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1. Com a finalidade de regulamentar os arts. 182 e 183 da Const. Federal,
foi promulgada a Lei n° 10.257, de 10.7.2001, por ela mesma cognominada de
Estatuto da Cidade (art. 1°, pardg. tinico). Os referidos mandamentos
constitucionais integram o capitulo da Lei Maior destinado a politica urbana,
entendida esta como o conjunto de medidas e estratégias legislativas e
administrativas que visam a “ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais
da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes”, como consigna expressamente
o art. 182 da Constituigio.

Ninguém, em termos atuais, desconhece o grau de importancia dos
planos urbanisticos. Antigamente ndo havia essa preocupagido por parte das
sociedades em geral, e essa circunstancia provocou o nascimento de numerosas
cidades sem as menores condigdes de ensejar um desenvolvimento sustentavel,
acarretando graves prejuizos a populagdo, aos governos, ao meio ambiente e
ao patrimoénio priblico. Néo é dificil observar esse fato em algumas das cidades
mais antigas, cuja formagdo obedecia a padrdes que se tornaram inteiramente
incongruentes com a necessidade de alcangar os standards da modernidade.

No sentido cldssico, o urbanismo consistia tac-somente na busca da
beleza e da harmonia das cidades, realgando apenas os padrées artisticos que
deveriam ornamenta-las. Havia muito mais a ética ligada a arte do que o aten-
dimento aos diversos fatores que hoje se tornam fundamentais para o bem-
estar dos individuos. Atualmente, a idéia que sobressai € a de que se trata de
um ramo do conhecimento, dotado do carater de ciéncia (conjunto organizado
de principios e normas), de técnica (métodos para alcangar os fins) e de arte
(beleza, harmonia, decoragio das cidades). Como assinala MIGUEL ANGEL BERr-
GAIT, invocado por Dioco pE FIGUEIREDO MOREIRA NETO, 0 grande objetivo do ur-
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banismo reside em tornar possivel a convivéncia sem perdas, da integridade
fisica, espiritual e mental do ser humano (Introdugdo ao Direito Ecoldgico e ao
Direito Urbanistico, Forense, 2°. ed., 1977, p. 48).

Atendendo ao clamor dos tempos modernos é que a propria Constitui-
¢do de 1988 reservou, pela primeira vez em sede constitucional, alguns axio-
mas a serem observados no que concerne a politica urbana, incluindo-a como
parte de um Titulo maior - o da Ordem Econémica e Financeira. Como o art.
182 ja prevé que a politica de desenvolvimento urbano, embora executada pelo
governo municipal, serd definida por diretrizes fixadas em lei - de natureza
federal, diga-se de passagem, a despeito de ndo haver tal adjetivagao no dispo-
sitivo - foram tais diretrizes tragadas afinal pela Lei n°® 10.257 /2001 - o Estatuto
da Cidade.

A nova lei procurou trazer alguns institutos modernos de Direito Ur-
banistico, j4 adotados em outros paises, e que constituem instrumentos de poli-
tica urbana a ser implementada pelos entes municipais, com observéancia das
diretrizes gerais tragadas pelo aludido Estatuto. Politica urbana, afinal, é o
conjunto de estratégias e agdes do Poder Ptblico, isoladamente ou em regime
de cooperagio com a iniciativa privada, que visam ao desenvolvimento das
fungdes sociais da cidade e da propriedade urbana, para o fim de propiciar o
bem-estar das comunidades. Tais estratégias e a¢es, por sua vez, quando esta-
tuidas em direito positivo através de normas juridicas de ordem priblica, deli-
neiam o Direito Urbanistico em seu sentido objetivo, como bem registra Jost
AFONSO DA Stva (Direito Urbanistico Brasileiro, Malheiros, 32 ed., 2000, p. 48).

Dentre og vdrios instrumentos de politica urbana consignados na Lei

n°10.257, mereces}iestaque o direito de preempgio instituido em favor do Mu-
nicipio. Como se trata de instituto novo ou, ao menos, sem maior divulgagéo
entre os estudiosos, pareceu-nos de interesse atual tecer alguns comentérios
sobre o assunto, regulado nos arts. 25 a 28 do Estatuto.
2. Cabe primeiramente relembrar que a novidade ndo é o direito de
preempgio em si, suficientemente conhecido no dmbito do Direito Civil, mas
sim o direito de preempgio em favor do Municipio como instrumento de politica urbana.
De qualquer forma, vale a pena recapitular sucintamente a nogdo desse direito
dentro do Direito Civil.

O direito de preempgao ou preferéncia vem regulado nos arts. 513 a
520, do recém-promulgado Céd. Civil, e tem a natureza juridica de pacto adjeto
ao contrato de compra e venda (pactum protimiseos). Preempg¢do, como ensina
OrLaNDO GoMEs, “significa direito a ser preferido como comprador” e também é de-
signada por preferéncia ou prelacio (Contratos, Forense, 13, ed., 1994, p. 259).
Pode esse direito ser conceituado como sendo o ajuste firmado entre os contra-
tantes por meio do qual o comprador da coisa mével ou imével assume & obri-
gacdo de, em caso de alienagdo, oferecé-la ao vendedor nas mesmas condigdes,
para que este, se o desejar, exerca seu direito de prelagiao em face de outros
interessados. :

Conquanto haja vozes discordantes, trata-se de direito pessoal (ou obri-
gacional), porque o efeito sofrido pelo comprador que aliena a coisa sem dar a
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preferéncia ao vendedor é de cunho indenizatério, incumbindo-lhe entdo res-
ponder pelas perdas e danos (art. 518, Céd. Civil). E pacto personalissimo, ndo
podendo ser cedido a terceiros nem transferido aos herdeiros do vendedor.
Ademais, a clausula sé tem cabida na compra e venda, “descabendo a]ustu-la a
qualquer outra espécie de contrato, mesmo que proximo da venda, como € a permuta”,
como anota, acertadamente, CAIO MARIO Da SiLva PEREIRA (Instituicdes de Direito
Civil, Forense, vol. III, 10%. ed., 2000, p. 133).

O vendedor, em principio, deve ser avisado pelo comprador de que
pretende alienar a coisa. Mas, ainda que néo seja cientificado, pode o vendedor,
ciente do propdsito do comprador, tomar a iniciativa do exercicio de seu direi-
to, providenciando a intimagao do comprador e, ao fazé-lo, terd a seu favor
acao judicial para suspender a celebragdo do contrato alienativo com terceiro,
este res inter alios na relagdo juridica acertada.

Por fim, o direito de prelagéo se sujeita a exercicio em prazo determi-
nado na lei. Significa dizer que, ndo exercido no prazo, sujeitar-se-d o vendedor
interessado aos efeitos da decadéncia. O prazo decadencial, no caso de coisa
movel, é de trés dias a partir da data em que tomar ciéncia da intimagdo do
comprador revelando seu propésito, e de sessenta dias, no caso de coisa imé6-
vel, como registra o art. 516, do Céd. Civil, se outro prazo nio for ajustado.

Essas, em apertada sintese e sem maior aprofundamento, as linhas que

ddo contorno ao direito de preferéncia em sua formatagao cldssica.
3. O direito urbanistico de preempgio, contemplado no Estatuto da Cidade,
apresenta os lineamentos do instituto tal como regulado pelo Direito Civil, mas,
por razdes 6bvias, terd algumas caracteristicas particulares que dele se distin-
guem. O miicleo central tem assento sobre a mesma base: o direito de se ter
preferéncia em adquirir o bem ao momento em que o dominus resolve vendé-
lo.

O primeiro ponto diferencial a ser destacado diz respeito ao elemento
subjetivo, referente ao titular do direito no pacto de preempgio.

No Direito Civil, o direito é pactuado por vendedor e comprador no
contrato de compra e venda, de modo que a titularidade da preferéncia é outor-
gada a um sujeito privado, no caso o contratante que figura como vendedor e
admite a possibilidade de readquirir a coisa vendida.

O Estado, como pessoa ptiblica, ndo pode ser titular do direito de
preempgédo. Na verdade, sequer pode figurar em contrato de compra e venda
em que se tenha firmado o pacto adjeto da preempgio. E que, como vendedor,
é invidvel a pactuagdo em seu favor porque, se ainda estiver interessado na
coisa, mesmo para o futuro, tal interesse serd o reconhecimento de que a coisa
alienada traduzia ou poderia traduzir interesse piblico e, sendo assim, a
alienagdo do bem ptiblico ndo poderia ter sido contratada. Como comprador,
também ndo cabe a sujei¢do do Estado ao direito de prelagdo em favor do
particular vendedor, j& que ndo poderia ele, quando pretendesse alienar a coisa,
curvar-se ao interesse privado do vendedor, sobretudo porque, para vender
bens, o Estado deve subordinar-se ao principio da licitagao (art. 37, XXI, CF e
Lei n° 8.666/93), segundo o qual é indispensavel a competigdo, e esta seria
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invidvel se o vendedor tivesse o direito de preferéncia a reaquisi¢do da coisa.

E verdade que o art.519, do Céd. Civil, prevé a retrocessio, instituto
segundo o qual a Unido, o Estado ou o Municipio devem conferir ao ex-
proprietdrio o direito a preferéncia na reaquisi¢do do imével desapropriado, se
ndo tiver sido implementado, por desinteresse estatal, o destino para o qual
fora desapropriado. Aqui, todavia, inexiste o pacto adjeto a contrato de compra
e venda, mas sim a imposigao legal de atribuir o direito aquele que era o dominus
do imével. Nido hd, pois, qualquer aspecto de negociabilidade gerador da fixagdo
do direito.

No Direito Urbanistico, contudo, é titular do direito um sujeito pitblico,
e apenas de uma natureza: o Municipio. Ainda que o contetido do direito seja o
mesmo - o de se ter a preferéncia no caso de o comprador vir a alienar a coisa -
somente a pessoa municipal poderd qualificar-se como titular do direito, e as-
sim mesmo nas condigdes estabelecidas no Estatuto. Segue-se que o Municipio
ndo somente é um sujeito piiblico, como ainda € o #nico sujeito ptiblico admitido
como titular do direito.

4. Outro aspecto a considerar reside no elemento objetivo, que é o que se
relaciona a incidéncia do direito.

Quando ajustado nos moldes do direito privado, o direito de prelagao
incide sobre bens mdveis ou imdveis, ai incluindo-se os denominados semoventes,
considerados como coisas méveis. A lei civil ndo o diz dessa forma incisiva,
mas refere-se a ambas as categorias de bens quando regula o prazo decadencial
em que o vendedor deve exercer o direito, manifestando-se no sentido de fazer
valer a preferéncia na reaquisigao do bem (art. 513, parag. unico e 516, do Céd.
Civil). :
Diferentemente, o direito de preempgao como instrumento de politica
urbana incide exclusivamente sobre bens iméveis, e além do mais imdveis urbanos.
Essa incidéncia restritiva se insere no art. 25, do Estatuto, que alude a “aquisi-
¢do de imovel urbano”. E nem poderia ser de outra forma. Se o instituto foi
criado a guisa de instrumento urbanistico, nenhuma razio haveria para que
incidisse sobre coisas méveis. Somente bens iméveis .urbanos apontam inte-
resse para a ordem urbanistica, esta calcada, como é ébvio, na reengenharia de
ocupacdo do solo.

5. Deve levar-se em conta, ainda, o aspecto relativo ao elemento volitivo,
ou seja, a interferéncia da vontade na pactuagio do direito de preempgao.

O direito de preempgdo, tal como regulado no dmbito da lei civil, é
pactuado dentro do contrato de compra e venda. Assim, da mesma forma que
ocorre com as demais cldusulas contratuais, o pacto de preempgao decorre da
vontade das partes (ex voluntate partium). O direito em foco constitui objeto do
elemento volitivo, resultante do ajuste firmado por vendedor e comprador. Cui-
da-se, pois, de verdadeiro pactum, no sentido de cldusula oriunda da vontade
dos contratantes, motivo por que é denominada de preempgio convencional.

O direito de preempgéo de natureza urbanistica, por sua vez, constitui
objeto com diversa fisionomia, porquanto resulta da vontade da lei, estando afas-
tada na hipétese qualquer interferéncia da vontade dos contratantes. Ndo se
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pode, entao, falar em pacto, j& que este supde necessariamente a conjugagdo
bilateral das vontades. De fato, segundo o art. 25, § 1°, do Estatuto da Cidade, é
a lei municipal que, fundada no plano diretor, deve delimitar as dreas em que
incidird o direito em favor do ente municipal, e isso sem qualquer manifestagio
volitiva do titular da propriedade imével. Configura-se na hipétese, entédo, o
que os doutrinadores denominam de preemp¢ao legal, de que é exemplo também
a retrocessdo, prevista no art. 519, do Céd. Civil.

Constata-se, por conseguinte, que, enquanto o direito de preempgéo
no direito privado tem natureza eminentemente consensual, sendo objeto de ajus-
te dentro do contrato de compra e venda, no processo urbanistico o direito as-
sume cardter notoriamente coercitivo, sendo resultado de imposigao legal (ex vi
legis).

6. No que toca ao elemento finalistico, temos também. uma outra
particularidade.

Quando celebram o contrato de compra e venda de coisa mével ou
imdvel, os contratantes expressam sua vontade voltados basicamente para seus
interesses, que se caracterizam como interesses privados. Coroldrio dessa fina-
lidade é que, na medida em que ajustam o pacto de preferéncia, estio presentes
0s mesmos interesses privados.

Naio é o que ocorre com o direito de preempgao em favor do Munici-
pio. O fim tltimo da fixagdo desse direito consiste na formagao, preserva-
¢do ou reconstituicdo da ordem urbanistica, daf podendo extrair-se a conclusio
de que a finalidade do instituto atende ao interesse piiblico. Como vimos, ndo ha
incidéncia do elemento volitivo privado na institui¢io desse tipo de preemp-
¢do e, exatamente por estar ele ausente, ndo hd que falar em interesses privados
como objetivo da preferéncia.

Poder-se-ia objetar com o fato de que é admissivel juridicamente, em
certos casos, a celebragdo de contrato de compra e venda, sendo o Estado um
dos sujeitos, hipétese que se configuraria como mero contrato privado, segun-
do posigao adotada pela doutrina dominante. Entretanto, se é admissivel o con-
trato alienativo em si, 0 mesmo ndo se pode dizer sobre o ajuste do pacto adjeto
de preempgao, seja vendedor ou comprador o Estado, e isso porque o instituto
se afigura inconcilidvel com a fungio do Estado, mesmo que seja comprador,
como consignamos acima.

7 Avulta, por outro lado, analisar o elemento formal do pacto de preferén-
cia.

No Direito Civil, o direito de preempgéo se formaliza como pacto adjeto
ao contrato de compra e venda. Pacto adjeto, porque além de ser uma clausula
pactuada entre as partes, passa a integrar, como ajuste adicional de natureza
especial, o contrato de compra e venda. Alids, no préprio sistema do Cédigo
Civil, o pacto de preempgao figura como cldusula especial i compra e venda, ao
lado da retrovenda, da venda a contento, do pacto de melhor comprador e do
pacto comissério.
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Por conseguinte, é cabivel afirmar que o direito de preempgéo, do pon-
to-de-vista formal, se situa no bojo do contrato de compra e venda, com a natu-
reza de cldusula especial desse ajuste.

Em sede urbanistica, porém, o processo de formaliza¢do se consuma
de forma diversa. Ao invés de figurar no contrato como cldusula especial, sua
institui¢do se da por lei. Em conseqiiéncia, enquanto no direito privado o direi-
to surge de relagdo bilateral, como pacto ajustado entre vendedor e comprador,
no Estatuto da Cidade pode considerar-se que hd uma relagdo trilateral, pois
que, além dos dois particulares que firmaram o contrato alienativo (como re-
gra, sem a estipulagdo do pacto), interfere o Municipio como titular do direito.

E f4cil verificar, entdo, que, no direito privado, é o vendedor que titula-
riza o direito de prelagdo no caso de o comprador desejar a alienagdo da coisa.
Na politica urbana, porém, o direito é exercido pelo Municipio em relagio ao
contrato celebrado entre vendedor e comprador, ainda que no ajuste nada se te-
nha pactuado a respeito de preferéncia.

Por essa razdo é que nao se aplicam, ao direito de preempgao urbanis-
tico, as duas condigdes anotadas por ORLANDO GOMES para a implementagio do
pacto de preferéncia do direito privado : 1*) que o comprador queira vender a
coisa; 2*) que o vendedor queira exercer o direito de preferéncia (ob. cit., p.
259). A primeira condigdo se mantém, mas a segunda nao tem aplicagao, ja que
o intuito aquisitivo foi outorgado por lei a0 Municipio, titular do direito.

8. No plano relativo ao perfodo de vigéncia do pactum protimiseos (ele-
mento temporal), é possivel da mesma forma identificar trago peculiar na prela-
¢do contemplada na Lei n°® 10.257.

Conforthe dispde o art. 516, do Céd. Civil, ndo havendo pacto diverso,
o vendedor tem prazos especificos para exercer a prelagdo, sendo de trés dias,
se for coisa mével, ou de sessenta, se for coisa imével, apds os quais, sem o
exercicio do direito, se consumard a decadéncia. Note-se, contudo, que tais pra-
zos s6 tém aplicagdo quando ja existe o intuito alienativo do comprador e dele
foi cientificado o vendedor. Fora dai, porém, a lei admitiu implicitamente a
aplicagdo do pacto por tempo indeterminado. Em outras palavras, tal significa
que o direito de preferéncia pactuado tem vigéncia durante todo o periodo em
que o comprador estiver com a propriedade da coisa, 0 que demonstra a in-
determinagao temporal para o exercicio. A tinica alteragao processada pelo atual
Cédigo Civil consiste em que as partes ndo podem fixar, para o exercicio do
direito, prazos superiores a cento e oitenta dias, se for coisa mével, ou a dois
anos, se imével (art. 513, pardgrafo tinico). Tais prazos, no entanto, iniciam-se
ap6s a intengdo de venda por parte do antigo comprador; no curso do direito
de propriedade, todavia, o direito perdura indeterminadamente até que o pro-
prietdrio decida alienar a coisa.

Como instrumento de politica urbana, ndo obstante, o direito de
preempgio é fixado por prazo determinado. De fato, reza o art. 25, § 1°, do Estatuto,
que a lei municipal que impuser o direito de preempgao deverd fixar prazo de
vigéncia, e este ndo poderd ser superior a cinco anos, sendo renovével a partir
de um ano apés o decurso do prazo inicial de vigéncia. Observe-se que o prazo
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com a renovagdo é descontinuo, vale dizer, composto de etapas alternadas,
passando-se da seguinte forma: 1°) prazo normal de vigéncia da lei, com o
méximo de cinco anos: 2°) prazo de um ano apés a caducidade da lei, sem a
existéncia de norma contendo o direito de preempgao (a semelhanga do gue
ocorre com o decreto expropriatério, se a desapropriagdo néao é efetivada em
cinco anos, como consta do art. 10, do Decr. 3.365/41); 3*) nova lei municipal
renovando a vigéncia (rectius : renovando o contetido da lei ja caduca).

Como o direito de preempgao urbanistico esta indissociavelmente atre-
lado a vigéncia da lei municipal que o instituiu para as dreas que delimitar, na
forma do que dispuser o plano diretor, o prazo de vigéncia do direito se subor-
dina, implicitamente, ao da prdpria lei instituidora. H4, portanto, a mesma de-
terminagdo temporal que o Estatuto exige para a lei municipal.

E de se reconhecer, na verdade, que, no fundo, poderemos-admitir tam-
bém a indeterminagao temporal, com a diferenga, no entanto, de que o prazo de
vigéncia do direito de prelagdo no direito privado nio sofre descontinuidade, o
que, como vimos, ndo sucede com o instituto urbanistico.

Quid iuris se, no prazo de vigéncia da lei, de cinco anos, para exempli-

ficar, houver sucessivas alienag¢des do mesmo imével sujeito ao direito de pre-
empgao em favor do Municipio? Estando em vigor a lei, em cada alienagio
poderd ser exercida a preferéncia pelo Municipio. Quer dizer: nio hé obrigato-
riedade de o Municipio exercer a preferéncia quando o proprietdrio aliena a
coisa ao comprador; podera fazé-lo quando o comprador decidir aliend-la a um
novo comprador.
9. Examinemos o elemento causal do direito de preempgéo. A andlise de
tal elemento envolve a perquiri¢do do motivo que conduz a institui¢do do direi-
to. Em outras palavras, sdo as razdes de fato ou de direito que conduzem a
formagao do direito subjetivo.

Nao custa lembrar, a guisa de esclarecimento prévio, que o motivo da
vontade nao tem relevincia expressiva no ambito do direito privado. No direi-
to ptiblico, todavia, o motivo constitui um dos elementos do ato administrati-
vo. Modernamente a perquirigdo do motivo abrange, inclusive, os atos legisla-
tivos e jurisdicionais, realgando-se o principio da razoabilidade que deve inspi-
rar a pratica de todo e qualquer ato oriundo de autoridade ptiblica.

A clausula de preferéncia, como pacto adjeto ao contrato de compra e
venda, ndo apresenta qualquer exigéncia quanto ao motivo que levou os con-
tratantes a firma-lo. Alids, o mesmo se pode dizer quanto ao motivo para a
propria alienagéo.

O Estatuto, por regular instituto de ordem piiblica, enumera, no art.
26, os casos em que o Poder Piblico municipal deve exercer o direito de
preempgdo que a lei lhe outorgou. O exercicio do direito deve suceder quando
houver necessidade de: 1°) regularizagio fundidria; 2°) execugio de programas
habitacionais; 3°) constitui¢do de reserva fundidria; 4°) projeto de expansio
urbana; 5°) implantagdo de equipamentos urbanos e comunitarios; 6°) formagio
de areas verdes e de lazer; 7°) protegdo ambiental; 8°) protegio de dreas de
interesse histérico, cultural ou paisagistico.
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Aqui se faz necessdrio breve comento sobre tema de Direito
Administrativo. Uma das classificagGes bdsicas dos atos administrativos consiste
em agrupd-los em atos vinculados e atos discriciondrios. A despeito da critica que
lhe fazem alguns estudiosos, a divisdo é cldssica e, afastando alguns pontos
intiteis de detalhamento, a dicotomia permanece e é adotada por véarios juristas
e em diversos julgados. Vinculados sdo aqueles em que o regramento juridico
“pode atingir os virios aspectos de uma atividade determinada” (MARIA SILVIA ZANELLA
D1 PIETRO, Direito Administrativo, Ed. Atlas, 3% ed., 1993, p. 161). J4 os atos
discriciondrios, como ja averbamos alhures, sdo aqueles em que “se defere ao
agente o poder de valorar os fatores constitutivos do motivo e do objeto, apreciando a
conveniéncia e a oportunidade da conduta” (nosso Manual de Direito Administrativo,
Ed. Lumen Juris, 8. ed., 2001, p. 96).

Quando o Estatuto consigna que o exercicio do direito de preempgio
s6 pode ser exercido pelo Municipio quando houver necessidade de alguma das
medidas urbanisticas que estdo relacionadas no art. 26, daf temos que extrair
duas conclusdes quanto a natureza da conduta administrativa. De um lado,
poder-se-a dizer que a Administragdo municipal estd vinculada as hipéteses que a
lei enunciou, e essa circunstancia descarta qualquer outra fora da enumeracio
legal. Quanto a elei¢do da hipétese em si mesma, havera sem diivida uma certa
discricionariedade para o administrador, que pode exercer o direito de prela-
¢do, por exemplo, quer para reserva fundidria, quer para ordenar e direcionar a
expansdo urbana.

A principio, poderia parecer invidvel a escolha administrativa diante
do que dispde o art. 26, pardg. tinico, do Estatuto, segundo o qual a lei municipal
“deverd enquadrak cada drea em que incidird o direito de preempgio em uma ou mais
das finalidades enumeradas por este artigo”. Note-se, no entanto, que a lei federal
aponta uma obrigagdo para o legislador municipal, qual seja a de mencionar
expressamente a finalidade para a qual se destinard o exercicio do direito. Ora,
como indicar a finalidade &, na hipétese, o mesmo que revelar o motivo da
conduta administrativa, poder-se-d concluir que a exigéncia é a de também
justificar a preferéncia aquisitiva. Ocorre que o préprio Estatuto admite possa o
enquadramento da drea ajustar-se a uma ou mais das finalidades, que é o mesmo
que dizer que o enquadramento pode atender a um ou mais motives. Se a lei
indicar apenas um motivo, a administragio municipal estar4 irremediavelmente
vinculada a ele, mas se indicar mais de um é cabivel supor que a2 administragdo
incumbira o poder de eleger a que espelhar maior interesse para a politica
urbana.

E claro que a liberdade administrativa nunca ser4 integral, porque nio
se permitem abusos por parte da Administragdo, e ademais cada ato fue con-
substanciar a escolha da hipétese legal devera ter claros os motivos conducen-
tes, de modo a poderem ser investigados quanto a veracidade e a legalidade.
H4, desse modo, ponto e contraponto: a escolha do motivo para exercitar o
direito de preferéncia é administrativa, mas ndo pode a Administragéo eximir-
se de demonstrar as razdes por que a fez.

Uma coisa é certa: diversamente do que sucede no direito privado, o
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motivo condutor do exercicio do direito de preempgio pelo Municipio é de
fundamental relevancia para averiguar-se se observou ou néo a estrita legali-
dade imposta no Estatuto. Observe-se, por oportuno, que a autoridade que de-
terminar a utilizacdo do imével, apés exercida a preferéncia, fora dos fins a.que
a lei a destinou, incorrerd em improbidade administrativa, sujeitando-se aos
efeitos da Lei n° 8.429, de 2.6.92. E o que dispde o art. 52, III, do Estatuto.

10. Hipétese interessante diz respeito a questdo da incidéncia da lei nova
municipal em relagdo a contrato de compra e venda celebrado antes de sua
vigéncia, no qual tenham as partes ajustado o pacto de preempgdo. A questdo
nio é meramente académica e pode efetivamente ocorrer.

A solugfo deve ser buscada no principio da irretroatividade da lei, con-
sagrado no art. 5°, XXXVI, da CF, segundo o qual a lei ndo pode prejudicar o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada. No caso em tela, a
questdo.gira em torno do ato juridico perfeito, que é aquele em que consiste o
contrato de compra e venda e o ajuste da cldusula de preempgao firmados pelas
partes.

Segundo o preceito do art. 6°, § 1°, da Lei de Introdugdo ao Cédigo
Civil (Decr.lei n° 4.657, de 4.9.42), “reputa-se ato juridico perfeito o ji consumado
segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou”. O preceito encerra algumas
consideragdes sobre seu sentido. A qualificagdo de perfeito aposta a expressao
ato juridico tem o significado de indicar que foi completado o ciclo de formagio
do ato. Quer dizer: concluiu-se a manifestagdo de vontade das partes ajustada
em determinado sentido e procedeu-se a formalizagdo por meio da exterioriza-
¢do dessas vontades. Com a presenga de todos esses elementos, da-se a consu-
magdo do ato. Se esta consumagéo teve desfecho sob o império da lei “A”, fica
garantida a incolumidade do ato contra eventuais preceitos diversos que ve-
nham a constar da lei “B”, que sucedeu aquela, tornando-se invidvel a retroati-
vidade da lei nova ao ato consumado. Estando apenas em formacgio o ato e,
pois, sem consumagao ainda, incidird a lei nova, visto que inexiste até sua en-
trada em vigor qualquer situagdo de definitividade juridica.

Diante desses elementos, se o contrato de compra e venda com o pacto
adjeto de prelagdo, como ato juridico perfeito, se consumou anteriormente a lei
municipal instituidora do direito de preferéncia em favor do Municipio, ndo
pode esta aplicar-se ao contrato, pois que, se assim o fizesse, vulnerado estaria
o principio constitucional da irretroatividade da lei. Segue-se que, a ocasido
em que o comprador resolver alienar o imével, titular do direito de preempgao
serd o vendedor, conforme pactuado no contrato, e ndo o Municipio.

Uma vez exercido o direito de preferéncia pelo vendedor, nos termos
do contrato de compra e venda, a lei nova municipal ja poder4 ter integral apli-
cabilidade, de modo que o préximo direito de preempgdo, nela contemplado,
serd exercido pelo Municipio no momento em que o ex-vendedor, agora pro-
prietario, decida alienar o bem. Somente assim se torna concilidvel o interesse
urbanistico com a garantia constitucional.

Poder-se-4 indagar se, garantido o pacto de prelagio firmado entre par-
ticulares e afastada a lei nova municipal, ndo se estaria sobrepondo o interesse
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privado ao interesse ptiblico consistente na reengenharia urbanistica. A res-
posta é negativa. A uma, porque a solugdo encontra respaldo na ordem consti-
tucional, que nio pode ser confrontada por lei; a duas, porque ndo se elide o
interesse urbanistico do Municipio, mas apenas fica postergado o exercicio do di-
reito de preferéncia para a aquisigdo do bem. E nio custa lembrar que, se o
interesse urbanistico for de tal ordem que nio possa o Municipio aguardar o
momento futuro em que o proprietdrio resolva alienar o imével para entédo exer-
cer seu direito, outros instrumentos poderdo ser por ele adotados, inclusive o
mais dréstico - a desapropriagdao do bem (ndo a desapropriagdo urbanistica
punitiva, é claro, mas a urbanistica comum, prevista na lei geral de desapropri-
agdes - o Decr. Lei 3.365/41).

Nao parece, entretanto, que possa haver toda essa afligdo por parte do
ente municipal. Na verdade, quando a lei municipal institui o direito, para as
dreas que delimitar, segundo o plano diretor, j4 demonstra que a necessidade
de aquisi¢do do imével ndo é imediata, mas ao contrario eventual. De fato, pode
ocorrer que o proprietdrio do imével jamais pretenda vendé-lo, e se essa for a
sua resolugdo famais também poderd o Municipio tornar concreto o direito que
a lei abstratamente previu.

11. Delineados os elementos materiais de composi¢do do direito de pre-
empgio urbanistico, vale a pena tecer rdpidas consideragdes sobre o procedi-
mento formal consoante o qual se concretiza o exercicio do direito.

O primeiro elemento procedimental é a notificagio que cabe ao
proprietério dirigir ao Municipio, cientificando-o de‘sua intengao de alienar o
imével. Ndo obstante, s6 serd possivel ao proprietario fazé-lo se ele préprio
estiver ciente de que seu imével estd na drea delimitada na lei municipal e
suscetivel de sujeigdo ao direito de preempgdo municipal. Desse modo, embora
o Estatuto tenha silenciado sobre o assunto, é indispensével que, editada a lei
municipal, devam ser cientificados todos os proprietdrios cujos iméveis se situem na
drea demarcada. Como se sabe, dificilmente a populagio leiga se preocupa em
acompanhar leis e atos do Poder Ptiblico, além de que, por outro lado, podera
haver proprietdrios humildes e de poucas letras. Nota-se, assim, que acabaria
por nao ser vidvel atender a lei quanto & notificagio.

Qual o efeito que decorreria do fato de a alienagdo do imével ser
processada, sem que o vendedor tenha notificado o Municipio para manifestar-
se sobre o direito de preferéncia a aquisi¢io? Essa questio encerrou funda
polémica doutrindria no que toca a retrocessdo, prevista no art. 519, do Céd.
Civil, também hipétese de preempgio legal, como bem assinala Caio MARIO DA
SiLva PEREIRA (ob. cit., p. 135). Para uns, tratar-se-ia de verdadeiro direito real,
de modo que assistiria ao ex-proprietdrio o direito de desfazer o nggdcio e
reivindicar o bem (SEaBrRA FAGUNDES, EURICO SODRE, WASHINGTON DE BARROS
MONTEIRO, AGOSTINHO ALVIM); para outros, no entanto, haveria no caso mero
direito pessoal e, desse modo, havendo preterigdo do aviso ao ex-proprietario,
teria este apenas o direito a ser indenizado pelos prejuizos que advieram da
circunstancia de nio ter ele exercido a prelagdo (ESPINOLA, WHITAKER, EBERT
CHAMOUN,CLOVIS BEVILAQUA). Jd tivemos a oportunidade de registrar que, a
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despeito de nos parecer mais justa a corrente que admite a reivindicagdo do
bem alienado a terceiro, entendemos que na lei civil ndo ha elementos que
levem a essa conclusio e, ao contrario, o sistema adotado parece mesmo conduzir
a que o desfecho seja 0 meramente indenizatério (nosso Manual de Direito
Administrativo cit., p. 655).

Nao obstante a dissidéncia doutrindria, o direito de preempgéo urba-
nistico tem, como jd vimos, fisionomia juridica diversa da preempgao prevista
no estatuto civil, inclusive em relagdo ao instituto da retrocessio, apesar de ser
esta, como também a urbanistica, espécie de preempgéao legal. Primeiramente,
a relagdo juridica na lei civil é diiplice, fixando-se apenas entre dois pélos (na
prépria retrocessao, é o Estado expropriante que tem a obrigagao de oferecer o
imével desapropriado ao ex-proprietario), ao passo que no Estatuto a relagdo é
triplice, porque envolve as partes na compra e venda e o Municipio, que nunca
foi titular da propriedade em jogo. Além disso, os fins também sio de natureza
diversa: na lei civil, é o interesse das partes e, no Estatuto, € a ordem urbanisti-
ca. Referidas diferengas conduzem a tratamento juridico particular para a pre-
empgio urbanistica.

De plano, entendemos que o direito conferido por lei ao Municipio tem
a natureza de direito pessoal, visto que inexiste qualquer indicio de que o legisla-
dor tenha pretendido delined-lo como direito real. Nao previu qualquer norma
que contivesse direito reivindicatdrio para o Municipio. Por outro lado, sequer
determinou, como o fez para outros instrumentos urbanisticos previstos no mes-
mo Estatuto, anotagdo do fato junto ao registro imobilidrio. De tal premissa,
parece-nos possivel, desde logo, concluir que, tendo havido preterigao no que
toca a preferéncia, o negdcio de compra e venda deve considerar-se valido e
eficaz, ndo assistindo ao Municipio agdo para desfazé-lo.

Em termos de indenizagdo, porém, ha que distinguir. Se o proprietario
for devidamente cientificado pelo Municipio sobre sua obrigagao de notificd-lo
quando decidir alienar o imével, caber-lhe-4 indenizar o ente municipal pelas
perdas e danos que a preteri¢io houver provocado. No caso de desconhecer
essa obrigagdo, cuja ciéncia o Municipio deveria ter providenciado, nenhuma
indenizagao serd devida. O principio da ndo-escusa de ignorancia da lei hd de
ser interpretado em consondncia com o principio da autonomia da vontade,
segundo o qual os particulares tém o direito de contratar livremente.

12. Partindo-se da premissa de que o proprietdrio tenha sido cientificado
da necessidade de notificar o Municipio, vejamos a formalizagdo exigida no
que se refere a tal fato.

A notificagdo deve ter, em anexo, a proposta de compra assinada pelo
interessado, e isso para, em primeiro lugar, ser comprovado o interesse aquisi-
tivo de terceiro, e depois para aferir-se o valor que o interessado pretende pa-
gar pelo imével. Além do valor, devem constar da proposta as condigGes de
pagamento e o prazo de validade.

Deve o Municipio manifestar seu interesse em comprar o imével no
prazo de trinta dias a partir da notificagdo. A manifestagdo deve ser por escrito,
atendendo, inclusive, ao principio da solenidade exigido para os atos adminis-
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trativos. Ndo hé obrigatoriedade de o Municipio exercer o direito de preemp-
¢do; trata-se de faculdade juridica, a ser exercida de acordo com critérios eminen-
temente administrativos do governo municipal. Inexistindo interesse, pode o
Municipio exprimir formalmente seu desinteresse, comunicando-o ac proprie-
tdrio, ou simplesmente deixar transcorrer in albis o trintidio. Aqui ocorrerd a
decadéncia do direito e o siléncio do ente notificado devera ser interpretado
como manifestagdo negativa de vontade.

O proprietério, entdo, poderd alienar o imével ao interessado nas con-
digdes da proposta jd formalizada. Se o contrato alienativo for celebrado em condi-
¢Oes diversas, a alienagao sera nula de pleno direito, como adverte o art. 27, §
5° do Estatuto, evitando-se que o Municipio tenha seu direito fraudado por
ardilosa via obliqua arquitetada pelo proprietdrio e pelo interessado. A propé-
sito, incorre em improbidade administrativa, nos termos da Lei n® 8.429/92,
quem adquirir imével objeto de direito de preempgao urbanistico pelo valor da
proposta apresentada, quando este for, comprovadamente, superior ao de mer-
cado. Em tal sentido dispde o art. 52, VIII, do Estatuto.

Com vistas a evitar tais problemas, o Estatuto assinou ao proprietario
a obrigagdo de apresentar ao Municipio, no prazo de trinta dias, cépia da escri-
tura publica que concretizou o contrato de compra e venda. A lei nio disse
quem seria o proprietdrio para esse fim, se o0 anterior que notificou o Municipio
ou o adquirente do imével. Sem embargo de divida que possa surgir, parece
16gico que a obrigagdo seja cometida ao adquirente, novo proprietdrio, porquan-
to o anterior ja cumpriu a sua, que era a de notificar 0 Municipio e, ademais, é
ao novo proprietario que cabe demonstrar que adquiriu o bem nas condigbes
da proposta, nao incorrendo, desse modo, em improbidade administrativa.

13. Nio cumprida tal obrigagdo no prazo legal de trinta dias, pode o
Municipio notificar o proprietario para fazé-lo. Quid iuris, se a obrigagio nio
for cumprida?

O Estatuto deixou bem nitida a obrigagdo (de apresentar c6pia do ins-
trumento contratual), mas omitiu-se quanto a previsio de sangao para o caso
de eventual descumprimento. Ou seja, a lei exibiu o preceito mas o esvaziou
pela omissido de medida sancionatéria: afinal, é sabido que de nada serve o
preceito se ndo houver a sangio pela sua inobservéancia.

Sendo o Estatuto consubstanciado por lei federal que traga as diretrizes
gerais sobre a politica urbana, cabera ao Municipio interessado, ao editar a lei
especifica instituidora da preempgéo, prevista no art. 25, ou uma outra lei a
parte, fixar a sancdo administrativa a ser imposta ao proprietirio descumpridor
da obrigagéo legal, a qual, possivelmente, serd a de multa. O que se deve exigir
é que a sancao seja formalmente prevista em lei, e ndo em mero ato admipistrati-
vo, este via inid6nea para imposicdes sancionatérias despidas de suporte legal.

Independentemente disso, poderd o Municipio providenciar notificacio
administrativa ao proprietdrio para que apresente o documento contratual exigido
na lei e, no caso de recalcitrancia, tem o ente municipal o direito de ajuizar agéo
contra o omisso, de cunho cominatério, a fim de obter decisdo judicial que o
condene ao cumprimento da obrigagao de fazer - a de apresentagdo da cépia do
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instrumento piblico em que se formalizou o negécio aquisitivo.

14. Estando o Municipio interessado na aquisi¢do do imével, deve provi-
denciar a publicagdo do aviso da notificagdo recebida e da intengéo do ente
notificado de adquirir o imé6vel nas condigdes da proposta anexa a notifieagao.
A publicagdo deverd ser feita, no minimo, duas vezes, uma em 6rgéo oficial e
outra em jornal local ou regional de grande circulagéo (art. 27, § 2°).

O Estatuto se omite quanto as providéncias a serem seguidas apéds a publica-
¢do. Cabe, portanto, a cada Municipio dispor normativamente sobre a matéria,
seja na lei municipal instituidora do direito de preempgéo, seja em lei posterior
especifica. Ainda que inexista regulagdo prépria para a matéria, a publicagéo
encerra a primeira fase basica do instrumento urbanistico, de modo que, dai
para a frente, bastard a articulagdo entre o Municipio e o propnetano para a
celebragdo do negoc1o juridico de compra e venda.

15. Como jd mencionamos de passagem, o Estatuto comina com a sangido
de nulidade de pleno direito a alienagéo efetivada sem que tenham sido obser-
vadas as condi¢des nele estabelecidas (art. 27, § 5°). Caberia indagar, no caso,
quem estaria legitimado a promover a respectiva agio declaratéria de nulida-
de.

Primeiramente, é mister deixar claro que a inobservéncia das condi-
¢Bes fixadas na lei urbanistica é, sem diivida, hipétese de nulidade. De acordo
com o art. 166, VI, do Céd. Civil, o ato juridico é nulo “quando a lei taxativamente
o declarar nulo, ou proibir-lhe a pritica sem cominar sangdo”. Tendo-o declarado,
de forma expressa, o Estatuto, impde-se interpretar a hipétese como sendo
efetivamente de nulidade.

Diferentemente do que sucede com a anulabilidade, podem as nulida-
des ser “alegadas por qualquer interessado, ou pelo Ministério Piiblico, quando lhe
couber intervir” (art. 168, C6d. Civil). E a qualificagio de interessado deve ser a
mais ampla possivel, em ordem a ser assim considerado qualquer pessoa cujo
desfazimento do ato possa afetar sua érbita juridica, propiciando a satisfagao
de seu interesse.

Conseqiientemente, infere-se que sdo legitimados para promover a de-

claragdo de nulidade do negdcio juridico o Municipio (este o interessado prin-
cipal), o vendedor, o comprador, o Ministério Ptblico e o terceiro que demons-
tre sua qualidade de interessado.
16. Declarada a nulidade do contrato e desfeito o ajuste alienativo, o efeito
juridico que dai decorre é o de que as partes retornam ao statu quo ante. Com
efeito, a lei civil € incisiva no sentido de que, anulado o ato, restituem-se as
partes ao estado em que antes dele se encontravam (art. 182, Céd. Civil). Nao
sendo possivel, o efeito se converte em indenizatério. E também o que sucede
no dmbito do Direito Urbanistico. Mas com uma peculiaridade que merece ser
anotada.

De acordo com o Estatuto, desfeito o negécio, o Municipio podera ad-
quirir o imével pelo valor da base de cdlculo do IPTU ou pelo valor indicado na
proposta apresentada, se este for inferior aquele (art. 27, § 6°). Com a fixagao
dessa faculdade legal, o Municipio assume, realmente, o papel de principal inte-
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ressado (ndo o tinico, como foi visto) no desfazimento do contrato alienativo.

Ao contrdrio do que se possa supor, ante os termos do citado dispositi-

vo, s6 ha discricionariedade administrativa ante a possibilidade de o Munici-
pio adquirir ou ndo o imével depois da invalidagdo. Entretanto, definida a op-
¢do pela aquisigao, ndo hd liberdade de escolha quanto as condices de aquisicio:
o Municipio s6 pode pagar o prego mais baixo - ou o valor-base do IPTU ou o
da proposta, se este for mais baixo que aquele. H3, portanto, atividade estrita-
mente vinculada do administrador municipal quanto ao valor da aquisi¢do do
imével.
17. Das breves linhas que tragamos acima, nio é dificil constatar que o
direito de preempgdo urbanistico constitui interessante inovagao para que o
Municipio possa processar a reengenharia de ocupagao organizada do solo ur-
bano.

Comparando-o com o cldssico direito de preempg¢éo ou preferéncia pre-
visto na lei civil, procuramos deixar acentuados os aspectos diferenciais que
marcam a fisionomia de cada um dos institutos, considerando, fundamental-
mente, a natureza de cada um, o elemento causal-volitivo e os fins a que se
destinam.

Trata-se, enfim, de resumida andlise, cujo objetivo é tdo somente o de
suscitar os debates e as reflexdes sobre o novel instituto de politica urbana.
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