.

O Direito Urbanistico e o direito a cidade ganharam autono-
mia no Brasil com a promulgac¢do da Carta Constitucional de 1988
e com o Estatuto da Cidade, em 2001, que regulamenta os disposi-
tivos do Capitulo da Politica Urbana da Constituicdo. Com isso, vige
nas cidades brasileiras um novo conceito juridico, no qual se acha
inserida a ideia de sustentabilidade, pois desejamos viver em cida-
des sustentéaveis, assim chamadas.

2.2 Direito Urbanistico e urbanismo

Combinando o artigo 182, caput, com o artigo 303, VIII, ambos
da Constituicdo Federal, facilmente se conclui que o objeto do Di-
reito Urbanistico tem natureza constitucional, especialmente quan-
do se ligam a expressdo "politica urbana' e os institutos da "pro-
priedade urbana'" (art. 182, § 2°), do "solo urbano™ (8§ 4°) e da
"area urbana" (art. 183). Conclui-se, também, como fez Sundfeld
(2010, p. 49), que "o objeto da regulagdo promovida pelo Direito
Urbanistico é o solo (espa¢o) da cidade. Nesse sentido, o Direito
Urbanistico € o direito da politica espacial da cidade".

Portanto, a politica urbana, enquanto politica espacial, preci-
sa necessariamente se coordenar com a politica econémica do pais
e com as politicas publicas de transportes, saneamento, energia etc.,
com o fim de atender aos anseios e as necessidades da coletividade
local. De nada adianta uma reurbaniza¢do, com altissimos investi-
mentos publicos, se ndo atender as necessidades precipuas da cole-
tividade. Ndo é incomum que atividades urbanisticas sejam efeti-

8 Conforme a Constituicdo Federal do Brasil, artigo 30, VIII, compete ao municipio
promover “adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e contro-
le do uso do solo, do parcelamento e da ocupagéo do solo urbano”.
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vadas para atender, a principio, as empreiteiras e aos interesses
politicos, pejorativamente considerados.

Essa é a critica de inumeros urbanistas mundo afora. Jacobs
(2011, p. 2), sustenta que

h& um mito nostélgico de que bastaria termos dinheiro
suficiente - a cifra geralmente citada fica em torno de
uma centena de bilhdes de dolares para erradicar todos
0s Nossos corticos em dez anos, reverter a decadéncia
dos grandes bolsdes apagados e mondtonos que foram
os subUrbios de ontem e de anteontem, fixar a classe
média itinerante e o capital circulante de seus impostos
e talvez até solucionar o problema do transito.

Tornou-se, entdo, indispensavel buscar outras formas de pro-
por a questdo urbana. A contribui¢cdo critica da obra da ativista
politica estadunidense Jane Butzner Jacobs (1916-2006), que aba-
lou os principios até entdo estabelecidos pelo urbanismo, fez com
que surgissem novos métodos de abordagem a ciéncia urbana. Jane
Jacobs, nas suas criticas aos principais modelos de urbanismo da
época, partiu da observacdo das cidades reais, analisando todas as
vertentes de planejamento e gestdo, estabelecendo, assim, princi-
pios que garantissem a vitalidade socioecondmica dos lugares
reurbanizados.

Contudo, a despeito dessa nova proposta, o que se conti-
nuou vendo, quando da constru¢cdo de grandes obras,
modificativas do espago urbano, com o objetivo de se obter um
"bairro equilibrado™ (por exemplo, a constru¢do de shopping
centers ou suntuosos centros culturais), € a exclusdo dos peque-
nos comércios - e também da cultura -, da vida intima e cotidiana
das cidades. Sob o fundamento de restauracdo e equilibrio urba-
no, promove-se a demoli¢cdo do ja existente e a exclusdo das pes-
soas, para a construcdo de obras novas e, geralmente, de alto cus-
to socioecondmico.

Acerca dessa situagdo, dizia Jacobs (2011, p. 3):

para que tais maravilhas sejam executadas, as pessoas
estigmatizadas pelos planejadores sdo intimidadas, ex-
propriadas e desenraizadas, como se eles fossem o po-
der dominante. Milhares e milhares de pequenos negoé-
cios sdo destruidos, e seus proprietarios, arruinados, e
dificilmente recebem qualquer compensa¢do. Comuni-
dades inteiras sdo arrasadas e lan¢adas ao vento, co-
lhendo um cinismo, um ressentimento e um desespero
dificeis de acreditar.

Exatamente por isso, Sundfeld (2010, p. 50) sustenta que "ne-
nhuma politica publica especifica pode existir isoladamente, de-
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vendo coordenar-se com a politica geral do Estado e com as inu-
meras politicas setoriais”. De forma literaria, Castilho (2010, p. 24-
25) demonstra que a disciplina tem amplo alcance - uma clausula
geral da protecdo da legalidade urbanistica - ao tempo que ha de
submeter-se a microanalise, comparando a cidade com o texto de
Roland Barthes (La Torre Eiffel, de 1964),

enquanto a disciplina urbanistica faz um *'close reading",
ou seja, verifica as estruturas elementares, o planeja-
mento urbanistico realiza aquilo que Franco Moretti,
em "A literatura vista de longe", chama de "distant
reading'": ""a distancia faz com que se vejam menos 0s
detalhes, mas faz com que se observem melhor as rela-
¢Oes, o 'patterns’, as formas"'.

A realizagdo de um objetivo tdo complexo como € este do ur-
banismo - organizar o espa¢o urbano para promover o bem-estar
coletivo - somente pode se tornar viavel mediante uma politica
organizacional, com diretrizes, principios e objetivos claros. A par-
tir dessa politica, que se estabeleca um conjunto de regras que re-
gulamente a enorme variedade de interesses, direitos e deveres
que se inter-relacionam neste espac¢o e instrumentalize, legal e ju-
ridicamente, a gestdo urbana.

2.3 Politica urbana e gestao da cidade

A politica urbana ndo é uma tarefa facil; ao contréario, envolve
inumeros fatores - seja para urbanizacdo, reurbanizacdo ou
reurbanificacdo - para que a cidade adquira um grau de urbanida-
de. O grau de urbanidade de uma cidade, de uma grande metro-
pole ou de um simples bairro depende intrinsecamente do grau de
vitalidade urbana ali presente. Essa é a tese central do pensamento
de Jacobs (2011, p. 3).

Para ela, manejar a complexidade urbana através de planos e
projetos é uma tarefa séria e imprescindivel. A decadéncia de um
projeto urbano esta no fato de se desconhecer o real funciona-
mento da cidade: exatamente quanto o planejamento leva em
conta tdo somente os resultados econémicos do empreendimento
em prejuizo do vigor e da coeréncia da cidade real. O que é real
nas cidades, para Jacobs, é o produto das praticas diarias de seus
cidadéaos.

A autora defendeu a existéncia de um planejamento ancora-
do na vida real das cidades, nascido de suas ruas e das vielas do
I6cus do plano urbanistico. Como se pode constatar, as observa-
coes e as criticas de Jacobs anteciparam os debates atuais, especial-
mente quanto a defesa da vitalidade e do vigor das grandes me-
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trépoles, que, a mercé de sua grandiosidade, podem reunir condi-
¢Oes favoraveis a prosperidade humana, enquanto lugar de vivéncia
urbana, em todas as suas func¢des sociais. Até a década de 1980,
pensava-se que as megacidades constituiam-se num mal:
consequéncia de um desordenado desenvolvimento urbano, sen-
do que deveria se impedir a todo custo o éxodo rural. Propunham-
se, entdo, medidas para fixar o homem no campo e evitar o inchago
das cidades.

A partir dos anos 90, solidificou-se, entdo, uma mudanca sig-
nificativa na compreensao da cidade como ambiente apropriado a
vida do homem, atribuida a dois fatores: primeiro, o fracasso das
politicas de fixacdo do homem no meio rural; segundo, a
constatacdo de que os homens de fato escolheram viver em socie-
dade e prover suas necessidades na cidade.

Jacobs (2011, p. 243-244) apontou essa tendéncia:

é tolice negar o fato de que nés, norte-americanos, so-
mos seres urbanos vivendo numa economia urbana - e,
no processo de negacdo, perder também todas as zo-
nas rurais verdadeiras das regides metropolitanas, como
tem acontecido constantemente a razéo de 1.200 hec-
tares por dia nos ultimos dez anos.

Sustentou a autora que

o desenvolvimento do planejamento urbano e da politi-
ca habitacional modernos fundamentou-se emocional-
mente numa reluténcia inflexivel em reconhecer como
desejaveis as concentracdes de pessoas nas cidades, e
essa emocao negativa acerca das concentragdes urba-
nas contribuiu para o enfraquecimento intelectual do
planejamento urbano.

Diz ela que uma grande densidade populacional é o trunfo.
"O objetivo é promover a vida urbana da populacdo urbana,
abrigada, esperamos, sob concentracdes bastante densas e bastan-
te diversificadas para possibilitar-lhe uma oportunidade viavel de
desenvolver a vida urbana' (JACOBS, 2011, p. 244).

Na verdade, ela percebeu que com uma cidade mais populosa
e mais compacta é possivel otimizar e qualificar melhor o espaco
urbano, dotando-o de todas as fun¢des sociais da urbanidade. As
atividades urbanisticas ndo devem modificar o real funcionamento
da cidade e a base da vitalidade urbana, que decorrem do convi-
vio harmdnico das quatro fung¢des sociais da cidade: habitar, circu-
lar, trabalhar e divertir.

Conflitos nessas func¢des ou a supressao de algumas dessas fun-
¢des comprometem a permanéncia da vida urbana e até mesmo da
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prépria cidade, como alertou Jacobs. Nenhuma cidade podera es-
tar voltada somente para a vida consumista, embora a visao pos-
moderna de nossos dias valorize extremamente as atividades de
consumo. A monofuncionalidade numa cidade corr6i a vida hu-
mana, pois o seu planejamento, se eventualmente tenha existido,
ndo levou em conta a diversidade funcional; ao contrario, ao se
planejar um espago urbano de forma monofuncional, possivelmente
se imaginou que nao havera pedestres, por exemplo, ao se cons-
truir quarteirbes muito longos.

3 Estatuto daCidade

3.1 Lei federal de desenvolvimento urbano e gestdo da cidade

Exatamente para dar instrumentos legais e juridicos para a
gestao urbana, surgiu na legislacdo brasileira o chamado Estatuto
da Cidade, com a promulgacdo da Lei Federal n° 10.257/2001. N&o
faltava apenas planejamento das interven¢8es urbanas realizadas
nas cidades brasileiras, faltavam instrumentos juridicos eficientes e
eficazes. O planejamento, como veremos adiante, se tornou uma
instituicdo juridica, um instrumento legal e necesséario, e deixou de
ser algo meramente técnico. Portanto, continuam vivas as criticas
lancadas por Jacobs.

Com a Constituicdo de 1988, ficou delineado com maior clare-
za 0 campo tematico do Direito Urbanistico brasileiro (a politica
espacial das cidades e os instrumentos para a sua implementacao),
seus conceitos se fixaram e difundiram (fun¢do social da proprieda-
de urbana, planejamento urbanistico, utilizagdo compulséria etc.),
seus objetivos foram se determinando (desenvolvimento urbano,
regularizacdo fundiaria, protecdo ambiental etc.), muitos instru-
mentos foram colocados a disposi¢cdo (desapropriacao urbanistica,
licenca urbanistica, Plano Diretor etc.) e competéncias ficaram defi-
nidas.

Nesse contexto, surgiu o Estatuto da Cidade, com a pretensao
de pobr fim a prolongada adolescéncia em que ainda vive o Direito
Urbanistico brasileiro. Pode-se dizer que se trata de um conjunto
normativo intermediario. Evidentemente que muitas de suas nor-
mas, independentemente de qualquer complementacdo ou
regulacdo, passaram a ser invocadas pelos interessados para soluci-
onar relagdes juridicas concretas, como € o caso do usucapido espe-
cial de iméveis urbanos e o direito de superficie. Porém, quase tudo
exige desdobramentos legislativos posteriores.

Como afirma Silva (2010, p. 67), o Estatuto "assume, assim, as
caracteristicas de uma lei geral de direito urbanistico", com exage-
rado casuismo. De inicio, estabelece as diretrizes gerais da politica
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urbana que tém por objetivo ordenar as func¢bes sociais da cidade
e da propriedade urbana e indica os instrumentos da politica ur-
bana a serem utilizados.

3.2 Mudanca de paradigmas na compreensao principiologica

Com a compreensdo do significado e do alcance das normas
juridicas colocadas no Estatuto da Cidade e a correta interpretacao
de seus dispositivos, se abriram as enormes possibilidades para a
gestdo democratica das nossas cidades, seja na forma de acesso ao
solo urbano, a moradia, seja na qualidade politica do processo de
construcdo da nova ordem juridico-urbanistica.

Como exposto, ao regulamentar o capitulo constitucional so-
bre politica urbana, confirmou-se de maneira inequivoca o Direito
Urbanistico como ramo auténomo do direito publico brasileiro.
Fernandes (1998) sustenta que é imperativo ter uma visédo
interdisciplinar dos fendmenos urbanisticos em razdo da complexi-
dade das questdes e dos problemas juridicos das cidades, por isso
apresentou proposi¢do no sentido de que

a devida avaliacdo critica dessa dimensao juridica tédo
importante, tdo negligenciada do processo de desen-
volvimento urbano requer uma mudanca para-
digmética na maneira de se refletir sobre dois temas
basicos, quais sejam: se Direito Urbanistico e gestdo
urbana ndo podem mais ser pensados separadamen-
te, € preciso "arrancar' o tratamento juridico do direi-
to de propriedade imobiliaria do ambito individualista
do Direito Civil para coloca-lo no ambito do Direito
Urbanistico, de tal forma que o direito coletivo ao pla-
nejamento das cidades criado pela Constituicdo Fede-
ral de 1988 seja materializado. Da mesma forma, é
preciso "arrancar' o tratamento juridico da gestdo
urbana do &mbito restritivo do Direito Administrativo
para coloca-lo no ambito mais dinamico do Direito Ur-
banistico, de tal forma que o direito coletivo & gestéo
participativa das cidades, também criado pela Consti-
tuicdo Federal de 1988, seja efetivado (FERNANDES,
2002, p. 44).

Parece-nos claro que o ndé gordio dessa discussdo esta na
materializagdo do principio da func¢do social da propriedade, que
€ exatamente principio fundamental do Direito Urbanistico e do
Direito Ambiental.

O principio da fung¢éo social da propriedade constou das cons-
tituicdes brasileiras desde a de 1934, contudo sem uma definida
conceituacdo e sem instrumentos legais e juridicos operacionais
eficazes para o seu cumprimento.
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E na Constituicio Federal de 1988 que o principio da funcédo
social da propriedade urbana obteve consisténcia objetiva, sinteti-
zada por Fernandes (2002, p. 45):

o direito de propriedade imobiliaria urbana é assegu-
rado desde que cumprida sua fung¢ao social, que por
sua vez é aquela determinada pela legislagédo urba-
nistica, sobretudo no contexto municipal. Cabe ao go-
verno municipal promover o controle juridico do pro-
cesso de desenvolvimento urbano através da formu-
lacdo de politicas de ordenamento territorial, nas
quais os interesses individuais dos proprietéarios ne-
cessariamente coexistem com outros interesses soci-
ais, culturais e ambientais de outros grupos e da cida-
de como um todo.

Ora, o poder publico municipal, através de leis e dos instru-
mentos juridicos urbanisticos instituidos pela Constituicdo e pelo
Estatuto da Cidade, determina a medida desse equilibrio possivel
entre interesses individuais e coletivos quanto a utilizacdo do solo
urbano, ou seja, da cidade; para tanto, o0 municipio deve se valer
dos instrumentos de politica urbana de que dispde e que lhe auto-
rizam a Constituicdo e o Estatuto da Cidade.

E o instrumento da preempcéo, objeto do nosso estudo, € muito
pouco utilizado pelo poder publico municipal, apesar de constar
nos Planos Diretores ou em leis especificas na maioria dos municipi-
os brasileiros.

A funcéo social da propriedade ndo pode continuar como fi-
gura de retérica nas praticas de desenvolvimento e gestdo de cida-
des. Muitas das a¢des urbanisticas dos setores privados e do poder
publico ainda se pautam pela no¢do do direito de propriedade
individual irrestrito.

3.2.1 Funcao social da propriedade

"A propriedade atenderd a sua func¢éo social", diz o artigo 5°,
XXIll, da Constituicdo Federal para a propriedade em geral. Essa
afirmacdo constitucional é o bastante para ndo impingir quaisquer
davidas nos interpretadores do direito. Contudo o constituinte nédo
deixou margens para costumeiras davidas naqueles que regateiam
0 seu cumprimento, a reafirmou como principio da ordem econd-
mica (art. 170, 1l e Ill) e a inscreveu com conteudo claro e definido
em relagdo as propriedades urbanas e rurais, inclusive imputando
sancdes (arts. 182, 184 e 186).

Portanto, falar em direito a propriedade privada no Brasil atu-
al, como afirma Carvalho (2009, p. 287), ""'soa como um discurso
falacioso quando nos deparamos com a nossa realidade econémi-
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ca e social". E, como sabido, o principio da funcdo social da propri-
edade encontrou eco contrario dos setores mais conservadores da
sociedade; primeiro foram os ruralistas e latifundiarios e depois o0s
grupos econdmicos ligados a especulagdo imobiliaria urbana.

Apesar de tudo, apds uma década do Estatuto da Cidade, esta
impregnado na cultura juridica o principio da fun¢do social da pro-
priedade para o desenvolvimento da cidade. Claro que ainda se
depara, mesmo que de forma diminuta, com a parti¢cdo entre o
direito publico e privado, um preconceito a ser abandonado, na
expressdo de Carvalho (2009).

Importa, sim, deixarmos claro que a categorizacdo do direito
publico e do direito privado como duas esferas estanques,
autoexcludentes, como escreveu Ludwig (2002, p. 93),

€ justamente gerada pela perspectiva dicotdmica que
combatemos. Se quisermos estabelecer uma nova no-
¢ao desses conceitos distintos, como queremos, sera
necessario superar essa visao radical.

Juridicamente, é nitida a superacdo da dicotomia entre direito
publico e direito privado. Em outras palavras, a Constituicdo Federal
reunificou o sistema juridico em seu eixo fundamental (chamado
vértice axiologico), em que se estabeleceu os principios norteadores
da Republica: iniciando pelo principio da dignidade da pessoa hu-
mana, continuando pelos principios da solidariedade social, da igual-
dade substancial, além da erradicacdo da pobreza e da reduc¢do das
desigualdades sociais, promovendo o bem de todos.

Ora, para a realizacdo dos principios fundamentais da Repu-
blica, a Constituicdo promove uma interpenetracdo dos direitos
publicos e privados, objetivando a prevaléncia do bem-estar da
pessoa humana. Ante a prevaléncia dos principios constitucionais,
a propriedade perdeu o seu carater patrimonialista para adquirir
um carater subjetivo e personalista, devendo ser analisada no seu
aspecto funcional para atender aos principios constitucionais
basilares de nossa Republica.

Evidentemente, inimeras discussdes sdo travadas quanto a in-
terpretacdo e sistematizacdo do principio da funcéo social no direi-
to; contudo, como em todo o direito, a ideia mais utilizada é aque-
la nocdo dada por Kant (apud CANARIS, 1996, p. 64): "Sistema € a
unidade, sob uma ideia, de conhecimentos diversos ou, se se qui-
ser, a ordenacdo de varias realidades em funcdo de pontos de vis-
tas unitarios".

Assim, os principios constitucionais da Republica Federativa do
Brasil sdo os pontos de convergéncia para o conceito da funcao
social da propriedade e como deve ser sistematizada dentro do
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ordenamento. Exatamente porque o Direito é uno, como ja dizia
Canaris (1996, p. 15):

No entanto, o concluir, sem mais, pela existéncia da uni-
dade do Direito, a partir da natureza cientifica da juris-
prudéncia ou do postulado metodoldgico do entendi-
mento unitario, conduz a uma petitio principii.

Diante disso, € preciso entender que a fung¢ao social ndo limita
o direito de propriedade, como dizem alguns, mas a funcao social
se constitui em um dos seus elementos, interagindo-se diretamente
no seu conceito e no seu conteddo, o que a qualifica como propri-
edade socialmente justa.

O jurista Leon Duguit (1975 apud CALVO SAN JOSE, 2000, p.
36), partindo da consideracdo de que é metafisica a ideia de que o
direito de propriedade é um direito subjetivo, se motivou a propor
a substituicdo de direito subjetivo pela ideia de fun¢do social, no
sentido de que s se reconhece o direito de propriedade ao indivi-
duo para a realizacdo de uma determinada funcéo. Influenciado
pelo positivismo, Duguit chegou a conclusdo de que a proprieda-
de ndo tem mais um carater absoluto e nem o homem nem a cole-
tividade tém direitos, mas cada individuo tem uma func¢éo a cum-
prir na sociedade.

O pensamento de Duguit (1975 apud CALVO SAN JOSE, 2000,
p. 241) é radical no sentido de atribuir uma ""nocao realista de
funcéo social", concluindo que a propriedade é uma funcéo soci-
al, sendo que a ideia de "propriété-fonction” ja fora antecipada
por Proudhon, mas foi com Duguit que entrou nos canones polé-
micos.

Influenciado pelo positivismo de Augusto Comte, Duguit ne-
gava a existéncia de direitos subjetivos e propunha a solidarieda-
de social como fundamento das regras que unem o0os homens no
convivio social. Enfim, tudo ficava reduzido ao plano do direito
objetivo, conexo a obrigacdo social de cumprir certa missao.

Como ja dito, o direito civil passou a ser pensado sob outro
paradigma, com a superagao da dicotomia - direito publico e direi-
to privado -, a tal ponto que a regulacdo do Estado sobre as rela-
¢cOes sociais e econdbmicas, como afirma Jelinek (2006, p. 7),

passou a ter tal importancia que foi elevada a dignida-
de constitucional (fendmeno chamado de relevancia
constitucional das relacbdes privadas); dai a
constitucionalizacdo de certos institutos fundamentais
do direito civil, como a familia, a propriedade, o contra-
to e a atividade econdmica, que, antes somente previs-
tos nas codificagbes, agora passam a ser disciplinados
imperativamente pela Constituicéo.
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Duguit, conforme Jelinek (2006, p. 11) e Calvo San José (2000,

p. 240),

parte da premissa de que a propriedade é uma institui-
¢ao juridica que, como qualquer outra, formou-se para
responder a uma necessidade econdmica, e estas ne-
cessidades, transformando-se em necessidades sociais,
transformam a propriedade em fungao social, conside-
rando a interdependéncia dos elementos sociais. Assim,
a propriedade evolui de acordo com as modifica¢des
das necessidades econdmicas.

Benjamin (1997 apud JELINEK, 2006, p. 22) esclarece que

a fungdo social mais que aceita, requer a promulgacéo
de regras impositivas, que estabele¢cam para o proprie-
tario obrigag¢des de agir, na forma de comportamentos
ativos na dire¢éo do proveito social.

Alias, ja ensinou Perlingieri (1997, p. 224):

E continua:

a propriedade é, ao revés, uma situacao subjetiva com-
plexa. Colocar em evidéncia as obriga¢des, os 6nus, 0s
vinculos, os limites, etc., € importante na medida em
que, se de tal situagado tem-se uma concepcao unitaria,
a inadimpléncia de um deles se reflete sobre toda a
situagdo. Essa inadimpléncia pode ndo comportar so-
mente o ressarcimento do dano - ao qual é obrigado
qualquer sujeito devedor inadimplente -, mas, ao con-
trario, pode adquirir relevancia para fins da propria exis-
téncia do direito.

a auséncia de atuagao da funcéo social, portanto, faz
com que falte a razéo da garantia e do reconhecimento
do direito de propriedade. Que da falta prolongada e
injustificada do exercicio do direito néo resulte a sua
perda por prescri¢do é solucédo legislativa acreditada ha
muito tempo, mas gravemente suspeita de
inconstitucionalidade - fundada, como €, no artigo que
dita a imprescritibilidade da acéo de reivindicacéo (art.
948 Cod. Civ.), duvidoso no fundamento e no significado
- e certamente em estridente contraste com a concep-
¢do dinadmica (attivistica) e social da propriedade
(PERLINGIERI, 1997, p. 229).

As necessidades sociais e econdmicas deste século requerem
essa nova visdo do direito da propriedade levantada por Duguit,
que supera o carater individualista e o prisma privatista. Como bem
disse Jelinek (2006, p. 21), “na atual ordem juridico-constitucional,
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a funcao social é parte integrante do conteldo da propriedade
privada", confirmando-se, assim, a anterior afirmacao de que a fun-
¢ao social ndo é um limitador ao direito de propriedade, mas faz
parte de sua constitui¢cdo; ndo somente impde ao proprietario con-
dutas negativas, mas também impde condutas positivas, como, por
exemplo, obriga¢des de fazer, como parcelar glebas de sua propri-
edade, cuidar do imével urbano etc.

3.2.2 Planejamento e busca por cidades sustentaveis

As cidades brasileiras, fragmentadas, excludentes, segregadas,
ineficientes, caras, poluidas, perigosas, injustas e ilegais, sdo em
grande medida o resultado do fracasso da ordem juridica liberal,
ja que a légica especulativa do mercado vé na propriedade tao
somente um valor de troca, uma mercadoria, e ndo se da conta das
questBes sociais e ambientais inerentes que interferem, por sua vez,
no proprio mercado. O pensamento liberal ndo se da conta da re-
lagdo dialética inerente nesse processo.

Tao importante quanto aprovar novas leis e criar novos instru-
mentos urbanisticos é consolidar o paradigma proposto pela Cons-
tituicdo de 1988, de forma a reformar de vez a tradigdo civilista que
esta na base da resisténcia ideolégica as politicas urbanas progres-
sistas e desconsidera o papel central da lei e da ilegalidade no pro-
cesso de desenvolvimento urbano e de gestdo urbana.

Ha de se enfatizar que a atuacdo mais concreta no que
concerne a funcdo urbanistica e ambiental é exercida no d&mbito
municipal. Com a CF de 1988, o Plano Diretor assume a funcédo de
instrumento bésico de politica urbana do municipio, que tem por
finalidade ordenar o pleno desenvolvimento das func¢des da cida-
de e garantir o bem-estar da comunidade local.

N&o se pode esquecer do importantissimo papel dos fatores
ambientais nas teses sobre o desenvolvimento das cidades. O mo-
delo de pensamento mecanico é fascinado pela ideia de equili-
brio, que predomina na ciéncia econdmica, deixando-a cega para
quaisquer condicionantes de ordem ecoldgica, cada vez mais sen-
do questionado nas teorias dos economistas contemporaneos.

A ideia principal é que o desenvolvimento econémico é uma
versdo do desenvolvimento natural, isto €, um processo, ideia esta
também defendida pela brilhante Jacobs (2011). Ela ressalta a im-
portancia de se observar o funcionamento das cidades na pratica,
pois somente dessa maneira se pode saber que principios de pla-
nejamento ou de reurbanizacdo devem ser promovidos. E coloca
énfase na necessidade de se enfrentar a inter-relacdo entre as ci-
dades com o restante da natureza, pois somente assim podem ser
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superados os equivocos que vém sendo perpetrados pelos
planejadores e urbanistas.

Também nédo se pode esquecer da importancia dos principios
constitucionais como verdadeiros vetores interpretativos, pois,
como ensina Bastos (1999, p. 134), "é nos principios que se en-
contrardo as diretrizes valorativas validas e aplicaveis a interpre-
tacdo constitucional™. Sado os principios, portanto, que determi-
nam a regra que devera ser aplicada pelo intérprete demonstran-
do o caminho a seguir. Pode-se até falar numa hierarquia interna
valorativa dentro das normas constitucionais, ficando os principi-
os num plano superior, exatamente pelo carater estrutural que
apresentam.

A Constituicdo de 1988 foi a primeira a tratar deliberadamente
sobre as questdes urbanisticas, seguindo a formulacdo moderna
dada a preocupacéo pela existéncia de cidades sustentaveis. Justi-
ficando a ideia de sustentabilidade inerente e evidenciando a
vinculacdo estreita apresentada entre o Direito Ambiental e o Di-
reito Urbanistico, Medauar (1998, p. 7) cita como exemplo:

[...]aqualidade do meio ambiente fixada entre os obje-
tivos da politica urbana refletida no plano urbanistico, o
ordenamento dos espacos urbanos como instrumento
da politica de meio ambiente, a renovacéo urbana e
suas consequéncias para o meio ambiente.

O chamado desenvolvimento sustentavel constitui um dos
maiores desafios do nosso século, visto ser inegavel a dificuldade
para encontrar um equilibrio entre o progresso e a preservacdo do
meio ambiente, assim considerado em todos os aspectos. Faz-se
necessario encontrar esse ponto de equilibrio para que proporcio-
ne melhor qualidade de vida aos cidaddos e as futuras geracdes,
também titulares de direitos (garantia constitucional).

Nessa linha de raciocinio, ha de se questionar os modelos de
desenvolvimento sustentavel para as areas urbanas e alusivos aos
instrumentos previstos no ordenamento juridico no sentido de fa-
zer com que o direito a sadia qualidade de vida nos espagos urba-
nos seja atendido.

Evidentemente ndo existe um padrdo de desenvolvimento sus-
tentavel para todas as cidades; cada cidade deve tracar estratégias
rumo a sustentabilidade, a partir da gestdo democratica, da parti-
cipacdo popular na elaboracdo do planejamento estratégico. Con-
soante essa ideia reafirma-se a importancia do planejamento para
o futuro da cidade. Talvez por essa razdo, defendida por Carneiro
(1998, p. 119), a "imprescindibilidade do plano diretor para toda e
qualquer cidade", muito embora a lei faca distincdo entre os mu-
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nicipios, exigindo-o apenas para aqueles que possuem mais de 20
mil habitantes.

Certo é que a Constituicdo (art. 182) e a lei federal fornecem
instrumentos eficazes para o desenvolvimento urbano sustentavel,
que se revela de grande importancia para a melhoria da qualida-
de de vida, conjugando-se o existir humano com a natureza. Evi-
dente que, além da responsabilidade social - colocada no Estatuto
da Cidade -, ha de se gerenciar o seu desenvolvimento com res-
ponsabilidade ambiental, pois melhor qualidade de vida merecem
0s que vivem na cidade e as futuras geracbes, isto é, é
transgeracional. Ha por certo um direito-dever entre as geragoes.

3.2.3 Funcéo social da cidade

O Estatuto da Cidade estabelece "normas de ordem publica e
de interesse social que regulam o uso da propriedade urbana em
prol do bem coletivo, da seguranga e bem-estar dos cidad&os, bem
como do equilibrio ambiental' (art. 1, § Unico), e dispde que "a
politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno funcionamento
das fung¢des sociais da cidade e da propriedade urbana™ (art. 2°).

Conforme visto, a fungdo social é elemento constitutivo da
propriedade privada. Como disposto no art. 2° do Estatuto da Ci-
dade, diz Rodrigues (2004, p. 11):

€ necessario, para que a cidade cumpra sua fungao soci-
al, que a propriedade individual seja, no minimo,
relativizada, para garantir o acesso a todos os morado-
res a cidade. Essa relativizagédo é expressa no Estatuto,
em especial nos artigos que reconhecem o direito de
usucapido urbano e, assim, indicam limites & especula-
¢do imobiliaria.

Evidentemente, como ¢é sabido, a globalizacdo desencadeada
no final do dltimo século acelerou o processo de urbanizacdo, em
razdo do enfraquecimento das fronteiras nacionais, fazendo com
que muitas cidades passassem a ter grande influéncia, algumas até
mesmo influéncia internacional. As grandes cidades ganharam nova
aparéncia urbanistica, nos casos de reurbanizacdo, mas nao resol-
veram seus problemas crénicos. Pelo contrario, como diz Faria (2009,
p. 162),

com a mudanca do perfil urbano em virtude da
globalizagao, os problemas se agravaram, exigindo as-
sim a adogéo de politicas de planejamento, visando um
melhor aproveitamento do espago urbano, levando em
conta todos os aspectos ligados a ele, sobretudo o
ambiental e o sécio-cultural.
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Corroboram tal entendimento as grandes cidades brasileiras
devastadas por enchentes, sem esquecer que, em sua grande maio-
ria, ndo ha quaisquer planejamentos.

A cidade se constitui num ecossistema e, assim deve ser vista,
pois o desequilibrio em alguns dos seus subsistemas atingira outros
em escalas imprevisiveis. Como diz Faria (2009, p. 163):

as cidades sao as maiores responsaveis pela poluicdo
mundial. Séo esgotos domésticos de milhdes de pessoas
despejados nos rios, toneladas de residuos industriais
langados nos oceanos, uma emissdo cada vez maior de
gases toxicos e desestabilizadores da atmosfera entre
outras a¢des que produzem um impacto extremamen-
te negativo sobre o meio ambiente. E os problemas ur-
banos ndo param por ai, uma vez que conflitos huma-
nos sdo mais frequentes que se imagina, desde uma
acdo violenta, como um assalto, até um movimento so-
cial, como o dos sem-teto, passa-se por inimeras situa-
¢Oes provocadas pela existéncia de grupos humanos di-
versos em um mesmo plano.

Por isso, a importancia de se manter um planejamento e um
plano de acdo objetivando minimizar os impactos negativos dos
processos que atingem a cidade; afinal, ela esta inserida na dinéa-
mica global. E preciso recriar as cidades, tendo como ponto de par-
tida o Sistema de Planejamento Estratégico, cujo sucesso na sua
implantacdo exige que a sociedade busque o processo de repensar
e planejar os rumos da cidade, opinando e atuando em todos 0s
processos de planejamento e, assim, ficar a par de todos os assun-
tos, tendo autoridade para cobrar resultados e aplicar as experién-
cias bem-sucedidas em planos posteriores.

E através da sequéncia de planos realizados com sucesso e com
carater democratico que as cidades podem encontrar um caminho
que conduza ao desenvolvimento e progresso sem tirar a
sustentabilidade do ambiente nem excluir contingentes
populacionais, 0 que aumenta os niveis de violéncia e de alienacdo.

Por isso, salienta Sundfeld (2010, p. 50) que a questao urbanis-
Mo versus pobreza esteve nas preocupagfes do legislador, visto que

aimpossibilidade de largas camadas da populag¢do ndo
terem acesso a propriedade vinha sendo tratada até
aqui como um problema meramente econdmico e sem
solugdo urbanistica, como se o urbanismo so se fizesse
na abundancia. E em razdo disso o mesmo urbanismo
elitista que ignorava a pobreza era ignorado por ela.
Esse urbanismo, que poderiamos denominar urbanis-
mo de excluséo, e ainda hoje vigente, leva o solo urbano
a ser objeto de a¢des clandestinas.
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Quando as intervencdes urbanisticas forem planejadas de for-
ma dissociada da questéo social e econdmica nao se tera aquele re-
sultado de reurbanificacdo, na definicdo de Silva (2010, p. 26); é
necessario que o urbanismo insira nos espacos urbanos os excluidos
do direito a cidade. O urbanismo no Brasil travestiu-se de pura técni-
ca de controle dos efeitos da "disfungdo urbana e nédo fez politica
urbana. A reurbanificacdo é uma atividade de inclusdo social, e ndo
de exclusdo dos cidadaos daquele l6cus que se interveio.

O desejo da sociedade expresso na Constituicdo e no Estatuto
da Cidade é a construcdo de uma nova cidade que realize as suas
funcgdes sociais de fornecer as pessoas moradia, trabalho, saude,
educacdo, cultura, lazer, transporte, saneamento ambiental, servi-
¢os publicos em geral, enfim, toda a infraestrutura urbana. Como
expresso no Estatuto da Cidade, a politica urbana tem a missao de
viabilizar o pleno desenvolvimento das fun¢des sociais do todo (a
cidade) e das partes (cada propriedade em particular).

Como diz Galil ([s.d.]),

Isso sO sera possivel através da ordenacéo, cujo objetivo é
precisamente corrigir um crescimento urbano distorcido,
desordenado. A politica urbana visa buscar, através des-
sa ordem, o pleno desenvolvimento de todas as fun¢des
sociais da cidade, da propriedade e da posse, concreti-
zando-se de multiplas formas observadas as caracteristi-
cas e particularidades locais. "'Essa nova ordem urbanisti-
ca & um conceito caro ao Estatuto da Cidade e revela que
o direito urbanistico esta claramente vinculado a uma
visdo totalizante de mundo em oposi¢ao ao individualis-
Mo que até a pouco vinha inspirando direito civil"'.

A medida que a pessoa humana seja a prioridade da politica
urbanistica, assegurando-se aos seus moradores condi¢des necessa-
rias para o viver feliz, na expressdo eudaimonica de Aristoteles, a
cidade estara cumprindo a sua funcdo social. O direito as cidades
sustentaveis, forma dita por muitos estudiosos do urbanismo e do
Direito Urbanistico, compreende atender aos cidadédos dignas con-
dicdes de vida, do pleno exercicio da cidadania.

Como diz Rodrigues (2004, p. 12),

acidade é compreendida como produto coletivo e ndo
apenas decorrente dos agentes tipicamente capitalis-
tas. Torna explicito que a populagdo urbana nédo é a
causa dos problemas e que estes devem ser analisados
na complexidade da producgéo das e nas cidades. O Esta-
tuto inova ao reconhecer a cidade real, a necessidade
de legitimar, legalizar as areas ocupadas por moradias.
Estabelece novos critérios para parcelamento do solo,
inclui a obrigatoriedade de participacéo da sociedade
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civil na elaboracéo do Plano Diretor Municipal, tido como
propulsor de gestédo coletiva. Considera o Municipio
como unidade de planejamento do seu espaco territorial.

Com a mudanga de paradigmas, como anteriormente coloca-
do, de acordo com Lefebvre (1969, p. 102), o novo paradigma da
funcdo social da propriedade, da cidade e de gestdo coletiva é
ainda uma virtualidade a ser atingida:

a teoria que se poderia chamar legitimamente de "ur-
banismo™, que se reuniria as significacdes da velha pra-
tica chamada ""habitar" (isto €, humano), que acrescen-
taria a esses fatos parciais uma teoria geral dos tem-
pos-espacos urbanos, que indicaria uma nova pratica
decorrente dessa elaboragao, este urbanismo so6 existe
virtualmente.

Alias, tal entendimento esta hodiernamente plasmado no art.
1.228, § 1° do Cddigo Civil Brasileiro, que proclama:

O direito de propriedade deve ser exercido em conso-
nancia com as suas finalidades econémicas e sociais e de
modo que sejam preservados, de conformidade com o
estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecoldgico e o patriménio histdrico
e artistico, bem como evitada a poluicdo do ar e das
aguas.

Desta forma, conforme Marcos Miranda ([s.d.]),

néo resta ddvida que o Estatuto da Cidade, ao estabele-
cer normas que regulam o uso da propriedade urbana
em prol do bem coletivo e prever instrumentos destina-
dos ao alcance de tal objetivo, em consonancia com o0s
mandamentos constitucionais referenciados, delineou
regras que importam em legitimas limitacdes ao direi-
to de propriedade urbana, seja publica ou particular, a
fim de que a mesma cumpra sua funcéo social.*

Somente a instauragdo inequivoca desse novo marco conceitual
do Direito Urbanistico materializara os novos direitos coletivos fun-
damentais criados pela Constituicdo de 1988, qual seja, o direito

4 Nesse sentido, o autor corrobora a jurisprudéncia: o inciso XXIll do artigo 5° e
artigo 170 da Constituicdo Federal estabelecem que a propriedade atendera a sua
fungdo social. Por isso que se diz que a propriedade é um direito individual, mas
um interesse individual condicionado ao bem-estar social. A lei nacional n°® 10.257/
01, denominada de “Estatuto da Cidade™, revela o fim social da propriedade
urbana em seu paragrafo Gnico do artigo 1° (TIMS - AC-Proc. Especial
2002.004676-0/0000-00 — 32 T.Civ. — Rel. Des. Oswaldo Rodrigues de Melo - J.
17.12.2002).
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de todos os cidaddos a terem o desenvolvimento de suas cidades
planejado de acordo ndo s6 com os interesses individuais dos pro-
prietérios imobiliarios ou do mercado imobiliario, mas sobretudo
de acordo com os interesses sociais da comunidade e da cidade
como um todo.

3.2.4 Politica e gestao urbanas

Evidentemente o Direito Urbanistico opera no contexto das
préaticas concretas de gestao urbana. Com o Estatuto da Cidade,
consolidou-se, no Brasil, um novo paradigma néo s6 para o plane-
jamento urbano, mas também na forma de regulamentar os novos
instrumentos juridicos de politicas urbanisticas, que se denomina
gestdo urbana; e esta interfere diretamente nas principais fun¢des
sociais da cidade.

As quatro principais funcbes da cidade sdo a habitacéo, o tra-
balho, a circulagdo e o lazer. Silva (2010, p. 75) ja proclamou que

a propriedade urbana é formada e condicionada pelo
Direito Urbanistico a fim de cumprir sua fungao social
especifica: realizar as chamadas fun¢des urbanisticas de
propiciar habitagdo (moradia), condi¢cBes adequadas de
trabalho, recreacdo e circulacdo humana; realizar em
suma as func¢des sociais da cidade (CF, art. 182).

Obvio esta que quaisquer intervengdes urbanisticas, sejam es-
tas aplicadas pelo poder publico ou privado, desencadeiam uma
infinidade de consequéncias. A urbanizacdo acelerada neste sécu-
lo provoca escassez: falta de emprego, inexisténcia de habitacado
digna a toda populagdo, saneamento basico de qualidade, exces-
so populacional e degradacdo ambiental. E as intervencdes urba-
nisticas devem desencadear efeitos no sentido contrario da urbani-
zacdo desenfreada. E a preocupagdo com essas situacdes que fez
nascer a atividade urbanistica. Tal atividade resulta para o poder
publico a obrigacdo de ordenar os espacos habitaveis levando-se
em conta os principios do urbanismo, que foram gestados na Carta
de Atenas em 1933. O item 77 da Carta de Atenas prescreve:

primeiro, assegurar aos homens alojamento saudéavel,
isto é, lugares em que o espago, o ar puro e o sol, estas
trés condi¢bes da natureza, estejam, amplamente ga-
rantidas;

segundo, organizar os lugares de trabalho de modo que
estes, em vez de ser uma penosa sujei¢cdo, recuperem
seu carater de atividade humana natural,

terceiro, prever as instalagdes necessarias para uma boa
utilizac@o das horas livres, fazendo-as benéficas e fe-
cundas;
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quarto, estabelecer o vinculo entre as diversas organi-
zacOes por meio de uma rede circulatoria que garanta
os intercambios sem deixar de respeitar as prerrogati-
vas de cada uma delas (CONGRES INTERNACIONAL
D'ARCHITECTURE MODERNE, 1933).

Nygaard (2005, p. 75) afirma que foi "a partir das criticas as
grandes cidades (desordem, caos, inseguranga, falta de humanida-
de), elaboradas no inicio da década de 20 e ratificadas mais tarde
na Carta de Atenas, que Le Corbusier afirmou: '[...] a casa, a rua, a
cidade sdo pontos de aplicacdo do trabalho humano; devem estar
em ordem [...] em desordem, elas se opdem a noés, nos entravam,
como nos entravava a hatureza ambiente que combatiamos".".

Ao "'clarear" a confusdo supostamente existente nas cidades
tradicionais, Le Corbusier (apud NYGAARD, p. 77) justapds as fun-
¢des urbanas no espaco e a cada uma arquitetou uma individuali-
dade, pois acreditava nos instrumentos de planejamento para a
realizacdo das politicas urbanas. Dizia que seria necessario esclare-
cer as autoridades, convencendo-as da prioridade do planejamen-
to urbano sobre a acédo politica.

Estas quatro func¢des sociais da cidade - habitagdo, trabalho,
circulacdo e recreacdo - buscam atender aos principios da Carta de
Atenas, que foram recepcionados por nossa Carta Magna quando
esta tratou da politica urbana. O artigo 182 da Constituicdo Fede-
ral ndo elenca tais fungdes com clareza, mas determina que a poli-
tica urbana deve garantir o bem-estar de seus habitantes, isto €, de
todos que vivem no territério do municipio.

Evidentemente, para se atender as funcdes sociais da cidade,
ao poder publico municipal é facultado,

mediante lei especifica para area incluida no plano dire-
tor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do
solo urbano nao edificado, subutilizado ou ndo utiliza-
do, que promova seu adequado aproveitamento, sob
pena, sucessivamente, de: | - parcelamento ou edifica¢cdo
compulsorios; Il - imposto sobre a propriedade predial e
territorial urbana progressivo no tempo; lll - desapro-
priacdo com pagamento mediante titulos da divida pu-
blica de emissdo previamente aprovada pelo Senado
Federal, com prazo de resgate de até 10 (dez) anos, em
parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor
real da indenizacao e os juros legais (§ 4° do art. 182 da
Constituicao).

Na verdade, como nos esclarece Silva (2010, p. 75), a ""proprieda-
de urbana pode ser desapropriada como qualquer outro bem priva-
do™. Contudo, para a propriedade urbana sdo previstos dois tipos: a
desapropriacdo ordindria (artigos 5°, XXIV, e 182, § 3° da Constituicédo
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Federal) e a desapropriacdo-san¢ao, que é "aquela destinada a punir
0 nao-cumprimento de imposi¢cdes constitucionais urbanisticas pelo
proprietario de imdveis urbanos" (SILVA, 2010, p. 76).

Evidentemente a primeira preocupa¢do dos municipes é com
a moradia, uma preocupagdo que consta como direito social na
Constituicdo Federal e encontra respaldo e instrumentos para a sua
consecucdo, na medida em que héa previsdo constitucional para o
usucapido urbano e rural. Mas, além de morar, € necessario circu-
lar, e este direito é garantido ao cidaddo através do deslocamento
pelas vias publicas, da chamada rede viaria, como pedestre ou com
veiculo proéprio ou publico.

Da mesma forma, o direito de circular também abrange o aces-
so aos bens publicos de uso comum do povo. N&do se pode permitir
a colocagdo de cancelas e guaritas com vigilantes porque isso agri-
de o direito da coletividade de desfrutar de bens de dominio pu-
blico, bem como é ilegal a colocagdo de portdes na rua de um
bairro por associacdo de moradores.

No que diz respeito ao trabalho, tal funcédo esta ligada a cria-
cdo de condic¢des reais e efetivas que viabilizem um ambiente laboral
saudavel, em todos os aspectos, inclusive e especialmente nos as-
pectos ambientais. Ndo se pode permitir, por exemplo, a instalacédo
de induastrias em &reas residenciais e sem a devida autorizagdo mu-
nicipal, concretizada pelo alvard para o seu funcionamento.

A cidade também deve possuir areas destinadas ao lazer e a
recreacdo, tais como pracas e parques, bibliotecas, centros cultu-
rais, arenas e espacos musicais, sem qualquer carater de discrimina-
¢ao ou excluséao.

Como diz Pires (2007, p. 99),

o0 bem-estar sera alcancado quando as fun¢des da cida-
de antes elencadas forem cumpridas. Assim o principio
da dignidade humana e a promoc¢éo da reducédo das
desigualdades serdo consequéncias, também, da
funcionaliza¢do da propriedade. Quanto a previsao cons-
titucional da fun¢do social da propriedade urbana, o §
2° do artigo 182 estabelece: "a propriedade urbana
cumpre sua func¢ado social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenacéo da cidade expressas no pla-
no diretor"".

Em curtas palavras, é preciso cumprir as diretrizes do Plano Di-
retor. A funcdo social da propriedade urbana esta explicitada e
delimitada no Plano Diretor. Para que tenhamos cidades com
desenvolvimento sustentavel - um direito fundamental a quali-
dade de vida -, é extremamente importante o monitoramento
do ecossistema urbano, que abrange as suas quatro func¢des -
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que nenhuma delas se prejudique em prol de outras -, a partir
de uma gestao democratica dessas funcdes através da participa-
¢do popular.

E apropriada a licdo de Canepa (2007, p. 188):

para que haja um governo eficiente, é necessario, antes
de tudo, um bom planejamento, pautado em instru-
mentos que permitam solucionar os conflitos dos espa-
¢os urbanos face as necessidades concretas da popula-
¢ao, vista ndo s6 como um todo mas também como cada
individuo a procura de seu espaco, no qual habita, tra-
balha, se locomove e se distrai, com o objetivo que to-
dos nds, ao fim e ao cabo temos: o de alcancar a felicida-
de. Pois cidade, como aprendemos de Aristoteles, é a
que tem por finalidade o bem soberano, assim é so-
mente nela, na polis, que 0 homem pode alcancar a vida
perfeita e a felicidade.

O desenvolvimento urbano sustentavel, segundo Assis (2000,
p. 13 apud MORENO, 2002, p. 83),

€ asaida para a melhoria da qualidade de vida dos pai-
ses periféricos e subdesenvolvidos e, em tltima instan-
cia, a Unica possibilidade de sobrevivéncia para a pro-
pria humanidade. E preciso, pois, repensar o modelo
para um desenvolvimento a baixo perfil de energia e
recursos naturais, que satisfaca, simultaneamente, os
critérios de viabilidade econémica, utilidade social e har-
monia com o meio ambiente.

Por certo que a boa gestdo da cidade também né&o prescinde
do respeito ao meio ambiente; ao contrario, o futuro da cidade,
seja qual for ele, contera como componente imprescindivel a aten-
¢ao ao futuro das proximas geracgoes.

4 Instrumentos juridicos de politica urbana
4.1 Do Plano Diretor da cidade

O municipio ja editava normas urbanisticas mesmo antes da
atual Constituicdo Federal, pois a maioria delas sempre foi con-
siderada de interesse municipal. Todo municipio dispunha de
um Coédigo de Obras, de um Cdédigo de Posturas e, em alguns
casos, até de um Plano Diretor Urbano, mesmo que este ultimo
sO tenha passado a ser obrigatério a partir da atual Constituicao
del1988 e, ainda assim, somente para as cidades com mais de 20 mil
habitantes.

Contudo, é com a Constituicdo Federal de 1988 que a respon-
sabilidade do municipio pela questdo urbana é definida e
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objetivada; e, com o Estatuto da Cidade, de 2001, a obrigacédo cons-
titucional do municipio é disciplinada e regulamentada.

Uma sintese do Estatuto da Cidade pode ser feita a partir das
consideracBes de Mukai (2002, p. 203), que afirma:

Os pontos mais relevantes da Lei, a nosso ver, sao a
efetiva concretizacédo do Plano Diretor nos Municipios,
tornando eficaz a obrigatoriedade constitucional de
sua existéncia em cidades com mais de vinte mil habi-
tantes; a fixacdo das diretrizes gerais previstas no art.
182, da C.F, para que o Municipio possa executar sua
Politica de Desenvolvimento Urbano; a criagdo de no-
vos institutos juridicos, ao lado da regulamentac¢ao do
§ 4° do art. 182, da C.F., (parcelamento e edifica¢bes
compulsérios, IPTU progressivo no tempo e a desapro-
priagdo com pagamento de titulos); a fixacao de san-
¢cOes para o Prefeito e agentes publicos que ndo toma-
rem providéncias de sua al¢ada, inclusive, para o Pre-
feito, a sancéo de improbidade administrativa; a im-
plantacédo de gestdo democratica e participativa, da
cidade, e, finalmente, as alteracdes na Lei de A¢éo Ci-
vil Publica para possibilitar que o Judiciario torne con-
cretas as obrigacdes de ordem urbanistica, determina-
das pela Lei, inclusive em relacéo a elaboragao e apro-
vacdo do Plano Diretor.

O Estatuto define critérios para Planos Diretores obrigatorios
para os municipios com populacdo urbana superior a 20 mil habi-
tantes, para os integrantes de regides metropolitanas e aglomera-
¢bes urbanas, para os localizados em areas de especial interesse
turistico, para os que forem atingidos por impacto ambiental de
ambito regional e nacional relacionado a implantagao de empre-
endimentos e atividades econdmicas, publicos e/ou privados, inde-
pendentemente da dimensdo da populacao.

O Estatuto reafirma a propriedade privada, contudo impd&e
alguns limites a sua especulagdo, induz o reconhecimento da cida-
de como producgdo coletiva, cria novos instrumentos juridicos e
participativos que permitem ao poder publico tomar providéncias
para que as propriedades cumpram sua fungdo social em prol do
bem coletivo, da seguranca e do bem-estar dos cidadaos. Entre os
instrumentos juridicos para a realizacdo da politica urbana esta a
preempc¢éo, foco do nosso trabalho.

Como bem escreveu Ribeiro (2007, p. 173),

O Estatuto da Cidade da respaldo constitucional a uma
nova maneira de realizar o planejamento urbano. Sua
fungéo é garantir o cumprimento da fung¢éo social da
cidade e da propriedade urbana. Isso significa o estabele-
cimento de normas de ordem publica e interesse social
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que regulam o uso da propriedade urbana em prol do
bem coletivo, da seguranga e do bem-estar dos municipes.

Observa-se que o Plano Diretor € o guia do poder publico
municipal na conducdo da politica urbana e para o bom desenvol-
vimento das fung¢bes sociais da cidade. Portanto a base para a utili-
zacgdo dos instrumentos instituidos pelo Estatuto da Cidade é o pro-
jeto de cidade que se produziu (e se produz) no ambito do muni-
cipio, projeto que deve estar explicitado no Plano Diretor. Como
bem explicado por Castilho (2010, p. 23),

néo se faz plano urbanistico no nivel do lote, da parcela,
mas em referéncia a todo o complexo urbano. Unindo
saber e poder, técnica e politica, o planejamento, aqui,
significa tanto prefigurar a cidade futura quanto esta-
belecer os instrumentos para que se caminhe em dire-
¢ao a ela. Eleger metas e adequar meios para alcanca-
las, pois. Se planejamento é um processo, a
materializa¢do do planejamento urbanistico ocorre no
Plano Urbanistico Diretor que é exigido pela Constitui-
céo Federal no art. 182 § 1°, o que da a dimenséo da sua
relevancia.

Assim, a chave para a consecuc¢ao do Plano Diretor é a existén-
cia de planejamento, processo valorizado pelo Estatuto da Cidade.
Segundo Silva (2010, p. 87), "planejamento, em geral, € um pro-
cesso técnico instrumentado para transformar a realidade existente
no sentido de objetivos previamente estabelecidos".

Planejamento ndo é a realizacdo da mera vontade do admi-
nistrador publico a partir de sua técnica; ao contrario, € um proces-
so juridico imposto pela Constituicdo Federal e pelo Estatuto da
Cidade. Segundo Silva (2010, p. 88), o planejamento deixou de ser
meramente técnico e tornou-se uma instituicao juridica, embora
ndo tenha perdido suas caracteristicas técnicas.

Na questdo urbana, o planejamento adquire sentido juridico
quando se traduz num plano urbanistico, aprovado por lei. En-
quanto mero planejamento, nao surte efeitos juridicos nem modi-
fica a realidade urbana existente. Passa a operar efeitos na realida-
de quando se consubstancia em plano urbano impositivo aos agen-
tes publicos e particulares, a fim de alcancar os objetivos da politica
urbana, quais sejam o de garantir as condi¢cdes dignas de vida aos
cidaddos da zona urbana e rural e o pleno desenvolvimento das
func¢Bes sociais da cidade.

N&o se pode esquecer que sendo o Plano Diretor o instrumen-
to bésico da politica urbana, definido na Constituicdo (art. 182, §
49°), cabe a ele cumprir os principios constitucionais da garantia da
funcéo social da cidade e da propriedade urbana. Deve contem-
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plar os novos valores atribuidos a cidade e a propriedade, de modo
a se alcancar o seu principal objetivo, que é o de proporcionar aos
municipes condi¢des dignas e saudaveis de vida, minorando os 6nus
da desigualdade e tornando o espaco urbano sustentavel para a
atual e as futuras geracdes.

Como dito acima, o Plano Diretor, mediante planejamento,
devera ser formulado em consonéncia com 0s principios que o
norteiam, que sdo: 1) principio da funcao social da propriedade; 2)
principio da funcéo social da posse, sucedaneo do direito social &
moradia (CF - art. 6°); 3) principio do desenvolvimento sustentavel,
garantida a sustentabilidade urbana para as atuais e futuras gera-
¢des; 4) principio da fung¢ao social da cidade; 4) principio da igual-
dade e justica social, uma nova ética urbana; 5) principio da parti-
cipacdo popular; e 6) principio da dignidade da pessoa humana.

N&o restam duavidas de que a participacdo da sociedade nos
processos de gestdo, tanto na formula¢do quanto na fiscalizacéo, é
fundamental para a democratizacdo da cidade. Por exemplo, no
art. 2° do Estatuto sédo definidas as diretrizes orientadoras da poli-
tica urbana:

Art. 2°. A politica urbana tem por objetivo ordenar o
pleno desenvolvimento das fun¢6es sociais da cidade e
da propriedade urbana, mediante as seguintes diretri-
zes gerais:

Il - gestao democratica por meio da participacdo da po-
pulacdo e de associagdes representativas dos varios seg-
mentos da comunidade na formulacéo, execugdo e
acompanhamento de planos, programas e projetos de
desenvolvimento urbano;

[..]

XIIl - audiéncia do Poder Publico municipal e da popula-
¢ao interessada nos processos de implantacdo de em-
preendimentos ou atividades com efeitos potencialmen-
te negativos sobre o meio ambiente natural ou
construido, o conforto ou a seguranga da populagéo;
[..]

XVI -isonomia de condi¢fes para os agentes publicos e
privados na promogao de empreendimentos e ativida-
des relativos ao processo de urbanizagdo, atendido o
interesse social.

No art. 4°, § 3° do Estatuto, "os instrumentos de politica urba-
na que demandam dispéndio de recursos por parte do Poder Pu-
blico municipal devem ser objeto de controle social, garantida a
participagdo de comunidades, movimentos e entidades da socie-
dade civil". E os instrumentos de participa¢do popular estdo ga-
rantidos no art. 43 do Estatuto: | - 6rgédos colegiados de politica
urbana, nos niveis nacional, estadual e municipal; Il - debates, au-
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diéncias e consultas publicas; Ill - conferéncias sobre assuntos de
interesse urbano, nos niveis nacional, estadual e municipal; IV -
iniciativa popular de projeto de lei e de planos, programas e pro-
jetos de desenvolvimento urbano.

Concluindo, além do planejamento, elevado a natureza de
instituicao juridica, o Estatuto da Cidade assegurou também o
envolvimento e a participacdo da sociedade civil na definicdo dos
rumos da politica urbana.

4.2 Planejamento estratégico e participacédo popular

Garantidos estdo o planejamento e a participa¢édo popular como
instituicdes juridicas para a formulagdo da gestdo urbana; e o Esta-
tuto da Cidade também estabeleceu os instrumentos juridicos, ob-
servados, por 6bvio, os principios delineadores do Direito Urbanis-
tico e as diretrizes para o desenvolvimento urbano.

Pela leitura do art. 41° do Estatuto da Cidade facilmente se
constata que o Plano Diretor impde as cidades que sejam integran-
tes de regides metropolitanas e aglomeracgdes urbanas; em que o
poder publico municipal pretenda utilizar os instrumentos previs-
tos no § 4° do art. 182 da Constituicdo Federal; integrantes de are-
as de especial interesse turistico; inseridas na area de influéncia de
empreendimentos ou atividades com significativo impacto
ambiental de ambito regional ou nacional.

Como instrumentos de planejamento municipal criados e de-
finidos pelo Estatuto da Cidade, estdo o Plano Diretor e a gestéo
or¢camentaria participativa, entre outros, e como institutos juridi-
cos e politicos, entre outros, destacamos o direito de preempcéo,
objeto do nosso trabalho. Tanto os instrumentos como os institu-
tos regem-se pela legislacdo que lhes é prépria, observado o dis-
posto no Estatuto.

5 “Art. 41. O plano diretor é obrigatério para cidades:
| — com mais de vinte mil habitantes;
Il — integrantes de regibes metropolitanas e aglomerac¢Bes urbanas;
Il — onde o Poder Publico municipal pretenda utilizar os instrumentos previstos
no § 4° do art. 182 da Constituicdo Federal;
IV — integrantes de &reas de especial interesse turistico;
V - inseridas na area de influéncia de empreendimentos ou atividades com signi-
ficativo impacto ambiental de ambito regional ou nacional.
§ 1° No caso da realizacdo de empreendimentos ou atividades enquadrados no
inciso V do caput, os recursos técnicos e financeiros para a elaboragdo do plano
diretor estardo inseridos entre as medidas de compensa¢do adotadas.
§ 2° No caso de cidades com mais de quinhentos mil habitantes, devera ser
elaborado um plano de transporte urbano integrado, compativel com o plano
diretor ou nele inserido.”
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5 Dapreempcgao
5.1 Danatureza juridica do direito de preempcao

Direito de preempg¢do, também denominado direito de prefe-
réncia ou direito de prelacdo - expressdes juridicamente sinbnimas
-, constitui-se, como querem alguns, numa restricdo ao poder de
dispor que o proprietario tem sobre determinada coisa, seja ela
movel ou imével, visto que antes de eventual alienacdo do bem
que lhe pertence deve, primeiro, oferecer em igualdade de condi-
¢cOes a terceira pessoa, determinada pela lei ou por clausula
contratual.

De outro lado, como querem outros, é o direito que assiste
uma pessoa a ser colocada em primeiro lugar, seja por determina-
cao legal ou por disposicdo contratual, numa disputa de interesses
sobre determinada coisa. Mais do que isso, se lhe assiste a prefe-
réncia, o alienante deve oferecer-lhe antes o bem - pois o preferente
tem prioridade ou primazia -, sob pena de tornar o ato praticado
anulavel. N&o se trata de nenhuma novidade juridica; como diz
Gasparini (2010, p. 192), "os romanos ja o conheciam e o denomi-
navam 'pactum prothimiseos'".

O direito de preempc¢édo esta presente em praticamente todos
os compéndios de Direito Civil das na¢cdes. No Direito portugués
também tem o mesmo sentido. O direito de preferéncia

atribui ao respectivo titular prioridade ou primazia na
celebracdo de determinado negécio juridico, desde que
ele manifeste vontade de realiza-lo nas mesmas condi-
¢des (tanto por tanto) que foram acordadas entre o
sujeito vinculado a preferéncia e um terceiro (MESQUI-
TA, 1990, p. 189).

Correntemente é conhecido como 'tanteio’, que traduz a ideia
de aquisicdo tanto por tanto, e tem aplicacdo em todo tipo de
negdcio juridico; contudo, o termo "direito de preempg¢do™ é apli-
cado para descrever as situacdes de preferéncia nas operacdes de
compra e venda.

Ensina Lopes (1996, p. 354) que, no Direito argentino,

o pacto de preferéncia esta definido nos seguintes ter-
mos: pacto de preferencia, es la estipulacién de poder el
vendedor recuperar la cosa vendida, entregada al com-
prador, preferindolo a cualquer outro por el tanto, em
caso de querer el comprador venderla.

Trata-se de uma convencédo pela qual o proprietario de uma
coisa se obriga, em face de outra pessoa, no caso de vir a alienéa-la,
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a vendé-la ao preferente, com exclusdo de qualgquer outra pessoa,
estando em igualdade de condicdes.

O Cddigo Civil atual, no dizer de Lébo (2003, p. 170), "man-
tém a abundéancia de termos utilizados pelo Cédigo anterior, com
idéntico significado. Nao ha qualquer distingdo entre preferéncia,
preempc¢do e prelacdo, para os fins da norma'. As diferengas sdo
etimoldgicas. Prelagdo tem origem no direito que os filhos tinham
de suceder aos pais em cargos e comissdes. Preempcao se origina
da palavra latina prae-emptor, que significa primeiro comprador,
ou seja, aquele que tinha precedéncia para a compra. Os termos se
confundem com o significado de preferéncia, entendida "‘como o
direito de ser considerado em primeiro lugar, antes das outras pes-
soas, como vantagem ou primazia" (LOBO, 2003, p. 170).

O direito de preferéncia é tratado pelo Cédigo Civil junto aos
contratos de compra e venda - melhor estaria na parte geral dos
contratos -, 0 que perpetua o erro do codigo anterior e de outros
codigos estrangeiros, embora tenha advertido o festejado Pontes
de Miranda (1972, p. 203):

Mais atilado do que os outros legisladores, o legislador
brasileiro colocou na matéria geral dos contratos as re-
gras juridicas sébre vicios redibitorios, minoracao do pre-
¢o e evic¢ao, em vez de circunscrevé-las a figura da com-
pra-e-venda. Porém ésse passo adiante nédo foi dado a
proposito do direito de preferéncia. Ha direitos de pre-
feréncia que ndo tém como conteddo a preempgao e
direitos de preferéncia que nédo derivam de negocios
juridicos com vendedores.

Pontes de Miranda, embora o sentido juridico seja 0 mesmo,
aplicou o termo direito de preempcdo nos casos de compra, estu-
dado por ele no tomo XXXIX, enquanto no tomo anterior do seu
grandioso Tratado, sobre negdcios juridicos bilaterais e plurilaterais,
dedicou os 88 4.263 e 4.264 ao direito de preferéncia, propriamen-
te dito, pois este, segundo ele, pode resultar de negdcios juridicos
unilaterais, bilaterais ou plurilaterais.

Continua Pontes de Miranda (1972, p. 161), no § 4.264, sobre
o direito de preferéncia:

O direito de preferéncia pode resultar de lei, ou de ne-
g6cio juridico. Se ex lege, satisfeitos os pressupostos para
que éle surja, ou éle entra, automaticamente, no
patriménio da pessoa a favor de quem alei o criou, ou a
lei féz dependente de algum ato da pessoa beneficiada
a entrada no patrimdnio. E preciso que se nao confunda
airradiacao do direito de preferéncia com o seu exerci-
cio, isto &, os pressupostos daquela com os pressupostos
para esse.
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Buscando dar certa distingdo aos termos, o autor explica, no §
4.263:

Na espécie da preempcéo, ha o preferente, que compra
com preteri¢do dos outros que se oferecem a comprar,
ou que poderiam vir a ser oferentes. Ndo se confunde
com o optante, que é titular de direito de opgao, nem
com o pré-contraente da compra-e-venda, que tem pre-
tensdo a comprar. Nao se trata de direito formativo
gerador, que independa de atitude de disposi¢cdo por
parte do outorgante: seria direito a op¢ao, e ndo a pre-
feréncia (MIRANDA, P,, 1972, p. 161).

Quer nos parecer que o sentido juridico € o mesmo, embora
Pontes de Miranda utilize termos diversos para cada caso.

O autor entende que o direito de preferéncia ndo tem carater
potestativo, pois ndo gera efeitos pela simples vontade do
preferente, ou seja, ndo se trata de um direito formativo gerador,
visto que depende de uma condi¢do para 0 seu exercicio; enquan-
to o jurista aleméo Karl Larenz entende que néo se trata de um
direito potestativo puro, e sim de um direito potestativo condicio-
nado.

Ao estudar a construcdo do direito de preferéncia, Larenz
(1997, p. 629) o classifica no grupo dos chamados direitos
potestativos, contudo "'trata-se de um direito potestativo condicio-
nado; condi¢do do seu exercicio € que o obrigado celebre com
terceiro um contracto de compra e venda sobre o objecto do direi-
to de preferéncia'. Diz ainda que nao existem quaisquer reparos
contra a aceitacdo de um direito potestativo assim condicionado
na esfera dos direitos privados.

O proprio Larenz exemplifica que existem aqueles, como
Ballerstedt, que inclusive defendem a ideia de um direito
potestativo duplamente condicionado, mas sempre na seara do
direito privado.

No Direito Publico, onde os direitos de preferéncia sao funda-
dos na lei, como diz o préprio Larenz, "o seu exercicio se constitui
uma relagdo juridica que subjaz as regras da compra e venda, sem
que para tal se necessite duma colaboragdo do que esta obrigado
a venda" (LARENZ, 1997, p. 630).

A verdade é que quem criou o termo potestativo foi Chiovenda,
isto quando da formulac¢do do direito de acdo, o que independe
da aquiescéncia da outra parte; Pontes de Miranda (1972) o deno-
minava de direito formativo gerador.

Segundo Chiovenda, existe uma grande categoria de direitos
subjetivos denominados "'direitos potestativos' que compreende
exatamente aqueles poderes que "a lei confere a determinadas
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pessoas de influirem, com uma declaracao de vontade, sobre as
situa¢Bes juridicas de outras, sem o concurso da vontade dessas"
(CHIOVENDA, 1998, p. 30).

Essa definicdo de Chiovenda, a conceituacdo de direito
formativo gerador de Pontes de Miranda (1972), a conceituagdo
de Larenz (1997) quanto ao direito potestativo condicionado e o
exercicio do direito de preferéncia no Direito Publico sdo impor-
tantes para o estudo da natureza juridica do direito de preempc¢éao
no Estatuto da Cidade, que confere preferéncia ao municipio na
aquisicdo de imdveis urbanos em uma determinada regido, medi-
ante prévio planejamento e gestdo urbana.

Resumindo, a principal caracteristica dos direitos potestativos
€ o0 estado de sujeigdo que O seu exercicio cria para outra ou outras
pessoas, independentemente da vontade dessas ultimas, ou mes-
mo contra sua vontade.

O direito de preempg¢ao nédo fica adstrito aos limites do Codi-
go Civil, artigo 513°¢, mesmo porque ali esta disposta "ao compra-
dor a obrigacdo de oferecer ao vendedor a coisa que aquele vai
vender, ou dar em pagamento, para que este use de seu direito de
prelacdo na compra, tanto por tanto™. E o tanteio portugués. Con-
tudo, bem poderia o direito de preferéncia estar disposto na parte
geral dos contratos - como reclamado por Pontes de Miranda (1972),
como também poderia ter nos oferecido uma definicdo mais ampla
de sua utilizagdo dentro do ordenamento juridico. De qualquer
modo, o instituto é utilizado dentro do nosso ordenamento de
forma mais larga que a definicdo dada pelo Cdodigo Civil, ja que
leis se encarregam de dar-lhe sua devida utilizagdo, como € o caso
do direito de preempcédo no Estatuto da Cidade, objeto de nosso
estudo.

No dizer de Gasparini (2006):

O exercicio da primazia por quem a recebe, como prevé
o art. 513 do Cadigo Civil, ha de ser tanto por tanto, ou
seja, em absoluta igualdade de preco e condi¢des de
pagamento. O Estatuto da Cidade € omisso a esse res-
peito, nada dispondo sobre essa condi¢do. A omisséo,
no entanto, € irrelevante, pois a preferéncia sera, sem-
pre, tanto por tanto, dado que inerente ao regime des-
se instituto e se isso ndo bastasse aplicar-se-ia,
subsidiariamente, a regra do art. 513 do Cadigo Civil. O
fato da preferéncia ser tanto por tanto nao veda even-
tual contraproposta do titular da preferéncia, umavez
que estdo em jogo apenas direitos disponiveis, de modo

6 “Art. 513. A preempgdo, ou preferéncia, impde ao comprador a obrigacao de
oferecer ao vendedor a coisa que aquele vai vender, ou dar em pagamento, para
gue este use de seu direito de prelagdo na compra, tanto por tanto.”
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que o negdcio pode ser realizado em outras condicdes
de preco e pagamento, obviamente mais favoraveis ao
preferido.

Tal possibilidade é salutar ao or¢amento publico.

5.2 Da preempcédo no Estatuto da Cidade
5.2.1 Da compreensado dos artigos 25 a 27 do Estatuto

O instituto do direito de preempcao esta regulado pelos arti-
gos 257 a 27 do Estatuto da Cidade e confere preferéncia ao muni-
cipio para aquisicdo de imovel objeto de alienagdo onerosa entre
particulares, objetivando atender finalidades urbanas especificas.
Significa dizer que a preferéncia decorre de lei motivada. As areas
urbanas abrangidas pelo direito de preempc¢do devem ser defini-
das por meio de lei municipal, com fulcro no plano diretor aprova-
do. O prazo de vigéncia referido do direito, também definido por
lei municipal, ndo podera ser superior a cinco anos, renovavel a
partir de um ano ap6s o decurso do prazo inicial de vigéncia.

De imediato, ja se depara com os dois mais importantes requi-
sitos de gestdo urbana: planejamento e participacdo democratica,
como vimos.

E como diz a Lei n°® 10.257/2001:

Art. 26. O direito de preempcéao sera exercido sempre
que o Poder Publico necessitar de areas para:

I - regularizagéo fundiaria;

Il - execucdo de programas e projetos habitacionais de
interesse social;

Il - constituicdo de reserva fundiaria;

IV - ordenamento e direcionamento da expanséo urba-
na;

V - implantag¢do de equipamentos urbanos e comunita-
rios;

VI - criacdo de espacos publicos de lazer e areas verdes;
VIl - criac@o de unidades de conservacdo ou protecéo de
outras areas de interesse ambiental;

VIII - protecdo de &reas de interesse historico, cultural
ou paisagistico;

[.]

7 “Art. 25. O direito de preempcao confere ao Poder Publico municipal preferéncia
para aquisicdo de imdvel urbano objeto de alienagdo onerosa entre particulares.
§ 1° Lei municipal, baseada no plano diretor, delimitard as areas em que incidird o
direito de preempcéo e fixara prazo de vigéncia, ndo superior a cinco anos, renovavel
a partir de um ano ap6s o decurso do prazo inicial de vigéncia.
§ 2° O direito de preempcdo fica assegurado durante o prazo de vigéncia fixado
na forma do 8§ 1°, independentemente do nimero de alienagGes referentes ao
mesmo imodvel.”
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Paragrafo unico. A lei municipal prevista no § 1° do art.
25 desta Lei deverd enquadrar cada area em que incidira
o direito de preempc¢do em uma ou mais das finalidades
enumeradas por este artigo.

Sob o ponto de vista do exercicio pratico do direito de prefe-
réncia a ser exercido pelo municipio, o procedimento pode ser as-
sim resumido®;

a) o proprietario do bem abrangido pela lei municipal devera
notificar sua inten¢do de vender o seu imoével para que o Munici-
pio, no prazo méaximo de trinta dias, manifeste por escrito o seu
interesse em compré-lo;

b) a referida notificagdo sera instruida com a proposta de com-
pra apresentada pelo terceiro interessado na aquisicdo do imovel
abrangido pela preempcéo urbanistica, na qual devera constar pre-
¢o, condi¢Bes de pagamento e prazo de validade;

¢) caso haja inten¢do do Municipio em adquirir o referido imé-
vel, ele publicaré o edital de aviso da notificacdo recebida e da sua
intencdo de aquisicdo do imdvel nas mesmas condi¢cdes da propos-
ta apresentada pelo interessado-comprador;

d) transcorrido o prazo de trinta dias sem manifestacdo do
municipio, através da publicacdo do seu edital, o proprietario esta-
ra autorizado a concretizar a alienacdo para terceiros, nas condi-
¢bes da proposta apresentada;

e) finalizada a venda, o proprietario do imével inserido na
area abrangida pelo direito de preempg¢do apresentara ao munici-

8 “Art. 27. O proprietario devera notificar sua intencdo de alienar o imével, para
gue o Municipio, no prazo maximo de trinta dias, manifeste por escrito seu inte-
resse em compra-lo.

§ 1° A notificagdo mencionada no caput sera anexada proposta de compra assina-
da por terceiro interessado na aquisicdo do imoével, da qual constardo prego,
condigdes de pagamento e prazo de validade.

§ 2° O Municipio fara publicar, em 6rgéo oficial e em pelo menos um jornal local
ou regional de grande circulagdo, edital de aviso da notificagdo recebida nos
termos do caput e da intengdo de aquisicdo do imével nas condi¢des da proposta
apresentada.

§ 3° Transcorrido o prazo mencionado no caput sem manifestacdo, fica o propri-
etario autorizado a realizar a alienagdo para terceiros, nas condicdes da proposta
apresentada.

§ 4° Concretizada a venda a terceiro, o proprietéario fica obrigado a apresentar ao
Municipio, no prazo de trinta dias, copia do instrumento publico de alienagdo do
imovel.

§ 5° A alienacdo processada em condi¢des diversas da proposta apresentada é
nula de pleno direito.

§ 6° Ocorrida a hip6tese prevista no § 5° o Municipio podera adquirir o imével
pelo valor da base de célculo do IPTU ou pelo valor indicado na proposta apresen-
tada, se este for inferior aquele.”
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pio, no prazo de trinta dias, copia do instrumento publico
comprobatério da alienacgéo;

f) segundo a lei, serad nula eventual alienacéo diversa da pro-
posta apresentada pelo proprietario ao municipio;

g) por outro lado, caso se constate a realizacdo de transacdo
diversa da proposta anteriormente apresentada pelo proprietério,
0 municipio podera adquirir o referido imoével pelo valor da base
de célculo do imposto territorial urbano ou pelo valor indicado na
proposta, se este for inferior aquele.

Uma vez adquirido o imdvel por forca do instituto do direito
de preempc¢do, o municipio devera dar-lhe exatamente a destinacéo
motivadora da sua aquisi¢cdo, conforme previsto na lei municipal.
Destinacdo diversa implicard ato de improbidade administrativa (art.
52, Ill do Estatuto da Cidade).

No Estatuto da Cidade, a preempg¢édo, antes vinculada ao di-
reito privado, como vimos anteriormente, passou ao ambito do di-
reito publico, vinculando-se, portanto, as diretrizes da politica ur-
bana delimitada pelo Plano Diretor. Por 6bvio, o seu exercicio pres-
supBe a existéncia de lei, fundada no Plano Diretor, e a caracteri-
zagao do unico objetivo: atender a funcao social da propriedade e
da cidade, com a destinacdo indicada.

O instituto da preempg¢do para a aquisicdo de areas urbanas
pelo poder publico ndo é uma inovacao brasileira. Gomes (2009,
p. 181) anota que

o Direito francés possui um instituto semelhante, cha-
mado 'droit de préemption urbain' (direito de
preempcao urbano), o qual foi instituido por uma lei de
10 de julho de 1985, tendo o seu ambito ampliado pela
lei de Urbanismo e Habitac&o (2003) e pela lei de pre-
vengao dos riscos tecnoldgicos e naturais (2003). De acor-
do com esta legislagao, o direito de preferéncia é um
procedimento descentralizado que oferece aos munici-
pios (ou comuns) a faculdade de adquirir bens situados
no interior de uma area previamente delimitada. Esta
preempgao, a exemplo do que se observa em nossa le-
gislacdo, visa proceder a reorganizacdo urbana, por
meio de um instrumento de aquisi¢do que permita a
implementagao de politicas urbanas e ambientais.

Muitos autores, inclusive juristas renomados, dizem que 0s ins-
trumentos previstos no Estatuto da Cidade sdo mecanismos de res-
tricdo ao direito de propriedade porque limitam a liberdade do
titular ao pleno dominio. Vistos pela 6tica do pensamento de dois
séculos anteriores, em que predominava o interesse individual so-
bre o coletivo, os instrumentos de gestdo urbana sao restritivos.
Contudo, ha tempos que o direito de propriedade deixou de ser
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entendido a maneira napolednica; nele ha um componente
legitimador do direito, sem o qual ndo ha juridicidade, que é o
cumprimento da sua funcao social.

Na definicdo de Prata (1982) e Perlingieri (1997), evidente-
mente a propriedade é um direito subjetivo complexo, que é

atribuido pela ordem juridica a um titular, nada mais
natural que essa mesma ordem juridica estipule deter-
minada conduta a ser seguida, ou fixe um objetivo soci-
al que, de um ponto de vista passivo, é cometido pelo
proprietario. Pode o ordenamento juridico determinar
comportamento especifico ao proprietario, sob pena de
deixar ele de ser merecedor da tutela da propriedade
(LOUREIRO, 2003, p. 122).

Em outros termos, € um poder-dever do proprietario de
vincula-la a certo objetivo coletivo, é a prépria razao pela qual o
direito de propriedade foi atribuido ao seu titular.

Como dizem Farias e Rosenvald (2008, p. 178), embora o Co6-
digo Civil de 2002, posterior ao Estatuto, tenha seguido a teoria
classica da propriedade, ndo diferenciando dominio e proprieda-
de - termos distintos -, "em uma ordem axiolégica, pautada pela
supremacia dos valores da solidariedade e igualdade, qualquer
leitura da lei civil ser4 guiada pela interpreta¢do conforme a Cons-
tituicdo Federal™.

Alias, continuam os citados manualistas, "'somente poderemos
cogitar do principio da funcdo social da propriedade se entender-
mos a propriedade como uma relagdo juridica, ao contrario do con-
ceito cléssico oriundo da escola positivista que a tratava como do-
minio e poder sobre as coisas" (FARIAS; ROSENVALD, 2008, p. 178).

Pela leitura dos artigos 25 a 27 do Estatuto da Cidade, facil-
mente se constata que o uso do direito de preempg¢do pelos muni-
cipios decorre de lei especifica e se submete aos principios do Direi-
to Urbanistico. Isto é, deve estar autorizada por instituto juridico
do planejamento estratégico, com a participacdo democratica dos
cidaddos, objetivando atender uma ou mais finalidades urbanisti-
cas as quais € vinculada, com o fim precipuo de atender a funcéo
social da propriedade e as fun¢Bes sociais da cidade. Evidentemen-
te, como se vé, é uma tarefa ardua: contemporizar o interesse par-
ticular do titular do direito de propriedade com o interesse social
de ordenac¢do da cidade.

Concluindo, nas palavras de Gasparini (2010, p. 197),

pode-se afirmar que o direito de preferéncia tem triplice
fundamento: um principioldgico, um legal geral e um
legal especifico. O fundamento principiologico do direi-
to de preferéncia é a fun¢ao social da propriedade. Tal
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principio, previsto no art. 170, lll, da Constitui¢ao Fede-
ral, pode ser indicado como seu fundamento constituci-
onal. De outro lado, seu fundamento legal geral é o art.
513 do Cadigo Civil enquanto seu fundamento legal es-
pecifico € o art. 25 do Estatuto da Cidade, que atribui ao
Poder Publico municipal preferéncia para aquisi¢ao de
imovel urbano, objeto de alienacédo onerosa entre par-
ticulares, quando situado em &rea delimitada por lei
municipal baseada no Plano Diretor e sujeita ao regime
da preempcao.

Portanto, a preempg¢do em favor do poder publico municipal,
ao tempo em que se fundamenta nas ideias de fun¢do social da
propriedade e da cidade, bem como na supremacia do interesse
coletivo, sempre requerera previsao legal para o seu exercicio. Por
isso, afirma Gasparini (2010, p. 196), "pelo direito de preempcao é
imposta ao proprietario de imével urbano situado em area delimi-
tada por lei municipal baseada no plano diretor uma abstencéo:
ndo alienar onerosamente esse imdovel a particulares antes de
oferecé-lo ao Municipio™.

Concluindo, através de lei municipal, baseada no Plano Dire-
tor, pode o municipio criar prelagdo em seu favor nas aliena¢fes
entre particulares para a aquisi¢cdo de imdveis urbanos com a fina-
lidade de atender as diretrizes do Estatuto da Cidade, delimitando
a area atingida e vinculando o referido imével as finalidades soci-
ais a serem atingidas.

5.2.2 Do objeto e alcance da preempc¢édo na politica urbana

O direito de preempcdo, com fulcro no Estatuto da Cidade,
somente recai sobre a propriedade urbana; contudo a novidade é
que a preferéncia do municipio incidira sobre o imével que se en-
contre em um espac¢o delimitado por lei municipal, baseada no
Plano Diretor (art. 25, § 1° do Estatuto da Cidade), e esteja subme-
tido ao regime de preferéncia com o objetivo de atender a uma
finalidade precipua para o social ordenamento da cidade. Como
nos ensina Gasparini (2010, p. 199), "mas ndo basta isso, pois esse
diploma legal exige que a propriedade assim qualificada seja ob-
jeto de alienacdo onerosa entre particulares™.

Portanto, o direito de preempc¢ao ndo recai sobre um Unico
e determinado imoével. Recai sobre uma determinada regido ur-
bana que necessite de amparo estatal para o seu ordenamento,
motivo pelo qual é instrumento de politica urbana, e ndo ape-
nas mais uma forma de aquisicdo de imdveis para o atendimen-
to estatal, o que o diferencia da desapropriacdo e de outros ins-
titutos.
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O direito de preempc¢do tem uma importancia fundamental
no bojo da Administracdo Publica eis que exige a realizagdo de
planejamento para a sua realizacdo. Além de que, como nos afir-
ma Gomes (2009, p. 183), "poderd ser muito util para as realizagdes
de ac¢bes urbanas de longo prazo, evitando a utilizacdo da desa-
propriacdo, que é, sem sombra de ddvida, mais conflitante com o
cidadé@o proprietario por diversos aspectos. Evidentemente a de-
sapropriacdo € precedida de decreto de utilidade publica, contu-
do surpreende o proprietario e o inviabiliza em seu negdcio, im-
pedindo-o de até realizar mudangas no imoével objeto da desapro-
priacdo. Na desapropriacdo, a aquisicdo do bem é compulséria e o
proprietario ndo terd outra opcdo a ndo ser lutar pelo recebimen-
to do valor justo pelo bem.

No caso da preempc¢do, a operacdo € extremamente transpa-
rente. Com antecedéncia, o proprietario tem conhecimento do
possivel interesse social do poder publico pelo seu imével, e so-
mente o alienara ao municipio caso se dispuser a alienar a tercei-
ros. Preempg¢do e desapropriagdo sao meios de aquisicdo de imo-
veis pelo poder publico totalmente diversos, cada qual servindo
para um fim especifico.

Na desapropriagdo, a vontade do proprietario pouco importa,
trata-se de uma aquisicdo compulséria; enquanto na preempg¢do a
aquisicdo do bem dependera de ato do proprietario que, ao se dis-
por a alienar onerosamente seu bem para um terceiro, devera con-
ceder a preferéncia ao municipio caso o imovel esteja em area sujei-
ta & preempcéo, por ter sido eleita para alguma intervencdo urba-
nistica nos moldes do Plano Diretor ou lei municipal especifica.

A lei municipal, ao regular o direito de preempcao, deve indi-
car, para cada area em que incidird a prelagdo, qual ou quais das
finalidades indicadas no art. 26 do Estatuto da Cidade cabera ao
municipio atender. O Estatuto fixa que tao importante e exigivel
quanto a delimitacdo da area a ser objeto do instituto da preempc¢éao
€ a indica¢do de pelo menos uma das seguintes finalidades: regu-
larizacdo fundiaria; execucdo de programas e projetos habitacionais
de interesse social; constituicdo de reserva fundiaria; ordenamento
e direcionamento da expansdo urbana; implantacdo de equipa-
mentos urbanos e comunitarios; criagcdo de espacos publicos de lazer
e areas verdes; criacdo de unidades de conservagdo ou prote¢do de
outras areas de interesse ambiental; protecdo de areas de interesse
histdrico, cultural ou paisagistico.

Como sabemos, para que o municipio possa estabelecer na lei
municipal qual ou quais finalidades pretende atender com o insti-
tuto, faz-se necessario o requisito essencial para a politica urbana:
planejamento.
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Canepa (2007, p. 208) afirma que "quando se fala em plane-
jamento municipal, e mais especificamente em planejamento ur-
bano, supfe-se a capacidade de formular objetivos possiveis e or-
ganizar e mobilizar recursos (materiais e humanos) para a sua con-
secucao". H& de se ter uma visdo de futuro, isto é, totalmente
prospectiva. Como aponta Grau (2001, p. 357-358), o planejamen-
to é uma "forma de acéo racional caracterizada pela previsdo de
comportamentos". Diz ainda que o planejamento "'é funcéo: po-
der-dever do poder publico”. O planejamento, assim, tem status
de regra juridica, e o instrumento bésico da politica de desenvolvi-
mento e expansdo urbana é o Plano Diretor, que autorizara a uti-
lizacdo do instituto da preempcao.

Como ja dito por Gasparini (2010, p. 208):

A instituicdo do direito de preferéncia somente sera
legitima se forem observados os seguintes requisitos: | -
existir Plano Diretor; Il - instituicéo e disciplina substan-
cial da prelagdo consignadas no Plano Diretor; Il - lei
municipal baseada no Plano Diretor delimitando a area
de incidéncia da preempgao; IV - indicagcdo em lei muni-
cipal das finalidades arroladas no art. 26 para a area de
incidéncia da preferéncia; V - incidir sobre propriedade
imobiliaria urbana situada em area delimitada por lei
municipal para o exercicio da prelagéo; VI - ser proprie-
dade urbana objeto de alienacdo onerosa entre parti-
culares. Todos esses requisitos merecem alguma consi-
deragdo. O Plano Diretor é instrumento fundamental
na execucdo e desenvolvimento da politica urbana. Ade-
mais é exigéncia incontornavel na imposic¢éo do regime
de prelagao (art. 42, Il, do EC), pois a ele cabe sua insti-
tuicdo e o estabelecimento de suas diretrizes. Destarte,
a instituicdo e a disciplina substancial do direito de pre-
feréncia séo exigéncias que devem anteceder a lei mu-
nicipal de delimitacdo da area, onde o regime de prefe-
réncia em favor do Municipio devera ser exercido. Essa
indicacdo so6 por lei pode ser alterada.

Como dito, o planejamento urbanistico é imprescindivel e deve
estar adstrito aos principios da legalidade e da igualdade, o que é
dispensavel salientar. E 6bvio que as normas urbanisticas ndo po-
dem beneficiar grupos ou interesses particulares; devem, sim, estar
direcionadas para o atendimento do bem comum e condicionadas
ao tratamento igualitario. Assim, ao estudar a cidade para efetuar
sua urbanizacdo ou reurbanizag¢do, o seu planejamento constitui
um dos pontos mais importantes na busca da melhor qualidade de
vida no espaco urbano, com reflexos diretos no modo de ser, viver
e pensar de seus cidadaos.

Como escreve Pires (2007, p. 137), "o plano é a consequéncia
de um planejamento que possui um carater multidisciplinar, de-
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vendo envolver varios setores e profissionais técnicos'. De acordo
com Demétrius Souza (2010, p. 59), "os temas cidade, bem-estar,
qualidade de vida, meio ambiente e planejamento encontram-se
umbilicalmente associados".

Como ja dissemos, para que se possa implementar o instituto
da preempcéo, objetivando o desenvolvimento urbano, sédo ne-
cessarios planejamento e participacdo popular, que sao instrumen-
tos juridicos para a gestdo publica da cidade. Acima destacamos
que o planejamento possui carater multidisciplinar e deve ser efe-
tivado pela sociedade social em seus mais diversos segmentos. Ha
varias modalidades de planejamento urbano: uns déo relevancia
ao aspecto estético da cidade, com mais tracados e estilos; outros
destacam a importancia do aspecto socioldgico; outros ainda pre-
ferem a interdisciplinaridade e valorizam a participacdo popular.
Nenhum planejamento esta imune as correntes ideoldgicas inerentes
aos processos e 0 grau de valoracdo da participacdo popular delas
depende.

Veja-se que se pode ter a participacdo popular através da mera
informacdo, da consulta, da cooptacédo, da parceria, da delegacdo
de poder e da autogestao. Somente a parceria, a delegacédo de
poder e a autogestdo, segundo Marcelo Souza (2010, p. 205),
"'correspondem a marcos politico-institucionais em que se pode,
efetivamente, ter a esperanc¢a de que as solu¢bes de planejamento
e gestdo possam ser encontradas de modo fortemente democrati-
co"

Os gestores publicos sempre reclamam do desinteresse dos ci-
dadaos em participarem ativamente das audiéncias publicas e das
consultas e argumentam a incapacidade técnica da populagdo para
participar ativamente das decisfes sobre os assuntos da cidade. In-
dependentemente da capacidade técnica das pessoas, 0 que im-
porta é que estas "'sejam correta e honestamente informadas a res-
peito de alternativas, custo etc., de modo que possam decidir a
respeito dos fins, dos objetivos" (SOUZA, M., 2010, p. 330). Com
informagdes honestas, a populacao participara das decisdes do gestor
publico de diversas formas, sejam elas consultivas ou até
deliberativas, sejam sobre o or¢amento publico - instrumento de
gestdo urbana - ou nos conselhos de desenvolvimento urbano.

E do planejamento e da participacdo popular que nasce 0 usoO
do instituto da preempc¢do. Com o planejamento para a solugdo
de uma questdo de desenvolvimento urbano, o municipio pode se
valer da preempc¢éo para aquele determinado fim no prazo fixado
pela lei.

Portanto, esta claro que o instituto da prelacdo objetiva o imo-
vel para fins de interven¢fes urbanas especificas eleitas pelo muni-
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cipio. Dito isso, ao proprietario, ao resolver alienar o bem, imp&e-
se a obrigacdo de oferecer o bem ao poder publico. Tanto esta
obrigado que, em ndo fazendo, cabe em favor do municipio per-
das e danos, por for¢a do art. 518 do Cdodigo Civil combinado com
o art. 4°, § 1°, do Estatuto da Cidade. J4 ao municipio é facultado
exercer o direito de preferéncia, uma decisdo de vontade unilate-
ral, ainda que receba a notificagdo do proprietario no prazo legal.
Evidentemente lhe cabe avaliar a conveniéncia e a oportunidade
da aquisicdo do referido imével. Varios motivos interferem nessa
decisdo, como, por exemplo, o estagio da urbanizacédo e da politi-
ca urbana ou mesmo o pre¢o da alienacdo entre os particulares,
pois a preferéncia se realiza tanto por tanto.

Ha de se ressalvar que, ndo havendo interesse imediato pelo
municipio ap6s ser notificado, o terceiro comprador néo se
desvincula do instituto da preemp¢do enquanto esta vigorar. Tera
também a mesma obrigacdo de oferecer o imdvel ao municipio
caso pretenda aliena-lo. Ha limites para a especulagdo imobiliaria.

O Estatuto da Cidade prescreve:

Art. 25. O direito de preempcéo confere ao Poder Publi-
co municipal preferéncia para aquisi¢do de imével urba-
no objeto de alienacdo onerosa entre particulares.

§ 1° Lei municipal, baseada no plano diretor, delimitara
as areas em que incidira o direito de preempcao e fixa-
ra prazo de vigéncia, ndo superior a cinco anos, renovavel
a partir de um ano apds o decurso do prazo inicial de
vigéncia.

A vigéncia da preemp¢do em uma determinada &rea é fixada
por, no méaximo, cinco anos. Entendeu o legislador pela conveni-
éncia de limitar a duracdo da restricdo sobre uma mesma porg¢ao
do territério e - consequentemente - sobre os imoveis ali localiza-
dos. O Cadigo Civil Brasileiro ndo prevé limitagdo de prazo para a
vigéncia da preferéncia nas demais situac¢des. Por outro lado, como
diz Gasparini (2010, p. 209):

Ainda nos termos desse paragrafo, o prazo fixado pode
ser renovado ou repetido por lei municipal, desde que
entre o término de um e o inicio de outro medeie, no
minimo, um periodo de caréncia de um ano. Tais prazos
podem ser diferentes, conforme o estagio em que se
encontra a reforma urbana: o primeiro pode ser de cin-
co e o segundo, por exemplo, pode ser de trés anos.
Nada impede que sejam iguais.

Para que o proprietario ndo seja submetido ao dissabor de
uma eterna prelacdo pelo municipio, a reincidéncia sobre uma
mesma 4area somente é admitida apos o transcurso de tempo mini-
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mo de um ano. Conforme Gasparini (2010, p. 210), "o prazo de
caréncia, também chamado intersticial, ndo pode ser menor, mas,
induvidosamente, pode ser maior, prestigiando-se, desse modo, a
propriedade particular®.

Por 6bvio, durante o periodo de caréncia ou caso nao seja
renovada a preempgao, o proprietario pode alienar sua proprie-
dade como lhe aprouver, inclusive onerosamente e a particular,
sem qualquer obrigacao de oferecé-la antes ao municipio.

5.2.3 Da onerosidade e do valor da alienagéo

Nos termos da lei, o atributo da onerosidade da alienacédo entre
terceiros deve estar presente para que 0 municipio possa exercer a
prelacdo na aquisi¢do. O que é oneroso opde-se ao que é gratuito.
Contudo, pela leitura do Estatuto da Cidade, nos € revelado que
nem toda alienacdo onerosa permitira a preempgao.

O Estatuto faz mencéo a apresentacdo de prego e condigbes de
pagamento, conjunc¢ado tipica da compra e venda e da promessa de
compra e venda irretratavel, realizada nos termos do novo Codigo
Civil (artigos 1.417 e 1.418). Por uma interpretacéo literal da norma
juridica, a permuta, apesar de se constituir numa transferéncia one-
rosa, estd excluida do alcance da prelagdo pelo municipio.

O municipio, ao ser notificado do preco, das condi¢des de pa-
gamento e do prazo de validade da proposta feita por terceiros
para aquisi¢cdo de imével objeto do instituto da preempcao, pode-
ra ofertar valor inferior ao proprietario, que podera aceita-lo ou
recusa-lo; contudo nao podera recusar oferta tanto por tanto. Caso
0 municipio se disponha a pagar apenas pre¢o menor, nao tera a
preferéncia. A alienagdo ao terceiro interessado tera de ser por prego
ndo inferior ao da proposta feita pelo municipio, sob pena de nu-
lidade.

Ha de se dizer que a alienacdo em condi¢Bes diversas da pro-
posta apresentada ndo € nula de pleno direito; ela é anuléavel,
pois pode muito bem o proprietario vender o imével por valor su-
perior ao da proposta constante da notificacdo apresentada ao
municipio. Nesse sentido, se torna muito discutivel o § 6° do artigo
27 do Estatuto da Cidade. N&o se estd a afirmar que a lei autoriza a
alienacao por valor superior ao da proposta apresentada ao muni-
cipio; isso seria dar margem a simulacao e a fraude. Ademais, 0
proprietario fica vinculado a alienacdo ao municipio, pelo direito
a prelacao que lhe assiste, nos termos da proposta que lhe foi
comunicada.

Contudo, caso o municipio ndo se manifeste pela prelacdo ou
dela desista, poderd o proprietario alienar o imével aquele mesmo
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terceiro comprador por valor superior ao ofertado. O que ndo pode
€ alienar o bem ao mesmo comprador por valor inferior. Ai sim a
venda é invalida. O municipio ndo tem o direito de impor o preco
e as condicdes de pagamento e prazo, cabe-lhe apenas exercer o
seu direito de preempcédo nas mesmas condi¢cOes da proposta do ter-
ceiro particular comprador. Podera ofertar valor inferior e devera se
submeter a vontade das partes contratantes, que eventualmente
poderdo concordar com a consecucdo da finalidade social e bem
comum; contudo ndo podera exigir-lhes tamanha generosidade.

Diz o Estatuto, art. 27, § 6°, que no caso de se verificar o des-
respeito as normas concernentes a alienagdo por prec¢o inferior ou
superior ao da proposta, 0 municipio podera adquirir o bem pelo
valor da base de céalculo do IPTU ou pelo valor da proposta, optan-
do pelo menor, em qualquer caso, apos, € claro, a referida aliena-
cao ter sido declarada nula pela autoridade competente, que é o
Poder Judiciario.

Custodio (2002, p. 1560-1561) considera inconstitucional tal
previsdo sob o seguinte argumento:

o direito de preempcéo, na forma radical dos disposi-
tivos legais em exame, além de condicionar o direito
da propriedade imovel mediante preferéncia de alie-
nacéo ao Municipio, por meio de mecanismos estra-
nhos a regra constitucional da 'justa e prévia indeni-
zacgao' e por imposi¢cdes onerosas ao proprietario, com
prazos determinados e riscos previsiveis de medidas
arbitrarias, notadamente em decorréncia de perse-
guicdes politicas, de aplicacdo imprudentemente ge-
neralizada a todos os Municipios, com peculiaridades
diversificadas, mormente em certas regides do Pais,
se resume em mais um instituto politico flagrante-
mente violador do direito da propriedade imével, com
recrudescentes conflitos judiciais e extrajudiciais, com-
prometimento e irrealizagdo da prépria Lei da Politi-
ca Urbana, tudo concorrendo para o desequilibrio s6-
cio-ambiental das cidades brasileiras, para a insegu-
ranca, a intranquilidade e o mal-estar de sua popula-
¢ao presente e futura.

Realmente é discutivel a sangdo aplicavel ao proprietario que
venha a alienar o bem de forma diversa da proposta apresentada
ao municipio. A recusa do poder publico pode ser tacita, ao dei-
xar transcorrer o prazo de trinta dias apds ser notificado, o que
autoriza o proprietario a concretizar a compra e venda. Imagine-
mos que ultrapassado o prazo, os contratantes concordem, por
justas razdes, em reajustar o preco. Isso ja tornaria a compra e
venda totalmente nula? Pode, sim, ser eventualmente anulavel,
caso 0 municipio prove que tenham utilizado mecanismos frau-
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dulentos. Caso contrario, a compra e venda é valida, porque o
municipio ndo exerceu o seu direito de prelacdo e nem a venda
foi realizada por condicdes inferiores aquela ofertada.

No caso da venda em desacordo com o Estatuto, em que o
proprietario ndo notifique o municipio com a proposta de com-
pra e venda, dando-lhe a oportunidade de exercer a prelagéo,
haverd de se submeter a sancao recusa em dar atendimento a
funcao social da propriedade, prevista constitucionalmente. Ade-
mais, cabe considerar a imposi¢do da sancao, tendo em vista que,
para o municipio, a preemp¢do é menos custosa que a desapro-
priagéo.

A sangdo prevista no Estatuto é a aquisicdo pelo municipio pelo
menor valor entre o valor atribuido ao pagamento de imposto e o
valor da proposta apresentada. Cabe, entdo, ao proprietario para afas-
tar a afetacédo provar que o imével ndo serve a finalidade estabelecida
pela lei que instituiu a preempcdo ou que o destino que se quer dar
é diverso daquele atribuido pela lei. Evidentemente, o processo ad-
ministrativo esta sujeito ao principio do contraditorio.

N&o se pode esquecer de que o exercicio do direito de
preempcdo deve ser expresso e atender as finalidades urbanisti-
cas em razao das quais foi instituido. Caso contrario, ofendendo
o disposto no art. 26 do Estatuto, o gestor publico incorrerd em
crime de improbidade administrativa. Veja-se o teor do art. 52 do
Estatuto:

Art. 52. Sem prejuizo da puni¢do de outros agentes publi-
cos envolvidos e da aplicagao de outras sangdes cabiveis,
o Prefeito incorre em improbidade administrativa, nos
termos da Lei n®8.429, de 2 de junho de 1992, quando:

|- (VETADO)

Il - deixar de proceder, no prazo de cinco anos, o adequa-
do aproveitamento do imd@vel incorporado ao patriménio
publico, conforme o disposto no § 4° do art. 8° desta Lei;
Il - utilizar areas obtidas por meio do direito de
preempg¢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 alteragao de uso em desa-
cordo com o previsto no art. 31 desta Lei;

V - aplicar os recursos auferidos com operagfes consor-
ciadas em desacordo com o previsto no § 1° do art. 33
desta Lei;

VI - impedir ou deixar de garantir os requisitos contidos
nosincisos | a lll do § 4° do art. 40 desta Lei;

VIl - deixar de tomar as providéncias necessarias para
garantir a observancia do dispostono § 3°do art. 40 e
no art. 50 desta Lei;

VIII - adquirir imovel objeto de direito de preempcéo,
nos termos dos arts. 25 a 27 desta Lei, pelo valor da
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proposta apresentada, se este for, comprovadamente,
superior ao de mercado.

Como se viu, quando bem utilizado para atender as deman-
das urbanisticas, o direito de preempc¢édo poderd, além de aten-
der diretamente ao bem comum estabelecido, frear a especula-
¢cao imobiliaria, atuar como agente regulador do mercado de ter-
ras urbanas e promover uma inclusdo social mais abrangente as
mesmas, buscando a consecuc¢do das func¢des sociais da cidade e
da propriedade urbana.

O planejamento e a participacdo popular sdo institutos juri-
dicos para instrumentalizar a politica urbana, em especial na ins-
tituicdo do direito de preempc¢édo, que é o direito do poder publi-
co de obter a preferéncia nas aliena¢des de imoveis, em determi-
nada area urbana, para atender determinada finalidade, num
prazo de até cinco anos, tempo superior ao mandato do ocupan-
te do Poder Executivo Municipal. E instrumento de politica urba-
na, utilizavel segundo os ditames constitucionais e do Estatuto da
Cidade, para o bom desenvolvimento urbano. Nas intervencdes
urbanas, ao se dar a adequada funcao social a propriedade urba-
na, ndo se pode esquecer das func¢bes sociais da cidade em sua
totalidade, embora neste século predomine o consumo como ati-
vidade primeira das cidades.

Diz Vicentini (2001, p. 12) que o urbanismo atual

sucumbe as leis do mercado imobiliario nas cidades
mundiais para o paradigma presente que se refere a
organizac¢ao dos espacos de consumo e ndo mais de pro-
ducéo.

Foi o que aconteceu com as intervenc¢des urbanas espetaculosas
ocorridas em Lisboa, na area para a Expo 98; em Barcelona, com
seu plano estratégico, conhecido como Modelo Barcelona; nos es-
taleiros de Buenos Aires, ou ainda nas downtowns recolonizadas
em diferentes cidades do mundo, por exemplo, o caso da Nova
Luz, na cidade de Sao Paulo.

Conclusao

Neste trabalho, demonstrou-se que a grande maioria da po-
pulagdo mundial vive nas cidades e, ainda neste século, a popula-
cao deseja viver aquela vida filosofada na polis de Péricles: uma
vida eudaiménica como a descrita por Aristoteles. Assim, todo o
Direito Urbanistico, estruturado a partir dos ditames constitucio-
nais, tem como missdo pensar e regular a cidade para todos, com
planejamento urbano e voltado ao bem-estar das pessoas.
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Constatou-se que o Direito Urbanistico fornece os instrumen-
tos legais e normativos necessarios ao Poder Publico para que este
possa - com fulcro nos principios constitucionais - atuar no meio
urbano, ordenando os interesses dos cidad&os.

Nessa perspectiva, foi ressaltada a importancia de as cidades
serem planejadas, devendo cumprir as suas func¢des sociais, amol-
dando-se as diretrizes trazidas pelo texto constitucional. E o mu-
nicipio é o responsavel por fazer cumprir, através do seu Plano
Diretor, a funcao social da propriedade urbana e as func¢des soci-
ais da cidade, garantindo aos que nela vivem o direito de acesso
a saude, a moradia, a educagdo, aos servigos e equipamentos ur-
banos, ao transporte publico, ao saneamento basico, ao trabalho
e ao lazer.

O Plano Diretor ndo é um simples procedimento administrati-
vo. Constitui-se em instrumento da politica de desenvolvimento e
expansdo urbana. E consequéncia do planejamento e da partici-
pacdo popular, seja para a sua elaboracdo, revisdo ou
implementacdo. E o planejamento urbano municipal democratico
levard em conta o bem-estar da populacédo, suas necessidades e
aspiracoes.

Singelamente, entéo, concluiu-se que o poder publico munici-
pal possui importantes ferramentas e instrumentos legais e juridicos
para a solugdo das dificuldades do desenvolvimento urbano, seja para
cumprir as finalidades estabelecidas ou mesmo para frear o0 mercado
imobiliario predador e especulatério; todos vinculados ao Plano Dire-
tor ou legislacéo especifica. Conclui-se, portanto, que nao faltam ao
municipio ferramentas e a seguranca juridica para bem realizar a sua
missdo constitucional, com a autonomia que lhe é conferida para en-
frentar os problemas de desigualdade social e territorial das cidades,
assegurando a funcdo social da propriedade urbana, a regularizacéo
fundiaria e a gestdo democratica das cidades.

Viu-se que o direito de preempc¢édo confere ao poder publico
municipal importante ferramenta para atender os reclamos sociais
quanto a aquisicdo de imdveis urbanos para o bem-estar social, sem
a necessidade de se utilizar medidas drasticas, como é o caso da de-
sapropriacdo, e respeitado o valor imobiliario. Observadas, por fim,
outras vantagens do referido instituto, pode-se dizer que o direito
de preempc¢do busca a equidade social no crescimento do munici-
pio, com planejamento a médio e longo prazo, e possibilita a aqui-
sicdo, de forma progressiva, de imdOveis que sejam necessarios ao pla-
nejamento da cidade e ao controle da especulacdo imobiliaria.

Dessa forma, € a partir do planejamento e da participacédo
popular que se compreende o carater dinamico das cidades e 0s
conflitos de interesses que permeiam a sua formacdo e seu cresci-
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mento. E o instituto da preempc¢édo, objeto de nosso trabalho, cons-
titui-se em importante ferramenta para as intervencdes urbanas.
Contudo é pouco utilizado no Brasil, embora previsto em todos os
Planos Diretores das cidades com mais de 20 mil habitantes. E ndo se
usa porque sdo essenciais o planejamento e a participacdo popular.
E ai que se emperra a sua utilidade, pois nos municipios brasileiros
quase nada se planeja a médio e a longo prazo, infelizmente.
Contudo é necessario romper essa muralha que paralisa a po-
litica urbana eficaz segundo as diretrizes constitucionais e regula-
das pelo Estatuto da Cidade. Caminhos e instrumentos legais e
juridicos existem e estdo a disposi¢do dos gestores publicos. E o
instituto da preempc¢ao no Estatuto da Cidade é um dos eficazes
instrumentos de politica urbana; pode e deve ser utilizado por

seus gestores.
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