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Nota Técnica sobre a PEC 80/2019 - Retrocesso na Politica Urbana Brasileira

Ordem dos Advogados do Brasil
Instituto de Arquitetos do Brasil
Instituto Brasileiro de Direito Urbanistico

A Proposta de Emenda Constitucional n® 80/2019, de autoria coletiva liderada pelo
Senador Flavio Bolsonaro, padece de inconstitucionalidades flagrantes, ndo obstante
0S riscos estruturais para o desenvolvimento econdmico e social, que passam a ser
analisadas pontualmente, considerando 0s seguintes aspectos:

1. Desconsideracdo do Plano Diretor como instrumento basico da Politica de
Desenvolvimento Urbano

2. Supressdo da autoexecutoriedade dos atos de poder de policia
administrativa municipal no que diz respeito ao cumprimento da Funcéo Social
da Propriedade e violacdo do principio da separacao dos poderes

3. Previsdo de pagamento de indenizacdo com valores de mercado para
propriedades que nao atendam a sua funcdo social, premiando um
comportamento inconstitucional.

4. Motivac¢des incompativeis com o principio constitucional da fung&o social da
propriedade e outros direitos e garantias individuais.

As conclusdes desta nota técnica demonstram que a PEC 80/90 descaracteriza a
Politica Urbana preconizada pelo constituinte originario; viola as competéncias
federativas, € o principio da separacdo dos poderes e os direitos individuais, estes,
ademais, clausula pétreas, ndo passiveis de supressado ou enfraquecimento, além de
apresentar motivacoes injustificadas e descabidas. Igualmente afronta os fundamentos
da Republica Federativa do Brasil (artigo 1° da Constituicdo) e seus objetivos
fundamentais (artigo 3°). Assim, entendemos que a PEC 80/90 padece de insanavel
inconstitucionalidade e ndo merece prosperar.

Passamos a desenvolver cada um dos tépicos acima arrolados.

1. Desconsideragcdo do Plano Diretor como instrumento basico da Politica
de Desenvolvimento Urbano.

O artigo 182 da Constituicdo Federal, em seu 8§ 1° estabelece que “O plano diretor,
aprovado pela Camara Municipal, obrigatério para cidades com mais de vinte mil
habitantes, € o instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expansao
urbana." Tal redacdo, ndo alterada pela PEC ora analisada, alca o Plano Diretor a
condicdo de lei municipal estruturante da politica urbana a ser executada pelo ente

municipal, com carater vinculante para os particulares.

J& o 8§ 2° do mesmo artigo outorga ao Plano Diretor a tarefa de estabelecer como as
propriedades imobilidrias urbanas atendem a func¢éo social a qual estdo obrigadas. A
redacdo atual de tal dispositivo preconiza: § 2° A propriedade urbana cumpre sua
fungéo social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade
expressas no plano diretor.
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Ora, fica claro que o plano diretor pode estabelecer um variado leque de regras para
fins de atendimento da funcdo social da propriedade dos imdveis urbanos, podendo
estas regras serem relacionadas ao zoneamento, ao regime urbanistico estabelecido
para a regido, aos critérios de aproveitamento minimo do terreno, a utilizacdo, bem
como a incidéncia de instrumentos especificos previstos em lei municipal, com base
no plano diretor!. Isto se da pelo exercicio constitucional de suas competéncias
legislativas e do poder de policia administrativo municipal, que Ihe dao legitimidade
para estabelecer o regramento juridico do uso e ocupacdo do solo no territério
municipal. Se assim ndo fosse, ndo haveria ordem urbanistica ou ambiental a ser
considerada nos municipios, que ficariam a deriva e sem qualquer regramento juridico
gque lhes pautasse as atividades e usos urbanos.

-\“

A redacdo constitucional ndo da alternativas ao proprietario, deixando ao seu alvedrio
a decisao sobre quais regras pretende cumprir. Tratando-se o plano diretor de uma lei
municipal, tal constatacéo é 6bvia: o regime € vinculante para os particulares e para o
Poder Publico, ja que nosso modelo de plano diretor é rigido e ndo discricionério e
flexivel como o que vige em alguns paises europeus?.

Pois bem, apenas em face de tal traco VINCULANTE atribuido constitucionalmente ao
plano diretor, jA haveria uma inconstitucionalidade na proposta de emenda
constitucional ora analisada, que sugere, no dispositivo abaixo transcrito, que o
proprietario possa ALTERNATIVAMENTE, atender

"ao menos uma das seguintes exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade
expressas no plano diretor:

| - parcelamento ou edificagdo adequados;

Il - aproveitamento compativel com sua finalidade;

Il - preservacdo do meio ambiente ou do patriménio

histdrico, artistico, cultural ou paisagistico."

O principio da funcdo social da propriedade, como garantia de que o direito da
propriedade urbana tenha uma destinagdo social, deve justamente ser o parametro
para identificar que fungfes a propriedade deve ter para que atenda as necessidades
sociais existentes nas cidades. Funcao esta, que deve condicionar a necessidade e o
interesse da pessoa proprietaria com as demandas, necessidades e interesses sociais
da coletividade, que assim forem determinadas na Lei do Plano Diretor Municipal.

E evidente que o proprietario DEVE observar as regras do plano diretor em todos
esses casos, e tanto o parcelamento, quanto a edificacdo, quanto o aproveitamento
(utilizagdo) do imoével séo "adequados" e “compativeis com sua finalidade", quando
observam o que diz o plano diretor. O mesmo vale para o dever de preservar 0 meio
ambiente e o patrimdnio historico, jA que ambos séo valores constitucionais tutelados

1 E o caso do parcelamento ou edificagdo compulsérios e do direito de preempcao, a fim de
exemplificar.

2Ver, a propdsito, a classificacdo de Planos diretores proposta por GARCIA BELLIDO, Javier -
Analise comparativa de diferentes modelos urbanisticos europeus e americanos in ABRAMO,
Pedro (Org.). Cidades em transformacéo: entre o plano e o mercado — experiéncias
internacionais de gestao do solo urbano. Rio de Janeiro: OIPSOLO/IPPUR, 2001.



G”ﬁq
.4 5 Vg

K J'Q'."-E

r S
\nstltuto i
Brasileiro: ‘ Y
de Direito l ‘

rbanlstlcu

nos artigos 225 e 216, respectivamente. Ndo had a menor possibilidade de o
constituinte ter dado ao proprietario a alternativa de decidir quais regras
constitucionais a respeito do tema quer observar, € menos ainda que ele possa
escolher alguns temas para observar o plano diretor, tendo liberdade para manter
comportamento incompativel com o Plano Diretor em outros aspectos. N&o seria
possivel, dessa forma, garantir o atendimento dos objetivos da politica urbana de
seguranca e bem-estar dos cidadaos, previstos no préprio artigo 182, caput. Flagra-se
a inconstitucionalidade apenas com essa superficial andlise do dispositivo ora
examinado e que pretende alterar o art. 182 da CF/88.

2 . Supressdao da autoexecutoriedade dos atos de poder de policia administrativa
municipal no que diz respeito ao cumprimento da Funcdo Social da Propriedade
e violagdo do principio da separacado dos poderes.

A PEC prop06e a seguinte redacéo ao 85° do artigo 182:

§ 5° O descumprimento da funcéo social de que trata o § 2°
somente sera declarado por ato do Poder Executivo, mediante
autorizacao prévia do Poder Legislativo, ou por deciséo judicial.

Tal dispositivo fere, em primeiro lugar, o principio da separagdo dos poderes, bem
como a autonomia do Poder Executivo no exercicio de suas competéncias
constitucionalmente atribuidas. A separacdo dos poderes €, tal como o principio
federativo e os direitos individuais, uma clausula pétrea e consta dos artigos 2° da
Constituicdo Federal e 60, 84°, inciso Ill, da Constituicdo. Pela arquitetura politica
consagrada pela Constituicdo, cada um dos poderes exerce uma parcela do poder
soberano do Estado e pode rechacar a interferéncia de outro no livre exercicio de suas
competéncias, sendo que a Constituicdo veda a andlise de qualquer emenda
constitucional, como a aqui examinada, que vulnerabilize a separacdo dos poderes. E
tal vulnerabilidade significa, como estabelecido pelo constituinte originario no mesmo
84° a vedacdo de que sequer se debatam proposituras como que tais, ou seja, “néo
sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir “ os principios,
direitos fundamentais e garantias que elenca.

Em segundo lugar, o dispositivo em comento descaracteriza a forma como o exercicio
do poder de policia administrativa é tratado pela totalidade da Doutrina Nacional de
Direito Administrativo. Sendo concebido, tradicionalmente, como a prerrogativa que
tem a Administracdo Publica de frear o exercicio abusivo de um direito individual,
especialmente quando ameacando direitos coletivos, o interesse publico, a dignidade
da pessoa humana ou a Democracia, o Poder de Policia tem como uma de suas
caracteristicas classicas a AUTOEXECUTORIEDADE. N&o faltam instrumentos,
garantias e remédios constitucionais vocacionados a refrear e anular abusos
praticados, eventualmente, pela administracéo publica.

Ora: sendo o ente municipal responsavel pela execucdo da politica urbana e tendo
esta por objetivos, segundo o artigo 182 da Constituicdo Federal ordenar o pleno
desenvolvimento das fungbes sociais da cidade e da propriedade, é evidente que ao
fiscalizar o cumprimento da funcdo social da propriedade urbana o municipio exerce
PODER DE POLICIA, a fim de evitar o exercicio abusivo do direito de propriedade. E
inconcebivel que para exercer seu mister, ja constitucionalmente atribuido, o Poder
Executivo dependa de prévia autorizacéo legislativa ou de decisao judicial. Tal regra é
uma excrescéncia juridica, pois além de violar a separacdo dos poderes, como
analisado supra, esvazia a competéncia municipal de buscar garantir o cumprimento
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da funcdo social da propriedade, retirando-lhe a autoexecutoriedade propria de tal
atribuicdo. A andlise deste aspecto, portanto, fulmina o dispositivo em comento de
inconstitucionalidade.

-\“

Neste tdpico, no entanto, cabe ainda salientar que a proposta também desarticula a
forma como se organizam as competéncias dos entes da Federacdo em matéria de
politica urbana, na medida em que dificulta ao municipio o cumprimento de suas
competéncias materiais em relacdo a matéria. Cumpre lembrar que que o conteudo da
funcéo social da propriedade e da cidade se orientam, também, pela competéncia
municipal exclusiva em matéria de direito urbanistico expressa no art. 30, VIII, CF, que
estabelece ser o municipio competente para promover, no que couber, adequado
ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e
da ocupacdo do solo urbano, o que caracteriza competéncia formal e material
municipal sobre a politica urbana.

3. Previsdo de pagamento de indenizagcdo com valores de mercado para
propriedades que n&o atendam a sua funcdo social, premiando um
comportamento inconstitucional.

No que diz respeito ao texto proposto pela PEC, resta analisar o seguinte dispositivo:
§ 6° A desapropriacdo por descumprimento da fungéo social
sera feita pelo valor de mercado da propriedade urbana.

Tal redacdo ndo resiste a checagem do tratamento dado ao instituto da
desapropriagéo pelo artigo 5° da Constituicdo Federal, a saber:

XXIV - a lei estabelecera o procedimento para desapropriacéo por necessidade
ou utilidade pudblica, ou por interesse social, mediante justa e prévia
indenizagcdo em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢&o;

Ao estabelecer a forma de indenizacdo paga ao proprietario de um imovel
desapropriado pelo estado, a redacdo deste dispositivo tem duas partes:

(i) na primeira parte estabelece que aquelas desapropriagfes por necessidade publica,
utilidade publica ou interesse social terdo uma indenizagéo justa, prévia e em dinheiro.
Esta parte se refere as propriedades que atendem a funcdo social inerente ao direito
de propriedade constitucionalmente garantido, conforme interpretagdo conjunta dos
incisos XXIlI e XXIII da Constituicdo. Nestes casos, como se vé, o Constituinte
autorizou o pagamento da indenizacdo em valores de mercado, como se infere da
expressao "justa”, segundo entendimento majoritario da Doutrina Nacional.

(i) na segunda parte do inciso, ja "in fine", o constituinte estabeleceu uma excecao a
regra geral sobre a indenizacdo, quando disse "ressalvados 0s casos previstos nesta
Constituicdo". Esta parte do inciso se refere as desapropriacfes-sancao, nos casos
em que o proprietario ndo atende a funcéo social da propriedade do imovel. Os casos
previstos na Constituicdo sdo a desapropriacdo sanc¢do para fins de reforma urbana
(artigo 182, 84°), a desapropriagdo san¢ao para fins de reforma agraria (artigo 184) e a
expropriacdo sem qualquer indenizacdo nos casos em que O proprietario planta
psicotrépicos ou mantém trabalho escravo em gleba de sua propriedade (artigo 243).

Quando o constituinte ressalvou, no artigo 5°, XXIV, estes casos, eliminou a
possibilidade de a indenizacao ser feita de forma prévia, justa e em dinheiro, pois o
objetivo do constituinte foi justamente o de dar consequéncia ao principio da funcéo
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social da propriedade e punir o comportamento antijuridico do proprietario, tanto de
imoveis urbanos quanto rurais.

No caso da desapropriacdo sancao para fins de reforma urbana, o Estatuto da Cidade,
ao regulamentar a matéria conforme o objetivo constitucional, estabeleceu que a
indenizacdo nao sera prévia (0 pagamento terd prazo de resgate de 10 anos), ndo
sera em dinheiro (sera em titulos da divida publica previamente aprovados pelo
Senado Federal, e também n&o sera "justa', ou seja NAO SERA EM VALOR DE
MERCADO, mas , conforme artigo 8°:

(...)

§ 2 O valor real da indenizacéo:

| — refletird o valor da base de célculo do IPTU, descontado o montante
incorporado em funcdo de obras realizadas pelo Poder Publico na area onde o
mesmo se localiza apds a notificacdo de que trata o § 2- do art. 5 desta Lei;

I — ndo computara expectativas de ganhos, lucros cessantes e juros
compensatorios.

(..)

Tal dispositivo, alids, além de ser coerente com a sistematica constitucional que pune
0 comportamento negligente do proprietario que ndo atende a fungdo social da
propriedade, esta de acordo com as diretrizes estabelecidas para a Politica Urbana no
artigo 2° do Estatuto da Cidade, que estabelece, in verbis, no inciso Xl, a seguinte
diretriz a ser observada pelos municipios:

Xl — recuperacdo dos investimentos do Poder Publico de que tenha
resultado a valorizag@o de imoéveis urbanos;

Resta claro, do exposto, que a PEC 80/2019 propde forma de pagamento da
indenizacdo de imével urbano que cumpre a fungdo social, em total desacordo com as
regras constitucionais e com a legislacdo regulamentadora da matéria, o Estatuto da
Cidade (Lei Federal n. 10.257/01); em suma, equipara a desapropriagdo-sangao
justamente com aquilo que constituinte originario buscou desequiparar, a
desapropriagdo com justa e prévia indenizacdo em dinheiro, ndo merecendo
prosperar.

4. Motivagdes incompativeis com o principio constitucional da funcéo social da
propriedade

Cabe uma Ultima observacao nesta nota técnica, acerca das justificativas que
acompanham a PEC. Vejamos:

O proponente menciona que € objetivo da PEC “alterar os artigos 182 e 186 da Magna
Carta de 1988 para definir de forma mais precisa a funcdo social da propriedade
urbana e rural e os casos de desapropriagao pelo seu descumprimento” (grifo nosso).
Conforme ja explicitado no item 1 nesta Nota Técnica, cabe ao Poder Executivo
Municipal a definicdo das condicfes juridicas, urbanisticas e socioambientais para o
cumprimento da funcdo social da propriedade, uma vez que cabe a este ente
federativo dispor sobre o ordenamento territorial, 0 uso e ocupacéo do solo e o plano
diretor. Neste ponto, ndo pode ser considerada justificavel a alteracdo proposta, uma
vez que, flagrantemente fere o pacto federativo e as competéncias dele decorrentes,
fraturando a politica urbana constitucionalmente estabelecida.
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O proponente menciona, ainda, ser a propriedade um "bem sagrado”, revelando uma
visdo atrasada em, no minimo, um século a respeito de tal direito. O principio da
funcéo social da propriedade na forma como previsto, hoje, na Constituicéo, € reflexo
de décadas de aperfeicoamento legislativo e doutrinario a respeito do tema, que esta
previsto nas Constituicdes brasileiras desde a década de 1930, e representa o basico,
no que diz respeito ao reconhecimento do processo civilizatério que tem
o urbanismo como elemento orientador da ordenacdo do uso e ocupacdo do solo nas
cidades, portanto, da realizacdo da politica urbana. No ambito do constitucionalismo
contemporaneo, que teve inicio na segunda década do século XX, ndo h& mais lugar
para o estudo do direito de propriedade e de sua funcéo social apenas no ambito do
direito privado. Hoje, a propriedade privada e suas funcdes econdmica e social
encontram-se regulamentadas, de um lado, pelos principios de direito individual e
subjetivo e, de outro, por principios constitucionais da ordem econdmica vinculados ao
interesse publico.

Finalmente, em apertada e injustificada sintese, conclui a motivagdo da PEC in verbis
“‘como a relativizacdo do direito a propriedade privada deve ser feita com cautela a fim
de evitar arbitrariedades, abusos ou erros de avaliagdo pelo Poder Publico nos
processos de desapropriacdo fundamentados na simples justificativa de se estar
agindo em atencdo ao interesse social” (grifo nosso). Neste particular, igualmente
carece de fundamento a motivagao.

A ConstituicAo Federal algca o direito de propriedade e a func&o social da
propriedade no mesmo status constitucional, dispondo-os no capitulo dos direitos
e garantias fundamentais (art. 5 ©), e isso abarca todo tipo de propriedade, mével ou
imével, tangivel ou intangivel, acBes, marcas e patentes - lembrando as de
medicamentos. Nao ha “relativizacdo” do direito de propriedade quando este é limitado
por deveres e obrigacdes determinados por lei. Tanto é assim, que, acertadamente, o
Cadigo Civil brasileiro de 2002 passa a incorporar a funcdo social da propriedade no
nucleo conceitual da definicdo de propriedade.

Da mesma forma cabe ressaltar, que todo processo de elaboracdo do plano diretor
deve ser pautado pela participacdo social e transparéncia de acdes e propostas, nos
termos do Estatuto da Cidade, por meio de obrigatérias audiéncias publicas (Lei
Federal n. 10.257/01, art. 39 § 4-). Ou seja: como aventar a “arbitrariedade, abusos” se
a definicdo dos pressupostos de cumprimento da funcéo social da propriedade consta
na LEI do Plano Diretor, sendo devida sua transparéncia e ampla publicidade, tanto na
fase de proposi¢céo pelo Executivo Municipal como na fase de aprovagéo pela Camara
Municipal?

Assim, o principio da funcdo social da propriedade justamente faz cair por terra a
concepcéo liberal do direito de propriedade como um direito absoluto, exclusivo e
perpétuo, concepgdes adotadas em séculos passados. E evidente que tal mirada
sobre o direito de propriedade, em pleno 2019, viola o principio da proibicdo do
retrocesso, merecendo total desaprovacdo do Senado Federal e da Cémara dos
Deputados.

Os agentes econémicos mais esclarecidos e dinamicos s6 tém a defender o combate
ao uso especulativo da propriedade. Ele impede a circulacdo de bens e de servicos, e,
portanto, sdo contraproducentes e perniciosos a qualquer politica de desenvolvimento,
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ainda mais quando se torna urgente integrar, de maneira socialmente justa, tantas
parcelas da populacéo brasileira.

Espera-se que o Congresso Nacional esteja a altura dos desafios do momento
presente e ndo permita a aprovacdo de proposicao tdo claramente inconstitucional e
retrégrada, sendo ainda, ndo condizente com os sistemas juridicos constitucionais
mais modernos e avancados.

Conselho Federal da OAB

Comisséo Especial de Direito Urbanistico do Conselho Federal da OAB

Instituto de Arquitetos do Brasil

Instituto Brasileiro de Direito Urbanistico



