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Resumo: O presente texto analisa o artigo 52 do Estatuto da Cidade e sua
interface com a Lei de Improbidade Administrativa. Esse tema de vital
importancia para a efetividade, eficacia do planejamento e da gestdo, assim
como da eficiéncia da execucdo da politica urbana, encontra-se, ainda,
pouco explorado pela doutrina e jurisprudéncia brasileira. Em razao disso,
por meio de narragao de situacao de fato ocorrida na cidade espanhola
de Marbella, Espanha, busca-se langar o tema ao debate, pretendendo-se
chamar a atencdo para a necessidade de aplicagio efetiva das disposicoes
contidas no artigo 52 do Estatuto da Cidade, como um dos caminhos para
a realizagdo de uma eficiente politica urbana. Somente assim, pelo que
se defende no trabalho, serd garantido o direito a cidade, hoje algado a
dimensao constitucional.
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Introducao
A cidade é um cendrio de vida. DinAmica e mutante, é formada

pela sobreposicao de vivéncias cuja soma resulta o ambiente urbano.

Costuma-se afirmar, para ratificar a no¢ao dessa dindmica urbana, que

a cidade que adormece ndo é a mesma que desperta. Esse palco de vida

mereceu atencao especial na Constitui¢io de 1988, seguindo a mesma

direcdo adotada por outros paises, especialmente os do continente

europeu. A partir de entdo, no caso brasileiro, a cidade foi alcada a

dimensao constitucional,! aglutinando no seu ambito outros direitos

! PRESTES, Vanésca Buzelato. Dimensao constitucional do direito a cidade e formas de densificacdo no Brasil.
2008. 187 f. Dissertacao (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catdlica do
Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2008.
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fundamentais, entre os quais, o direito a moradia, ao planejamento e a
gestao do territério e a uma efetiva, eficaz e eficiente politica urbano-
ambiental. Essa cidade constitucionalizada pressupde ordenamento
sustentdvel para a presente e futuras geragoes.

O capitulo referente a politica urbana, constante nos artigos
182 e seguintes da Constituicao Federal, foi regulado pela Lei Fede-
ral n°® 10.257, de 10.7.2001: o saudado Estatuto da Cidade. Referido
diploma legal, além de estabelecer diretrizes vinculativas para a exe-
cugao da politica urbana,? previu a responsabilizagao dos prefeitos, pelo
cometimento de improbidade administrativa, com aplicagao da Lei
Federal n® 8.429, de 02.6.92, nos casos que exaustivamente elenca. A
partir dai surge uma questdo: a da necessaria compatibilizagao teérica
e interpretativa da aplicagdo das disposi¢des do artigo 52 do estatuto
da Cidade e da Lei Federal n® 8.429, a denominada Le: da Improbi-
dade Administrativa. Além disso, muito pouco se sabe sobre resultados
efetivos decorrentes da aplicacao desses dispositivos legais no ambito
brasileiro.

Na Espanha a questao urbano-ambiental também é objeto de
preocupacado atual das autoridades publicas. Isso se deve, primordial-
mente, a forma de ocupagdo intensa, acelerada e sem fiscalizacao da
Costa del Sol, da Costa Blanca e da Costa del Azahar, que compreende,
respectivamente, o sul da Espanha até o Norte, em dire¢io a Barcelona.
Ali é possivel encontrar, e a prensa espanola tem noticiado esses fatos,
o resultado da ocupacao desordenada do territério. Inclusive, recen-
temente foram executadas medidas de fiscaliza¢io, com a demoligao de
inimeras obras irregulares construidas em areas de preservacao junto
ao litoral, como decorréncia de uma nova politica urbano-ambiental
que comeca a ser delineada naquele pafs.®

Essa nova orientagdo administrativa e politica capitaneada pelo
pais ibérico acarreta efeitos na esfera da responsabilizagio das auto-
ridades publicas. Esse é o objeto do texto, como forma de discutir o
tema e chamar a atengdo para esse aspecto que também faz parte

2 Ver VIZZOTTO, Andrea; PRESTES, Vanésca Buzelato. Direito urbanistico. Porto Alegre: Verbo Juridico,
2009.

3 Esse tema também desperta curiosidade pela gama de pessoas e de interesses ilegalmente constituidos
e que foram desconstituidos. A dimensao dos fatos e do direito aplicado foge a proposta do presente
trabalho neste momento.
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da execugao da politica urbana. Assim, o presente trabalho pretende
langar algumas consideragoes especificas sobre o artigo 52 do Estatuto
da Cidade e sua interface com a Lei da Improbidade Administrativa.
Para tanto, além da analise tedrica, utilizar-se-a, como ilustracao, a
Operacion Malaya. O episédio serve para mostrar esse novo pensamento
que se esbo¢a em ambito mundial e que comega a surtir os efeitos
esperados, ao menos, tendo por base o caso narrado.

O assunto ndo é novo e a legislagio existente nao ¢ inédita na pre-
visao desses tipos legais de responsabilizacdao das autoridades publicas.
Todavia, a sensacdo que se tem ¢ que a aplicagdo desses dispositivos
de Ambito administrativo e criminal é bastante timida, como se nao
constassem da legislagao urbanistica, tal como ocorre no caso do artigo
52 do Estatuto da Cidade. Isso se deve, ao que pensamos, a limitagiao
do objeto da politica urbana, até entdo adstrito a garantia do direito
a cidade na sua dimensao urbano-ambiental propriamente dita. Ou
seja, responsabilizacdo das autoridades publicas responséaveis pela
execucao da politica urbana no ambito dos territérios municipais nao
tem surtido os efeitos esperados e legalmente autorizados por meio do
artigo 52 do Estatuto da Cidade e pela utilizagdo das acoes judiciais
constitucionais, especialmente a agao civil publica e a agdo popular,
naquilo que couber. Nesse ponto o papel das préprias autoridades
publicas, dos servidores publicos, dos assessores juridicos, procura-
dores municipais e do 6rgao do Ministério Pablico é fundamental. Na
agdo preventiva ou repressiva é necessaria mais efetividade quanto ao
tema que aqui nos permitimos denominar de improbidade wrbanistica
ou, como queiram, crimes urbanisticos.

A Lei de Improbidade Administrativa e o Estatuto da Cidade: uma
natural compatibilizacao

A moralidade e a improbidade administrativa sao temas que,
por mais que tenham sido abordados, sempre apresentam novas faces
e novas analises.

No campo da politica urbana, onde o embate classico se da, entre
a defesa do cumprimento do principio constitucional da fungao social
da propriedade, existente no nosso ordenamento constitucional desde a
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Carta Federal de 1937 (por incrivel que possa parecer!) e o pensamento
privatista, do direito absoluto a exploracdo da propriedade urbana.’
Nessa seara, a defesa dos interesses privados, o entendimento adotado
sobre o uso e titularidade da terra urbana, o direito a cidade e o papel
de cada individuo na garantia da ordem urbanistica como direito
difuso assume relevancia. Esses pontos, por comportarem pontos de
vista e de procedimento tao diversos (embora o Estado Democratico
de Direito Brasileiro seja tao claro ao evidenciar os valores adotados
neste pais, especialmente no que diz respeito a fung¢ao social da pro-
priedade urbana) dao margem a protecao de interesses dos mais diversos.
Interesses esses nem sempre protegidos pelos planos diretores muni-
cipais, instrumentos bésicos de execugdo da politica urbana.

Além disso, apenas para ilustrar, deve ser lembrado que a terra
urbana vale ndo pelo que pode produzir, mas pelo seu maior ou menor
grau de acessibilidade.® A consequéncia é o direcionamento da apli-
cacao dos investimentos publicos e a valorizagdo imobilidria diferen-
ciada dos terrenos. Ocorre, ainda, nesse processo, e em razao dele,
o exercicio diferenciado do direito de propriedade, pois variada a
acessibilidade e o aporte de infraestrutura, variavel também sera a
valorizacao do imével. A partir dai é possivel visualizar a pessoalizacao
de interesses que poderia ocorrer, em total desarmonia com os prin-
cipios que regem a Administracio Puablica e, especialmente, o trato e a
execugao da politica urbana.

4 Artigo. 122. A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pafs o direito a liberdade,
a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

[.]
XIV — o direito de propriedade, salvo a desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, mediante
indenizacdo prévia. O seu contelido e os seus limites serdo os definidos nas leis que lhe regularem o
exercicio
Artigo 141. A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:
[..]
§16 E garantido o direito de propriedade, salvo o caso de desapropriacdo por necessidade ou utilidade
publica, ou por interesse social, mediante prévia e justa indenizacdo em dinheiro. Em caso de perigo
iminente, como guerra ou comogao intestina, as autoridades competentes poderao usar da propriedade
particular, se assim o exigir o bem publico, ficando, todavia, assegurado o direito a indenizagéo ulterior.
Artigo. 147. O uso da propriedade seré condicionado ao bem-estar social. A lei podera, com observancia
do disposto no art. 141, §16, promover a justa distribuicdo da propriedade, com igual oportunidade para
todos.

> VIZZOTTO, Andrea. O solo criado em Porto Alegre: a adocdo e a aplicacdo do instrumento juridico-
urbanistico. 2008. 230 f. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Arquitetura, Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 2008.

® GRAU, 1983, p. 72.
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Essa e outras hipdteses, Oxala queira que cada dia se tornem
menos noticiadas e ocorridas no plano dos fatos. Caso contrario, possi-
bilitar-se-ia, em tese, a ado¢do de praticas de favorecimento de inte-
resses privados e privatizados em total dissonancia com o principio
constitucional da func¢do social da propriedade e da garantia do
desenvolvimento sustentavel que ¢ diretriz vinculativa do artigo 2° do
Estatuto da Cidade.

Nesse sentido e ai o objetivo da presente andlise, de chamar a
atencao para o artigo 52 do Estatuto da Cidade que configuraria hip6-
teses de improbidade urbanistica que merece luzes na execugao da
politica urbana local, por meio dos canais competentes.

Nao ¢é novidade que a denominada Lei da Improbidade Admi-
nistrativa foi editada para a garantia de preservacao da legalidade e
da moralidade no ambito da administracdo publica no seu sentido
mais amplo. Em realidade se pode afirmar que a Lei teve por escopo
fazer valer, mediante a aplicacdo de sangdes expressamente previstas,
os principios basilares da Administracao Publica, entre os quais aqueles
que estdo consagrados no caput do artigo 37 da Constitui¢ao Federal.”
Mais que isso, a Lei de Improbidade buscou regrar, por meio de sangoes,
as condutas que importarem em prejuizo ao patriménio publico e
aqueles atos ilicitos que importarem em enriquecimento ilicito.

Assim, que os atos de improbidade classificam-se em trés espécies:
aqueles que importam em enriquecimento ilicito, conforme artigo 9°
da Lei Federal n® 8.429; aqueles que causarem prejuizo ao erario
publico, de acordo com o artigo 10 da mesma Lei e, por fim, os que
atentarem contra os principios da Administracao Publica, conforme o
artigo 11 da Lel.

Portanto, com a edicio do Estatuto da Cidade no ano de 2001,
nao foi alterada a classificagdo da Lei da Improbidade do ano de 1992,
mas acrescidas novas hipéteses de incidéncia a classificacdo tripartida
ja existente. Ou seja, as hipéteses previstas pelo artigo 52 do Estatuto
da Cidade irdo ajustar-se ao caso de enriquecimento ilicito, prejuizo
ao erario publico ou atitude atentatéria aos principios que regem a
administragao publica, conforme o caso.®

7 A par de outros principios juridicos explicitos e implicitos que estdo espalhados no texto constitucional.
8 Seria equivocado defender posicionamento diverso. Isso porque admitir a criacdo de uma nova classificacao de
atos de improbidade alteraria de forma tal a estrutura da lei que restaria inviabilizada a sua classificacdo.
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Deve ser lembrado que, em se tratando de conduta improba,
nao bastara a simples constatacio do dano. A identificacio de um ato
como de improbidade requer seja percorrido um “iter”, o qual tem inicio
com a comprovagao da incompatibilidade da conduta com os principios regentes
da atividade estatal, dentre os quais se destacam os principios da legalidade e
da moralidade. Também merece ser salientado que a combinagao das
disposi¢oes da Lei da Improbidade Administrativa com as regras do
Estatuto da Cidade levam a conclusao de que nao apenas o Chefe do
Poder Executivo local, mas todo aquele que exerca, ainda que transi-
toriamente ou sem remuneragao, por elei¢do, nomeacgao, designacao,
contratagdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, man-
dato, cargo, emprego ou funcio de qualquer dos Poderes da Unido,
Estados, Distrito Federal, Municipios, Territério, de empresa incorpo-
rada ao patrimonio publico ou de entidade para cuja criagio ou custeio
o erario concorra com mais de 50% do patriménio ou da receita anual
e os terceiros que nao se incluem na defini¢do de agente publico, mas
que concorram para a pratica do ato ou dele se beneficiem.!

Vista rapidamente, a legislacdo referente a improbidade, nos
limites permitidos pelo presente trabalho, deve se trazer a tona, nova-
mente, o disposto pelo artigo 182 e seguintes da Constituigio Federal
e sua regulamentacao pela Lei Federal n® 10.257, de 10.7.2001. H4 ali
toda uma vinculacio sistémica dos instrumentos e de sua utilizacio,
bem como sang¢des por descumprimento das regras ali contidas que
demandam condutas responsaveis, planejadas, gestionadas e geridas
para que se alcancem de modo efetivo as diretrizes gerais vinculativas
do artigo 2° do Estatuto da Cidade. E justamente porque a politica
urbana esta embasada em atos de planejamento e de gestdo, e por isso
o plano diretor é o instrumento bésico de promogao dessa politica, de
nada adiantaria o planejamento e a gestao se ndo houvesse imputagao
de sangdes para o caso de desatendimento dos principios, diretrizes e
normas do Estatuto da Cidade. Nesse sentido o artigo 52 do Estatuto
da Cidade dispos:

9 GENZ, Karin. Improbidade no Estatuto da Cidade. Ministério Piblico do Estado do Rio Grande do Sul.
2007.
19 Artigos 2° e 3° da Lei Federal n°® 8.429.
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Art. 52. Sem prejuizo da puni¢do de outros agentes publicos envolvidos e
da aplicagao de outras sang¢oes cabiveis, o Prefeito incorre em improbidade
administrativa, nos termos da Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992,
quando:

I - (VETADO)

II — deixar de proceder, no prazo de cinco anos, o adequado aproveitamento
do imovel incorporado ao patriménio puablico, conforme o disposto no §4°
do art. 8° desta Lei;

III — utilizar areas obtidas por meio do direito de preempgao em desacordo
com o disposto no art. 26 desta Lei;

IV — aplicar os recursos auferidos com a outorga onerosa do direito de cons-
truir e de altera¢gio de uso em desacordo com o previsto no art. 31 desta
Lei;

V — aplicar os recursos auferidos com operagdes consorciadas em desacordo
com o previsto no §1° do art. 33 desta Lei;

VI — impedir ou deixar de garantir os requisitos contidos nos incisos I a III
do §4° do art. 40 desta Lei;

VII - deixar de tomar as providéncias necessdrias para garantir a observancia
do disposto no §3° do art. 40 e no art. 50 desta Lei;

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

Foi claro o artigo 52 ao imputar do chefe do Poder Executivo
municipal a responsabilidade por ato caracterizado como de improbi-
dade administrativa quando deixar de proceder, no prazo de cinco anos,
0 adequado aproveitamento do imdvel incorporado ao patrimonio publico, con-
forme o disposto no §4° do art. 8 desta Lei; utilizar dreas obtidas por meio do
direito de preempgdo em desacordo com o disposto no art. 26 desta Lei; aplicar os
recursos auferidos com a outorga onerosa do diveito de construir e de alteragdo
de uso em desacordo com o previsto no art. 31 desta Lei; aplicar os recursos aufe-
ridos com operagoes consorciadas em desacordo com o previsto no §1° do art. 33
desta Lei; impedir ou deixar de garantir os requisitos contidos nos incisos I a 111
do §4° do art. 40 desta Lei; deixar de tomar as providéncias necessdrias para
garantir a observancia do disposto no §3° do art. 40 e no art. 50 desta Lei ou
adquirir imével objeto de direito de preempgdo, nos termos dos arts. 25 a 27 desta
Lei, pelo valor da proposta apresentada, se este for, comprovadamente, superior
ao de mercado.
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Como se pode perceber, pela mera leitura das hipéteses do
artigo 52, todas denotam ato que pressupde vontade e consciéncia do
administrador publico e daqueles arrolados no artigo 2° e 3° da Lei
de Improbidade Administrativa como passiveis de serem responsabi-
lizados por atos previstos nesta Lei.

Rapidamente, salutar que se examine as hipéteses do artigo 52
a fim de que se compreenda a extensdo e a importancia deste disposi-
tivo na sistematica da execugdo da politica urbana.

Na primeira hipétese, por exemplo, o proprietario foi compelido
a parcelar, edificar ou dar o adequado uso ao imével, sofrendo impu-
tacdo de aliquotas progressivas e, posteriormente, pelo nao atendi-
mento, a desapropriacio-san¢io. E certo que o ato administrativo que
desencadeou tal procedimento constitui ato administrativo vinculado
as normas do plano diretor e do planejamento municipal. Vinculado a
essa normatizac¢ao, nao seria crivel que a administragao publica tenha
compelido o proprietario desapropriado ao cumprimento de obrigagao
que, agora, como titular da propriedade do imével, nao cumpre. Neste
caso se pode deduzir duas situagdes: ou o procedimento administrativo
desencadeado ndo atendeu a normativa municipal e buscou atingir
pessoalmente o proprietario por motivos outros que nao urbanisticos,
ou chegou-se a desapropriagdo para o fim de alienagio de imével
a terceiro, também com objetivos outros que nao os decorrentes da
politica urbana.

Se o ato que motivou a desapropria¢do-sanc¢ao foi a nao utilizagio
adequada no imével inserido em area urbana, ndo se pode admitir
que aplicada a sangao, a administra¢ao publica incorra no mesmo erro
sem ferir os principios da administracao publica e o erario publico,
incidindo, assim, as disposi¢oes da Lei de Improbidade.

Igualmente, o exercicio do direito de preempgao para utiliza-
¢do do imoével em situagoes outras que nao as elencadas pelo artigo
26 poderd enquadrar o administrador publico em hipétese de impro-
bidade administrativa. Isso ocorre porque o exercicio do direito de
preempcao esta vinculado aos motivos elencados no artigo 26 do
Estatuto da Cidade, desde que a area preferida esteja previamente deli-
mitada e indicada pelo plano diretor. Pelos mesmos motivos acima
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arrolados, ndo se pode conceber que o administrador incida sobre a
disposicao da propriedade do particular, vinculando-se a transagao
de compra e venda onerosa do imével se nao houver uma motivagao
legitima e legal para tanto. Caso contrario, podera restar caracterizada
a pessoalizagido do ato, em desrespeito a necessaria impessoalidade da
conduta administrativa.

Do mesmo modo a Lei prevé a puni¢ao do administrador publico
que adquirir imével, por meio do direito de preferéncia, por prego
superior aos do mercado. Aqui o que se pretende evitar é o conluio
entre as partes com prejuizo a administracao e ao erario publico.

No caso da outorga onerosa do direito de construir e das ope-
racoes urbanas consorciadas, cujo um dos pressupostos teéricos é a
vinculacio da receita oriunda da venda de solo, o desvio dos valores
a outras finalidades compromete e inviabiliza o mecanismo juridico-
urbanistico. Esses valores, no caso do solo criado, servem para com-
pensar o adensamento decorrente da construgao acima do coeficiente
bésico de aproveitamento, na forma prevista pelo artigo 26. Da mesma
forma, simples seria a prova de ndo aplicagio dos recursos advindos
com a venda de solo ou das operacdes urbanas consorciadas para
hipé6teses ndo previstas na lei. Isso porque a lei municipal reguladora
desses instrumentos devera prever rubricas especificas no orgamento
municipal, ou fundos especificos para o depésito e posterior utilizagao
desses valores. Trata-se de receita vinculada a uma determinada finali-
dade e o desvio da verba para outras finalidades-licitas ou nao importa
em ato de improbidade.

A participagdo popular e a gestao democratica da cidade sdao
pilares da politica urbana. Assim que impedir ou ndo garantir, por
qualquer forma, que tais diretrizes sejam cumpridas, objetivamente,
o administrador incorrera em conduta improba, imoral e desonesta.

De referir ainda, que o legislador foi bastante claro ao afirmar
que a par das sangoes previstas na Lei de Improbidade, outras poderao
ser aplicadas conforme o caso. Portanto, além do enquadramento na
Lei n® 8.429, poderao restar configuradas as hipéteses de desvio de
finalidade, ensejando a aplicagdo da Lei n° 4.717, 29.6.1965, Lei da
Agao Popular.
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E o caso concreto que ird indicar o caminho a ser seguido.

As hipdteses previstas no artigo 52 sdo objetivas o suficiente para
tornar a prova da conduta improba de facil constatacao, muito embora,
como se disse, necessaria a comprovacao da vontade e consciéncia do
agente publico ou dos demais imputados pelo artigo 2° e 3° da Lei
de Improbidade Administrativa. Justifica-se tal medida em razao da
natureza juridica desses instrumentos de planejamento e de gestao,
executores da politica urbana. Novamente, ¢ bom lembrar que a politica
urbana deve ser conduzida pelos principios do artigo 182 da Consti-
tuigao Federal e pelas diretrizes gerais, buscando, especial, a efetivagao da
funcao social da cidade e da propriedade, a sustentabilidade do espaco
urbano para a presente e futuras geracoes, garantidas a participacao
popular e a gestao democratica da cidade.

Qualquer conduta que possa macular, impedir, alterar ou preju-
dicar a execucdo da politica urbana que tem o plano diretor como
instrumento basico, mas nao tnico, podera ser caracterizada como ato
de improbidade administrativa.

Conclusoes articuladas

a) O artigo 52 do Estatuto da Cidade merece maior atengao dos
Operadores de Direito, especialmente dos Assessores Juridicos,
Procuradores Municipais e integrantes do Ministério Puablico,
na ac¢do preventiva ou repressiva, no que tange ao cometimento
de improbidade urbanistica como forma de integracao e efetiva
e ampla execugdo da politica urbana;

b) Até o momento pouco se sabe sobre a aplicacdo concreta
do artigo 52 do Estatuto da Cidade, como se se tratasse de
dispositivo inexistente no ordenamento juridico brasileiro;

¢) As hipéteses da Lei de Improbidade Administrativa foram
adicionadas aquelas previstas no artigo 52 do Estatuto da Cida-
de, nao havendo qualquer conflito para a imediata aplicagiao
das hipéteses de improbidade urbanistica, quando ocorridas;

d) O caso de Marbella, no litoral do sul da Espanha, foi relatado
neste trabalho como forma de chamar a ateng¢do para o tema,
que comeca a tornar contornos, dada a questao urbano-am-
biental, em diversos paises e com resultados praticos.
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e) O principio da fungao social da propriedade e da cidade, bem
como a diretriz do direito a cidade sustentavel exigem que o
artigo 52 do Estatuto da Cidade esteja na pauta da execugao
da politica urbana, tal como as outras disposi¢oes elencadas
pela Lei Federal n°® 10.257. Somente assim é que se poderd
afirmar a efetiva e eficaz politica urbana.
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